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  EL GRUPO DE INVESTIGACIÓN CC – CONSTITUCIONALISMO COMPARADO


  El Grupo de Investigación Constitucionalismo Comparado (CC), fundado en 2006 y dirigido desde entonces por el Prof. Dr. BERND MARQUARDT, es un centro de estudios constitucionales históricos, contemporáneos, teóricos, dogmáticos, y socio-jurídicos, cuya finalidad es analizar el Estado constitucional moderno; así, el objeto de investigación principal es la normatividad básica del Estado en cuanto al desarrollo de su organización institucional, sus valores, modelos de legitimación y limitación del poder.


  Se examinan los fenómenos de formación y transformación del derecho constitucional, teniendo en cuenta los ciclos de difusión en el ámbito transnacional; se observa la institucionalidad estatal en el contexto de su sociedad concreta, evitando toda separación artificial entre norma y realidad, lo que ha conducido a que el trabajo del grupo integre aproximaciones interdisciplinarias. De otro lado, en términos geopolíticos, el grupo fija su atención particular en Hispanoamérica, buscando otorgarle a esta zona la importancia que merece en la historia universal del constitucionalismo que ha sido notoriamente subestimada. Para el desarrollo de los estudios se emplea como metodología clave, la elaborada y desarrollada por su director: la Escuela socio-cultural y transnacional del Derecho y del Estado constitucional1, la cual trabaja en su núcleo el método comparativo tanto en la dimensión del tiempo como en la del espacio.


  En los resultados de la convocatoria 640 de Colciencias de 2013, Constitucionalismo Comparado ha quedado dentro de la mejor categoría, esto es la A1, lo que corresponde con el índice ScientiCol de 9,1 ya alcanzado en 2010 (siendo el máximo valor posible 10). El grupo se encuentra adscrito al Instituto Unidad de Investigaciones jurídico-sociales Gerardo Molina –Unijus– de la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia en Bogotá.


  Más allá de sus ocho años de existencia, Constitucionalismo Comparado cuenta con raíces más antiguas en el proyecto internacional Historia Constitucional de Latinoamérica en el siglo XIX en una perspectiva global comparada que fue impulsado, en 2004 y 2005, por el Fondo Nacional Suizo para la Investigación Científica y por el Fondo de Investigaciones del Cantón de Sankt Gallen, en cooperación con la Universidad de los Andes en Bogotá. En esta tradición, Constitucionalismo Comparado ha efectuado varios proyectos en redes internacionales de investigación, entre otros en cooperación con Constitutions of the world from the late 18th century to the middle of the 19th century dirigido por el Prof. Dr. HORST DIPPEL de la Universidad alemana de Kassel2 y con El camino especial de Europa (Der Europäische Sonderweg) dirigido por el Prof. Dr. ROLF PETER SIEFERLE de la Universidad suiza de Sankt Gallen3.


  El historiador constitucional HORST DIPPEL de Kassel ha subrayado: “La historia del constitucionalismo moderno es una historia que necesita ser escrita” (2005)4. El grupo comparte que los análisis universales y comparativos del constitucionalismo moderno se encuentran todavía desiertos, pues en casi todos los países occidentales -sea en Alemania o Colombia, en Suiza o en Chile- se ha tratado la historia constitucional como una sub-rama de la respectiva historia patria, de modo que existe una multitud de historiografías constitucionales aisladas que dejan escondidos los fenómenos de difusión y transculturación, sin aclarar nada sobre la gran transformación global de los regímenes políticos a largo plazo. Si la literatura contemporánea presenta elementos de una perspectiva comparada, la misma se encuentra casi siempre reducida a solo tres Estados de moda, es decir, a Inglaterra, EE.UU. y Francia, lo que resulta no solamente incompleto, desde el punto de vista científico, sino que también demuestra una marcada tendencia hacia la sobre-idealización de estos países5. Un tercer problema de la literatura tradicional consiste en la división artificial del constitucionalismo en dos ciencias altamente encerradas, a saber, en recopilaciones jurídicas sin contextualización y en teorías políticas sin análisis de las fuentes primarias. En el modelo de trabajo al estilo de una teoría de sistemas, sociología jurídica y ciencia cultural del Estado, se consideran importantes las siguientes aproximaciones metodológicas: la Teoría de (la gran) transformación6; la Escuela socio-cultural y transnacional de la Historia del Derecho7; la distinción fundamental entre el proto-constitucionalismo del antiguo régimen (hasta 1775) y el constitucionalismo moderno (desde 1776); y la dinámica de difusión de un nuevo modelo de Estado en el espacio global8.


  El grupo Constitucionalismo Comparado considera el constitucionalismo como un elemento clave del mundo moderno, con raíces en la gran transformación occidental que reemplazó, a partir de aproximadamente 1800, el cosmos agrario-preindustrial por el modelo político-jurídico y social de la doble-revolución ilustrada e industrial y, en particular, el antiguo modelo estándar de la monarquía dinástica por el nuevo modelo del Estado constitucional republicano-democrático, al fin precisamente por el Estado constitucional democrático social-ambiental. Se identifica el punto de partida en las tres grandes revoluciones ilustradas originarias del medio siglo entre 1776 y 1825 –la norteamericana, la francesa y la hispanoamericana– que iniciaron una dinámica compleja de por lo menos siete olas de difusión y transición que se transmitieron en complejos movimientos de expansión, sincronización, corrección y transculturación en el espacio global.


  En particular, se considera el constitucionalismo moderno como un sistema de valores, para lo cual el grupo ha desarrollado 18 indicadores principales, que permiten localizar y evaluar el lugar concreto de un Estado en un cierto momento del bicentenario de la gran transformación. En esto, se distinguen entre el largo siglo XIX (1776 - 1916) y el breve siglo XX (desde 1917). Para el primero, se proponen trece indicadores de transformación, mientras al segundo se suman cinco criterios cualitativos adicionales9:


  A. Criterios cualitativos de transformación para el largo siglo XIX (1776 - 1916):


  1) El autovínculo normativo del poder estatal por una constitución formal al estilo de una codificación completa del derecho político.


  2) El republicanismo en lugar de la monarquía dinástica del antiguo régimen.


  3) El reconocimiento de los derechos humanos –con base en el derecho natural– como derechos fundamentales.


  4) La especial garantía del derecho a la vida, es decir, la abolición de la pena de muerte.


  5) La abolición de la esclavitud y el reconocimiento de la pertenencia a la nación y la ciudadanía para minorías étnicas y religiosas, por ejemplo para los indígenas americanos y judíos europeos.


  6) La inclusión de grandes partes del pueblo en el proceso político por el sufragio universal masculino.


  7) El desarrollo de un modelo de la separación horizontal de poderes con un balance equilibrado entre los dos poderes más políticos, el ejecutivo y el legislativo.


  8) Un jefe de Estado refrenado tanto temporal e institucionalmente como obligado a asumir la responsabilidad por su conducta. Entre los subindicadores se encuentran especialmente:


  
    	
      Los cambios de gobierno en la forma establecida en la constitución.

    


    	
      En ciclos adecuados y cortos.

    

  


  9) La realización de la supremacía de la constitución por la posibilidad de defenderla ante una corte suprema.


  10) La separación vertical de poderes por el federalismo o regionalismo con sus opciones aumentadas de la participación y de la inclusión de la oposición en la responsabilidad política.


  11) La emancipación del Estado del poder de organizaciones supranacionales religiosas como la Iglesia católica.


  12) La calidad del Estado protector y su habilidad a garantizar la seguridad y paz interna.


  13) La validez de la constitución por un periodo real, es decir, la misma no fracasó inmediatamente y no fue simplemente un texto teórico o utópico.


  B. Criterios cualitativos adicionales del siglo XX y XXI (desde 1917):


  14) La realización de la igualdad entre los géneros, especialmente por medio del sufragio femenino.


  15) La no elusión del núcleo constitucional por las nuevas estrategias del estado de sitio y de las facultades especiales; además, la renuncia a intervenciones anti-democráticas en forma de prohibiciones de partidos políticos indeseados.


  16) El constitucionalismo económico con el fin de promover y acelerar la transformación industrial.


  17) El constitucionalismo social para garantizar la seguridad y justicia socioeconó-mica contra los riesgos del empobrecimiento y de la marginalización en la sociedad industrial.


  18) El constitucionalismo ambiental, orientado a la sostenibilidad y la habilidad al futuro de la sociedad industrial, en reconocimiento de los límites ecosistémicos de las actividades humanas en un planeta limitado.


  Al fin del proceso indicado, se ha establecido el modelo pluralista de valores de tres generaciones, a saber, los liberales, sociales y ambientales, instituyendo de tal manera el tipo ideal del Estado constitucional democrático social-ambiental.


  El Grupo de Investigación Constitucionalismo Comparado se compone actualmente por 22 miembros activos de los cuales varios trabajan como docentes e investigadores en Universidades como la Nacional de Colombia, Los Andes, Santo Tomas, Libre, Rosario, Gran Colombia, Católica y Agraria. El grupo se entiende como abierto para todo científico con intereses constitucionales, capacidades analíticas elevadas, visiones ambiciosas de un mundo justo, con curiosidad para investigar, con la disciplina real para escribir, la tolerancia para la opinión del otro, la apertura hacia otras culturas y la solidaridad dentro de un conjunto organizado. Es cierto que el control interno de las ofertas de publicación es muy estricto, pero seguimos el ideal de educar en vez de rechazar, es decir, formamos activamente a nuestros investigadores jóvenes y trabajamos conjuntamente en hacer publicables los textos de talentos prometedores.


  Los 22 miembros se encuentran activos en un total de siete líneas de investigación, que han sido reestructuradas recientemente a partir de las antiguas 17 líneas:


  1) La ciencia del constitucionalismo comparado y su metodología


  La misma se dedica al derecho comparado en las dimensiones del tiempo y del espacio, a la teoría de la gran transformación, a los indicadores de transformación, a las características generales del constitucionalismo moderno, a la tensión estructural entre texto y contexto, norma superior y realidad (sociología jurídica histórica), mirando tanto a las diferencias entre Europa y América, así como entre Oriente y Occidente


  2) El Estado moderno: teoría e historia


  Partiendo de la teoría socio-cultural y transnacional del Estado, se investiga el Estado proto-constitucional de la modernidad temprana, la gran transformación (1776-1825), el Estado de la doble-revolución ilustrada e industrial, los nuevos mode-los políticos-jurídicos e inclusive el Estado constitucional republicano-democrático, la Monarquía constitucional, la Autocracia republicana, la Democracia popular y el Estado constitucional democrático-social-ambiental. Una sublínea se enfoca en el Estado legislador y su evolución histórica (historia del derecho)


  3) Democracia y Estado de Derecho


  La tercera línea trabaja con el constitucionalismo liberal de la llamada primera generación, inclusive las teorías de la democracia, las estrategias de legitimación (soberanía popular), la democracia electoral, las teorías idealistas de la democracia, el parlamentarismo, el presidencialismo, el Estado de derecho formal (legalismo técnico), el Estado de Derecho material, la negación por parte del anti-constitucionalismo y, por supuesto, los derechos fundamentales de tipo liberal, inclusive los derechos de género.


  4) Constitucionalismo social y ambiental


  La cuarta línea analiza el constitucionalismo social (desde 1917) y el derecho administrativo social, el constitucionalismo ambiental (desde 1971) y el respectivo derecho administrativo, de tal manera ingresan aquí los derechos fundamentales de la llamada segunda a tercera generación, además el derecho al desarrollo. Se incluyen los derechos de las minorías étnicas.


  5) Constitucionalismo y paz


  Esta línea examina la teoría de la paz, el concepto de paz por derecho (teoría, historia y sociología), la pacificación fundamental en el ius contra bellum internacional, además las emanaciones de la justicia transicional.


  6) Justicia constitucional


  Se tematizan el judicial review, el amparo constitucional y el ascenso de la justicia constitucional al rango de un verdadero tercer poder o incluso un supra-poder moderador.


  7) La constitucionalización del sistema internacional y de las culturas no occidentales


  Se observan las dimensiones inter, trans y supranacionales del Estado constitucional, por ejemplo en cuanto a las Naciones Unidas, su institucionalidad cuasiestatal y su derecho constitucional, además la continentalización por fenómenos como la Unión de la India y la Unión Europea, de igual forma la adopción y variación del constitucionalismo occidental en Asia y África, así como los efectos de la globalización para la calidad real del Estado constitucional.


  El Grupo de Investigación Constitucionalismo Comparado difunde sus perspectivas y resultados de investigación en varias formas: la organización de eventos científicos, la participación en congresos y seminarios nacionales e internacionales, el diseño y la oferta de asignaturas de posgrado (maestría, doctorado), tanto en el marco nacional – especialmente en la Universidad Nacional de Colombia– como en la esfera internacional –así frecuentemente en las Universidades públicas de Sankt Gallen en Suiza y Linz en Austria–, además de la dirección de una variedad de tesis de maestría y doctorado. No obstante, el camino principal de Constitucionalismo Comparado consiste en la elaboración de publicaciones científicas de alta calidad. Según el GrupLac actual en Colciencias, el grupo cuenta con 333 productos (12.12.2014). En particular, pueden señalarse varios libros científicos publicados en lugares como Bogotá, Berlín, Zürich, Viena y Nueva York. Según el feedback de los lectores, una de las publicaciones más llamativas es la edición de las constituciones históricas de Colombia en facsímile, realizada en dos ediciones en 2009 y 2011. Entre los libros principales de Constitucionalismo Comparado, se pretenden señalar los siguientes 16 ejemplos:
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  Como seminarios organizados por parte de Constitucionalismo Comparado, se indican los siguientes:
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  Notas al pie


  
    1 BERND MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina (1810-2010), Historia cons-


    2 Resultados: HORST DIPPEL et al., The rise of modern constitutionalism, Constitutions of the World from the late 18th Century to the Middle of the 19th Century Online, http://www.uni-kassel.de/~dippel/projekt/ (12.12.2014).


    3 Al respecto: ROLF P. SIEFERLE, “El camino especial de Europa”, en ÍD. & BERND MARQUARDT, La Revolución Industrial en Europa y América Latina, Interpretaciones ecohistóricas desde la perspectiva de la Teoría de los Sistemas de Energía y del Metabolismo Social, Bogotá, UNAL, 2009, pp. 1-92.


    4 HORST DIPPEL, “Constitucionalismo moderno, Introducción a una historia que necesita ser escrita”, en revista Historia Constitucional, núm. 6, Madrid & Oviedo, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales & Universidad de Oviedo, 2005, pp. 181-200, núm. 2 y 39. Resumen: ÍD., “El surgimiento del constitucionalismo moderno y las constituciones latinoamericanas tempranas”, en revista Pensamiento Jurídico, núm. 23, Constitucionalismo y Derecho Internacional Público, Bogotá, Universidad Nacional de Colombia, 2008, pp. 13-32, 14 y ss.


    5 Esta tendencia no solamente es evidente en el Derecho constitucional, sino también en el Derecho administrativo, donde las investigaciones históricas se centran casi con exclusividad en Francia, desestimando y subestimando así otras tradiciones jurídicas también muy importantes. Ver sobre este tema, a DAVID ERNESTO LLINÁS ALFARO, Estado Indiano, Estado Responsable, Bogotá, Ibáñez, 2013.


    6 SIEFERLE, El camino especial de Europa, op. cit., pp. 1-92.


    7 Véase p. ej. PIO CARONI, La soledad del historiador del derecho, Apuntes sobre la conveniencia de una disciplina diferente, 2a ed., Madrid, Universidad Carlos III, 2014, pp. 94 y ss, 123 y ss; MICHAEL STOLLEIS, La historia del derecho como obra de arte, Granada, Comares, 2009.


    8 En detalle: MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina (1810-2010), Historia constitucional comparada, tomo 1, Metodología y 1810-1880, op. cit., pp. 3-95; ÍD., Historia Mundial del Estado, tomo 4, op. cit., pp. 1-22.


    9 MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina, tomo 1, op. cit., pp. 31 y ss.

  


  INTRODUCCIÓN


  En la línea de los tres anuarios anteriores, Constitucionalismo Comparado (2009), Constitucionalismo Científico I (2012) y Constitucionalismo Científico II (2013)10, el Grupo de Investigación pretende presentar también con este cuarto anuario del 2014 un panorama amplio del espectro de las investigaciones recientes de la ciencia constitucional, realizadas en dicho centro de la Universidad Nacional de Colombia. De tal manera, el libro El Estado constitucional en el tiempo y en el espacio se encontrará compuesto por cuatro ejes temáticos: primero, se introducen varias dimensiones históricas del Estado constitucional; segundo, se profundizan aspectos claves de los derechos humanos y fundamentales; tercero, se inicia un viaje constitucional al mundo; cuarto, se vuelve a Colombia mediante estudios nacionales.


  En el primer artículo, el director del grupo, BERND MARQUARDT analiza con los métodos de la historia constitucional La monarquía autocrática moderna y parlamentaria, presentando dos formas subestimadas de los dos siglos de la gran transformación al Estado constitucional moderno (desde 1776) en sus precondiciones y efectos, para hacer entendible tanto el ascenso, brillo pasajero y caída profunda del autocratismo coronado como el éxito sorprendente de su hermano liberal-parlamentario en algunos casos específicos. Se va a detectar una antítesis ilustrativa para comprender el valor de los dos siglos del republicanismo hispanoamericano.


  Sigue el artículo La transformación del concepto de ciudadanía dentro del paradigma bipolar weberiano de DAVID ERNESTO LLINÁS ALFARO y JOSÉ MANUEL SUÁREZ DELGADO que analizan las relaciones entre el Estado y la Sociedad, o bien entre el Estado y el individuo, que han evolucionado desde la instauración del Estado ilustrado e industrial, dentro del marco del paradigma bipolar, es decir, la creencia normalizada en la ciencia jurídica –pero también en la ciencia política y en la ciencia administrativa– según la cual los ámbitos de acción de lo público (Estado) y lo privado (sociedad-individuo) son mutuamente excluyentes entre sí: dos polos irreductibles desde el punto de vista jurídico. En este artículo se explican algunas circunstancias que ponen en crisis dicho paradigma (organizaciones postburocráticas, participación ciudadana y la buena fe), y que pueden evidenciarse en el procedimiento administrativo, que es el mecanismo mediante el cual interaccionan de manera más directa las partes de esa relación binaria.


  Pasando a la segunda parte del libro dedicada a los derechos humanos y fundamentales, el artículo de EDGAR DUSSAN CALDERÓN, titulado Derechos humanos de las tres generaciones en perspectiva comparada para América Latina, evalúa las posiciones que sobre derechos humanos en Latinoamérica han presentado diversos autores, unos, a nivel de la dogmática, otros, de la historia, la sociología, la filosofía, la política, el derecho, pero con un vacío fundamental, no existe un planteamiento que articule las diferentes disciplinas, es decir, que acudiendo a ellas y por supuesto recogiendo las fuentes primarias, donde nacen las constituciones políticas y sus desarrollos, realice los análisis dentro de la llamada escuela sociocultural y trasnacional de la historia del derecho, cuyos lineamientos esenciales se recopilan al inicio de este trabajo.


  Por su parte, el artículo El Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el Derecho Social, Retrospectiva y Perspectiva de MARÍA ROSALBA BUITRAGO GUZMÁN expone los orí-genes de dicho sistema, así como el desarrollo histórico que ha tenido el derecho social al interior del mismo y la doctrina que ha realizado la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para mostrar de tal manera las fuertes limitaciones que ha tenido dicho derecho en comparación con los avances dados por otros ordenamientos normativos.


  El artículo de ANDRÉS MORALES VELÁSQUEZ sobre Derechos sociales y garantías jurídicas, reconstruye las líneas generales del debate entre LUIGI FERRAJOLI, como el representante más importante de la teoría del garantismo, y un sector de filósofos del derecho y constitucionalistas, sobre el carácter subjetivo de los derechos sociales incorporados en las constituciones contemporáneas, desprovistos de las correspondientes leyes de actuación. Mientras los segundos niegan en línea de principio que aquellos puedan ser considerados verdaderos derechos, FERRAJOLI muestra desde la filosofía del derecho que su fuerza vinculante y valor jurídico no es desvirtuado por la ausencia de garantías legales para su realización pues no dependen jurídicamente de ellas y, antes bien, en virtud de la consagración de tales prestaciones en constituciones rígidas y en el marco del Estado constitucional, se produce una laguna técnica en el ordenamiento jurídico que el legislador está obligado a colmar.


  Subsiguientemente, PATRICIA BASTIDAS MORA busca respuestas respecto de si el ordenamiento jurídico colombiano es un escenario para La garantía de la no discriminación de la mujer en razón del género.


  En la tercera parte del libro dedicada a la perspectiva comparada en términos del espacio, el texto En El Corazón de América Latina, Las Constituciones de Bolivia y Colombia y las Acciones de Defensa de JUAN FERNANDO ROMERO TOBÓN explora, tensiona y compara dos procesos constituyentes latinoamericanos recientes, dos Constituciones a partir de su entorno de gestación y a través de las acciones de defensa que se han previsto en tales ordenamientos. Si bien existen aspectos afines en ambos procesos, se advierten diferencias sustanciales que el autor destaca dentro del horizonte de protección de garantías y derechos ciudadanos, la institucionalidad para tal fin y el acceso a la justicia, con miras a revisar uno de los aspectos que caracteriza la calidad del constitucionalismo. ROMERO TOBÓN advierte que dicha revisión debe contemplar una voluntad política de respeto en la organización del Estado mismo, como un todo, desde la configuración misma de los derechos pasando por la institucionalidad y desembocando en estas acciones especiales.


  Después, TANIA GIOVANNA VIVAS BARRERA y LIZETH PAOLA MORENO MOLINA, hacen un seguimiento a la evolución del conflicto interno en la República Democrática del Congo, determinando así la influencia de los programas de intervención y asistencia de las Naciones Unidas en el proceso de búsqueda de una solución pacífica del conflicto en la RDC. Se puede ver a lo largo del estudio que la prolongada y amplia intervención por parte de las Naciones Unidas ha generado una relación de sujeción de las instituciones estatales hacia la ayuda humanitaria, estableciendo por tanto una dependencia humanitaria tal que ha obligado a la transformación de la misión de la ONU de peace keeping a peace building.


  Volviendo a Colombia, la investigación sociojurídica de NATALIA RUÍZ MORATO sobre el funcionamiento de la Jurisdicción Especial Indígena dio como resultado la ubicación de las tensiones y dificultades entre la Jurisdicción Ordinaria y Constitucional que varía entre un pluralismo unitario al igualitario, de relaciones no amigables y desconocimiento de aplicación Ley de Origen como forma válida de solución de conflictos. También se evidencia la carencia de voluntad política para el fomento de la Jurisdicción Especial Indígena como forma de supervivencia y protección de los grupos indígenas en Colombia. Como alternativa de salida se propone la incorporación de esquemas democráticos deliberativos para sociedades multiétnicas.


  En el artículo La Responsabilidad del Estado en la Administración de Justicia, Error Judicial y Casos difíciles, la autora MARÍA ANGÉLICA SÁNCHEZ ÁLVAREZ explora las tensiones en torno a la problemática representada por el régimen de la responsabilidad estatal en lo relacionado con el error judicial, que se puede presentar en la resolución de los casos tanto fáciles como difíciles que a diario deben decidir los jueces en Colombia. Por ello, el artículo pretende en primer lugar, establecer la forma en que se ha desarrollado la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la responsabilidad del Estado en los errores judiciales desde 1990, y en segundo lugar, determinar, de acuerdo a los fallos analizados del Consejo de Estado, si los casos difíciles son tomados como errores judiciales que generen la responsabilidad del Estado por la administración de justicia o si por el contrario no generan ninguna clase de responsabilidad.


  Finalmente, MARIELA INÉS SÁNCHEZ CARDONA va a discutir El papel de la universidad en la deconstrucción de la violencia cultural con un enfoque en los aportes desde las ciencias jurídicas.


  Todos los artículos fueron revisados por dos expertos científicos y recibieron la aprobación por el comité científico de Constitucionalismo Comparado.
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  PARTE PRIMERA DIMENSIONES HISTÓRICAS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL


  CAPÍTULO IHISTORIA CONSTITUCIONAL DE LA MONARQUÍA AUTOCRÁTICA MODERNA Y PARLAMENTARIAREFLEXIONES SOBRE DOS MODELOS DE ESTADO EN EL BICENTENARIO DEL CONSTITUCIONALISMO MODERNO


  BERND MARQUARDT


  1. PREGUNTA DE INVESTIGACIÓN E INTRODUCCIÓN CONCEPTUAL-METODOLÓGICA


  El siguiente artículo pretende analizar con los métodos de la historia constitucional y del derecho, dos submodelos llamativos de la gran transformación al Estado constitucional moderno (desde 1776) que, a veces, son subestimados, pues por lo menos uno de estos resultó marginalizado, pero precisamente después de su éxito notable durante más de un siglo. En el 2014, se puede recordar un doble jubileo, compuesto tanto por el bicentenario de uno de los textos fundadores de la monarquía moderna, la Charte constitionelle francesa de 18141, como por el centenario del inicio de la caída de la monarquía autocrática moderna en el contexto de la Primera Guerra Mundial (1914-1918).


  El artículo se fundamenta en una variedad de reflexiones teóricas que el autor ha desarrollado de modo detallado en otros lugares: en primer lugar, se indica la teoría del Estado del mismo con el concepto de la tercera transformación básica de la historia mundial del Estado que contextualiza el nacimiento del constitucionalismo moderno en la ruptura fundamental de la doble revolución ilustrada e industrial que es comparable, en su profundidad, solamente con la revolución neolítica ocurrida diez milenios antes2 y que reemplazó, en términos jurídico-políticos, el modelo monárquico con cinco milenios de antigüedad3 por el nuevo modelo estándar del Estado constitucional republicano-democrático4 inclusive la variante ampliada del Estado constitucional democrático-social-ambiental5; segun do, se advierte la Escuela transnacional y socio-cultural de la historia del derecho6 que pretende romper con la perspectiva normativa, institucional y nacional de las escuelas más anti-guas de la historia del derecho, enfocándose tanto en fenómenos de difusión y transculturación como en la contextualización del derecho en su sociedad y cultura concreta, teniendo en cuenta las precondiciones y efectos7; tercero, se aplica la precisión constitucional de la misma en forma de 18 indicadores cualitativos para evaluar la gran transformación constitucional8; cuarto, para evitar la invisibilidad de la ruptura sistémica alrededor de 1800, se introduce la diferenciación estricta entre las categorías del protoconstitucionalismo hasta 1776 y el constitucionalismo moderno a partir de la fecha indicada9.


  En cuanto al estado del arte, se señala la multitud de obras sobre la respectiva historia constitucional nacional alemana10, austríaca11, brasileña12, española13, francesa14, italiana15, liechtensteiniana16 y rumana17. Sin embargo, la mirada aislada al estilo de historiografías patrias desconectadas, puede ser criticada como reduccionista, pues de tal manera se hacen invisibles los ciclos de difusión con sus olas, contra-olas, profundizaciones y correcciones en el espacio mundial. A veces, los autores quieren presentar la historia constitucional nacional como una historia progresiva y solemne de la demo-cratización a partir de fechas muy tempranas y sobrepasan los límites de proyectar desarrollos posteriores a épocas anteriores a las cuales no pertenecen. Además, hay que considerar la tendencia extendida de sobreestimar las fechas y el grado de transformación del supuesto modelo inglés18, pues la misma atribuye a este país un papel precursor que entre rápidamente en dudas si se compara con otras monarquías de la misma época.


  Tendencias comparativas prometedoras, se encuentran especialmente en los estudios constitucionales históricos de MIGUEL ARTOLA (2005)19, WILHELM BRAUNEDER (2008)20, BERNARDINO BRAVO LIRA (1990, 2010)21, HORST DIPPEL (2005, 2009)22, HANS FENSKE (2001)23, MARTIN KIRSCH (1999, 2001, 2002)24, ANITA PRETTEN THALER (2013)25 y WOLFGANG REINHARD (2000)26. De igual forma, es viable aprovecharse de varias nuevas ediciones internacionales y comparativos de textos constitucionales históricos, como por ejemplo la serie global Constitutions of the World (2005-2010)27 y también varias ediciones electrónicas28. El presente artículo va a tener en cuenta 105 fuentes primarias, al lado de 252 títulos de la bibliografía secundaria.


  Especialmente, en el entorno latinoamericano estudiantes del constitucionalismo – inclusive los de posgrado– tienden a sobreestimar la revolución francesa y piensan en el nacimiento de una Europa democrática en 1789 que supuestamente brilló continuamente como el modelo de la Ilustración y del liberalismo en el mundo29, lo que se combina con paradigmas del supuesto subdesarrollo constitucional en América Latina. En cuanto a esto, debe ser intercalado con dos observaciones correctivas: primero, todavía en 1905 más del 95% de los Estados europeos eran monarquías relativamente autocráticas con niveles reducidos de democratización, parlamentarización, separación de poderes y supremacía constitucional; segundo, América Latina había llegado a la configuración básica del republicanismo constitucional ya un siglo antes, en los inicios del siglo XIX30. De acuerdo con lo anterior, el autor pretende participar en la desmitologización necesaria de la perspectiva comparada e intercontinental.


  Terminológicamente, este artículo va a hablar de la monarquía autocrática moderna en vez de la monarquía constitucional, pues la característica principal no fue tanto la carta, sino mucho más el crecimiento del perfil autocrático en comparación con las monarquías tradicionales del antiguo régimen prerrevolucionario. Además, se habla de la monarquía liberal y social en vez de la monarquía parlamentaria, cuya característica primordial no fue solamente el control parlamentario de facto del gobierno, sino un acercamiento general de la lógica de funcionamiento a la república democrática. Cabe destacar que la monarquía liberal tampoco es simplemente un submodelo dentro de la democracia mo-derna, sino un modelo de Estado con características propias. El mismo ha sido exito-so hasta el presente, como puede verse en el hecho de que varios índices de calidad democrática detectan una acumulación de aquellos en los diez primeros rangos31.


  El artículo se encontrará compuesto por las siguientes partes. Después de esta introducción, sigue el análisis de la tendencia general de la transformación del Reino dinástico al republicanismo. El tercer subcapítulo, va a dedicarse al modelo de Estado de la monarquía autocrática moderna, discutiendo tanto el origen y perfil general de la misma, como el siglo de éxito en Europa continental (1814-1918), la subsiguiente caída en esta zona y la adopción exitosa por fuera de Occidente en Asia y África del Norte desde 1876. El cuarto subcapítulo pretende analizar la segunda variante de la monarquía moderna, la monarquía liberal y social, debatiendo tanto los orígenes en Noruega y Gran Bretaña como la transformación subliminal de las demás monarquías sobrevivientes de Europa desde 1918 a este modelo de Estado. Finalmente, se van a sacar algunas conclusiones.


  2. LA TENDENCIA GENERAL DE LA TRANSFORMACIÓN DEL REINO DINÁSTICO AL REPUBLICANISMO


  Una de las dinámicas principales de la tercera transformación básica de la historia mundial del Estado, consistió en la sustitución del tipo normal del Estado agrario con cinco milenios de edad, las monarquías dinásticas, por el republicanismo, así primero en Occidente y después en casi todo el mundo. La primera republicanización ilustrada de una monarquía establecida, puede observarse en el Reino cristianísimo de Francia en el año revolucionario de 1792. Los respectivos procesos penales políticos de 1793, terminaron con la ejecución dramática del Rey borbón LUIS XVI, de su esposa MARÍA ANTONIETA de Habsburgo-Lorena y de dejar morir en la prisión al sucesor al trono LUIS (XVII) cuando tenía diez años (1795)32.
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  No obstante, a la primera ola republicana siguió rápidamente una contra-ola, pues el militarismo revolucionario permitió el ascenso de su general NAPOLEÓN, un noble de menor rango, a una nueva dignidad monárquica aún más acentuada, la de Emperador, reclamando de tal manera el liderazgo en el sistema inter-monárquico europeo (1804-1814/1815)34. Así se redinastizó rápidamente a Francia, pero se rompió con el principio de legitimidad de la Cristiandad latina que había prohibido toda usurpación al trono. Siguió la difusión de familiares de NAPOLEÓN a otros tronos europeos libremente creados y derogados: del hermano mayor JOSÉ BONAPARTE en los Reinos de Nápoles (1806-1808) y España (1808-1813)35, del hermano menor LUIS BONAPARTE en el Reino de Holanda (1806-1810), del otro hermano menor JERÓNIMO BONAPARTE en el Reino de Westfalia (1807-1813)36, del sobrino LUIS NAPOLEÓN BONAPARTE en el Gran Ducado de Berg (1809-1813), del hijastro EUGÈNE DE BEAUHARNAIS en el Reino de Italia (1805-1814) y el Gran Ducado de Fráncfort (1813) y de dos generales –el hijo de un hospedero y yerno cesáreo JOAQUÍN MURAT en el Gran Ducado de Berg (1806-1808) y el Reino de Nápoles (1808-1815) y el hijo de un procurador JEAN-BAPTISTE BERNADOTTE en el Principado de Pontecorvo (1806-1810) y el Reino de Suecia (desde 1810/1818)37–. Con estas carreras no sucedió nada desconocido en monarquías asiáticas como China o Birmania38, pero para la Europa latina se trató de una fuerte ruptura sistémica con efectos de desestabilización y deslegitimación a mediano plazo. Los ascensos en mención fueron relacionados con la abdicación forzada más simbólica de Europa: en 1806, el último Sacro Emperador Romano, el Habsburgo FRANCISCO II, tuvo que renunciar a la corona suprema de Europa –hasta entonces la única imperial en el círculo de los Reinos según la tradición de legitimidad de la translatio imperii medieval– y acabó de tal manera con la tradición milenaria del Sacro Imperio Romano Germánico39.


  Dieron otro paso hacia adelante las revoluciones ilustradas de las zonas neo-euro-peas con su institucionalización política más débil, precisamente en las 13 colonias norteamericanas del Reino de Gran Bretaña (1776) y en los cuatro virreinatos suramericanos de la Monarquía española (1810-1825). En estos casos, los revolucionarios ilustrados dejaron casi un continente sin monarca, con excepción de Brasil, Canadá y pasajeramente Haití40. La constitución de la república de facto de Tunja en los Andes promulgó el espíritu republicano de modo acentuado: “Todos los Reyes son iguales a los demás hombres” (1811)41.


  Si se pretende reconstruir la dinámica sistémica de la gran transformación, es oportuno diferenciar entre dos subfenómenos, a saber, la caída de la variante tradicional de la monarquía sin tocar la existencia del respectivo trono y la eliminación del gobierno monárquico como tal, pues muchas monarquías no desaparecieron en una sola ruptura cortante, sino que se transformaron por decenios significativos en la monarquía autocrática moderna o pudieron ganar incluso rasgos sincréticos de una monarquía liberal. En cuanto al primer subfenómeno, se comprobó originalmente como el bastión de conservación del modelo estatal de la fase tardía del régimen agrario, el sucesor de la monarquía más simbólica de la Cristiandad latina, el Imperio Austríaco42 en la tradición del Sacro Imperio Romano Germánico (800-1806), pues el mismo rechazó tanto la idea de la constitución formal –hasta 1861/186743– como el concepto de la des-feudalización –hasta la llamada liberación de los campesinos a partir de 1848–. Las dinámicas concretas difirieron de país a país, pero después de 1917, la estatalidad tradicional fue limitada a lugares cada vez más aislados como Arabia del sur, el Tíbet del Dalai Lama, Bután, Afganistán o los Reinos semi-soberanos de los maharajás en el subcontinente de la India44. La última monarquía de tipo tradicional existió hasta 2008 en el país cerrado del Rey dragón de Bután en el Himalaya45.


  En cuanto al segundo subfenómeno de la desaparición de la monarquía como tal, es útil relacionar la dinámica con las siete olas de la gran transformación, es decir, la originaria de 1776 a 1825, la liberal de 1848, la nacional después de 1870, la posbélica de 1918, la posbélica de 1945, la de los 70 y la de los 9046. La siguiente tabla indica una concentración en la cuarta y quinta ola, con un pico europeo alrededor de 1918 y el cenit mun-dial entre 1945 y 1973:


  [image: LA CAÍDA MUNDIAL DELOS TRONOS (1776 - 2008) 1a y 2a ola de transformación 1776 - 1870 3a ola de transformación 1870 - 1912 4a ola de transformación 1917 - 1944 5a ola de transformación 1945 - 1973 6a y 7a ola de transformación Desde 1974 1776 América británica 1798 Principados eclesiásticos de Suiza 1810/ 1825 Virreinatos americanos de la Monarquía española 1848 Principado de Neuchâtel (en Suiza) - - - - - - - - Bajo la inclusión pasajera en monarquías sucesoras 1795/ 1815 Polonia 1806 Sacro Imperio Romano con tres electorados y múltiples principados 1849 Principados mediatizados en la Federación Germánica, p. ej. Fürstenberg 1859 Gran Ducado de Toscana 1859 Ducados de Módena y Parma 1861 Reino de las Dos Sicilias 1866 Reino de Hanóver 1866 Electorado de Hesse-Kassel y principado de Nassau 1870 Estados pontificios 1870 Imperio de Francia 1889 Imperio de Brasil 1900 Sultanado de Sulu 1911 Reino de Portugal 1912/ 1945 Imperio de China 1917 Imperio Ruso, con: - Reino de Polonia - Gran Ducado de Finlandia 1918 Imperio Alemán, inclusive las monarquías federadas: - Reino de Baviera - Reino de Wurtemberg - Reino de Sajonia - Reino de Prusia - 18 principados 1918 Imperio Austríaco, con las sub-coronas de: - Reino de Bohemia - Reino de Galitzia - Reino de Dalmacia - 12 principados 1918, 1946 Reino de Hungría 1918 Reino de Montenegro 1920 Emirato de Bujará y Janato de Jiva 1923 Imperio Otomano 1931 Reino de España (renovado en 1975) 1937, 1949 Irlanda 1941 Reino de Yugoslavia 1943/ 1946 Reino de Italia 1944 Reino de Islandia 1945/1955 Imperio de Vietnam 1945 (1910) Reino de Corea 1946 Reine de Albania 1946 Reino de Bulgaria 1946 Reino de Sarawak 1947 Reino de Rumania 1947-1949 (1956) Reinos de la India: - Hyderabad, Cachemira, Mewar, Marwar, Jaipur y aprox. 200 monarquías adicionales 1950, 1959 Reino de Tíbet 1952 Reino de Egipto 1955, 1969, 1974 - Reinos de Kalat, Bahawalpur, Hunza, etc., de Pakistán 1957 Reino de Túnez 1958 Reino de Irak 1961 Reino de Ruanda 1962/ 1970 Reino de Yemen 1966 Reino de (B)Urundi 1967 Veinte emiratos de Arabia del Sur 1973 (1924-1935) Reino de Grecia 1973 Reino de Afganistán 1974 Imperio de Etiopía 1975 Reino de Sikkim 1975 Reino de Laos 1979 Imperio Persa 2008 Reino de Nepal]


  Tabla 1


  Ya en los inicios del siglo XIX, la sucesión al trono perdió su carácter prioritario como motivo para la guerra: los últimos ejemplos europeos estallaron en forma de la Guerra de los dos Hermanos en Portugal (1828-1834) y de las sublevaciones carlistas en España (1833-1840, 1846-1849, 1860, 1872-1876)47. En las dinámicas de transformación, varios monarcas soberanos perdieron a su Estado mediante conquistas eliminatorias en el sistema internacional de la anarquía de la soberanía (1772/1815-1945)48, así en 1859 los Habsburgo LEOPOLDO II y FRANCISCO V a Toscana y Módena y el Borbón ROBERTO a Parma, en 1861 el Borbón FRANCISCO II a las Dos Sicilias, en 1866 el Welf JORGE V a Hanóver49 y el Hesse FEDERICO GUILLERMO a Hesse-Kassel y en 1870 el Papa PÍO IX a los Estados pontificios50. En estas desdinastizaciones, no ocurrió ninguna republicanización inmediata, sino la inclusión a Estados monárquicos más grandes con menos tronos. De todos modos, en la primera década del siglo XX, pudieron contarse en Europa todavía tres Imperios, 17 Reinos, seis Grandes Ducados, seis ducados y once principados, en total 43 monarquías51, en comparación con solo dos repúblicas52, mientras un siglo después, la relación se presenta de modo inverso.
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  Img. 3: El centro verde de dos monarquías del siglo XIX con dos nombres diferentes: Napoleonshöhe sirvió como el centro del Reino de Westfalia (1807-1813) y Wilhelmshöhe fue el palacio de Hesse-Kassel (1813-1866). Actualmente, el parque montañoso es Patrimonio de la Humanidad de la UNESCO53


  En diversas transformaciones concretas, la guerra industrial funcionó como el gran catalizador de la desmonarquización: en 1870, el trono del Emperador NAPOLEÓN III de Francia no sobrevivió a la guerra perdida contra Prusia, que inclusive produjo su captura personal54, mientras en 1918 y 1945, el doble triunfo militar del grupo de los Estados ilustrados liberales devoró los tronos de los Habsburgo en Viena, de los Hohenzollern en Berlín y Bucarest, de los Wittelsbach en Múnich, de los Wettin en Dresde, Gotha y Sofía, de los Gottorp (Romanov) en San Petersburgo y de los Saboya en Roma55. El concepto de legitimidad de la gracia divina de los Reyes-comandantes, no logró sobrevivir las realidades deshumanizantes de la guerra industrial entre ejércitos populares que combatieron en trincheras y con gases tóxicos. Las subsiguientes revoluciones sociales implementaron esta desilusión.


  Si se pretende detectar una fecha clave, hay que señalar el año 1918, pues con la caída colectiva de las monarquías provenientes de la tradición del Sacro Imperio Romano, se colapsó el corazón de la Europa monárquica donde se originaron casi todas las demás dinastías del continente. Hasta 1918, los nuevos Estados europeos se constituyeron típicamente como monarquías –todavía Albania en 191456, Polonia en 191657 y Finlandia, Livonia y Lituania brevemente en 191858–, pero después nunca más. En el torbellino acelerador de la derrota militar de la coalición cesárea, se combinaron y amplificaron factores internacionales como la cruzada estadounidense para el republicanismo con las metamorfosis internas en el marco del crecimiento notable de la complejidad gubernamental y social estimulado por la gran transformación industrial.


  En la era de la creciente libertad de prensa, se hundió también el mito del buen monarca paternal. Precisamente, los debates públicos sobre hechos delicados como la incapacitación gubernamental de LUIS II de Baviera (1886)59, la vida privada del Rey gay CARLOS de Wurtemberg (1888) y el suicidio ampliado del príncipe heredero RODOLFO de Austria (1889), dejaron implosionar la reputación dinástica.


  La noción del derecho dinástico divino murió también en la perspectiva de varios Reyes. Aunque no es comprobable con métodos históricos el famoso dicho de abdicación irónico del último Rey de Sajonia FEDERICO AUGUSTO III de 1918, “entonces produzcan sus bobadas por sí solos”60, el mismo subraya adecuadamente el estado de ánimo de quien empieza a comprender que la habilidad para gobernar se había alejado más y más de su control, en vista del crecimiento exponencial de las complejidades en la sociedad industrial, así como de quien tampoco tiene un verdadero interés por el trabajo detallado de la nueva generación de los profesionales políticos, jurídicos y económicos. Igualmente, la alta frecuencia de homicidios y atentados contra monarcas entre 1852 y 1934, tuvo que estimular la impresión de que la vida de un Rey era crecientemente peligrosa por ser un blanco político para cualquier liberal, socialista, separatista o anarquista frustrado. Precisamente, murieron por la violencia: en 1868, el príncipe MIHAILO de Serbia; en 1881, el Zar ALEJANDRO II de Rusia; en 1886, el Rey LUIS II de Baviera (eventualmente suicidio)61; en 1898, la Emperatriz ISABEL de Austria; en 1900, el Rey HUMBERTO I de Italia; en 1903, el Rey ALEJANDRO de Serbia62; en 1908, el Rey CARLOS I de Portugal; en 1913, el Rey JORGE I de Grecia; en 1914, el sucesor al trono FRANCISCO FERNANDO de Austria y Hungría; en 1918, el Zar NICOLÁS II de Rusia y, en 1934, el Rey ALEJANDRO de Yugoslavia, mientras fueron afectados por atentados no mortales: en 1840 y 1842, la Reina VICTORIA de Gran Bretaña; en 1844, el Rey FEDERICO GUILLERMO IV de Prusia; en 1852, la Reina ISABEL II de España; en 1853, el Emperador FRANCISCO JOSÉ I de Austria; en 1855 (2 veces) y 1858, el Emperador NAPOLEÓN III de Francia; en 1856, el Rey FERNANDO II de las Dos Sicilias; en 1861, el Rey GUILLERMO I de Prusia; en 1861, la Reina AMALIA de Grecia; en 1866, 1867, 1879 (dos veces) y 1880, el Zar ALEJANDRO II de Rusia; en 1872, el Rey AMADEO de España; en 1878, el Rey HUMBERTO I de Italia; en 1878 y 1879, el Rey ALFONSO XII de España; en 1878 (dos veces) y 1883, el Emperador prusiano-alemán GUILLERMO I; en 1901, el Emperador prusiano-alemán GUILLERMO II y, en 1906, el Rey ALFONSO XIII de España. En otras palabras, la opción de salida a la vida privada como un empresario acomodado, parecía ahora atractiva. Esta despedida de la vida política tuvo un carácter implosivo y asombrosamente silencioso63.


  Respecto al destino personal de los monarcas destituidos, cabe destacar que en 1918 en Rusia fue fusilado extralegalmente el Zar NICOLÁS II con todos sus hijos64. En otros casos predominó el exilio forzado, según el modelo de la Ley sobre la expulsión y expropiación de los Habsburgo de la República de Austria Alemana de 1919 (hasta 1963)65, loque fue adoptado en Italia en 1947 por constitución en cuanto a la casa de Saboya (hasta 2001)66, mientras GUILLERMO II de Prusia-Alemania eligió en 1918 el auto-exilio de por vida en el Reino vecino de los Países Bajos67. En monarquías federadas, que no fueron directamente los blancos principales de revolución, varias dinastías continuaron viviendo en su palacio, tal como en los principados alemanes de Lippe en Detmold, de Schaumburgo-Lippe en Buckeburgo y de Waldeck-Pyrmont en Arolsen. Visto jurídicamente, las dinastías se disolvieron con el resto de la nobleza en el pueblo estatal uniforme de su país de origen o de refugio, y visto sociológicamente, se integraron normalmente al segmento más alto de la clase comercial de la burguesía educada y acomodada.


  En las ambigüedades del bicentenario de la gran transformación, llaman la atención varias contra-tendencias por formar nuevos tronos, típicamente en variantes de la monarquía modernizada. Los ejemplos más exitosos fueron el Reino de los Países Bajos en manos de los Orange-Nassau, creado en el Congreso de Viena de 1815 en contra de la antehistoria semi-republicana de la modernidad temprana68, y el Reino de Bélgica en manos de los Sajonia, Coburgo y Gotha, separado en 1830 de la pertenencia breve al Estado neerlandés, en vista de la identidad propia del ex Círculo de Borgoña de la tradición del Sacro Imperio Romano69. Además, una línea lateral de los Braganza lusitanos formó la monarquía más longeva de América, el Imperio de Brasil (1808/1822-1889). En cambio, quedaron de corta vida en México los gobiernos del Emperador revolucionario AGUSTÍN ITURBIDE (1822-1823)70 y del Habsburgo importado MAXI MILIANO (1864-1867)71, así como en Haití varios monarcas extravagantes de origen esclavo como JACQUES I (1804-1806), HENRI I (1811-1820) y FAUSTIN I (1849-1859)72. También en la expansión europea a costa del Imperio Otomano en los Balcanes, se formaron varios tronos nuevos en manos de dinastías exportadas o cooptadas, así en 1815 en Serbia (en 1878 soberano, hasta 1941), en 1832 en Grecia (hasta 1973), en 1852 en Montenegro (en 1878 soberano, hasta 1918), en 1859 en Rumania (en 1878 soberano, hasta 1946) y en 1878 en Bulgaria (en 1908 soberano, hasta 1946). De estos, se entregaron Grecia, Rumania y Bulgaria a dinastías de origen alemán73. Por su parte, en el Reino de Noruega, que había sido durante medio milenio un país secundario de las monarquías compuestas danesa y sueca, el parlamento logró todavía en 1905 la instalación de una dinastía particular, proveniente de la línea de Glucksburgo de los Oldemburgo74. Cabe destacar que los tronos de Países Bajos, Bélgica y Noruega lograron sobrevivir por no dejarse involucrar con los perdedores de las guerras mundiales.
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  Img. 4: Monumento de un desarrollo atípico del (semi-) republicanismo a la monarquía: este edificio había sido construido en el siglo XVII como el ayuntamiento de la ciudad libre de Ámsterdam, pero se convirtió a partir de 1808 en el Palacio real de los Países Bajos75


  Recapitulando, hay que anotar que el Reino dinástico había sido la expresión política de un tipo de civilización específico, la agraria en el fundamento de un sistema de energía solar modelado, y con la desaparición de este mundo tradicional en la doble revolución industrial e ilustrada, cayó casi automáticamente. El crecimiento de la complejidad tecnológica, social, organizacional y política en la transformación a la sociedad industrial, no pudo ser asumido por los Reyes-comandantes y -jueces con su socialización pre-industrial. Igualmente, en la era del secularismo, ya no se consideró plausible la legitimidad divina de los Reyes, así como se disolvió la fuerza persuasiva del modelo de la herencia, derivado de la propiedad agraria. Asimismo, surgieron tensiones indisolubles con los pilares del constitucionalismo ilustrado, especialmente con la separación de poderes, la soberanía popular y la igualdad interindividual. Además, se puede deducir que el Reino dinástico no pudo sobrevivir sin su fundamento en la élite noble, pues la compleja desconstrucción de la misma –desde la disolución de los señoríos locales, pasando por la aburguesización socioeconómica hasta la despolitización de las representaciones estamentales– eliminó tanto el modelo pequeño y básico de la monarquía territorial como las redes de apoyo de la corona.
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  Img. 5: Una imagen simbólica: en 1846, el sistema de transporte de la revolución industrial –el ferrocarril de vapor en manos del Rey de Wurtemberg– traza su túnel por debajo del palacio del monarca en Rosenstein e inicia a socavar subliminalmente el sistema76


  La transición más profunda puede registrarse en la introducción del cambio cíclico de gobierno. Con la renuncia al principio dinástico, se reemplazó la perspectiva del gobierno duradero con un derecho divino inalienable por la del gobierno a corto plazo en un cargo confiado y delegado. La experiencia natural del sistema de energía agrario-solar con su renovación eterna, que había estado detrás del modelo pre-ilustrado y pre-industrial, fue eliminada y reemplazada por el principio de la frecuente competición entre candidatos con programas políticos ambiciosos, orientándose en el meta-objetivo de acelerar al máximo la gran transformación mediante la apertura para las mejores ideas del momento actual. En ello, se cambió la dinámica cultural de la reproducción al crecimiento, con lo cual se consideró ahora la permanencia como la antítesis del paradigma ilustrado del progreso lineal hacia un supuesto futuro dorado.


  Cuando el Reino dinástico se desplomó, también desapareció el estilo tradicional de la autoescenificación del Estado. El teatro político en el palacio central con sus audiencias, fiestas y ceremonias77 no se eliminó por completo, pero se sustituyó su apariencia altamente ritualizada, sacralizada y colorida, por un carácter más discreto, visto ahora como racional y caracterizado por trajes uniformes en tonos negros y grises.


  3. EL MODELO DE ESTADO DE LA MONARQUÍA AUTOCRÁTICA MODERNA


  Después de haber reflexionado sobre la dinámica general de la gran transformación del Reino dinástico al republicanismo, el lector puede dedicarse ahora al estudio detallado de la estatalidad monárquica del largo siglo XIX. Subsiguientemente, se va a presentar el ciclo centenario del gran competidor europeo del republicanismo americano, desde el ascenso de un nuevo modelo monárquico más autocrático y eficiente hasta su caída en la victoria bélica del Estado democrático.


  A) ORIGEN Y PERFIL GENERAL


  Fueron altamente ambiguos los efectos de la revolución de la soberanía que se desarrolló, a partir de los acontecimientos parisinos de 1789, como uno de los dos grandes pilares de la tercera transformación básica de la historia mundial del Estado. No solo creció el poder estatal, su capacidad de actuar y su eficiencia, sino que se articuló inmediatamente la tendencia a promover gobiernos monárquicos más agudos que los Reinos delgados del antiguo régimen europeo, sin aceptar limitaciones ni por autonomías segmentarias ni por asambleas representativas, pero disponiendo de un aparato burocrático rigoroso, dirigido jerárquicamente por el jefe de Estado, y una nueva capacidad legislativa a disposición del mismo.


  Segmentos sustanciales de la historiografía jurídica y política denominan este nuevo constructo de modo eufemístico la monarquía constitucional78, enfocándose en la adopción del estilo ilustrador de un derecho constitucional codificado y generando, de tal manera, una lógica narrativa del progreso lineal que presenta una supuesta primera etapa en una carrera de la liberación desde la oscuridad absolutista del antiguo régimen hacia la luz de la democracia social-liberal de hoy. Pero nada fue tan fácil79, pues la monarquía autocrática moderna reemplazó en gran medida sistemas con un protoconstitucionalismo elaborado en bases de la teoría de la constitución mixta80. Lo llamativo del nuevo modelo no fue tanto la constitución escrita, sino por el contrario el incremento exponencial de la capacidad de dirigir el Estado soberanamente desde el palacio. En términos cualitativos, la monarquía autocrática moderna parece fácilmente deficitaria en comparación con el republicanismo de las dos Américas; sin embargo, la misma tampoco puede ser considerada irrelevante, pues caracterizó a varios de los Estados centrales del sistema internacional europeo por más de uno de los dos siglos de la era de la gran transformación.


  En rigor, la monarquía autocrática moderna concentró sus bases de legitimidad en el principio monárquico, que postuló la soberanía del respectivo monarca, no solo para ilustrar metafórica y floridamente su dignidad y reputación, como en el antiguo régimen, sino con todos los superlativos que la soberanía encarnaba en la consolidación conceptual a partir de la era napoleónica. En este sentido, por ejemplo el artículo 4 de la Constitución del Reino de Sajonia de 1831 atestiguó:


  
    “El Rey es la cabeza soberana del Estado que unifica todos los derechos del poder estatal en su persona y los aplica según las normas fijadas por esta constitución. Su persona es sagrada e inviolable”81.

  


  Precisamente, puede reconocerse en la monarquía autocrática moderna el hijo exitoso de la alienación de la revolución francesa y de la subsiguiente contrarrevolución. Los rasgos principales aparecieron por primera vez en el Imperio burocrático del líder militar de la revolución, NAPOLEÓN BONAPARTE (1804-1814/1815)82, que ascendió al trono francés mediante una usurpación –sin ninguna legitimidad dinástica proveniente del antiguo régimen–. En todas las dimensiones, NAPOLEÓN fue un monarca más fuerte que el famoso Rey sol LUIS XIV (1643-1715), pues la des-señorialización reemplazó el poder autónomo de los miles de señoríos feudales con sus derechos particulares83 por el patrón de organización de un Estado Nación burocrático, legislativo, tributario y militar homogéneo con muchas más capacidades de dirigir sus relaciones internas.


  En contraste con los Reyes del antiguo régimen que no habían podido unificar el derecho civil frente a la fuerza de tradición del pluralismo jurídico, NAPOLEÓN logró imponer en 1804 el Código Civil uniforme con su nuevo enfoque ideológico en el liberalismo económico y social. Otros grandes códigos civiles con un alcance territorial, fueron impuestos por Prusia en 1794 y por Austria en 181184. De igual forma, mien-tras la capacidad administrativa prerrevolucionaria había encontrado sus límites en el principio segmentario nulle terre sans seigneur, NAPOLEÓN dispuso de una estructura territorial compuesta por 83 a 130 departamentos, 557 distritos, más de tres mil cantones y 41 mil communes85. Además, mientras el antiguo régimen había conocido una multitud de grupos de súbditos señoriales sin denominador común, NAPOLEÓN dispuso de un pueblo estatal homogeneizado que fue subordinado inmediatamente al Estado bajo las figuras de la nacionalidad y ciudadanía. Evaluando en perspectiva comparada estas modernizaciones de la capacidad dirigente del Estado en su espacio interior, parece fundamental la destrucción del sistema segmentario de los señoríos territoriales y jurisdiccionales por leyes de una nueva profundidad de intervención, así en 1789 en Francia, entre 1807 y 1850 en Prusia86, entre 1811 y 1837 en España87 y en 1849 en Austria88.


  El ascenso meteórico del autocratismo en la transición sistémica, es bien visible en figuras como el primer Rey de Wurtemberg –FEDERICO I (1806-1816)– que había recibido su corona de la gracia napoleónica. En la caída del Sacro Imperio Romano (1803/1806), él se soberanizó también institucionalmente, aboliendo la representación estamental del antiguo ducado vasallo de Wurtemberg y todos los demás órganos representativos de los territorios incluidos a su nuevo Reino, de modo que el decenio de 1805 a 1815 fue el único de la región sin ninguna representación parlamentaria, aparte de la posterior interrupción de 1933 a 1945. Los monarcas de la época bisagra radicalizaron el concepto de soberanía para entenderla como un derecho absoluto a eliminar cualquier tipo de limitación, norma o institución proveniente del antiguo régimen, efectuando una política del autocratismo ilustrado al estilo de una revolución desde arriba decretada por parte del jefe de Estado89.
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  Img. 6: La constitución modelo de la monarquía autocrática moderna: la Charte Constitutionelle francesa de 181490


  A finales de la gran Guerra Civil Europea (1792-1815), Congreso de Viena se dedicó a la llamada restauración de la Santa Alianza, confirmando los ra sgos ge - nerales del tipo modernizado de la monarquía, con la modificación de entregar el Estado francés a la dinastía prerrevolucionaria de los Borbón, precisamente al hermano del Rey ejecutado en 179391. Es importante no confundir el término político resta uración con una reconstrucción del antiguo régimen, sobre todo porque no se re stablecieron varios Estados extinguidos como el Sacro Imperio Romano († 1806), el Reino de Polo - nia - Lituania († 1795) o la potencia costera de Venecia († 1797) , sino que se trató de una ideología que se definió negativamente como anti - ilustradora , anti - liberal y anti - burguesa. Sin embargo, retomó todos los elementos de la revolución francesa que fuer a n útiles para el crecimiento interno del poder estatal. En vez de la Constitución jacobina de 1793, la Charte Constitutionelle de 1814, otorgada por el octroi soberano del Rey LUIS XVIII de Franc ia (1814-1824), se consolidó como la verdadera carta modelo para un siglo92.


  B) EL SIGLO DE ÉXITO EN EUROPA CONTINENTAL (1814-1918)


  No cabe duda que la monarquía autocrática moderna se evidenció como el modelo más exitoso que salió de la primera ola de la gran transformación (1776-1825) de los sistemas estatales en Europa continental. La Federación Germánica de 1815, una unión inter-monárquica en la sucesión del Sacro Imperio Romano disuelto y agrupada alrededor de Austria con características mezcladas confedero-federales93 y atributos de un sistema de la paz interna, adoptó constitucionalmente el principio monárquico, declarándolo obligatorio para todos los Estados monárquicos federados, pero en combinación con el deber fundamental de desarrollar una constitución estamental (landständische Verfas-sung)94. Puede parecer sorprendente que justamente la federación sucesora del representante modelo del protoconstitucionalismo del antiguo régimen, el Sacro Imperio Romano95, diera un giro tan acentuado hacia la estatalidad autocrática, pero este último había muerto en la interacción entre la conquista napoleónica y la rebelión de los príncipes que se aprovecharon de las oportunidades gubernamentales creadas por el usurpador (1805/1806) y no las quisieron abandonar en beneficio de la tradición. Las constituciones de los Estados federados como la bávara de 181896, la wurtemberguesa de 181997, la sajona de 1831, la kur-hessia de 1831, la hanoveriana de 1833, la lippensa de 1836, la luxemburguesa de 1841, la prusiana de 1850, la oldemburguesa de 1852, la holsteiniana de 1854, la liechtensteiniana de 1862, la austríaca de 1867 y todavía la schaumburguesa de 186898, concretizaron esta decisión99.
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  Img. 7100


  La Federación Germánica (1815-1866): un Imperio, cinco Reinos, 29 monarquías de otro rango y cuatro ciudades-Estado


  1. Imperio Austríaco


  2. Reino de Prusia


  3. Reino de Hanóver


  4. Reino de Sajonia


  5. Reino de Wurtemberg


  6. Reino de Baviera


  De igual manera, la constitución de la segunda federación inter-monárquica de Europa central101, creada en 1871 por el Reino de hierro de Prusia después de su victoria militar sobre la Federación Germánica (1866) y llamada Imperio Alemán102, constitu cionalizó bajo signos confedero-federales una variante especial del principio monárquico, identificando la soberanía con el consejo de los 22 monarcas soberanos federados (Bundesrat), lo que favoreció efectivamente al presidente de dicho consejo, el Rey de Prusia, llamado ahora Emperador alemán, mientras los Estados federados continuaron internamente con el principio monárquico de 1815. La constitución (con) federal de 1871 mostró ciertas problemas de veracidad, pues tendió a camuflar su verdadero fin de aumentar y extender el poder del Rey de Prusia en un sistema hegemónico centroeuropeo, es decir, hay que leerla como un complemento de la carta prusiana intocada, sin querer abrir espacios efectivos para nuevos veto players103. Se subrayó el carácter flojo de la integración de los Estados no prusianos por la ausencia de toda nacionalidad común hasta la Ley de ciudadanía de 1913104.
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  Img. 8105


  La federación gran-prusiana, llamada Imperio Alemán (1871-1918): una monarquía hegemónica, 21 monarquías medianas y pequeñas, tres ciudades-Estado y un territorio imperial


  2. Reino de Prusia


  3. Reino de Hanóver


  4. Reino de Sajonia


  5. Reino de Wurtemberg


  6. Reino de Baviera


  Varios de los demás representantes de la monarquía autocrática moderna formularon el papel del soberano gradualmente más moderado, pero retomaron en el núcleo la misma concepción. Entre otros, llaman la atención los Países Bajos desde 1815106 y Dina marca a partir de 1849107. Tampoco es oportuno excluir el Reino de Bélgica de esta categoría108, pues, pese a estar basado formalmente, por su constitución de 1831, en la soberanía de la nación (art. 25 CB) y de declarar limitadas las facultades del monarca (art. 78 CB), instituyó en sus normas precisas un Rey fuerte que hacía presencia en los tres subpoderes. De tal manera, se acercó más al modelo monárquico de su entorno que al del constitucionalismo republicano-liberal109. Por una parte, la soberanía nacional belga hizo referencia a la revolución francesa, pero por otra parte, fue viable entender la misma no como la soberanía del pueblo electoral, sino del Estado nación con su institucionalidad circunscrita en la constitución. De igual forma, retomaron los rasgos principales del modelo en mención: Piamonte-Cerdeña (1848-1860) y su sucesor italiano (1861-1922)110, España (1834-1931)111, Portugal (1826-1910) con el poder moderador del monarca (art. 71 CP)112, Brasil (1824-1889) con el mismo poder supremo por encima de los demás poderes (art. 98 CBra)113 y Hungría (1867-1918)114, así como las monar quías neo-europeas en los Balcanes115. Entre las facultades típicas de los monarcas, las cartas confirmaron la dirección de la administración pública, el mando supremo de las fuerzas armadas116, las declaraciones de guerra, las paces, las relaciones diplomáticas y los estados de sitio. Tanto en Piamonte-Cerdeña y España117, como en Prusia y Austria, las primeras constituciones posibilitaron la unificación geopolítica del poder estatal y la superación del modelo de la monarquía compuesta con sus tradiciones jurídicosociales diversificadas en los territorios históricos particulares. En términos generales, la constitucionalización permitió consolidar los gobiernos monárquicos y evidenció sus capacidades para neutralizar las ideas revolucionarias de 1789118.


  Especialmente, el mando supremo de las fuerzas armadas fue interpretado como una facultad nuclear y prestigiosa de la corona. La era de la anarquía de la soberanía, ofreció múltiples posibilidades para Emperadores y Reyes guerreros acentuados. Siguiendo NAPOLEÓN I de Francia (1804-1814/1815), pueden indicarse como los más activos en esta disciplina: NAPOLEÓN III de Francia (1848/1852-1870), VÍCTOR MANUEL II de Piamonte-Cerdeña (1849-1878), ALEJANDRO II de Rusia (1855-1881) y GUILLERMO I de Prusia (1861-1888).
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  Img. 9: Las monarquías de la zona geográfica de Italia en la mitad del siglo XIX: de 1859 a 1870, el Reino bélico de Piamonte-Cerdeña, conquistó a todas (excepto Dalmacia), inclusive la monarquía milenaria del Papa y el Reino de las Dos Sicilias con su tradición de más de siete siglos. Se trató de la primera expansión militar que se aprovechó sistemáticamente de la legitimidad democrática de los plebiscitos, aunque los resultados fueron dirigidos desde el palacio real de Turín. En ese entonces, la nación italiana no existió: tuvo que constituirla119


  Vale la pena señalar otra emanación del principio monárquico que posiblemente sorprende. Todas las monarquías protestantes y biconfesionales mostraron fuertes rasgos teocráticos, pues el monarca soberano fue, al lado de su papel como jefe de Estado, también el jefe de la respectiva Iglesia protestante (summus episcopus)120.


  Las limitaciones de la soberanía monárquica resultaron de la antigua supra-norma no codificada de la prohibición de la tiranía, es decir, si un monarca gobernó despóticamente, se activaron mecanismos del voto negativo y de la destitución. Aunque los textos constitucionales no se articularon explícitamente sobre este punto delicado, pueden encontrarse unas pocas destituciones sin eliminación de la monarquía como tal, así en 1830 las del Borbón CARLOS X de Francia y del Welf CARLOS II de Brunswick, en 1834 la del Braganza MIGUEL I de Portugal, en 1848 la del Wittelsbach LUIS I de Baviera, en 1862 la de su segundo hijo OTÓN de Grecia121 y en 1868 la de la Borbón ISABEL II de España122.
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  Img. 10: En 1885, la viuda y Reina regente de España, MARÍA CRISTINA de Habsburgo-Lorena (1885-1902), juró la constitución de 1876123


  Revisando el proceso de creación de las respectivas constituciones, hay que advertir que la primera generación, a partir de la Charte francesa de 1814, se fundamentó típicamente en un octroi unilateral del monarca soberano que hizo referencia a la legitimidad celestial de la gracia divina124, excepto la wurtemberguesa de 1819 con su base contractual y el contenido acordado entre el Rey y la asamblea estamental125, mientras en las constituciones subsiguientes participó normalmente la asamblea ya institucionalizada al estilo de un acuerdo dual, aunque las formulaciones precisas muestran un desequilibrio en beneficio del jefe de Estado126. En situaciones fundadoras de un nuevo Estado monárquico sin tradición dinástica propia, pudo ser oportuno convocar una asamblea constituyente, así en 1831 en Bélgica127, o de modo semejante en constelaciones revolucionarias de un cambio dinástico forzado, así en 1864 en Grecia y en 1869 en España. Estos últimos casos se combinaron con elecciones fundadoras del monarca, adoptando la lógica de la monarquía electiva subsidiaria del antiguo régimen europeo, aunque no deben olvidarse que las decisiones materiales fueron tomadas en el sistema internacional de la pentarquía europea128. Como la variante más popular parece a primera vista el referéndum constitucional, pero se trató precisamente de un modo para legitimar plebiscitariamente un proyecto de constitución preformulado del gobierno, así en Francia en las remonarquizaciones de 1804 y 1852 con el fin de confirmar el vencedor, pero también en manos de NAPOLEÓN III para aprobar la última reforma imperial 1870129. De todos modos, el octroi bávaro de 1818 acentuó en el preámbulo los “deberes altos del gobernante” y “la voluntad libre y firme” del mismo, mencionando el pueblo solamente como el receptor de la buena ética paternal del Rey MAXIMILIANO JOSÉ (1806-1825)130.
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  Img. 11-12: El poder constituyente según las portadas de las constituciones bávara de 1818 y danesa de 1849: “MAXIMILIANO JOSÉ de la gracia divina Rey de Baviera” y “FEDERICO VII de la gracia divina Rey de Dinamarca, de los Vendos y de los Godos”


  En la mayoría de los casos, la constitución escrita fue percibida como un regalo benévolo del monarca soberano y quedaba subordinada a su poder constituyente. Las cartas no derogaron el poder pre-constitucional del monarca. En este sentido, si se entienden los Estados constitucionales como aquellos en los que el poder del Estado y de su jefe está limitado por la norma de normas, y no como aquellos en los que existe simplemente un documento denominado constitución, es difícil calificar a dichas monarquías como verdaderos Estados constitucionales. En la misma línea de enfoques, la ciencia jurídica centroeuropea del siglo XIX se acostumbró terminológicamente a la categoría del Staatsrecht –literalmente el Derecho del Estado– en vez de partir explícitamente del derecho constitucional131. Habla por sí mismo el conflicto constitucional del Reino de Hanóver donde, en 1837, el nuevo Rey ERNESTO AUGUSTO I (1837-1851) pudo revocar libremente la constitución moderada de su predecesor132, expulsar a los siete profesores de la Universidad de Gotinga que defendieron la carta existente y dictar tres años después una nueva ley fundamental mucho más autoritaria133. También varias constituciones de la revolución europea de corte liberal de 1848, resultaron revocadas por los respectivos monarcas, inclusive la federal-alemana, austríaca, prusiana, toscana y siciliana. El poder constituyente estuvo en manos del Rey, no de una asamblea constituyente, lo cual contrasta fuertemente con la soberanía popular y la separación de poderes de las repúblicas ilustradas de las dos Américas y de Suiza de ese entonces. En consecuencia, no hubo ninguna prioridad de la constitución en comparación con otras normas, sino la misma pudo ser modificada por cualquiera ley ordinaria134. En vista de estos hechos históricos, el teórico MARTIN KRIELE ha formulado tan acentuadamente que el Estado constitucional es aquel en el que no hay soberano135, no para negar conceptos abstractos como la soberanía popular o del Estado como tal, sino para enfatizar la incompatibilidad absoluta entre la soberanía de un órgano particular – el monarca– y el concepto de Estado constitucional.
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  Img. 13: Siete científicos valientes contra el poder del Rey: en 1837, protestaron siete profesores de la Universidad de Gotinga –entre ellos tres juristas inclusive los famosos hermanos Grimm (ubicados en la parte superior de la imagen)– contra la revocación de la constitución del Reino de Hanóver por parte del nuevo monarca ERNESTO AUGUSTO I, arriesgándose a la destitución de su cargo y a la expulsión de su país136


  C) DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA GRACIA ESTATAL


  Casi todas las monarquías autocráticas modernas, adoptaron de las revoluciones ilustradas, de una u otra forma, la figura de los derechos fundamentales. Sin embargo, ya las denominaciones subrayaron el carácter defensivo frente a un concepto no amado: el Reino de Francia usó en 1814 y 1830 la terminología neutral del “derecho público de los franceses”, mientras el Reino de Baviera habló en 1818 de modo dual de “los derechos y deberes generales” (tít. IV)137 y el Reino de Wurtemberg se dedicó el año siguiente a “la situación jurídica de los ciudadanos del Estado” (cap. III). Más evidentemente, el Imperio de Brasil y el Reino de Portugal se enfocaron, en 1824 y 1826, respectivamente, en “los derechos civiles y políticos” (tít. VIII), y también en Bruselas se reconocieron en 1831 “los belgas y sus derechos” (tít. II)138. Muy distante de la teoría iusfundamental, el Reino de Sajonia describió en 1831 “los derechos y deberes de los súbditos” (tít. III), utilizando una formulación jerárquica de la subordinación proveniente del antiguo régimen que volvió, en 1831 y 1852, al Electorado de Hesse-Kassel (tít. III)139 y, en 1833 y 1840, al Reino de Hanóver (cap. III y II). La constitución de la Monarquía española dedicó, en 1837 y 1845, un capítulo a “los españoles” (tít. I), lo que se precisó, en 1869 y 1876, como “los españoles y sus derechos” (tít. I)140. En el Reino de Piamonte-Cerdeña se crearon, a partir de 1848, “los derechos y deberes de los ciudadanos” (art. 24)141, mientras el Reino de los Países Bajos conoció solo algunos derechos dispersos, el Reino de Dinamarca en 1849 el “título VIII” no especificado, el Reino de Prusia en 1850 “los derechos de los prusianos” (tít. II)142, el Imperio de Francia en 1852 “los grandes principios proclamados en 1789” (art. 1) en vez del catálogo liberal de 1848, el Gran Ducado de Oldemburgo en el mismo año “los derechos y deberes de los ciudadanos del Estado” (cap. II) y el Imperio Austríaco en 1867 “los derechos generales de los ciudadanos del Estado”. Llaman la atención tanto la combinación de los derechos fundamentales con los deberes y la nacionalidad como el enfoque en la prioridad del Estado. Fueron mucho más amplias las garantías idealistas en las constituciones de la revolución liberal europea de 1848, como la federal-alemana de entonces143, pero fracasaron en la nueva contrarrevolución que siguió inmediatamente.


  En contra del idealismo iusnatural de las revoluciones ilustradas, la base filosófica no fue ningún derecho inviolable por encima del poder dispositivo del Estado, sino la monarquía autocrática moderna se fundamentó en la teoría soberanista del positivismo jurídico, es decir, se entendieron estos derechos como creaciones del Estado soberano y objetivos programáticos vagos para satisfacer y pacificar la oposición liberal. No articularon ningún carácter obligatorio para el legislador bipolar, pues ante la soberanía del principio monárquico faltó toda prioridad de la constitución, es decir, se posibilitaron modificaciones arbitrarias de los respectivos derechos por cualquier ley administrativa o penal. Prácticamente, solo existió un derecho administrativo de prensa y de reunión en el marco del principio de la prioridad de la ley, que estuvo orientado hacia el control policial y penal de supuestos abusos por la llamada demagogia. Las opiniones críticas acerca del monarca, las fuerzas armadas, la política exterior o la política interior, llevaron fácilmente a acusaciones penales por lesa majestad144. Además, los monarcas se reservaron la facultad de diagnosticar libremente una emergencia estatal y de declarar el estado de sitio para suspender pasajeramente los derechos fundamentales, inclusive las opciones del palacio de dirigir operaciones internas de las fuerzas armadas según lógicas bélicas y de emplear tribunales militares frente a personas civiles145.


  En el caso de Europa central, hablan por sí mismos, las persecuciones duras de los liberales entre 1814 y 1860, inclusive la contrarrevolución de 1848/1849 con sus sentencias de muerte por tribunales militares y la huida masiva a los EE.UU. Siguieron las olas de persecuciones de los sacerdotes católicos en el combate cultural de la década de 1870 y de los socialdemócratas en el último tercio del siglo XIX. En vez de promover la libertad de expresión, el Imperio Alemán introdujo en 1871 el delito especial del abuso del púlpito, criminalizando las articulaciones políticas en las prédicas146. Siguió lapolémica Ley contra los peligros públicos por las aspiraciones de la Socialdemocracia que suspendió, en 1878, casi todos los derechos fundamentales de la izquierda política147. De talmanera, el Estado gran-prusiano prohibió todas las organizaciones socialistas y las respectivas publicaciones, limitó la participación electoral, disolvió alrededor de 200 asociaciones socialdemócratas, expulsó aproximadamente 900 agitadores de sus ciudades, controló las ciudades principales con el pequeño estado de sitio, persiguió a un montón de periódicos y condenó a casi 1.500 personas a penas privativas de la libertad, hasta que se revocaron en 1890 estas exageraciones148. Mirando al Reino de Italia, pueden indicarse excesos de terror en la conquista del Reino vecino de las Dos Sicilias y la subsiguiente persecución intransigente de los defensores de la independencia como briganti con decenas de miles de muertos (1860-1870)149. A partir de 1889, el gobierno romano persiguió a los socialistas, inclusive la legislación represiva de 1894 y las supresiones sangrientas de los movimientos rurales siciliano y lunigiana en el mismo año o la masacre militar en los manifestantes pacíficos de Milán en 1898. El jefe militar responsable de los aproximadamente 200 muertos de Milán, no fue castigado, sino que recibió de manos del Rey una medalla de alto prestigio y un puesto en el senado. No es falso advertir que siguió, después del regicidio de 1900, una cierta auto-civilización iusfundamental, pues bajo el nuevo Rey VÍCTOR MANUEL III más liberal se renunciaron a persecuciones excesivas de supuestos enemigos públicos150. Sinembargo, la hostilidad iusfundamental volvió en los inicios de la Primera Guerra Mun-dial, cuando la doble monarquía austrohúngara efectuó ejecuciones masivas y detenciones salvajes de sus súbditos ucranianos y serbios, estigmatizados como colectivamente sospechosos de la colaboración traicionera con Rusia y Serbia por supuestos motivos étnicos (1914-1915)151.


  De igual forma, vale la pena revisar la adopción del concepto ilustrado de la igualdad inter-individual con un enfoque particular en el destino de la antigua clase estatal de la nobleza. Por una parte, es preciso reconocer una característica clave de la monarquía autocrática moderna en la promoción enérgica de la des-señorialización rural en el sentido de la disolución de las pequeñas sub-monarquías locales de los señores nobles, según el fin de imponer el poder estatal soberano frente a la multitud de estos gobiernos jurisdiccionales autónomos sobre comunidades campesinas específicas, transformando los súbditos señoriales en súbditos inmediatos del Estado, lo que se logró en 1837 en España, en 1849 en Austria y en 1850 en Prusia152. Por otra parte, el monarca no quiso perder el apoyo tradicional de la clase más cercana con su ética de la lealtad vasalla. En este dilema, debe entenderse el artículo 4 de la constitución prusiana de 1850 –se trató de una de las pocas normas que afirmaron, después de la revolución liberal fracasada de 1848, la igualdad inter-individual y la derogación de todos los privilegios estamentales153– en el sentido preciso de la des-señorialización territorial y jurisdiccional y la creación de la nacionalidad general, pero no como la disolución de los demás privilegios de la nobleza, pues la misma recibió una cámara parlamentaria particular (art. 65 CPr) y conservó en la práctica estatal el acceso prioritario –casi exclusivo– a las posiciones de liderazgo en las fuerzas armadas, la diplomacia y la administración pública, aparte de obtener aproximadamente la mitad territorial de sus ex señoríos como propiedad privada y, de tal manera, la transición atractiva en una clase agro-capitalista bien acomodada154. La conservación del papel líder de la nobleza fue aguda en Prusia, Austria y Hungría, mientras otras monarquías, por ejemplo las mediterráneas, abrieron la institucionalidad del Estado a los juristas y demás académicos de cualquier origen familiar, por ejemplo España según el principio de “mérito y capacidad” en el artículo 15 de la constitución de 1876.


  Con lo expuesto, fueron relacionadas varias políticas públicas en cuanto a la garantía constitucional de la propiedad155. Se trató de unos de los elementos menos honestos de los textos constitucionales del siglo XIX, pues el Estado de entonces no quiso conservar el estatus quo en el campo, sino pretendió imponer el modelo del liberalismo económico –la propiedad privada– bajo la disolución forzada del modelo medieval de los múltiples derechos relativos e inmóviles de los tipos señorial, comunal y de parentesco en la misma tierra, realizando la privatización del medio ambiente agrario y reforma agraria liberal al estilo de la intervención más profunda del último medio milenio en la estructura de la propiedad raíz156.


  Una buena medida para la calidad iusfundamental alcanzada, es la emancipación de la minoría religiosa de los judíos, en particular el reconocimiento de la ciudadanía e igualdad ante la ley. La misma fue realizada en el primer tercio del siglo XIX en Fran-cia (1791/1818) y Bélgica (1830), en el tercio central en Gran Bretaña (1858), Piamonte-Cerdeña (1859), Wurtemberg (1861/64) y Baden (1862) y en el último tercio en Austria (1867), Prusia (1869), Sajonia (1869), Baviera (1871), Suecia (1891) y Hungría (1895), seguidos por el Imperio Ruso –con la gran zona de concentración judía en Polonia-Lituania central y oriental– (1917) y Rumania (1923), mientras España –el país prohibido para los judíos– se abrió en 1924 y 1968 (sic.) al retorno de los sefardíes157.


  Otro desarrollo progresivo fue la abolición de la tortura judicial en el marco general de la humanización ilustrada del derecho penal. Sin embargo, a pesar de la abolición oficial –principalmente entre 1770 y 1831– continuaron las monarquías europeas durante varios decenios con el sustituto de la pena procesal para la mentira y la desobediencia, hasta que las reformas penales de la mitad del siglo XIX destronaron la confesión como la reina de las pruebas y rompieron con el poder casi absoluto del interrogador158. En cuanto a la propuesta ilustrada del derecho a la vida, algunas monarquías medianas empezaron con la abolición de la pena de muerte durante tiempos significativos, así Oldemburgo y Anhalt de 1849 a 1870 y Nassau de 1849 a 1866, seguidas por Rumania de 1865 a 1939 para delitos no militares, Portugal en 1867 para delitos civiles, los Países Bajos en 1870 en tiempos de paz, Italia de 1889 a 1926, Noruega a partir de 1905 en tiempos sin guerra y Suecia desde 1921 con la misma restricción. En otros Estados se abandonó la aplicación práctica, por ejemplo en Liechtenstein desde 1785, en Bélgica a partir de 1863 con pocas excepciones (1918, 1944-1950) y en Dinamarca de 1892 a 1945. No obstante, la mayor parte de las monarquías continuó ejecutando múltiples personas al año, bajo la reducción de los delitos previstos –pero conservando aquellos contra el monarca y el Estado– y bajo la creciente renuncia a las fiestas públicas de la muerte escalofriante, trasladando las ejecuciones al interior de las cárceles (así en Gran Bretaña en 1869 y en el Imperio Alemán en 1871), suprimiendo los métodos más brutales y estandari -zando la horca, la guillotina, el hacha y el fusila - miento, aunque cabe anotar que España y Austria conservaron el cruel garrote. De igual forma, des - aparecieron cada vez más las penas de honor como la picota, el cepo y la marca ción al fuego159.
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  Img. 14: La muerte pública en el Reino de España: la ejecución de los cuatro líderes de la revuelta campesina de 1892 en Jerez mediante el garrote160


  Por su parte, cuando ascendió, entre 1885 y 1914, el nuevo movimiento socio-industrial de las grandes huelgas laborales, el poder estatal interpretó las mismas como sediciosas, suprimiéndolas de modo armado y, a veces, sangriento. Por ejemplo en 1897, la justicia penal alemana condenó a 178.814 personas por delitos cometidos en huelgas161. De todos modos, hay que anotar que los Estados republicanos articulaban las mismas dificultades iniciales en valorizar las huelgas como una articulación iusfundamental legítima.


  Lo expuesto debe ser visto en el marco de una configuración cultural que no había concluido la des-violentización fundamental de las relaciones sociales. Todavía fueron omnipresentes los valores jerárquicos, paternalistas, de honor, de rigor, de la autolimitación emocional y de la fanfarronería, inclusive la experiencia cotidiana de múltiples derechos a la corrección física en manos de maridos, padres, maestros, gimnasios, universidades, formadores, hacendados y dueños de casa que dominaron a mujeres, hijos, estudiantes, aprendices, trabajadores agrícolas y sirvientes, además de la cultura de los duelos letales y no letales en la vida de los nobles y académicos. La visión del hombre todavía no coincidió con la posterior dignidad humana respetuosa y universal.


  D) MONARCA Y ASAMBLEA


  Es digno de señalar que todas las monarquías en mención, tarde o temprano, crearon una asamblea representativa con algún grado de participación en las facultades legislativa y tributaria, tal como sucedió en Wurtemberg y los Países Bajos en 1815, en Hanóver en 1819, en Portugal en 1821/1834, en Hesse-Kassel en 1830, en España en 1834, en Lippe en 1836, en Luxemburgo en 1841, en Piamonte-Cerdeña en 1848, en Dinamarca en 1849, en Prusia en 1850, en Austria en 1861, en Bulgaria en 1879 y en Rusia en 1906. En ello, se mezclaron influencias de la tradición protoconstitucional del antiguo régimen con las exigencias de reforma de los seguidores de la transformación ilustrada. Sin embargo, el monarca soberano conservó frente a la asamblea los poderes del veto absoluto y de mandar en casos urgentes e importantes por decretos de emergencia.
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  Img. 15: Monarca y asamblea: el Rey GUILLERMO I (1816-1864) de Wurtemberg recibe el homenaje de las dos cámaras de la dieta estamental en Stuttgart. Visualización en la columna de jubileo de 1841 que presenta el Rey como “el amigo más fiel de su pueblo”162


  Lo expuesto puede ser ilustrado por el conflicto constitucional de Hesse-Kassel de 1850, en el cual el Príncipe elector163 FEDERICO GUILLERMO pudo, asegurado por las tropas de la ejecución federal de la Federación Germánica, imponer su presupuesto en contra de la asamblea estamental y dictar, en 1852, una nueva constitución más autocrática164. Del mismo modo, en el conflicto constitucional de 1862 el Rey GUILLERMO I de Prusia realizó su reforma y presupuesto militar ambicioso mediante decretos ejecutivos contra la dieta del país (Landtag), afirmando la potestad soberana del poder constituyente coronado a llenar las brechas jurídicas en la carta, lo que fue autorizado ex post por el parlamento sumiso después de la victoria militar del Rey sobre la Federación Germánica en la Guerra Alemana de 1866165. Igualmente, el Rey CRISTIAN IX de Dinamarca gobernó, en 1877 y de 1885 a 1894, en contra del folketing mediante leyes ejecutivas provisionales166, mientras el Emperador FRANCISCO JOSÉ de Austria revocó, en 1865, la existencia de la representación imperial167. A la política anti-constitucional del Rey de Prusia en mención, se refirió la famosa crítica de la sociología constitucional de FERDINAND LASSALLE de 1862 que advirtió la prevalencia de facto de “los factores reales de poder”168. Todas estas experiencias se realizaron bajo la espada de Damocles de la revocación completa de las competencias del supuesto órgano consultivo no obediente.
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  Img. 16: La monarquía más simbólica del siglo XIX: el Imperio Austrohúngaro de los Habsburgo, compuesto de dos Estados con sus sistemas constitucionales y asambleas representativas propias: el Imperio Austríaco con el Reichsrat (1867-1918) y el Reino de Hungría con el Reichstag (1867-1918). La dieta austríaca reunió territorios de tres orígenes diferentes –germánicos, polacos e italianos–. Fue un caso particular el territorio ex otomano de Bosnia que recibió su primera dieta en 1910169


  Ninguna de estas asambleas legislativas cumplió con los requisitos de un perfil democrático. La primera cámara del sistema bicameral, se orientó en las asambleas estamen-tales del protoconstitucionalismo del antiguo régimen bajo modificaciones graduales, expresando un perfil noble, vitalicio, hereditario, latifundista, corporativista, clerical, designado, monarquista y conservador. Entran a este grupo: la Cámara de los Pares (1814-1848) y el Senado (1852-1870) de Francia170, la Primera Cámara de los Países Bajos (1815-1917), el Consejo imperial de Baviera (1818-1918)171, la Primera Cámara de la Dieta de Wurtemberg (1819-1918)172, la Cámara de los Pares de las Cortes de Portugal (1826-1910), la Primera Cámara de Sajonia (1831-1918), el Senado belga (1831-1921), el Senado de las Cortes españolas (1834/37-1923), el Senato del Regno de Piamonte-Cerdeña e Italia (1848/1860-1922), el Lansting danés (1849-1915), la Casa de los Señores de Prusia (1850-1918), el Senado rumano (1859-1940), la Casa de los Señores de Austria (1861-1918), la Cámara de los Magnates de Hungría (1865-1918), el Consejo federal de los príncipes aliados en el Imperio Alemán (1869/71-1918), el Consejo de Estado ruso (1906-1917)173, asícomo la Casa sueca de los Nobles –que, a pesar de las limitaciones de 1866, continuó existiendo como una entidad pública hasta 2003– y la Cámara de los Lores inglesa –que existe hasta hoy, aunque a partir de la reforma de 1911 con funciones cada vez más limitadas–. Por ejemplo en 1890, la Casa de los señores austríaca se compuso por el 9% de familiares del Emperador, el 5% de arzobispos y obispos, el 28% de miembros hereditarios de la nobleza latifundista y el 58% de miembros designados de por vida según la confianza del monarca174. Estas proporciones subrayaron de modo preciso las relaciones de poder.
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  Img. 17: La desproporcionalidad entre la primera y la segunda cámara según una caricatura prusiana de 1849175


  En cuanto a la segunda cámara, el sistema se abrió a rituales electivos, pero bajo la institucionalización de fuertes estrategias de filtro. Por ejemplo, el sufragio censitario del Reino de España de 1834 incluyó a una minoría marginal del 0,14% de la población, en 1837 el 2,1%, en 1845 el 1% y en 1878 el 5%, mientras Italia privilegió, en 1861, a un grupo pequeño de nobles y burgueses ricos en la dimensión del 1,9% de los italianos y, en 1882, el 6,8%176. Cuando el Reino de Prusia estableció por la constitución de 1850 una cámara popular de diputados, se manejó el acceso a través de un sufragio de tres clases177, que dependió de la capacidad de pagar impuestos y privilegió, hasta 1918, a los latifundistas, grandes industriales y demás burgueses ricos. Los efectos fueron notables: en el distrito electoral de la ciudad industrial de Essen, el voto del gran armero ALFRED KRUPP (1812-1887), único elector de su clase, tenía el mismo valor que el de todos sus obreros juntos, quienes eran considerados sufragantes de tercera clase178. Este modelo predemocrático fue copiado en 1873 por el Imperio Austríaco, diferenciando incluso cuatro clases (hasta 1907)179, así como en 1876 por el Principado de Lippe180 y en 1898 por el Reino de Sajonia, aunque este último lo sustituyó en 1909 por otro sufragio predemocrático, el de múltiples votos, que entregó votos adicionales a los ricos, educados y ancianos. También el Reino de Bélgica reemplazó, en 1893, el sufragio censitario por el de múltiples votos, aumentando la participación electoral del 2% de la población al 21%, pero la élite continuó con una influencia superior por sus votos multiplicados181. En ese entonces, tampoco fue universal e igual el sufragio de los hombres adultos en las monarquías de Baviera, Dinamarca, Gran Bretaña, Hungría, Italia, Luxemburgo, Noruega, Países Bajos, Portugal, Rumania y Suecia. De modo complementario, existió una amplia cultura de las manipulaciones electorales, a veces de modo sistemático con tendencias del Rey en el papel del gran elector y a veces de modo descentralizado según las preferencias de los respectivos notables in situ182.


  Hasta la conquista piamontesa de 1861, los súbditos del Reino borbón de las Dos Sicilia en Italia meridional no dispusieron de ningún sufragio y, hasta 1870, sucedió lo mismo con aquellos de los Estados pontificios del Papa en Italia central. También el Imperio Austríaco fue lento, esperando hasta la constitucionalización de 1861/1867. Bosnia tuvo que esperar incluso hasta 1910183. A veces continuó trabajando una mera dieta estamental del antiguo régimen sin complemento por una cámara elegida, así en el ex Estado de la Orden Teutónica en el mar Báltico, añadido como una entidad particular al dominio del Zar ruso, de modo que las cuatro asambleas (Landtage) de los señores nobles germanófonos (Ritterschaften) dominaron la política hasta la revolución de 1917184. Finalmente, con su primera constitución de 1906 el Imperio Ruso introdujo el sufragio para la duma imperial según un modelo desigual185. Por su parte, el Estado políticamente menos moderno de Europa, el Gran Ducado de Mecklemburgo de la dinastía obrodita en el litoral báltico, fue dominado según la Ley fundamental y acuerdo hereditario de 1755 por una dieta poderosa, pero compuesta de terratenientes nobles sin tendencias hacia la transformación industrial, rechazando todo sufragio del pueblo hasta la revolución social-liberal de 1918186.


  La interacción entre el monarca y el parlamento, siguió el modelo dual de la co-legislación, es decir, tanto el monarca como la asamblea bicameral tenían mutuamente el poder de veto absoluto187. Típicamente, se reconoció un derecho subsidiario del monarca a legislar por decretos en las largas pausas entre las reuniones parlamentarias188. Según el sabor de la época, especialmente las situaciones tensas de guerra y de perturbación del orden público, requirieron de la decretación eficiente por parte del jefe de Estado. Además, la iniciativa legislativa o correspondía exclusivamente al monarca189 o de modo paralelo a él y las cámaras190. El monarca tenía el derecho a disolver el parlamento191 y también era prohibida la reunión parlamentaria sin convocatoria previa por parte de la corona192. Mientras el monarca y su gabinete fueron instituciones permanentes, el parlamento se reunió regularmente cada tres años por periodos de alrededor de dos meses193, cada dos años194 y, en los mejores casos, de modo anual195.


  Cabe destacar que la apariencia concreta del equilibrio institucional dependió decisivamente de la personalidad del respectivo monarca, es decir, si él quiso dominar de modo personal –así en particular NAPOLEÓN III de Francia (1848-1870) y GUILLERMO II de Prusia-Alemania (1888-1918)– lo que fue favorecido por constelaciones internacionales tensionales y (pre) bélicas, o si se trató más de un tipo discreto, relajado o tímido –como VÍCTOR MANUEL III de Italia debido a su baja estatura de 1,55 metros (1900-1946)–. Una de las materias más conflictivas fue la legislación de armamiento según las lógicas costosas de la innovación industrial, lo que resultó una historia de éxito para la corona prusiano-alemana: en 1887 y 1893, los dos GUILLERMOS en el trono usaron la espada constitucional de la disolución del parlamento para imponer sus proyectos legislativos dedicados a la ampliación del ejército, mientras la asamblea aprobó sumisamente las prestigiosas Leyes navales de 1898, 1900, 1906, 1908 y 1912 que legitimaron la creación de la segunda flota de batalla más grande del mundo con 42 acorazados196. Pero también el Reino de Italia tomó las grandes decisiones de su política internacional sin participación parlamentaria, si se piensan en la Triple Alianza de 1882, el tratado ítalo-etíope de 1889, la guerra de invasión en la Libia otomana de 1911 y la entrada en la Primera Guerra Mundial en 1915197.


  En cuanto a la capacidad legislativa de la monarquía autocrática moderna, es posible detectar dos tendencias contradictorias y tendencialmente consecutivas: por una parte, puede indicarse la fuerza del derecho tradicional, indicando por ejemplo en España el uso de las Siete Partidas de 1254-1265 hasta 1889, en Dinamarca del Danske Lov de 1683 hasta hoy, en Hungría del derecho consuetudinario medieval hasta 1959, en Mecklemburgo y Schaumburgo de la Constitutio Criminalis Carolina de 1532 hasta 1870, en los principados de Turingia del Espejo Sajón de 1225 hasta 1900 y en Wurtemberg del Landrecht de 1555/1610 hasta 1900. Del mismo modo, fue llamativa la imposibilidad de la Monarquía prusiana de imponer, entre 1794 y 1900, una vigencia uniforme y superior de su Derecho Territorial General frente a la prioridad de los derechos provinciales198. En estos casos, la modernización jurídica según las necesidades de la transformación a la sociedad industrial, quedo en manos de los jueces del monarca sin participación del parlamento.


  Por otra parte, llama la atención la creciente capacidad legislativa del poder estatal según ideales de la transformación ilustrada e liberal. Varios de los grandes códigos ci tienen este origen, por ejemplo el francés de N A POLEÓN I de 1804, el austrí aco de FRANCISCO I de 1811, el español de la regente MARÍA CRISTINA de Austria de 1889 y el alemán de GUILLERMO II de 1896. No es diferente con varios c ódigos de comercio, indicando el francés de NAPOLEÓN I de 1807, el español de ALFONSO XII de 1885 y el alemán de GUILLERMO II de 1897. Los cinco grandes códigos de los dos GUILLERMOS sirven hasta la fecha como el fundamento del derecho alemán, a saber, el penal de 1871, el procesal penal de 1877, el procesal civil del mismo año, el civil de 1896 y el comercial de 1897, a lo que se suman la Ley de industria de 1869, la Ley orgánica de la justicia de 1877, la Ley contra la competencia desleal de 1896 sup Ley de ciudadanía de 1913. Cabe des tacar que los procesos de codificación no fueron liderados por las cámaras bajas, sino todavía los contenidos del Código Civil alemán de 1896 fueron preparados por varias comisiones de expertos que dependieron del C onsejo f ederal de los prínci pes aliados y del ministerio de justicia del Emperador200.
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  Img. 18: Una codificación predemocrática: el Código Civil alemán de 1896 en la Gaceta imperial, “mandado [por ...] GUILLERMO II, de la gracia divina Emperador alemán y Rey de Prusia, [...] con el consenso del Consejo federal [de los príncipes] y la Dieta imperial” elegida199


  A veces, los parlamentos generales fueron acompañados por otro nivel de asambleas representativas en las sub-entidades regionales del Estado monárquico, en particular en los Länder (países) históricos de Austria en forma de las dietas elegidas según diferenciaciones estamentales con ciertas facultades legislativas y tributarias (1861-1918)201. Se pueden añadir las dietas provinciales en Prusia y los estados provinciales en los Países Bajos. Mediante esta descentralización, se satisficieron las necesidades participativas en una forma útil sin restringir la libertad política del jefe de Estado.


  E) LOS PRESIDENTES DEL CONSEJO DE MINISTROS


  La monarquía autocrática moderna tampoco permitió una influencia directa del parlamento en la selección del gabinete de gobierno. Por una parte, es cierto que, siguiendo a funcionarios primarios del monarca como el longevo ministro austríaco de relaciones exteriores KLEMENS VON METTERNICH (1809-1848), desde la década de 1830 se institucionalizó política o constitucionalmente la función de un presidente del consejo de ministros o primer ministro, así por ejemplo en Sajonia y Bélgica a partir de 1831, en España y Portugal desde 1834, en Piamonte-Cerdeña, Dinamarca, Luxemburgo, Países Bajos y Prusia desde 1848, en Baviera desde 1849, en Rumania desde 1862, en Austria desde 1867, en Suecia y Wurtemberg desde 1876 y en Bulgaria desde 1879. Por otra parte, hay que advertir que se trató de un funcionario del monarca de libre designación y sustitución sin ninguna legitimación o responsabilidad democrática202. De todos modos, el cargo no fue creado para posibilitar políticas propias del titular, sino el arte del buen primer ministro consistió en anticipar la voluntad concreta o hipotética del monarca y hacerla viable legislativa y tributariamente mediante la búsqueda del consenso de la mayoría parlamentaria adecuada.


  Entre 1848 y 1917, los primeros ministros del Reino de Prusia y cancilleres imperiales (unión personal) fueron miembros de la nobleza –parcialmente príncipes– sin pertenencia a ningún partido político, que formaron gabinetes con expertos gubernamentales del círculo de los altos funcionarios, diplomáticos y militares, predominantemente de las familias nobles y parcialmente con una afiliación a la cámara prusiana de los señores, pero no a la cámara elegida. Algo muy semejante puede decirse con respecto a los ministros presidentes del Imperio Austríaco entre 1867 y 1918, aunque de 1867 a 1870 se formó el llamado gabinete de doctores con una fuerte minoría sin pertenencia a la nobleza y, a partir de 1906, se cooptaron algunos miembros de la cámara elegida al gobierno, aunque sin orientarse en la composición política de la misma203. Bajo la capa de protección de la confianza del respectivo monarca, a veces pudieron establecerse primeros ministros duraderos y fuertes, como el longevo jurista noble OTTO VON BISMARCK en Prusia (1862-1890), el conde y jurista EDUARD GRAF VON TAAFFE en Austria (1868-1870, 1879-1893) o el latifundista noble COLOMÁN TISZA DE BOROSJENŐ en Hungría (1875-1890).


  Consecuentemente, cuando en 1913 la cámara elegida del Imperio Alemán declaró su desaprobación frente a la política de crisis del canciller imperial THEOBALD VON BETHMANN HOLLWEG, el mismo pudo ignorarla y continuar en su puesto (1909-1917). En cambio, BETHMANN HOLLWEG se cayó en 1917 por la presión del jefe militar ERICH LUDENDORFF ante el Emperador204. Una tendencia semejante se articuló en la crisis constitucional húngara de 1905, donde el monarca reaccionó a la victoria electoral de la oposición anti-habsburga con el nombramiento de un militar de su confianza como primer ministro –el barón GÉZA FEJÉRVÁRY– lo que llevó a una declaración de inconstitucionalidad del supuesto gobierno policial por parte de la cámara, pero el Rey disolvió el parlamento mediante una intervención militar (1906) para nombrar, finalmente, otro primer ministro más moderado –el profesor de derecho SÁNDOR WEKERLE– lo que fue aceptado por parte de la oposición –después de que los respectivos nobles habían sido amenazados con la espada de la introducción del sufragio universal y antielitista205–.


  A diferencia de este modelo gubernamental, entendido como integral y supra-partidario, varias monarquías de la Europa meridional consumieron una multitud de gobernantes en ciclos a corto plazo de pocos meses: en España se cuentan 68 cambios entre 1834 y 1873 (⌀ 1,7 primeros ministros por año) y 50 de 1874 a 1923 (⌀ 1 primer ministro por año), en Rumania 44 entre 1862 y 1918 (⌀ 0,8 por año), en Portugal 53 de 1834 a 1910 (⌀ 0,7 por año) y en Italia 40 entre 1861 y 1922 (⌀ 0,66 por año). En el sistema español, predominaron hasta 1872 los nobles, como por ejemplo el duque y militar RAMÓN MARÍA NARVÁEZ (siete veces entre 1844 y 1868), pero después ascendieron los juristas y demás académicos. Es cierto que los respectivos monarcas utilizaron su libertad de decisión en el espectro de los partidos políticos y de los líderes de los grupos parlamentarios para facilitar la cooperación orgánica en la legislación y tributación, aunque no siempre de acuerdo con las mayorías en la cámara elegida, pero inclusive una cierta habilidad de cooptar opositores al lado de la corona. A veces, los partidarios de un optimismo nacional que buscan una larga tradición democrática de su país, pretenden interpretar estos modos de gobierno como parlamentarios, pero hay que objetar la continuación del dualismo entre monarca y asamblea bajo la prerrogativa innegable de la corona. Además, no debe subestimarse ni la oligarquización sistémica en una clase política acomodada y encerrada, ni la inestabilidad de las redes políticas flotantes. Hay que precisar: en múltiples ocasiones, el monarca nombró un político de su confianza y permitió al mismo formarse ex post un parlamento adecuado mediante la disolución del antiguo, la celebración de nuevas elecciones y la efectuación de manipulaciones electorales masivas: en el ejemplo del Reino de España, el político liberal SAGASTA conquistó en 1881 281 escaños parlamentarios (65%), mientras su oponente conservador CÁNOVAS recibió en 1884 una mayoría similar de 298 escaños (69%), seguido por un nuevo periodo de SAGASTA con 251 escaños en 1886 (58,1%) y, otra vez, el gobierno de CÁNOVAS con una mayoría conservadora de 258 escaños en 1891 (53,1%)206. En particular, el modelo mediterráneo evitó tanto primeros ministros fuertes como toda memoria institucional del cargo.


  F) LA EVOLUCIÓN JURÍDICO-POLÍTICA EN EL ÚLTIMO TERCIO DEL LARGO SIGLO XIX


  No obstante, tampoco debe subestimarse la dinámica latente de la evolución jurídica y política en el último tercio del largo siglo XIX207. Varios de los Estados discutidos retomaron del debate de democratización la idea de introducir el sufragio universal masculino para la segunda cámara, así en 1869 el Gran Ducado de Baden, en 1871 el Imperio Alemán –aunque solo al nivel común de la federación gran-prusiana floja–, en 1877 el Reino de Grecia, en 1878 el Principado de Liechtenstein208, en 1890 el Reino de España, en 1906 el Reino de Wurtemberg, en 1907 el Imperio Austríaco, en 1911 el Reino de Suecia, en 1912 el Reino de Italia –aunque solo con una edad mínima de 30 años– y en 1915 el Reino de Dinamarca209. La relevancia fue subrayada por la creciente participación electoral que alcanzó en el Imperio Alemán el 84,5% (1912) y en el Imperio Austríaco el 80,2% (1911) –bajo la internalización cultural del respectivo deber cívico– mientras en Italia con sus elecciones más manipuladas, se abstuvo el 41% (1913), y en España se parte de cifras de abstención hasta el 62,3% (1910)210. En particular, la creciente necesidad tributaria del Estado industrial y la evolución exponencial de la actividad legislativa orientada en resolver los nuevos problemas de la sociedad industrial211, vitalizaron profundamente el papel de las asambleas. Visto así, la revolución industrial mostró un efecto duradero de facto de parlamentarización sin posibilidad real de frenar el mismo.
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  Img. 19212


  Los sistemas electorales de Europa en los inicios del siglo XX:


  1. Repúblicas con el sufragio universal masculino


  2. Monarquías con el sufragio universal masculino (hasta 1910)


  3. Monarquías con un sufragio discriminatorio predemocrático (censitario, de clases, votos plurales)


  4. Monarquías con una representación estamental del antiguo régimen


  5. Monarquías hostiles a la participación (hasta 1905)


  De modo paralelo a la revalorización de las asambleas, se formaron y se consolidaron los rasgos del Estado de partidos, originalmente al estilo de agrupaciones flojas de los honorables nobles y burgueses según la dicotomía ideológica entre el conservadurismo anti-revolucionario y el liberalismo pro-ilustrado. El último tercio del siglo XIX, se caracterizó por la consolidación de estos grupos de amigos con ideas compatibles, formando organizaciones más eficientes que buscaron la entrada al núcleo de poder. En estas dinámicas, el liberalismo abandonó sus orígenes anti-sistémicos, contentán-dose con la existencia de una constitución y un parlamento débil, mientras el conservadurismo se despidió del sueño del antiguo régimen, internalizando las transformaciones ocurridas en combinación con acentos religiosos, estamentales y paternalistas. Bajo la influencia del nacionalismo, las dos ramas políticas pudieron acercarse aún más. Mirando a los Estados concretos, mostraron tendencias conservadoras Austria, Baviera, Bélgica, Prusia y Sajonia, mientras el liberalismo asumió el liderazgo en Baden, Dinamarca, Hungría e Italia, y un equilibrio fue palpable en España, Gran Bretaña, Portugal y Rumania. Aquellos Estados que viabilizaron el sufragio universal masculino, experimentaron el ascenso de una tercera fuerza –el partido socialdemócrata con su perfil popular y anti-sistémico– al rango del partido parlamentario más fuerte, así en 1890 en el Imperio Alemán, en 1909 en el Reino de Dinamarca, en 1911 en el Imperio Austríaco, en 1917 en el Reino de Suecia y en 1919 en el Reino de Bélgica213. Fue más complejo el sistema de partidos en el Imperio Austríaco, donde la cámara de los diputados –que había sido dominada originalmente por el Partido liberal alemán (1867-1879)– asumió una dicotomía doble, contrastando tanto las identidades políticas generales de la época como las crecientes tensiones entre las nacionalidades bajo la oposición de los partidos étnicos de las minorías frente a los partidos alemanes.


  Llamativamente, la monarquía autocrática moderna prolongó la función tradicional de los monarcas como jueces supremos, promulgando el origen de la justicia en la corona214, el juzgamiento en nombre del Rey y el nombramiento de los jueces por parte de él215. Por ejemplo, para la Corte imperial en Viena, creada en 1867, el Emperador austríaco nombró el presidente de modo libre, seis miembros de una lista de propuestas de la cámara de los señores y otros seis de las propuestas de la cámara elegida. Sin embargo, el Estado separó la justicia de los demás sectores de la administración pública216 y fortaleció la independencia de los jueces en sus sentencias según su evaluación profesional en el marco de la ley positiva. No obstante, hay que anotar que los críticos indicaron dos tendencias problemáticas a la parcialidad, tanto en forma de los prejuicios sumarios en los procesos contra supuestos enemigos públicos de acuerdo con las expectativas sistémicas, como en el tratamiento discriminatorio de los miembros de las clases bajas217. De modo paralelo, la jurisdicción personal del monarca se limitó a indultos y amnistías, sin facultad de agravar las penas, pero también de tal manera cada una de las numerosas sentencias de muerte pasó por el palacio218.


  Sintetizando, en la monarquía autocrática moderna fue negada la teoría republicana de la separación tridimensional, horizontal y funcional de poderes, por lo menos más allá del establecimiento de instituciones particulares con funciones subordinadas al jefe219. Sin embargo, para legitimar el carácter obligatorio de las leyes, creadas bajo la participación del parlamento, tanto para los funcionarios del monarca como para los jueces, la ciencia jurídica desarrolló, a partir de la obra Derecho Constitucional del Reino de Wurtemberg, presentada en 1829 por el constitucionalista wurtembergues ROBERT VON MOHL (1799-1875)220, la teoría del Estado de Derecho (Rechtsstaat)221. Se trató del hermano pequeño del principio de la legalidad de la separación de poderes del republicanismo americano que generó resultados semejantes, pero se evitó de modo elegante la necesidad de reconocer una legitimidad fuerte del poder legislativo e independencia profunda del mismo.
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  La modernidad relativa de las reformas del último tercio del siglo XIX, puede ilustrarse en el hecho de que la Corte imperial austríaca de 1867 fue el primer tribunal europeo en el cual el ciudadano pudo defender derechos fundamentales garantizados en una constitución escrita, con lo que correspondió también una realidad en forma de una multitud de sentencias223. Puede parecer casi irónico que la constitución de la monarquía más tradicional de Europa, codificara ahora un catálogo de derechos fundamentales haciéndolo defendible, mientras la nueva República Francesa de 1870 –la sucesora de la revolución frustrada de 1789– no dispuso ni de una cosa ni de otra224.


  En las sentencias, jugó un papel importante la anticipación del constitucionalismo étnico que sorprende para la era liberal y nacional: “Todos los grupos étnicos (Volksstämme) del Estado tienen los mismos derechos, así como todo grupo étnico tiene el derecho inviolable a conservar y cultivar su nacionalidad e idioma. El Estado reconoce la igualdad de todos los idiomas del país en la escuela, administración y vida pública”. Según este artículo 19 de la Ley fundamental del Estado sobre los derechos de los ciudadanos de 1867, la Corte Imperial desarrolló una jurisprudencia amplia en pro de las minorías, transformando el Imperio Austríaco con su 36% de alemanes, el 23% de checos, el 4,5% de eslovenos y el 2,7% de italianos –teniendo en cuenta la Galitzia ex polaca, se contó también con un 17,8% de polacos y un 12% de ucranianos– en una visión llamativa de la estatalidad pos-nacionalista estimada un siglo después225.


  Además, con el fin de mejorar la protección del ciudadano frente a un comportamiento irregular de la administración local del monarca, los Estados centroeuropeos introdujeron la jurisdicción administrativa. Concretamente, fue establecida en 1863 en el Gran Ducado de Baden, en 1874 en el Gran Ducado de Hesse, en 1875 en el Imperio Austríaco226 y en el Reino de Prusia227, en 1876 en el Reino de Wurtemberg, en 1879 en el Reino de Baviera y en 1900 en el Reino de Sajonia. A diferencia de la tendencia paralela en Francia que confirió la materia en 1872 a una institución administrativa-judicial mixta, llamada Consejo del Estado, las monarquías centroeuropeas prefirieron entregar la materia a tribunales administrativos (Verwaltungsgerichte) especializados. Ante estos tribunales, se pudieron defender limitadamente varios derechos fundamentales, según el principio de legalidad, siempre que la administración pública traspasara los límites de las leyes correspondientes como las de prensa y de reunión. Por ejemplo, en 1876 el Tribunal superior de lo contencioso administrativo del Reino de Prusia defendió la libertad de reunión de los súbditos polacohablantes de Starogard en Pomerelia contra el concepto germanizante de la autoridad local que prescribió el uso exclusivo del idioma alemán. En este caso, los jueces argumentaron que esta interpretación restrictiva excluiría por completo a grupos étnicos extensos de la libertad de reunión228.


  Los límites de estas vías jurídicas, fueron ilustrados en 1881 por el Tribunal Imperial del Imperio Alemán, cuando dio el visto bueno para la práctica extendida de condenar a periodistas críticos por los delitos de lesa majestad, injuria o calumnia, argumentando que en la ley de prensa no existía ninguna autorización general de presentar injusticias a lo público229. Fue aún más neurálgico el caso Zabern de 1913: cuando en la ciudad indicada se formaron manifestaciones de la población civil para criticar los comentarios despectivos de un teniente arrogante del ejército imperial, los militares interpretaron esta actuación comunicativa como lesa majestad, declararon el estado de sitio local, destituyeron a las autoridades civiles, arrestaron a los manifestantes y a un juez casualmente presente, lo que el tribunal militar competente y el Emperador confirmaron como legal, interpretando una antigua instrucción militar de 1820 y el honor del ejército como superiores a eventuales dudas de constitucionalidad230.


  En contra de un mito moderno que glorifica la democracia con el atributo de ser supuestamente la única forma de Estado con capacidad de estimular un desarrollo industrial exitoso, hay que señalar los logros evidentes de la monarquía autocrática moderna. En particular el Reino de Prusia, pero también Bélgica, Baden, Baviera, Sajonia, Austria, Italia y Rusia participaron muy exitosamente en la industrialización originaria a partir de 1850231. Ya en 1861, habían creado una red de ferrocarriles estatales y paraestatales que conectó todo el continente europeo, excepto la península Ibérica y los Balcanes. Incluso monarquías de tamaño medio como Baden u Oldemburgo fundaron su propio ferrocarril real, a partir de 1840 y 1867, respectivamente. En el contexto de los desafíos inmanentes a la sociedad industrial, creció exponencialmente el tamaño de la administración pública, dirigida por el respectivo monarca, con cientos de miles de funcionarios en sectores progresivos como los ferrocarriles y correos reales, pero también en las minas reales, las obras públicas, el sector educativo, la salud pública, la seguridad interna, la organización tributaria, etc.232 Alrededor de 1910, la administración prusiana pareció ser la organización humana más grande y eficiente del mundo. En la competencia industrial de fin de siglo, fue cada vez más evidente que la política industrial de la autocracia de Prusia logró adelantar el precursor industrial de la Gran Bretaña más liberal y, en dimensiones aún mayores, la Francia ahora republicanizada (desde 1870)233, mientras el republicanismo liberal de Hispano-América fijó conscientemente prioridades en la supuesta ventaja comparativa de su riqueza agro-ambiental y minera234. Sintetizando, es importante desconectar el debate sobre el desarrollo de la sociedad industrial de mitos especulativos provenientes de la rama liberal de las ciencias económicas.


  Tampoco debe olvidarse que el Imperio Alemán fue el primer Estado del planeta que se dedicó seriamente a la cuestión social de la sociedad industrial, desarrollando entre 1883 y 1889 el tipo originario del seguro social público y obligatorio que fue adoptado casi mundialmente, pero primero en otras monarquías como el Imperio Austríaco en 1888 y 1907, Dinamarca en 1891, Bélgica en 1894 y 1900 o Gran Bretaña en 1908 y 1911. En cambio, repúblicas liberales como Suiza (1911/1946), Chile (1924), EE.UU. (1935/1965) y Colombia (1946) necesitaron más tiempo para adoptar la necesidad industrial de una estatalidad responsable en la esfera de la justicia social235.
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  Img. 23: La monarquía educadora: de 1857 a 1874, el Rey MAXIMILIANO II de Baviera construyó el Maximilianeum neorrenacentista para promover los estudiantes más excelentes de las dos universidades públicas de la capital de Múnich236


  De igual forma, en cuanto al desarrollo de la estatalidad educadora, hay pocas dudas acerca de que las monarquías centroeuropeas dispusieron a finales del siglo XIX de las universidades más reconocidas del mundo237 y de las tasas de alfabetización más altas del continente238. Asimismo, la estatalidad cultural promovió teatros, museos y bibliotecas de primer rango. En el espíritu de la cultura ilustrada adoptada, incluso micro-monarquías como Lippe, Schaumburgo o Waldeck dispusieron de grandes bib-liotecas principescas y de palacio con decenas de miles de libros públicamente accesibles239.


  También es débil la base empírica de aquella teoría liberal de las relaciones internacionales240 que presume una tendencia aumentada de las autocracias dinásticas al belicismo. Aunque es cierto que el monarca prusiano-alemán GUILLERMO II (1888-1918) mostró poca sensibilidad para un estilo retórico de la paz profunda, es difícil encontrar las mismas características en la personalidad de su contemporáneo, el longevo nieto del último Sacro Emperador Romano, FRANCISCO JOSÉ de Austria (1848-1916). En el marco general de la era europea de la anarquía de la soberanía (1772-1945)241 y bajo una perspectiva global de finales del siglo XIX, hay pocas dudas acerca de que los dos Estados más agresivos en la apropiación imperial del mundo mediante el uso sistemático de los recursos de poder irresistibles de la revolución industrial, fueron una monarquía gradualmente más liberal –Gran Bretaña– y la República Francesa. En el espiral de escalado que llevó, en 1914, a la gran guerra de la pentarquía europea, llamada Primera Guerra Mundial, no es viable detectar responsables particulares, pues todas las grandes potencias entraron con la misma facilidad, mentalidad heróica, autoglorificación, into-lerancia, paranoia, revanchismo y agresividad al gran choque militar242.


  La ambigüedad del estado de transformación de las monarquías europeas, es bien visible en la constelación internacional de 1914 a 1916, cuando ninguna declaración de guerra, ultimátum o movilización amenazante resultó de decisiones parlamentarias. En el caso del Imperio Austrohúngaro, el Emperador FRANCISCO JOSÉ (1848-1916) tomó la decisión para la Gran Guerra dentro del palacio, suprimió durante tres años el consejo imperial (parlamento) y gobernó mediante el derecho de emergencia de la constitución de 1867. En el Imperio Alemán, el Emperador GUILLERMO II (1888-1918) tampoco consultó previamente la cámara elegida, es decir, no desconoció la primera cámara del consejo federal de los co-monarcas asociados, pero informó a la dieta de modo ex post bajo la aceptación general de la función tributaria de la misma según la constitución de 1871, requirió la solidaridad absoluta (Burgfrieden) para el presupuesto de guerra y la recibió sin dificultades. Por su parte, la duma estatal del Imperio Ruso promovió su propia disolución durante la guerra, aunque se reactivó más tarde en vista de la presencia personal del Zar NICOLÁS II (1894-1917) en el frente. Tampoco el parlamento británico votó una aprobación formal para la guerra, sino la decisión fue una prerrogativa del Rey JORGE V (1910-1936) bajo la consulta del privy council –no del gabinete–, aunque la corona británica dependió del parlamento para la autorización del presupuesto bélico que se comportó del mismo modo sumiso como la asamblea alemana. También las demás monarquías que entraron en la guerra –la otomana, la italiana, la búlgara y la rumana– fueron lideradas por los ministros, diplomáticos y militares de sus monarcas. Sin embargo, llama la atención que los monarcas no activaron sus relaciones de parentesco para guardar la paz o terminar la guerra después de algunos meses como un acuerdo de caballeros, al igual que como lo habían hecho ellos mismos o sus antepasados en los conflictos anteriores. En cuanto a GUILLERMO II, NICOLÁS II y JORGE V, empezó en 1914 una guerra de los tres primos, a pesar de que las relaciones entre aquellos que se llamaron Willy, Nicky y Georgie habían sido relajadas y casi cordiales en términos familiares. En otras palabras, ya no funcionó la antigua política de paz por matrimonios dinásticos, pues la influencia de facto de las élites funcionales, compuestas por los respectivos primeros ministros, diplomáticos y militares, superó el manejo directo de los soberanos, a pesar de que todos sirvieron formalmente de modo subordinado a su corona. Más bien, en 1917 el Rey británico se sintió presionado a renunciar a su identidad dinástica alemana, mientras su primo berlinés fue prácticamente privado de su liderazgo por una especie de dictadura militar en manos de los generales HINDENBURG y LUDENDORFF. Tampoco la pertenencia del Emperador alemán GUILLERMO II y del Rey rumano FERNANDO I a la misma dinastía de los Hohenzollern, evitó la declaración de guerra del último al primero, pues se trató de la oportunidad más prometedora para ganar territorios rumanoparlantes a costa del Reino habsburgo de Hungría243. De tal manera, se impusieron las lógicas inmanentes al alto nacionalismo frente a la capacidad pacificadora del sistema dinástico tradicional.


  De todos modos, el Estado del principio monárquico sobrevivió durante las primeras olas de la gran transformación ilustrada e industrial. Todavía en los inicios del siglo XX, nadie pensó seriamente en una eventual caída del modelo. El mismo resaltó su auto-estima con una arquitectura pública ostentosa que caracteriza todavía hoy en día a muchas capitales245, en particular a la Viena imperial en forma del Ring historicista y monumental del Emperador FRANCISCO JOSÉ con la Ópera imperial (1869), el Nuevo Castillo (a partir de 1881), el Palacio de Justicia (1881), el Consejo imperial (parlamento, 1883), el Ayuntamiento (1883), la Universidad (1884), el Teatro imperial de la Corte (1888), el Museo de Historia Natural (1889), el Museo de Historia del Arte (1891), la Casa de Conciertos (1913) y el Ministerio de Guerra (1913)246. Tampoco los palacios y castillos historicistas del llamado Rey de cuento de hadas LUIS II de Baviera (1864-1886) –inclusive el famoso Neuschwanstein neorrománico247– mostraron indicios de una caída de sistema. Se entendió el estilo propio como el de la llamada época de los fundadores (Gründerzeit), pero también es posible contextualizar el historicismo en el marco del movimiento cultural del romanticismo, indicando una sublevación simbólica frente a las tendencias de la transformación a la sociedad industrial que llevarían, solo poco tiempo después, a la revolución moderna hacia la arquitectura racionalista y minimalista. Tampoco se ostentaron pesimistas los grandes monumentos imperiales y reales, creados para honrar por ejemplo a GUILLERMO I de Prusia-Alemania en los montes de Porta Westfalica (1896), a VÍCTOR MANUEL II de Italia en la ciudad de Roma (1911) o a ALFONSO XII de España en Madrid (1902/1922). Más bien, en comparación con las repúblicas de las dos Américas, la monarquía autocrática moderna reclamó haber alcanzado una mayor estabilidad política, mientras evaluó a éstas bajo sentimientos de superioridad como lugares de la violencia endémica y de los golpes de Estado habituales, lo que tampoco fue pura ficción.


  [image: LA MIRADA DE LA MONARQUÍA AUTOCRÁTICA MODERNA A UN PASADO VIRTUALMENTE MISTIFICADO: LOS PALACIOS DEL ROMANTICISMO HISTORICISTA El Palacio de la Pena en Sintra, construido de 1842 a 1854 por el Rey artista FERNANDO II de Portugal (1837-1853) El castillo de Marienburg, construido de 1857 a 1867 por el Rey ciego JORGE V de Hanóver (1851-1866) para su esposa MARÍA de Sajonia-Altenburgo El castillo de Neuschwanstein, construido de 1869 a 1886 por el Rey de cuento de hadas LUIS II de Baviera (1864-1886) El castillo de Peleș, construido de 1873 a 1883 por el Rey CARLOS I de Rumania (1869-1914): el estilo muy alemán subraya la desotomanización de los Balcanes]
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  Para concluir este subcapítulo, es preciso mencionar brevemente la famosa teoretización provocante del historiador alemán GERHARD OESTREICH (1910-1978) sobre el disciplinamiento social. Esta escuela ha sugerido un papel aún superior de la monarquía autocrática moderna, pues afirmó la supuesta necesidad de haber pasado primero por una fase del disciplinamiento fundamental para poder entrar de modo exitoso al segundo paso de la democratización fundamental249. No obstante, la base empírica de dicha hipótesis es muy débil, teniendo en cuenta, por una parte, las republicanizaciones tempranas y estables en Suiza o EE.UU. y señalando, por otra parte, el camino de Brasil, donde la monarquía autocrática moderna del siglo XIX no preservó de alcanzar en la segunda mitad del siglo XX los mismos defectos en la eficiencia estatal y calidad democrática como su entorno hispanoparlante.


  G) PARA PROFUNDIZAR: LA MONARQUÍA BRASILERA (1808/1822-1889)


  La historia constitucional de Brasil se distingue sustancialmente de Hispano-Amé-rica con su larga tradición republicana desde los inicios del siglo XIX. A pesar de que el nacimiento del Estado de Brasil tuvo su contexto clave del mismo modo en la conquista napoleónica de la península ibérica, no se dio ninguna revolución ilustrada, sino se desarrolló una división dinástica de la Monarquía portuguesa de los Braganza. En el primer paso, la Reina MARÍA I de Braganza trasladó en 1808 la capital de Lisboa a Río de Janeiro en el Virreinato de Brasil para evitar su captura personal por parte del ejército franco-español del Emperador NAPOLEÓN. Sin embargo, después de la caída del sistema napoleónico en el Congreso de Viena de 1815, la dinastía real no vio ninguna motivación de regresar del supuesto paraíso austral a Lisboa, es decir, Río de Janeiro sirvió ahora como la capital de una monarquía compuesta con dos Estados miembros, Brasil y Portugal. En 1816, el nuevo monarca JUAN VI del Reino Unido de Portugal y Brasil fue coronado en América. No obstante, la revolución liberal portuguesa de 1821 llevó a la convocatoria de una asamblea constituyente que presionó al Rey a volver a Lisboa, si no quería perder su trono originario, mientras PEDRO, el príncipe heredero, se quedó como regente en Río de Janeiro. Solo poco tiempo después, la constitución portuguesa de 1822 se dedicó al proyecto de institucionalizar una nación bicontinental compuesta por los ciudadanos de ambos hemisferios, incluyendo los del Reino de Brasil (tít. II).


  Ante esta situación, se agudizó el problema de que las dos partes de la monarquía compuesta insistieran en la presencia del monarca in situ. Por ejemplo, la parte peninsular en el artículo 124 de la mencionada carta de 1822, interpretó la salida del jefe de Estado como una abdicación. En este clima tenso, el príncipe heredero PEDRO declaró – aparentemente de acuerdo con su padre JUAN VI– la independencia de Brasil con el fin de salvar este país para los Braganza fuera de la influencia de las cortes portuguesas. Adoptó el título de Emperador de Brasil, reclamando de tal manera –en vista de la ascendencia de su esposa como hija del último Sacro Emperador Romano FRANCISCO II– un rango monárquico más alto que el portugués. Esta decisión recibió un carácter más profundo cuando PEDRO I rechazó en 1826 –después de su herencia a la corona portuguesa– al gobierno lusitano en beneficio de su hija MARÍA II de siete años. Sin embargo, en 1831 el Emperador se sintió presionado a abdicar también en Brasil a favor de su hijo PEDRO II de cinco años, para poder defender eficientemente los derechos de su hija en Portugal contra la usurpación de su hermano menor MIGUEL. Cuando el vencedor militar PEDRO I murió en 1834 con solo 35 años, la división de la casa real fue irrevocable, con Brasil en manos de su hijo y Portugal en las de su hija que, consecutivamente, trasladó la corona lusitana a la dinastía de su esposo alemán, FERNANDO de Sajonia, Coburgo y Gotha250.
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  Img. 31: El Palacio imperial de San Cristóbal en Río de Janeiro fue uno de los centros de la monarquía más importante de las Américas: el Imperio de Brasil de los Braganza251


  En 1824, el Emperador PEDRO I promulgó la Constitución Política del Imperio de Brasil252. La misma se basó en una “nación libre e independiente” (art. 1) y el gobierno hereditario del “defensor perpetuo de Brasil” (art. 4). Se presentó una división en cuatro sub-poderes, con el “poder moderador” (art. 10) al lado de los tres poderes de la teoría republicana, precisamente en manos del monarca “inviolable, sagrado, sin responsabilidad alguna” (art. 99) con el fin de garantizar “el equilibrio y la armonía de los demás poderes políticos” (art. 98). Esto implicó que “el poder legislativo era delegado tanto a la Asamblea General como a la sanción del Emperador” (art. 13), inclusive el fuerte poder de veto en el proceso legislativo (arts. 62 y ss) y el derecho de disolver la cámara de diputados (art. 101). Paralelamente, se garantizó una fuerte influencia del Emperador en la composición de la primera cámara parlamentaria de los senadores vitalicios, pues él tenía cada vez el derecho de escoger uno entre tres candidatos provinciales (art. 43). Así el monarca unificó dos subpoderes y en realidad fue –aunque la carta afirmó la delegación de los cuatro poderes de la nación (art. 12)– el verdadero poder supremo en cercanía estructural con la figura del monarca soberano del principio monárquico de Europa continental. No obstante, Brasil tuvo la buena suerte de recibir, según la evaluación del constitucionalista KARL LOEWENSTEIN, “uno de los monarcas más sabios, mejor educados y más progresistas de la época, PEDRO II” de Braganza, que gobernó casi medio siglo de 1831 a 1889253.


  En la constitución brasilera de 1824, puede reconocerse la influencia de la Ilustración política en la declaración de la “inviolabilidad de los derechos civiles y políticos de los ciudadanos brasileros” (título 8), lo que fue acompañado por un catálogo de derechos fundamentales de tipo liberal. Sin embargo, la realidad imperial estuvo fuertemente marcada por el sistema esclavista más excesivo y longevo de América Latina que importó durante todo el siglo XIX un gran número de africanos, tratados como mercancía, oprimiendo así de un cuarto a un tercio de la población total de brasileros.


  En perspectiva comparada, el Imperio de Brasil mostró su fuerza estructural en el hecho de que evitó el caos anárquico de las guerras civiles y golpes de Estado de aventureros militares y caballeros de fortuna que caracterizaron a varias de las nuevas repúblicas hispanoamericanas como Argentina, Bolivia o Centroamérica en sus prime-ros decenios (aprox. 1810-1847)254. En otras palabras, los brasileros realizaron sus primeras experiencias con elecciones, orientaciones partidistas y asambleas representativas dentro del marco de legitimidad de una monarquía relativamente estable y aprendieron así los comportamientos de una cultura política moderna y participativa sin sufrir los mismos efectos colaterales de implementación.


  H) LA CAÍDA DE LA MONARQUÍA AUTOCRÁTICA MODERNA EN EUROPA


  Al siglo del ascenso y éxito de la monarquía autocrática moderna, siguió la implosión del modelo, pero sin sacrificar el aumento del poder estatal logrado. El primer golpe duro se realizó en 1870 en la monarquía francesa de 1.027 años. Hay que señalar un doble contexto: en el primer paso, el Bonaparte NAPOLEÓN III perdió la guerra que él mismo había iniciada y dirigida por motivos de honor contra GUILLERMO I de Prusia, pues el Hohenzollern pudo aprovecharse de un ejército industrial con una logística superior y logró capturar al Emperador francés (1870), mientras en el segundo paso, fracasó la mayoría monárquica en la asamblea nacional convocada en su intento de llegar a un acuerdo sostenible con el sucesor promovido de la antigua dinastía borbónica ENRIQUE de Artois en cuanto a la futura constitución y bandera (1871). Hasta su dimisión en 1879, el ex general imperial y nuevo Presidente PATRICE DE MAC-MAHON entendió su cargo como provisional en nombre de los Borbones. En este sentido, la republicanización definitiva de Francia no mostró nada solemne, sino más bien las características de una solución secundaria originalmente incómoda. Consecuentemente, los Lois constitutionelles de 1875 fueron un mero estatuto mínimo. Hasta la Primera Guerra Mundial, los republicanos expresaron solo pocas sensibilidades a la auto-limitación democrática, sino actuaron en sus políticas exteriores como administradores del mismo imperio mundial expansivo. De todos modos, en términos de la gran transformación puede verse como cardinal el hecho de que por primera vez una potencia de la pentarquía europea se atrevió definitivamente al republicanismo255.


  Todavía en el preludio del colapso colectivo de la monarquía autocrática moderna, siguieron dinámicas tumultuosas, compuestas por el intento de republicanización de corta vida en España de 1873 a 1874 –una consecuencia de la revolución liberal de 1868 y de la resignación del monarca sustituto AMADEO de Saboya ante el caos madrileño256–, así como la caída de la monarquía del Braganza PEDRO II de Brasil en 1889 –un efecto de la influencia estructural del entorno republicano americano y de la resistencia de la oligarquía latifundista frente a la política iushumana de la corona que había liberado a los esclavos por la Ley Áurea de 1888257–. En 1910, siguió la revolución republicana de Portugal: la persecución policial y penal intransigente del Partido Republicano anti-sistémico por parte del Rey wettin CARLOS I, provocó una radicalización que estimuló, en el primer paso de 1908, el regicidio al monarca y su heredero. En el segundo paso, el otro hijo joven no logró estabilizarse, pues el partido indicado no valoró las intenciones integradoras y pacificadoras de MANUEL II y tampoco resultó exitoso en las elecciones parlamentarias de 1910 (con solo 14 de más de 200 escaños), de modo que los respectivos políticos ambiciosos tomaron el poder mediante la sublevación armada de algunos militares descontentos y el aprovechamiento táctico de la huida rápida del Rey ansioso. El resultado fue una de las repúblicas menos estables y más anárquicas de todos los tiempos (1910-1926)258.


  Después de todo, el gran colapso sistémico se realizó a finales de la Primera Guerra Mundial (1914-1918). A pesar de que los primeros años bélicos mostraron un conflicto de hegemonía dentro de la pentarquía europea sin enunciar cuestiones sistémicas, todo cambió en 1917 por la declaración de guerra de los EE.UU. que iniciaron una cruzada para la democracia contra la autocracia259. El Presidente WILSON estipuló: “The world must be made safe for democracy”260, difundiendo constituciones similares a la estadounidense. Esta nueva constelación internacional se combinó con la pérdida de motivación de partes sustanciales de los ejércitos populares frustrados en los combates plurianuales con armas industriales en trincheras deshumanizantes, primero en el Ejército Imperial Ruso (1917)261, después en el Ejército Imperial y Real Austrohúngaro (1918) y también en el Ejército Imperial Alemán (1918)262. Cabe destacar que varias potencias adoptaron la técnica de la revolucionarización del pueblo del enemigo para ganar la guerra y posguerra, así primero los alemanes que promovieron la segunda fase de la revolución rusa para vencer en el frente del este (1917) y, después, lo hicieron las potencias occidentales cuando impulsaron los movimientos étnicos dentro del Imperio Austrohúngaro263, de modo que la guerra fue decidida en una sola batalla atípica y sorprendente, la de Vittorio Veneto (23.10.-03.11.1918), cuando el ejército del águila bicéfala vienés se desplomó por motines y deserciones masivas de los soldados no germanoparlantes y la proclamación paralela de gobiernos separatistas en ciudades con una larga pertenencia imperial como Praga (romano-germánica/ austríaca por 914/ 392 años) y Liubliana (romano-germánica/ austríaca por 1.118/ 640 años)264.


  Esta experiencia fundamental promovió una enorme aceleración de la historia constitucional y la liberación de las fuerzas elementales inmanentes a la gran transformación. Ahora se reforzaron en una retroalimentación compleja varios factores de impacto como la cancelación de la alianza frágil del (nacional) liberalismo burgués del siglo XIX con las dinastías, el ascenso originario de los partidos socialdemócratas con su enfoque anti-monárquico aún más evidente, la consolidación general de los partidos políticos con base en nuevas élites funcionales con instintos de poder, la masificación y politización de la clase obrera, la revolucionarización de los ejércitos populares en el fundamento de dicha clase y la sublevación nacionalista de las minorías étnicas265, así como la implosión de la estructura de motivación de la antigua élite gubernamental que aspiró, cada vez más, una auto-privatización para convertirse en empresarios al estilo de aquellos colegas de la alta nobleza que habían renunciado a sus derechos señoriales en la mitad del siglo XIX. Tampoco deben subestimarse los temores apocalípticos de los actores frente al escenario de una revolución bolchevique de tipo ruso. Bajo circunstancias poco transparentes de la caída pasajera del poder estatal y del orden constitucional, resignaron –después del precursor NICOLÁS II de Rusia en marzo de 1917266– en pocos días de noviembre de 1918 dos Emperadores, cuatro Reyes, cuatro Grandes Duques, seis Duques y seis Príncipes268. De igual forma, se desplomaron las cámaras parlamentarias de la nobleza y todo perfil privilegiado de la misma, de modo que el modelo hereditario del pasado fue sustituido por el principio de la delegación popular por períodos limitados. En el trasfondo, se desarrolló la creciente internalización comprensiva de la lógica transformadora, enfocada en la diná-mica progresiva de acelerar la gran transformación ilustrada e industrial mediante cambios frecuentes en la responsabilidad del liderazgo estatal.
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  Img. 32: Cabe destacar que uno de losabdicados de 1918 recibió, 73 años más tarde, un monumento oficial en su ex capital: el Rey ciudadano GUILLERMO II de Wurtemberg. Muestra un paseante de edad avanzada en un vestido burgués y sus dos perros Spitz, recordando un monarca modesto y amigable que había caminado sin escoltas en medio de su pueblo267


  Observando el monarca prusiano-alemán como el punto de partida de la reacción en cadena de 1918, hay que tener en cuenta la apariencia evidente de la falta de capacidad de liderazgo frente a la crisis existencial, pues ni GUILLERMO II, ni un príncipe de la corona, ni otro miembro de la antigua élite noble, mostró habilidades para retomar activamente las necesidades del momento, sino los indicados tendieron a resignar ante su fracaso en cumplir con las promesas del optimismo bélico de 1914, ante los millones de muertos sacrificados en vano, ante la no obediencia actual de los militares y ante su incapacidad de negociar con la alianza enemiga una salida no humillante de la guerra no ganable. De todas formas, la huida del jefe de los Hohenzollern al cuartel general en Spa y, después, a los Países Bajos, no pareció conveniente para un líder coronado con un supuesto derecho divino. Mejor dicho: el antiguo perseguidor de múltiples enemigos públicos, pareció ahora como el verdadero traidor que abandonó a su nación. En cambio, el ex guarnicionero y portavoz socialdemócrata FRIEDRICH EBERT recibió la oportunidad para comprobar sus habilidades de liderazgo político: de 1919 a 1925, se convirtió en el Presidente originario de la primera república alemana.


  En la transición sistémica de 1918, no sobrevivieron los tronos, pero si la estatalidad administrativa, judicial y tributaria creada bajo el liderazgo de ellos. No obstante, las potencias vencedoras descuartizaron el Imperio Austríaco por el Tratado de Saint Ger-main de 1919, reduciendo el Estado sucesor a nada más que el 28% del territorio imperial con la limitación adicional al mero 60% de la población alemana del mismo. Aproximadamente la mitad de Europa se vio afectada por una repartición de la estructura territorial según los conceptos geopolíticos y hegemónicos de los triunfadores y las exigencias de sus aliados menores, los anteriores movimientos rebeldes étnicos. Además, desapreciaron en las subsiguientes reformas federales (1919-1947) varios de los Estados como tales, dejando 18 ex capitales como Karlsruhe o Cetinje sin esta función central269. A la abdicación colectiva, siguió la constitucionalización del republicanismo democrático, con la Constitución de Weimar del Imperio Alemán de 1919270, la Constitución federal de Austria de 1920271 y la carta checoslovaca del mismo año. De tal manera, el corazón de la Europa monárquica, proveniente de la tradición del Sacro Imperio Romano con sus dinastías multi-centenarias272, pasó el punto de no retorno, vencida por el Imperio Americano del futuro –un imperio mundial no dinástico–.


  De otro, cabe resaltar que fue más ambiguo el camino húngaro, pues en el resto del Estado milenario descuartizado por el Tratado de Trianon de 1920, sobrevivió la Corona de San Esteban como un símbolo sin cabeza, es decir, se formó un Reino sin Rey en manos de un regente de la antigua élite noble y militar –MIKLÓS HORTHY (1920-1944)– que se enfrentó exitosamente a dos intentos de restauración de CARLOS IV de Habsburgo y gobernó con las mismas facultades de la constitución histórica no codificada que el Rey anterior, inclusive la designación del primer ministro –hasta 1932 nobles– bajo la prolongación del sufragio limitado y el restablecimiento de la antigua cámara alta de los magnates en 1926273. No obstante, la única verdadera monarquía sobreviviente del círculo de los vencidos fue la Bulgaria de los Sajonia, Coburgo y Gotha, donde se aceptó la abdicación de FERNANDO I en beneficio de su hijo BORIS III274.


  Con la implosión del sistema monárquico europeo, se realizó una de las posibilidades probables, pero no la única posible. Mirando de modo contrafáctico, es decir, si se descarta el escalado del conflicto austríaco-serbio de 1914 a la gran guerra europea, evidentemente no se hubiera desarrollado la dinámica descrita, pues el consenso general con el sistema constitucional propio había sido profundamente arraigado. Según este escenario, pareció mucho más probable un desarrollo similar a la reforma constitucional alemana de octubre de 1918 que transformó la monarquía autocrática moderna para algunos días en una monarquía (semi) liberal, inclusive la responsabilidad del canciller imperial frente al parlamento275. Incluso el líder de los socialdemócratas FRIEDRICH EBERT soportó originalmente la conservación de la corona276. También el Manifiesto a los pueblos del Emperador austríaco CARLOS I de 1918 indicó –con su programa de la (con) federalización étnica de la monarquía supra-nacional277– un camino que hubiera sido prometedor, pero solo hasta aproximadamente 1917. En realidad, estas reformas se presentaron en el falso momento de múltiples frustraciones, presiones y reacciones de pánico entrecruzadas, que cerraron el camino hipotético hacia la monarquía liberal que, en los años consecutivos, se evidenció exitosa en el noroccidente europeo.


  La revolución cuidadosa de Alemania permitió la supervivencia de los títulos monárquicos subreales como partes de los apellidos (art. 109 CW), de modo que existen hasta la fecha los duques de Baviera, Wurtemberg y Oldemburgo, el margrave de Baden, el langrave de Hesse, los príncipes de Hanóver, Sajonia y Prusia278, mientras la legislación austríaca de 1919 eliminó todos los títulos nobiliarios y expulsó a los Habsburgo279. Durante sus primeros años, la República de Weimar se vio afectada por un conflicto constitucional elemental sobre la propiedad de los príncipes. En cuanto a los extensos bienes de las ex coronas inclusive palacios, arte y bosques, hubo que resolver si se trató de propiedad estatal o de propiedad privada de las dinastías. Ahora los ex monarcas instrumentalizaron la garantía de propiedad en la constitución republicana (art. 153 CW) no reconocida por parte de ellos, lo que funcionó eficientemente en vista de los jueces monarquistas socializados en el régimen anterior, en particular en una sentencia líder de la Corte Imperial de 1925 que declaró inconstitucional la expropiación del duque CARLOS EDUARDO de Sajonia, Coburgo y Gotha por una ley revolucionaria de 1919280. El subsiguiente referéndum de la izquierda para posibilitar la expropiación de los príncipes sin indemnización, alcanzó una mayoría amplia, pero no el quórum requerido (art. 73 CW)281, de modo que los Estados federados tuvieron que arreglarse contractualmente con sus ex gobernantes. Los resultados fueron muy favorables para los ex príncipes: pudieron desprenderse de los costosos bienes culturales en forma de los palacios, jardines y lagos –en Baviera aproximadamente 60 objetos entregados a la administración republicana– mientras consolidaron sus títulos jurídicos en los bosques y latifundios económicamente utilizables282. En contra de los ideales sociales y liberales de 1919, los propietarios privados más grandes de la república alemana, fueron –y son– las ex dinastías al lado de la hasta entonces nobleza y las iglesias.


  En las dinámicas postransformatorias, ninguna de las jóvenes repúblicas logró estabilizarse. En el entorno de las democracias sin demócratas283, casi toda Europa central y oriental se transformó en los años 20 y 30 en repúblicas autocráticas que reactivaron variantes republicanas en la tradición del principio monárquico. Esto es lo más evidente en el caso del Führerprinzip (principio del caudillo) del nacionalsocialismo alemán (1933-1945) que entendió todo poder público como delegado por parte del jefe de Estado, inclusive el papel del caudillo ADOLF HITLER como juez supremo284, lo que recibió el apoyo intelectual de anti-constitucionalistas como ERNST FORSTHOFF (1933), CARL SCHMITT (1934) y ERNST RUDOLF HUBER (1939)285. De todos modos, esta apropiación conceptual no incluyó los elementos constitucionales y participativos en las monarquías anteriores. Una última ley especial, el Prinzenerlass de 1940, prohibió la participación activa de las ex dinastías gobernantes en la guerra. Cabe destacar que varios ex monarcas y descendientes apoyaron a HITLER en una especie de alianza anti-liberal286, mientras otros percibieron los defectos éticos como insoportables: por ejemplo, los nietos agnaticios del longevo Emperador austríaco FRANCISCO JOSÉ (1848-1916), MAXIMILIANO y ERNESTO de Hohenberg287, fueron detenidos en el campo de concentración de Dachau. El movimiento de resistencia del 20 de julio de 1944 –un grupo antifascista pero no prodemocrático– pensó en restablecer la monarquía en manos del príncipe LUIS FERNANDO de Prusia. Al fin, la democratización fundamental de Europa continental, prevista en la cruzada estadounidense de 1917, tuvo que esperar hasta fechas entre 1945 y 1990.


  En términos constitucionales, el principio monárquico sobrevivió después de la Primera Guerra Mundial en varios Estados sin derrota militar, especialmente en Dinamarca y Países Bajos. Todavía la reforma constitucional danesa de 1953288no tocó ni el principio monárquico predemocrático como tal (art. 12) ni la inviolabilidad del monarca sagrado (art. 13); tampoco se estableció una verdadera responsabilidad parlamentaria del gobierno, mientras se evitó toda terminología democrática289. Lo mismo puede apuntarse sobre la reforma constitucional neerlandesa de 1983 que confirmó el sistema establecido. Sin embargo, en vista de la creciente complejidad del Estado de la sociedad industrial, los respectivos monarcas se retiraron del papel activo en el gobierno, es decir, las normas constitucionales en mención fueron cada vez más mera letra muerta, mientras el funcionamiento real del Estado se igualó a la monarquía liberal y social. Se va a profundizar el tema en el subcapítulo dedicado a dicho tipo de monarquía.


  Las últimas verdaderas monarquías autocráticas modernas de Europa, existieron durante el interbellum en los Balcanes. El primer ejemplo fue la Gran Serbia de los Karadordević que dominó, desde 1919/1920, un territorio cinco veces mayor que el de 1913 y se denominó ahora Reino de los Serbios, Croatas y Eslovenos y, a partir de 1929, de modo paneslavista Reino de Yugoslavia (“Eslavia meridional”). En 1928, el Rey ALEJANDRO el Unificador (1921-1934) abolió la constitución de 1921, el parlamento y los partidos políticos, lo que fue prolongado por su sucesor, el regente PABLO, hasta la conquista por la Alemania nazi en 1941290. Con una tendencia semejante, el Zar de Bulgaria, BORIS III de Sajonia, Coburgo y Gotha (1918-1943), gobernó, a partir de 1935, de modo autocrático, lo que su hermano, el regente CIRILO, extendió hasta 1944291. También el Rey de la Gran Rumania territorialmente duplicada, CARLOS II de Hohenzollern (1930-1940), suspendió en 1938 la constitución y prohibió los partidos políticos, pero no logró imponerse, pues en 1940 fue reemplazado por el gobierno dictatorial de su primer ministro y Conducător de tipo nazi, hasta que el nuevo Rey MIGUEL I destituyo a este último en 1944 y tomo, de tal manera, una de las decisiones determinantes de la Segunda Guerra Mundial, pues bloqueó el acceso del ejército alemán a los recursos de petróleo en Ploiesti que fueron indispensables para el éxito en la guerra industrial292. En contra de una terminología extendida, no se trató de dictaduras coronadas, pues los respectivos monarcas actuaron todavía en la lógica del principio monárquico del siglo XIX.


  El Reino de Italia fue un caso particular del autocratismo ejecutivo, pues el Rey VÍCTOR MANUEL III encargó, en 1922, al líder paramilitar BENITO MUSSOLINI la función del Presidente del Consejo de Ministros que, según la constitución de 1848/1861, fue únicamente responsable a la corona. En vista de la propagación de un fracaso de los partidos políticos del siglo XIX, se buscó el superador fuerte del caos de transformación, promoviendo un gobierno personalista, intransigente, nacionalista, chauvinista y no pluralista en forma de la dictadura del Duce del Fascismo. A pesar de la dominancia política del último, la jerarquía jurídica fue subrayada en 1943, cuando el Rey desilusionado disolvió la simbiosis y destituyo a MUSSOLINI, aunque en el resultado estallaron los dos años de la Guerra Civil Italiana entre el Reino del sur y la nueva República fascista del norte293.


  Todas estas últimas monarquías autocráticas de Europa se republicanizaron en los años 40 bajo la influencia de la constelación internacional (pos) bélica y de la pérdida de legitimidad por sus modos de actuación: Yugoslavia en 1941, Italia en 1943/ 1946294, Bulgaria y el Reino sin Rey de Hungría en 1946, así como Rumania en 1947. El último gobernante dinástico de Bulgaria, el regente CIRILO de Sajonia, Coburgo y Gotha, terminó siendo ejecutado en los juicios de farsa de los comunistas que eliminaron casi toda la antigua élite estatal. En esta fase de la gran transformación, de los dos Imperios dominantes del futuro –ambos republicanos– ni el estadounidense ni el soviético fueron dispuestos a tolerar Estados monárquicos en zonas conquistadas.
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  Img. 33: La última monarquía autocrática moderna de Europa: el micro-principado de Mónaco en la Costa Azul (aquí en 1900)


  Si se busca un monumento conservado del modelo, hay que advertir la existencia del micro-principado de Mónaco con base en sus constituciones de 1911 y 1962. Reconocen el poder soberano del príncipe, así como el régimen personal en el poder ejecutivo y el co-poder en la legislación, lo que corresponde también con la respectiva práctica política. Sin embargo, lo expuesto solo afecta a dos kilómetros cuadrados y 36 mil europeos. Desde la segunda mitad del siglo XX, funciona prácticamente como una gran empresa con tendencias a (ab)usar su soberanía para el capitalismo offshore295.


  I) LA ADOPCIÓN EN ASIA Y ÁFRICA DEL NORTE (DESDE 1876)


  Mientras la monarquía autocrática moderna fue marginalizada en Europa misma, se trató de un modelo exitoso de exportación al resto del ex cinturón mediterráneo-surasiático de las civilizaciones estatales. La tercera transformación básica de la historia mundial del Estado, sobrepasó rápidamente las fronteras de la ex Cristiandad latina, basándose en el poder irresistible del armamento industrial unilateral, las respectivas humillaciones intensas, la curiosidad de las élites orientales en aprender las causas de la nueva ventaja occidental y la colonización de las cabezas de los hijos mediante la educación en universidades de tipo europeo. En primer lugar, el Imperio Otomano retomó el derecho constitucional de tal corte en forma del Kânûn-ı Esâsî del Sultán-emperador y califa ABDUL HAMID II de 1876 (hasta 1878, otra vez de 1908 a 1923)296, seguido por el Imperio de Japón con la Dainippon teikoku kempō del Emperador MEIJI de 1889 (hasta 1946)297 y el Imperio Persa con el Qanun-e Asasi del Shāhān shāh MOZAFFAREDDÍN SHAH QAYAR de 1906 (hasta 1979)298. Como modelo, sirvió el espectro entre la constitución prusiana de 1850 y la belga de 1831. Similar al caso europeo, el efecto originario no fue tanto la limitación del poder monárquico, como al revés la consolidación del mismo en el marco de la adopción del diseño del Estado Nación soberano con capacidades aumentadas de la dirección legislativa, administrativa, tributaria y militar del respectivo espacio interno. Las asambleas representativas previstas en estas cartas, quedaron aún más débiles que las del autocratismo europeo.
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  Img. 34: La portada de la primera constitución de Oriente: el Kânûn-ı Esâsî del Imperio Otomano de 1876 con el escudo del Sultán ABDUL HAMID II (1876-1909)
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  Img. 35: En 1889, el Emperador MEIJI de Japón promulgó la segunda constitución de Asia, creada según el modelo prusiano. Llama la atención el estilo ya europeizado de los uniformes299


  Bajo el principio monárquico de la Constitución Meiji, el Imperio de Japón se prusianizó desde el estilo gubernamental, pasando por el militarismo y la industrialización desde arriba, hasta el derecho civil y comercial. La institución más marcada fue el ejército, directamente subordinado al Emperador y obligado a una lealtad absoluta, con ciertas posibilidades de anticipar la supuesta voluntad del soberano celestial y de transmitirla en las demás instituciones300. En el caso otomano, la segunda vigencia de la constitución de 1876, a partir de 1908, tampoco se caracterizó por tendencias de democratización, sino bajo el nuevo Sultán y califa MEHMED V (1909-1918) apático –degenerado psicológicamente a causa de su cautividad durante varios decenios en la prisión política de su predecesor y hermano– se estableció una especie de dictadura de facto del consejo de ministros en manos del movimiento modernizador y nacionalista de los jóvenes turcos, en particular los tres pashas. Ellos fracasaron en la constelación internacional anti-otomana, pues perdieron en las guerras de 1912 a 1913 el corazón imperial en los Balcanes y sufrieron en la Primera Guerra Mundial, a pesar de éxitos notables hasta 1916, la derrota total de 1918 inclusive la ocupación anglo-francesa de Constantinopla y la subsiguiente partición sistemática del Estado301.


  Después de estos primeros pasos de la auto-europeización, ascendió rápidamente el pensamiento republicano, especialmente en crisis existenciales como la caída de autoridad de la dinastía china, provocada tanto por la humillación en la ocupación europea de 1901 (la Guerra de los Bóxers) como por la percepción anti-ética e intrigante de la regencia de medio siglo en manos de la concubina CIXÍ (1861-1908)302. Se pueden añadir las circunstancias del colapso bélico del Imperio Otomano, donde el último Sultán MEHMED VI (1918-1922) se cayó precisamente por su política sumisa frente a la ocupación británica y aliada y su pasividad frente a la descuartización forzada del territorio imperial, lo que provocó la revolución militar contra la supuesta alta traición de la casa de Osmán. Seguramente, ningún gobierno hubiera podido sobrevivir vencedores tan triunfantes, arrogantes e irrespetuosos como los autores europeos de la paz dictada de Sèvres (1920). De la resistencia de partes del antiguo ejército imperial, nació la dictadura pos-otomana de Turquía en manos del militar nacionalista, laico y modernizador MUSTAFA KEMAL ATATÜRK (1923-1938) que camufló su gobierno autocrático por la constitución republicana y semántica de 1924303.


  Por otra parte, es cierto que varios tronos orientales resultaron duraderos. Típicamente, se convirtieron del modelo de la monarquía preindustrial en la monarquía autocrática moderna, así el nuevo Emirato pos-otomano de (Trans-) Jordania con la constitución de 1928, el Reino de Siam (Tailandia) con la carta de 1932304, Camboya con la de 1947305, Malasia con la de 1957306, Brunei con la de 1959, Marruecos307 y Kuwait con las de 1962, los Emiratos Unidos con la de 1971, Arabia Saudita con la de 1993308, Omán con la de 1996309, Qatar con la de 2004 y Bután con la de 2008310. Para señalar la soberanía del monarca, se aplicaron a veces terminologías menos explicitas que en las cartas europeas del siglo XIX, pero la soberanía divina de Arabia Saudita (art. 1) no limita al poder del Guardián de las dos Sagradas Mezquitas y sucesor de los imames wahabitas, pues el mismo es el “punto de referencia de la autoridad judicial, ejecutiva y regulatoria” (art. 44). Precisamente, el Rey FAHD BIN ABDELAZIZ AL-SAUD (1982-2005) había actuado como el poder constituyente. En esta monarquía islámica, se concentra todo el poder en la familia real, sin efectuar elecciones, ni permitir partidos políticos, ni establecer un parlamento, es decir, el Rey legisla por decreto con el apoyo de una mera asamblea consultiva cuyos miembros son designados por parte de la corona.


  De igual manera, el Estatuto básico del Sultanado de Omán de 1996 se fundamenta en el poder constituyente soberano del monarca y no limita al poder absoluto del Sultán QABUS BIN SAID (desde 1970) que ejerce también funciones como las del primer ministro, ministro de asuntos exteriores, ministro de defensa y ministro de finanzas311. Además, en el caso de Jordania cabe destacar que el Rey hachemí HUSSEIN I (1952-1999) no fue dispuesto a regir según las limitaciones de la carta –otorgada en 1952 por su padre TALAL–, sino que el descendiente de los jerifes de La Meca gobernó, de 1957 a 1958 y de 1967 a 1990, mediante el estado de sitio, dirigiendo personal-mente a su país tanto en la guerra desfavorable con Israel (1967) como en la supresión exitosa de la sublevación de la Organización para la Liberación de Palestina (1970-1971) y también en la paz con Israel (1994)312. Por su parte, la monarquía malaya islámica de Brunei en la isla de Borneo, ha sido gobernada desde 1962 de modo personalista por los Sultanes OMAR ALI SAIFUDDIEN III y HASSANAL BOLKIAH (desde 1967) mediante el estado de sitio, en lo que se ignoraron las demás instituciones de la constitución de 1959 y evitaron todo tipo de elección. Las reformas constitucionales de 2004 a 2006, han aclarado y profundizado las facultades constituyentes y legislativas del jefe de Estado fuera de todo control judicial313.


  Dirigiendo la atención al Reino islámico de Marruecos, pueden señalarse los textos constitucionales de 1962, 1972, 1992, 1996 y 2011, basados en proyectos del Rey y aprobados de modo plebiscitario por referendos. En la realidad política, el longevo soberano HASÁN II (1961-1999) de la dinastía alauí actuó como un déspota moderno con una balanza en derechos humanos que puede competir con el segmento más oscuro de los dictadores del siglo XX. Todavía la constitución marroquí de 2011 describe al Rey con superlativos como el “príncipe de los creyentes” (art. 41), “moderador supremo entre las instituciones” (art. 42), guardián y supervisor de la constitución (art. 42), persona inviolable (art. 46), cabeza suprema del ejército (art. 53), presidente del consejo de ministros (art. 48), del consejo superior de seguridad (art. 54), del consejo superior de los ulemas (sabios del derecho islámico, art. 41) y del consejo superior del poder judicial (art. 56), sin llenar la afirmada separación de poderes (art. 1) con vida real, aparte de sus facultades para declarar el estado de sitio (art. 59), disolver el parlamento (art. 51) y legislar por decretos reales y dictámenes del derecho islámico de la ulema presidida (art. 41). Prácticamente, es viable limitarse a leer el artículo 41 que presenta el monarca teocrático en la tradición del antiguo régimen como el líder de los creyentes314.


  Son casos particulares las dos federaciones monárquicas que muestran ciertas similitudes con las dos federaciones centroeuropeas (1815-1866, 1871-1918) descritas en el capítulo 3.B. En los Emiratos Árabes Unidos con su constitución de 1971, el consejo federal de los siete co-monarcas es la autoridad ejecutiva y legislativa suprema, bajo la presidencia hereditaria de facto del Emir de Abu Dabi315. En cambio, la federación de los nueve Sultanados islámicos de Malasia, basada en la constitución de 1957, delega la jefatura del Estado federal de modo electoral, prácticamente por rotación, a uno de los co-monarcas por periodos de cinco años316.


  En el Reino theravada de Tailandia, el contorno autocrático resulta desde 1932 menos del monarca –a pesar de los 68 años de BHUMIBOL ADULYADEJ en la jefatura del Estado (desde 1946)–, sino de primeros ministros con el perfil de dictadores militares y nacionalistas según el modelo fundador de PLAEK PHIBUNSONGKHRAM (1938-1944, 1958-1957) que gobernaron en Bangkok hasta 1992317, de 2006 a 2008 y, otra vez, desde 2014. A partir de 1932, se han contado 19 constituciones y 21 golpes de Estado. La Constitución provisional del Reino de Tailandia de 2014 –impuesta por la dictadura militar actual– asocia la soberanía con el pueblo, pero continúa aclarando que “el Rey como jefe de Estado ejerce la misma” por todos los órganos estatales (art. 3). En particular, legitima poderes desproporcionales del golpista, general y primer ministro PRAYUTH CHAN-OCHA y estipula la no responsabilidad penal del régimen318.


  La última monarquía tradicional con fuertes características preilustradas, la del Rey dragón budista en el Himalaya, Bután, adoptó en 2008 su primera constitución escrita, con la cual el monarca impuso desde arriba algunos elementos democráticos no requeridos por parte del pueblo. Lo más llamativo es la autoestima fuerte en constitucionalizar elementos del budismo, alrededor de “los valores de la paz, no violencia, compasión y tolerancia” (art. 3), la protección de la herencia cultural (art. 4), el medio ambiente prioritario a la economía (art. 5) y el constructo muy propio de la felicidad nacional bruta –en vez del bruto interno bruto materialista de Occidente– (art. 9)319.


  Resumiendo, puede reconocerse en la monarquía autocrática moderna uno de los modelos de Estado autocráticos que dominan en Oriente, al lado de la autocracia republicana (inclusive la islámica), lo que subraya la debilidad de la difusión de rasgos democráticos e iushumanos en la gran transformación asiática y norafricana. De las teorías de Estado de origen europeo, precisamente se han retomado los elementos más compatibles con las tradiciones preilustradas y preindustriales propias.


  4. EL MODELO DE ESTADO DE LA MONARQUÍA LIBERAL Y SOCIAL


  Del tipo ideal de la monarquía autocrática moderna, debe distinguirse el modelo estatal de la monarquía liberal, a veces denominada monarquía parlamentaria. En la misma, sobrevivió la cima monárquica del poder ejecutivo como tal, pero el sistema jurídico-político fue modificado en analogía a la lógica de funcionamiento del Estado constitucional republicano-democrático.


  A) LOS ORÍGENES: DEL INTENTO POLACO DE 1791 AL MODELO NORUEGO DE 1814


  Es factible discutir, si los primeros ejemplos ya aparecieron en los inicios de la gran transformación europea alrededor de 1800. Las cuatro aspirantes para analizar son las constituciones del Reino de Polonia-Lituania de 1791320, del Reino de Francia del mis mo año321, del Reino de Cundinamarca de 1811322 y de la Monarquía española biconti nental de 1812323. No nacieron por un octroi del monarca, sino por asambleas constituyentes. Sin embargo, no alcanzaron a reorganizar el respectivo Estado, pues fracasaron rápidamente en las fuerzas contrapuestas: la polaco-lituana no sobrevivió a la suspensión de 1793 y la subsiguiente extinción forzada del Estado por los tres monarcas vecinos en 1795324; la francesa se hundió en la republicanización experimental de 1792 y la ejecución del Rey al año siguiente325; la cundimarquesa no pudo estabilizarse ante el cautivo prolongado de FERNANDO VII en Francia y la republicanización local de 1812, mientras la española fue brevemente valida en la ciudad libre de Cádiz y algunos lugares de Hispano-América, para ser derogada en 1814 por el Rey FERNANDO VII restaurado que impuso una monarquía autocrática aguda sin aceptar limitaciones constitucionales326. En los primeros pasos turbulentos de la gran transformación, la profundidad de estas cartas no fue capaz de generar consensos en sociedades con pocos visionarios y muchos más defensores de los valores del antiguo régimen.
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  Img. 36: En 1791, el Sejm del Reino de Polonia-Lituania creó una constitución relativamente liberal, pero de corta vida327


  En 1814, nació el prototipo exitoso de la monarquía liberal en el Reino escandinavo de Noruega, un Estado periférico con tan solo un millón de habitantes que había sido gobernado por cuatro siglos y medio desde Copenhague. Precisamente, estallo la rebelión popular contra el traslado del país desde la tradicional monarquía compuesta danesa-noruega a Suecia, impuesto por la alianza anti-napoleónica, lo que llevó a la asamblea constituyente de Eidsvoll que se inspiró tanto en las revoluciones ilustradas como en la elección de un príncipe de la casa real de Dinamarca –CRISTIÁN FEDERICO– como Rey propio y presente. No obstante, el príncipe de la corona sueca CARLOS XIV JUAN, un ex general napoleónico que había cambiado los bandos, conquistó a Noruega, pero aceptó la Ley fundamental como la contraprestación sensata para la renuncia del danés a la corona. La “forma de gobierno” fue la de la “monarquía limitada” (art. 1 CN) sin articularse sobre el lugar de la soberanía. En la legislación, se instituyó el poder del parlamento a superar el voto del monarca, es decir, este último solo recibió un veto suspensivo (art. 79 CN) en vez del veto absoluto, extendido en las monarquías autocráticas modernas del continente europeo328. Cabe destacar que Noruega alcanzó su meta dinástica de 1814 tras 91 años, cuando el parlamento del Storting destituyó al Rey sueco por faltas gubernamentales, negoció las condiciones y eligió a un príncipe de Dinamarca como Rey interno, lo que fue legitimado de modo democrático por un referéndum.
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  Img. 37: La asamblea constituyente noruega de Eidsvoll en 1814329


  Durante un siglo, la Constitución de Eidsvoll de 1814 fue la más liberal de Europa. En este marco, el país nórdico continuó con su tendencia pro-transformadora: en 1898, introdujo el sufragio universal masculino y, en 1913, el sufragio universal femenino, siendo así el primer Estado soberano del mundo que se abrió a un verdadero sufragio democrático330.


  B) EL REINO UNIDO DE GRAN BRETAÑA E IRLANDA


  Dirigiendo la mirada a la costa occidental del Mar del Norte, no hay ninguna duda seria sobre el significado de la transformación lenta pero continua del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda a formas cada vez menos autocráticas. Sin embargo, hay que anotar un problema historiográfico, pues una rama anglocéntrica pretende proyectar las raíces de un supuesto camino especial inglés a la Edad Media y el siglo XVII331. En contra de estos mitos modernos, cabe destacar que los conflictos políticos del siglo XVII no habían llevado a una monarquía liberal, sino a una monarquía limitada intrasistémica, es decir, a una subvariante del extendido bipolarismo protoconstitucional de la Cristiandad latina con bases en la teoría neo-aristotélica de la constitución mixta332. Gran Bretaña tampoco participó en las revoluciones ilustradas alrededor de 1800, sino usó su potencial militar significativo para defender juntamente con Austria, Prusia y Rusia la restauración anti-revolucionaria. En consecuencia, los Reyes de las primeras décadas del siglo XIX, en particular los hanoverianos JORGE III (1760-1820), JORGE IV (1820-1830) y GUILLERMO IV (1830-1837), siguieron liderando el Estado y cooperaron con una asamblea estamental dominada por la nobleza hereditaria del país, igual que sus antepasados.
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  Img. 38: Uno de los centros de la Monarquía británica: el castillo majestuoso de Windsor, reconstruido de 1824 a 1840 en estilo neogótico, sirvió como la residenciaprincipal de los Reyes ingleses del siglo XIX333


  No obstante, desde la década de 1830 ascendió, al lado del Lord canciller tradicional, el Primer ministro del Rey como jefe de gobierno334, bajo la práctica cada vez más reconocida de que el monarca elegía a un miembro de la respectiva mayoría política en la Cámara baja parlamentaria335. El cargo ganó un perfil más agudo con la retirada de facto de los monarcas del gobierno activo. Esto ocurrió bajo el longevo reinado de VICTORIA de Hanóver (1837-1901), precisamente en vista de una tristeza personal después de la muerte de su esposo enérgico ALBERTO de Sajonia, Coburgo y Gotha en 1861336. Entre 1866 y 1924, se empezó a establecer una práctica según la cual el primer ministro renunció a su cargo en caso de una desconfianza abierta en la cámara baja. Al fin, la reducción del papel monárquico fue confirmada en la crisis constitucional de 1936, cuando el primer ministro STANLEY BALDWIN pudo presionar al Rey EDUARDO VIII a la abdicación personal –oficialmente por un deseo de matrimonio no conforme con sus deberes éticos como Gobernador Supremo de la Iglesia de Inglaterra, pero también ante las tendencias del nuevo monarca a recuperar terreno guberna-mental–.


  De todos modos, la institucionalización liberal fue solo una cara de la moneda. La otra fue la realidad de la monarquía conquistadora más expansiva de todos los tiempos. Entre la batalla naval de Trafalgar de 1805 y los inicios de la Primera Guerra Mundial en 1914, se usó sistemáticamente la ventaja militar del precursor industrial para someter aproximadamente la quinta parte del planeta en nombre de la corona británica337. En ello, VICTORIA construyo el dominio en la India en una lógica muy monárquica, pues formó una unión dinástica y se coronó Emperatriz de la India (1876) en sucesión del Imperio Mogol extinguido (1858), bajo la transformación del Imperio de la India en una monarquía autocrática moderna338. Además, la monarca continuó con su función tradicional del Comandante en jefe de las Fuerzas Armadas de Su Majestad, inclusive la poderosa Marina Real con numerosos Buques de Su Majestad (HMS) bajo nombres muy monárquicos como HMS Majestic (1895), HMS Monarch (1912), HMS King George V (1912), HMS Queen Elizabeth (1914), HMS Emperor of India (1914), HMS Royal Sovereign (1916), HMS Royal Oak (1916), HMS Prince of Wales (1940), etc. A partir del Naval Defence Act de 1889, la corona recibió múltiples aprobaciones presupuestales del parlamento para ganar la carrera armamentística con el Imperio Alemán y para conservar la supremacía naval en forma de acorazados industriales cada vez más costosos. La época de esplendor del dominio mundial británico, se denominó según los dos monarcas de entonces: la era victoriana (1837-1901) y eduardiana (1901-1910). Las dos caras del Reino Unido no fueron tan contradictorias, pues existió un amplio consenso de las élites británicas en efectuar dichas políticas del imperialismo global.


  Cabe destacar que el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda reformó paulatinamente su parlamento. El inicio se dio por el Representation of the People Act de 1832 que disminuyó moderadamente el poder electoral del estamento de la baja nobleza, entre otros por eliminar la representación desproporcional de 57 burgos podridos en manos de terratenientes339. No obstante, se conservó la predominancia inglesa, pues de los 658 diputados vinieron solamente 105 de Irlanda y 53 de Escocia, muy por debajo del peso demográfico de estas zonas. Las reformas electorales de 1867 y 1884 continuaron con la ampliación del sufragio para la Cámara baja, pero no rompieron con la lógica censitaria de excluir aproximadamente la mitad de la población masculina a causa de su situación económica340. También la cultura electoral continuó con connotaciones personalistas y predemocráticas, como lo subrayaron tanto la legislación contra prácticas fraudulentas de terratenientes y otros líderes locales (1872, 1883, 1885341) como el gran número de peticiones sobre irregularidades en la multitud de los ámbitos locales entre 1868 y 1900.
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  Img. 39: La calidad electoral inglesa según una caricatura de 1867: clientelismo con alcohol (gin) y compra de votos342


  Puede observarse un acelerador importante en el conflicto inter-cameral de 1909 a 1911 que estalló sobre la reforma social del Estado, inclusive la introducción del seguro social y la respectiva reforma tributaria redistributiva a cargo de los ricos. Final-mente, el Parliament Act de 1911 reemplazó el veto absoluto de la prestigiosa Cámara de los Lores en la legislación por el veto suspensivo, es decir, se disolvió el principio consensual en beneficio de la última palabra de la Cámara baja con su legitimidad por elección. El respectivo conflicto constitucional fue resuelto por el nuevo Rey JORGE V (1910-1936), pues consiguió la aprobación en la cámara alta mediante la amenaza de crear 500 nuevos peers con la respectiva orientación política343. El Parliament Act de 1949 profundizó esta decisión pro-democrática por la reducción del veto suspensivo de los lores a un año. Hasta la Segunda Guerra Mundial, la cámara elegida insistió dos veces en su prioridad legislativa, pero después cinco veces, por ejemplo cuando prohibió la tradición noble de la caza del zorro con perros (2004)344. De todos modos, aunque siguieron reformas adicionales345, no debe subestimarse que Gran Bretaña ha conservado conscientemente la existencia jurídica de la clase noble y de su representación estamental predemocrática, negando en esta dimensión la lógica ilustrada de la igualdad inter-individual.
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  Img. 40: La Cámara de los Lores británica en 1880346


  Un impulso clave del proceso de construcción de la monarquía liberal británica, puede reconocerse en la democratización del sufragio para la Cámara baja por los dos Representation of the People Acts de 1918 y 1928347, acercándose de tal manera a las lógicas de funcionamiento de un sistema parlamentario democrático. Finalmente, el Representation of the People Act de 1948 eliminó los votos plurales de los educados universitariamente y, de esta forma, el último desequilibrio predemocrático del sufragio inglés348. En todo esto, no debe olvidarse el papel más débil del cuerpo legislativo isleño en comparación con sus equivalentes continentales: mientras el concepto centroeuropeo del Rechtsstaat (Estado de Derecho) ha fortalecido las instituciones codificadoras del derecho, el Rule of Law británico se ha referido mucho más al derecho jurisprudencial creado por las Cortes de justicia de su majestad en sus sentencias (precedentes, case law)349.


  De modo paralelo, la ciencia jurídica británica precisó el constructo teórico de la soberanía parlamentaria. Es importante no malentenderla, pues significa precisamente la soberanía del Rey en parlamento. Cabe destacar que el famoso jurista ALBERT V. DICEY subrayó, en 1885, una especie de soberanía abstracta ubicada en la trinidad de monarca, cámara superior y cámara baja350. Dentro de la misma, se prolongó un equilibrio desproporcional marcado, pues la Ley de juramentos parlamentarios de 1866 confirmó el deber de los diputados de jurar lealtad a la corona351.


  Durante mucho tiempo, el pensamiento constitucional británico no logró abrirse a la separación de poderes en cuanto a la rama judicial. Finalmente, fue promovida por el Constitutional Reform Act de 2005352 y la creación de la Corte Suprema de 2009 que sustituyó las facultades judiciales hasta entonces amplias de la Cámara de los Lores. La reforma en mención quitó las funciones judiciales y legislativas del Lord canciller para transformarle en un puesto ejecutivo, aunque tampoco debe subestimarse que el mismo continuó como ministro de justicia. De todos modos, nadie ha suprimido la identificación de las cortes de justicia como instituciones de su majestad.


  Con una tendencia semejante, tampoco se codificó un catálogo de derechos fundamentales hasta la adopción de la Convención Europea de Derechos Humanos en 1998353. Sin embargo, algunos pasos tempranos habían consistido en el reconocimiento de la igualdad legal de las minorías religiosas de los católicos y judíos en 1829354 y 1858, respectivamente, lo que había abolido la estatalidad monoconfesional de la modernidad temprana. La historia constitucional británica tampoco se abstuvo de violaciones marcadas de derechos humanos, teniendo en cuenta incidentes como la expulsión y expropiación salvaje de los gaélicos escoceses hasta la prohibición legal de 1886355, la política –directa e indirectamente– genocida en la Gran hambruna irlandesa de 1845 a 1849356, la aplicación de un derecho penal del enemigo frente a múltiples separatistas irlandeses, escoceses y canadienses (1803-1916)357, las ejecuciones extralegales de 1920 a 1923 en diversos súbditos irlandeses358, el domingo sangriento de 1972 en el cual el ejército británico asesinó a trece manifestantes no armados en Derry bajo la capa de protección de una impunidad de facto359, así como la cooperación sistemática de las fuerzas oficiales de seguridad con escuadrones de muerte paramilitares en la guerra sucia contra los republicanos católicos en la provincia de Irlanda del Norte (1969-1998)360. Durante tiempos significativos, el aspecto más liberal del modelo inglés fue la promoción de ciertas dimensiones del liberalismo económico. De todos modos, hasta las reformas de 1948 y 1981, no hubo ciudadanos británicos sino súbditos (subjects) con deberes de lealtad jurados a la corona361.


  Parece pertinente resumir varias diferencias estructurales del sistema británico frente al constitucionalismo republicano que han perdurado hasta hoy: primero, nunca se ha promulgado una constitución formal, prolongando un montón de incertidumbres en la frontera vaga entre el derecho constitucional consuetudinario y la mera costumbre; segundo, nunca se ha reconocido la soberanía popular; tercero, nunca se ha establecido una verdadera separación de poderes –entre otros en vista de la supremacía del parlamento bajo la inclusión del Rey–; cuarto, nunca se ha revocado el carácter teocrático del Estado con el monarca en la función paralela del jefe religioso de la Iglesia anglicana; quinto, nunca se han limitado las prerrogativas del monarca que sobreviven latentemente en el trasfondo del sistema362. De todos modos, la monarquía televisiva a partir de la coronación de ISABEL II en 1953, ha re-popularizada la Reina representativa por su entrada frecuente a la vida cotidiana del pueblo363.


  C) LOS DOMINIOS BRITÁNICOS ENTRE CANADÁ Y NUEVA ZELANDA


  Del Reino de Gran Bretaña el modelo de la monarquía liberal se difundió también a los cinco dominios de poblamiento en ultramar, cuando los mismos fueron transformados paso a paso en Estados independientes con autogobierno en una unión personal con la corona inglesa. El primer ejemplo fue Canadá según el Acta de la Norteamérica británica de 1867, un documento constitucional otorgado por parte de Gran Bretaña364. Si guieron en 1900 Australia365 y en 1907 Nueva Zelanda366, así como de 1907 a 1949 Terranova y de 1910 a 1961 Sudáfrica. Típicamente, se entiende el Estatuto de Westminster de 1931367 como la norma clave con la cual estos dominios recibieron la igualdad legislativa no subordinada y su soberanía como Estados propios dentro de una federa-ción monárquica sui generis369, similar a las monarquías compuestas del antiguo régimen, lo que se concluyó por el Canada Act de 1982 y el Australia Act de 1986. En particular en el Estado racial de Australia, el carácter liberal se limitó originalmente a la sociedad intra-europea de colonos, mientras los aborígenes australianos fueron expulsados por limpiezas étnicas, perseguidos por masacres genocidas (hasta 1928), excluidos de la participación política (hasta 1962) y afectados por robos sistemáticos de sus hijos (stolen generations, hasta 1969). De modo análogo al modelo inglés, Nueva Zelanda nunca ha desarrollado una constitución formal codificada. A pesar de facultades monárquicas que, en teoría, son amplias, el papel efectivo de la Reina externa de Canadá, Australia y Nueva Zelanda se caracteriza por un alto grado de auto-limitación, es decir estos Estados funcionan fácticamente de manera muy similar a las repúblicas democráticas370.
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  Img. 41: La monarquía canadiense: en 1939, el Rey JORGE VI (1936-1952) y su esposa visitan el Senado de Canadá y aprueban varias leyes. Al lado de la Reina, se reconoce el primer ministro WILLIAM LYON MACKENZIE KING que sirvió durante 22 años (1921-1926, 1926-1930, 1935-1948)368


  D) LA TRANSFORMACIÓN SUBLIMINAL DE LAS DEMÁS MONARQUÍAS SOBREVIVIENTES DE EUROPA (DESDE 1918)


  Cabe destacar que varias monarquías autocráticas del siglo XIX, se transformaron en el siglo XX por lo menos de facto en monarquías liberales. De las dinastías de Reyes europeos que no perdieron la jefatura de Estado por una guerra industrial desfavorable, perduraron aquellas que adoptaron voluntariamente el espíritu de la época, es decir, se retiraron del núcleo del poder estatal y permitieron benevolentemente su inclusión en estructuras democráticas. Más allá de los casos de Noruega y Gran Bretaña, permanecieron cinco monarquías de Europa noroccidental inclusive los Países Bajos, Bélgica, Luxemburgo, Dinamarca y Suecia, aparte de los principados pequeños de alta montaña de Liechtenstein y Andorra371 y aparte de los principados isleños que son Dependencias de la Corona británica sin pertenecer al Reino Unido (Islas normandas & Isle of Man)372. Además, después de haber estado suprimida por cuatro decenios, la Monarquía española renació en 1975, como una solución reintegradora para transformar una sociedad dividida en la experiencia de la guerra civil (1936-1939) y de la dictadura nacional (1939-1975), hasta llegar a la democracia monárquica373.


  El punto culminante del proceso de transformación a la monarquía liberal, se desarrolló en un contexto íntimo con la ola de republicanizaciones a finales de la Primera Guerra Mundial. El crecimiento de la actividad legislativa, empujada por la revolución industrial, condujo a un incremento sostenible del significado de los parlamentos, mientras el crecimiento industrial de la complejidad socioeconómica y tecnológica ya no era manejable personalmente por un Rey con su socialización de palacio, de caza y en el militar. Puede verse como un indicador clave la ola de la introducción del sufragio universal masculino y femenino entre 1911 y 1948374, que otorgó a las cámaras populares una legitimidad democrática fuerte. Análogamente a la debilitación de la británica Cámara de los Lores a partir de 1911, las demás instituciones aristocráticas perdieron su influencia o fueron depuradas de su carácter estamental. Sin embargo, el Reino de Suecia esperó hasta 2003 para privatizar su Casa de los Caballeros (Riddarhuset)375.
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  Img. 42: El Rey se acercó a su pueblo: durante la ocupación militar alemana (1940-1945), que dejó intacta la institucionalidad del país, CRISTIÁN X de Dinamarca realizó múltiples cabalgatas en las calles de su capital de Copenhague376


  De modo análogo al ejemplo británico descrito, el poder de controlar el gobierno fue transferido paulatinamente de manos del monarca a las del parlamento, así desde 1901 en Dinamarca, aunque sin tocar la prerrogativa teórica de la corona. En la Crisis constitucional de semana santa de 1920, el Rey CRISTIÁN X de Dinamarca aplicó por última vez su derecho de cesar el ministro del Estado en contra de la voluntad del parlamento, pues el jefe de gobierno liberal había rechazado la disposición nacionalista de anexionar a Schleswig central en contra del plebiscito pro-alemán; sin embargo, ante las fuertes críticas de los socialdemócratas y liberales, el Rey aceptó encontrar un equilibrio por nombrar provisionalmente otro conservador hasta las próximas elecciones – mientras Schleswig central con la ciudad de Flensburgo quedó definitivamente en manos alemanas377–. También el Rey GUSTAVO V de Suecia –que había derrocado todavía en 1914 el primer ministro liberal para imponer su presupuesto militar– renunció, a partir de las elecciones de 1917, a intervenciones abiertas en la política, con el fin de prevenir exigencias republicanos, aunque vale la pena anotar que el mismo Rey pro-nazi viabilizó, en la crisis de 1941, el tránsito del ejército alemán por la Suecia neutral a Finlandia. Todo Rey sabio aprendió no enfrentarse manifiestamente a las decisiones parlamentarias. En 1990, el Rey BALDUINO de Bélgica incluso fue declarado incapaz de gobernar durante un día, con el fin de superar que él había rechazado sancionar la nueva Ley de aborto más liberal378. De todos modos, la práctica política de los Estados indicados correspondió cada vez más a la autolimitación del Rey a funciones representativas y simbólicas, al estilo de una institución neutral en la competencia cotidiana entre los partidos, con lo que la verdadera lógica de función del Estado se acercó a la de las repúblicas parlamentarias379.


  Donde los tronos perduraron, se tendió a nacionalizar el diseño dinástico. El primer caso ocurrió en 1917 con la anglificación de la dinastía británica de origen alemán de los Sajonia, Coburgo y Gotha a Windsor según uno de sus castillos residenciales, para dar una señal integradora en medio de la gran guerra contra Alemania380. En la mayoría de las monarquías europeas, la legislación de sucesión al trono reemplazó las definiciones patrilineales y semi-agnáticas de las dinastías y permitió la sucesión femenina en igualdad de condiciones381, de modo que la respectiva dinastía nacional se perpetuó mediante la transmisión por las mujeres. De tal manera, ha continuado en el Gran Ducado de Luxemburgo la dinastía Nassau-Weilburgo –que había gobernado hasta su expulsión bélica de 1866 en Nassau (Wiesbaden) y reina desde 1890 en Luxemburgo– aunque en la perspectiva del derecho de sucesión clásico, gobierna desde 1964 la casa Borbón-Parma, mientras en el Reino de los Países Bajos ha permanecido oficialmente la dinastía Orange-Nassau, a pesar del cambio de 1948 a Mecklemburgo-Schwerin y en 1980 a Lippe-Biesterfeld382.


  En algunas monarquías liberales pueden observarse tendencias a una cultura política de la estabilidad unipartidista con poca competitividad. Esto es muy evidente en Luxemburgo, cuyos primeros ministros pertenecieron el 93% del tiempo recurrido desde 1918 al Partido Popular Social Cristiano y su antepasado. También Bélgica se caracterizó, de 1884 a 1937 y de 1939 a 1945, por el monopolio del Partido confesionalcatólico, que fue prolongado por el 75% de los años posteriores a 1949 en manos cristianodemócratas. En Liechtenstein, desde 1921 ha dominado el llamado Partido Cívico Progresista, pero en términos ideológicos tampoco la alternativa de la Unión Patriótica muestra diferencias notables, pues los dos se fundamentan en el mismo espectro conservador; además, de 1938 a 1997 ambos gobernaron en una coalición de la unidad383. En cambio, Suecia fue gobernada el 80% del tiempo a partir 1932 por los socialdemócratas y, de modo análogo, Noruega ha sido dominada el 70% del tiempo desde 1945 por los gobiernos de la izquierda moderada.


  En los Reinos escandinavos, la democratización material se combinó desde sus inicios con la creación del segmento más exigente de la estatalidad social en el marco del ascenso general de la misma en Europa. Esta transición coincidió con las mayorías parlamentarias, pues el Reino de Dinamarca fue gobernado primordialmente, de 1924 a 1973, por los partidos socialdemócratas, así como Suecia y Noruega en las épocas señaladas en el apartado anterior. A partir del aseguramiento danés de vejez y la previsión sueca de salud, establecidas ya en 1891, se desarrolló un derecho amplio del bien-estar y de la garantía pública de existencia384. La estatalidad benefactora se combinó con la visión paternalista del Estado monárquico, creando la monarquía social solidaria y responsable para el bienestar de su pueblo.


  Es digno de señalar que en la mayor parte de los casos, las transformaciones profundas de la monarquía autocrática moderna a la liberal y social, no fueron constitucionalizadas, es decir, las cartas escritas del siglo XIX continuaron en vigencia sin cambios sustanciales en el nivel de texto. Han sobrevivido en términos generales: la Constitution de la Belgique de 1831 con las reformas federales de 1994385, en los Países Bajos la Grondwet voor het Koningrijk de 1848 con los cambios de 1983386, en Dinamarca la Riges Grundlov de 1849 con las modificaciones de 1953387 y en Luxemburgo la Verfassung des Großherzogtums de 1856 con las reformas de 1868, 1919, 1948 y 2009388. De tal manera, se transformaron cada vez más en constituciones semánticas, pero a diferencia de la respectiva teoría de KARL LOEWENSTEIN no para camuflar dictaduras389, sino al revés renuncian a hacer visible un grado de democratización materialmente logrado.


  No obstante, las dos pequeñas monarquías provenientes de la tradición de los miembros del Sacro Imperio Romano y de la Federación Germánica, respondieron a la caída colectiva de sus colegas centroeuropeos en 1918 con cambios perceptibles: en la Constitución del Gran Ducado de Luxemburgo, la reforma de 1919 reemplazó la soberanía del Gran Duque por la de la nación (art. 32 CLu) y, en 1948, se adoptó formalmente las reglas de la democracia parlamentaria (art. 51 CLu)390, mientras Liechtenstein se declaró mediante la constitución de 1921 “una monarquía constitucional hereditaria con fundamentos democráticos y parlamentarios; el poder estatal está anclado en el príncipe y el pueblo” (art. 2 CLi)391. De tal manera, la monarquía en el valle alpino del río Rin usó el modelo de una co-soberanía con la respectiva división de funciones en una cierta cercanía estructural al modelo bipolar del antiguo régimen. En contraste, la reforma constitucional de 2003, fortaleció el papel del monarca392.


  Por el contrario, se enunciaron abiertamente a favor de la soberanía popular y de un gobierno parlamentario, tanto Suecia con su Nueva forma de gobierno de 1974393 como España con su constitución de 1978394. La carta sueca subrayó en su primer artículo que “todo poder tiene su origen en el pueblo”, lo que se complementó en la reforma de 1976 por el deber según el cual la “generalidad tiene que promover que las ideas democráticas se transformaran en medida relevante en todos los sectores de la sociedad”395.


  E) EL RENACIMIENTO DE LA MONARQUÍA ESPAÑOLA


  La transformación sistémica más sorprendente ocurrió en España, pues se restableció exitosamente una monarquía ya abolida en la republicanización de 1931. En ese entonces, se habían acumulado factores anti-monárquicos parecidos a los de Europa central, inclusive la crisis social de la transformación a la sociedad industrial, la implosión de la capacidad de dirigir la complejidad moderna con los instrumentos del siglo XIX, el ascenso de un pensamiento republicano agudo en los círculos social-liberales y la pérdida de motivación del monarca mismo. Jugó un papel decisivo la deslegitimación del sistema por los resultados pobres del ejército real en la Guerra española-marroquí (1921-1926) y por el estilo despótico del primer ministro PRIMO DE RIVERA (1923-1930). En 1931, el Rey borbón ALFONSO XIII (1886-1931) se auto-exilió después de una mera elección comunal, interpretada de modo exagerado como un voto a favor del republicanismo396.


  Casi medio siglo después, el camino de España volvió a la cabeza coronada, pues en la muerte natural del longevo dictador militar, nacional y católico FRANCISCO FRANCO (1936/1939-1975), se realizó por designación del mismo un paso atrás que llevó a una dinámica imprevista. A causa de la reactivación virtual del Reino por la Ley de Sucesión en la Jefatura del Estado de 1947397 y la confirmación precisa del año 1969, el nieto de ALFONSO XIII pudo prepararse para una futura corona reactivada, lo que concretizó las raíces antirrepublicanas y conservadoras de la dictadura de derecha en la lucha contra la república social (1936-1939).


  Sin embargo, JUAN CARLOS I no fue de ningún modo un pupilo dócil del dictador, sino un actor político que retomó las tendencias y deseos de su tiempo y reemplazó, en 1976, al presidente del gobierno franquista por un joven disidente del franquismo, ADOLFO SUÁREZ, que ofreció la perspectiva de ser capaz de liderar la democratización y constitucionalización desde adentro. En 1978, las cortes constituyentes elegidas aprobaron la constitución de “un Estado social y democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político”398. El último golpe de Estado de militares franquistas, cometido en 1981 por la toma del parlamento, fracasó a causa de la desautorización televisiva del Rey que defendió el orden constitucional:


  
    “La Corona, símbolo de la permanencia y unidad de la patria, no puede tolerar en forma alguna acciones o actitudes de personas que pretendan interrumpir por la fuerza el proceso democrático que la Constitución votada por el pueblo español determinó en su día a través de referéndum”399.

  


  A primera vista, parece irónico que ahora el monarca salvó la democracia española, pero el hecho subraya plenamente la transformación de la autoimagen en concordancia con los demás monarcas europeos de entonces400.


  F) LA ÚNICA MONARQUÍA LIBERAL ASIÁTICA: EL IMPERIO DE JAPÓN


  Por fuera de Occidente, debe verse en el Imperio de Japón el único caso de una monarquía casi liberal, así desde la constitución de 1946401 que reemplazó la carta de la monarquía autocrática de 1889. Esta transformación notable del Imperio militar nacionalista del tennō divino, no se dio voluntariamente, sino por la vergüenza de la derrota en la Guerra Asiática-Pacífica (1937-1945) y la experiencia de la pulverización tecnológica en la guerra nuclear estadounidense contra la población civil japonesa (1945). No obstante, en cuanto al papel del monarca deben destacarse las enormes discrepancias entre la constitución escrita –que afirma la reducción del tennō a un mero símbolo estatal (art. 1)– y la realidad socio-política del 124o seguidor de una tradición eterna con una adoración como un ser del cielo. Cabe resaltar que el mismo soberano celestial HIROHITO, que había dirigido activamente al Japón expansivo y militarista al estilo de una de las maquinarias bélicas más brutales del siglo XX, continuó durante 44 años adicionales en el trono (1926-1989). Precisamente, debe verse en la alianza de posguerra entre los aliados y el monarca vencido la estrategia que posibilitó social-psicológicamente la transformación sorprendente de un Estado expansivo en una nación pacífica que buscó sus éxitos en la esfera comercial de las exportaciones industriales. Las ambigüedades pueden subrayarse por la imposibilidad absoluta de discutir racionalmente aspectos de culpa de HIROHITO en los crímenes de guerra.


  Cabe destacar que la verdadera transformación del papel del monarca japonés ocurrió subliminalmente en la sucesión al trono de 1989, cuando el nuevo Emperador AKIHITO se distanció de los tres Emperadores autocráticos modernos –MEIJI, YOSHIHITO e HIROHITO– y se conectó con el papel limitado que el monarca del origen del sol había tenido en la modernidad temprana al lado del shōgunato Tokugawa (1603-1868). De todas maneras, en las dimensiones parlamentarias el Japón posbélico muestra tantas particularidades culturales, inclusive el gobierno unipartidista de facto de un partido político de tipo conservador a partir de 1955 con solo dos interrupciones breves, además de la cultura consensual y ética de la gran unidad y lealtad, que indican más un sistema híbrido que una monarquía democrática de corte europeo, lo que puede ser calificado con precisión como una Monarquía empresaria disciplinada402.


  G) LAS MONARQUÍAS EUROPEAS A PRINCIPIOS DEL SIGLO XXI


  En síntesis, puede calificarse la situación de las monarquías europeas de la primera década del siglo XXI por el siguiente panorama403: primero, en cuanto al lugar de la soberanía, Dinamarca (arts. 2, 3 y 12 CDin), los Países Bajos (arts. 42 y 50 CPB) y Noruega (art. 1 CN) se basan todavía en el principio monárquico del siglo XIX, mientras Liechtenstein conoce una co-soberanía monárquica y democrática (art. 2 CLi), pero Bélgica (art. 33 CB) y Luxemburgo (arts. 1 y 32 CLu) promulgan la soberanía de la nación, así como España (art. 1 CE) y Suecia (art. 1 CS) aceptan la soberanía popular; segundo, todas las constituciones confirman la inviolabilidad e inmunidad del monarca sin responsabilidad política ni penal (p. ej. art. 88 CB); tercero, solo la constitución de Liechtenstein ha establecido un procedimiento para una eventual abolición de la monarquía (art. 113 CLi); cuarto, todos los monarcas (p. ej. art 96 CB) excepto el sueco (cap. 6 CS) designan el jefe de gobierno, aunque la práctica informal se orienta en las mayorías parlamentarias; quinto, por lo menos el príncipe de Liechtenstein tiene un derecho propio a destituir al gobierno (art. 80 CLi); sexto, los monarcas de Bélgica (art. 109 CB), Dinamarca (art. 22 CDin), Liechtenstein (arts. 9 y 65 CLi) y Países Bajos (arts. 47 y 87 CPB) disponen del veto absoluto en la legislación y el de Noruega (art. 79 CN) del veto suspensivo, mientras el Gran Duque de Luxemburgo ha perdido su veto absoluto por la reforma constitucional de 2009 (art. 34 CLu)404; séptimo, varios monarcas participan en el nombramiento de los jueces; octavo, los de Dinamarca, Países Bajos y Liechtenstein tienen facultades de estado de sitio; noveno, los de Gran Bretaña y Dinamarca son todavía jefes teocráticos de la respectiva iglesia protestante405. El lugar preciso del desarrollo en el Reino Unido de Gran Bretaña a veces no es claro, a falta de una constitución escrita. En términos constitucionales, la mayor parte de estos monarcas tiene más poder que cualquier jefe de Estado en sistemas republicanos presidencialistas, es decir, hay que tener en cuenta factores de la (auto) limitación ética y psicológica de los Reyes y príncipes por acuerdos informales y una cultura de la mode-ración, para entender una realidad que es más democrática que lo requerido en la norma de normas formalizada.


  El último monarca europeo con un territorio de más de 150 km2 que realmente gobierna406, es el príncipe JUAN ADÁN II de Liechtenstein (desde 1989) junto con su hijo y regente LUIS (desde 2004)407. En este último resto del Sacro Imperio Romano y de la Federación Germánica en el valle alpino del río Rin que incluye 37 mil ciudadanos de habla alemana, se combina un monarca fuerte con la democracia semi-directa basada en aquellos derechos populares legislativos que son los segundos más amplios de Europa, inclusive la participación estandarizada por los referendos obligatorios y la posibilidad de la iniciativa popular (arts. 64 y 66 CLi)408–un resultado del acercamiento a Suiza desde 1919–. También la cultura política vive dichos derechos con un total de 61 referendos y 30 iniciativas populares en el periodo comprendido entre 1919 y 2011409. Además, hay que indicar un tribunal constitucional con funciones sustanciales, creado en 1925 como uno de los primeros de Europa410. Ponderando estos factores, el principado alpino pertenece también a las monarquías liberales y no a las autocráticas.


  [image: image]


  Img. 43-44: El parlamento vanguardista por debajo del castillo residencial semimedieval y semi-historicista: en Vaduz, la capital de Liechtenstein, la casa alta es el corazón de la nueva dieta del país (Landtag), construida de 2004 a 2008411


  La interpretación de la respectiva constitución en el espíritu democrático, fue fortalecida por la participación en la integración europea, pues Bélgica, Dinamarca, Gran Bretaña, Luxemburgo, Noruega, los Países Bajos y Suecia pertenecieron en 1949 a los diez miembros fundadores del Consejo de Europa. Entre 1958 y 1995, seis de los siete se integraron a la futura Unión Europea412, así como España a partir de 1986, mientras otras dos monarquías participaron por lo menos en la Asociación Europea de Libre Comer-cio, precisamente Noruega a partir de 1960 y Liechtenstein desde 1991. De tal manera, fue prácticamente obligatorio basarse de modo efectivo en los derechos humanos, la democracia material, la estatalidad de Derecho avanzada y los fines sociales profundos. Todas las monarquías europeas indicadas se sometieron a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Estrasburgo, creado en 1953 y, de modo eficaz, en la reforma de 1998413.


  Llama la atención la calidad democrática que las últimas monarquías europeas han logrado. El reconocido Índice de democracia del periódico británico The Economist de 2012, evalúa que ocho de las once mejores democracias del mundo son monarquías liberales. Se trata de Noruega (rango 1), Suecia (2), Dinamarca (4), Nueva Zelanda (5), Australia (6), Canadá (8), Países Bajos (10) y Luxemburgo (11), mientras quedan en la segunda línea Gran Bretaña (rango 16), Bélgica (24) y España (25). En cambio, las monarquías autocráticas orientales se posicionan en el espectro bajo, como Camboya (rango 100), Bután (107), Marruecos (115), Omán (135) y Arabia Saudita (163) entre 167 países clasificados414. Además, en la estadística del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las monarquías liberales de Europa –excepto Gran Bretaña– muestran tasas de condenas muy bajas415. De igual forma, el Índice de Desarrollo Humano de las Naciones Unidas de 2014, reconoce entre los primeros diez países del mundo la presencia sobreproporcional de seis monarquías liberales: Noruega (rango 1), Australia (2), Países Bajos (4), Nueva Zelanda (7), Canadá (8) y Dinamarca (10)416. En las monarquías social-liberales exitosas, funciona el papel creíble de la corona como un símbolo de la unidad estatal y columna de la moderación por encima de los conflictos políticos cotidianas, lo que está, a pesar de toda racionalización y secularización de la sociedad industrial, todavía lleno de mitos subliminales de la gracia divina y del buen juez sabio.


  No sorprende mucho que esta apreciación se disminuya en casos de desafíos serios a la unidad nacional –por ejemplo en las zonas norirlandesas y escocesas de Gran Bretaña, el norte flamenco de Bélgica y la comunidad autónoma de Cataluña en España– o ante la desmitificación por vicisitudes humanas presentadas detalladamente en los medios masivos de comunicación. En 2014, el Rey JUAN CARLOS I de España abdicó en beneficio de su hijo FELIPE VI, pues una cacería de elefantes en África, la investigación penal contra su hija CRISTINA por corrupción y el supuesto affaire del monarca con una empresaria, habían llevado a debates públicos muy críticos417.


  5. COMENTARIOS FINALES


  En el marco de la doble revolución ilustrada e industrial, ha desaparecido la monarquía tradicional que había servido durante cinco milenios como la forma normal del Estado. En términos generales, la misma fue reemplazada por el Estado constitucional en la variante de la República democrática, social y ambiental. Sin embargo, el proceso de reemplazo no fue nada lineal, sino que durante más de un siglo de la gran transformación, una forma modernizada de la monarquía, parecía una alternativa atractiva y extendida en varios de los Estados más centrales del sistema internacional europeo. Se trató de la monarquía autocrática moderna, caracterizada por la soberanía institucional del jefe del Estado según el llamado principio monárquico y, en vista de la la des-señorialización y burocratización del dominio territorial, por un poder sustancialmente aumentado de dominar y dirigir el territorio en comparación con los Reinos relativamente débiles de la era preilustrada y preindustrial.


  A pesar de sus rasgos autocráticos, la monarquía moderna no pudo escapar de varias tendencias subliminales inmanentes a la lógica de dicha gran transformación, pues elaboró en el largo siglo XIX tendencias a la constitucionalización, parlamentarización, la ampliación del sufragio, el Estrado de Derecho e incluso el control judicial de la administración del monarca. Sin embargo, el modelo se cayó con un pico en 1918 en el doble-contexto de la revolución social-liberal y de la Gran Guerra perdida.


  Pese a las múltiples diferencias notables de la monarquía autocrática moderna en comparación con el Estado constitucional republicano-democrático, tampoco se trató de una especie de proto-dictadura que preparara supuestamente el terreno para las dictaduras del siglo XX. Aunque nadie puede dudar del carácter jerárquico y de persecuciones de enemigos públicos, se evitó la misma radicalización como posteriormente modernizadores totalitarios con raíces populares de tipo de MUSSOLINI, HITLER y STALIN. Ciertas limitaciones intra-sistémicas de la monarquía autocrática moderna resultaron menos del texto constitucional débil, sino mucho más de la tradicional ética del buen Rey que requirió la moderación y autolimitación, siguiendo el ideal del juez justo y padre paternal (Landesvater) para los hijos del país (Landeskinder), rechazando la tiranía y el despotismo como la antítesis del buen gobierno.


  En una macroperspectiva del bicentenario del Estado constitucional, llama la atención la dinámica de tres pasos, compuesta por el ascenso meteórico de los monarcas al cenit del poder soberano, seguida por la erosión subliminal de los fundamentos sistémicos en la gran transformación imparable a la sociedad industrial, para entrar al tercer paso de la implosión rápida y profunda del poder de los monarcas –pero no del poder directivo del Estado logrado en este marco, pues el mismo ha sobrevivido como una herencia sostenible de dicho ascenso hasta el presente–.


  De la monarquía autocrática moderna, hay que diferenciar la monarquía liberal que aprendió a funcionar –primordialmente después de la Primera Guerra Mundial– de modo semejante a la lógica de la república democrática y social. A pesar de que no sirve como modelo para otros Estados sin la respectiva tradición y, además, en contra de la subestimación notoria por grandes partes de la bibliografía constitucional, hay que reconocer un modelo de Estado con características propias que muestra excelentes evaluaciones en varios índices cualitativos de democracia y de desarrollo.
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  CAPÍTULO IILA TRANSFORMACIÓN DEL CONCEPTO DE CIUDADANÍA DENTRO DEL PARADIGMA BIPOLAR WEBERIANOSOBRE LAS RELACIONES ENTRE EL ESTADO Y LOS CIUDADANOS ADMINISTRADOS


  DAVID ERNESTO LLINÁS ALFARO1


  &


  JOSÉ MANUEL SUÁREZ DELGADO2


  Publicum jus est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem; sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim


  (El derecho público es el que ve al Estado de la República Romana, el privado el que mira la utilidad individual; pues hay cosas de utilidad pública y otras de utilidad privada)


  ULPIANO.


  1. INTRODUCCIÓN


  Cuando se aborda el tema de las relaciones entre el Estado y las personas, es inevitable plantearse, como mínimo, estas preguntas: ¿qué se entiende por ciudadanía? ¿qué diferencias hay entre lo público y lo privado?


  Como se nota, estos interrogantes parten de la premisa según la cual lo público es necesariamente diferente de lo privado. Pero, ¿qué pasa si existen procesos de imbricación entre ambas nociones? Debe plantearse también la posibilidad de que lo privado esté en un proceso de solapamiento, de superposición, respecto de lo público, con lo cual se estaría afirmando que una y otra cosa, en la actualidad globalizada, son la misma cosa. Esto nos lleva a otras preguntas: ¿En el contexto de la administración postburocrática, se ha desdibujado tanto la noción de ciudadanía como la separación entre lo público y lo privado? Al mismo tiempo, puede cuestionarse: ¿la aparente disolución de la frontera entre Estado y Sociedad implicaría un retorno a medio camino a la ciencia de policía, en el sentido de considerar, corporativamente, que Sociedad y Estado son la misma cosa?


  Para responder estas preguntas –o intentar responderlas, más bien– en este artículo se acude, en su orden, a la explicación de los siguientes aspectos:


  En primer lugar, la definición de lo que, para efectos del presente trabajo, se entiende por paradigma bipolar, así como los semblantes teóricos que han brindado algunos juspublicistas italianos para explicar la crisis de este modelo estatal que surge con claridad en la época de las revoluciones ilustradas. En este sentido, se explican algunos de los procesos de trasformación del Estado de clase única del siglo XIX (o Estado monoclase), en el contexto del Estado territorial de sociedad de masas contemporáneo.


  En segunda medida, se hace un recuento doctrinal acerca del concepto de ciudadanía, y de cómo este se desenvuelve jurídicamente –o tiene una aplicación práctica– en los procedimientos administrativos, es decir, en las normas de orden público establecidas para el impulso de la actuación del Estado, o bien para la defensa en sede administrativa de los derechos y libertades de las personas (la vía gubernativa y la revocatoria directa, por ejemplo). Al respecto, se encontrará que si bien el proceso de codificación administrativa sirvió más como un medio de sistematizar las normas que usaban los servidores públicos para el ejercicio de sus funciones (en lo cual la figura del ciudadano fue, sin más, contingente), el procedimiento administrativo explícito o implícito en las codificaciones (o en los proyectos de codificación), sí guardó una íntima relación, o bien con el lenguaje de subordinación del ciudadano hacia el Estado, acaso con el lenguaje de equiparación formal entre Estado y el ciudadano. Se evidenciará también que con las transformaciones del modelo de Estado cambia, al mismo tiempo, el modo de leerse las relaciones entre Estado y Sociedad, y muta el lenguaje de los procedimientos administrativos.


  En tercer lugar, se efectúa una comparación histórica –a nivel doctrinal y legislativo– sobre los procedimientos administrativos. Se hará hincapié en el desarrollo que dicha materia ha tenido en Colombia y en España. La idea es demostrar, a través del procedimiento administrativo subyacente a la codificación administrativa, en qué sentido se ha visto afectado el paradigma bipolar. Para el efecto, se acudirá primero al análisis histórico de la codificación civil, como principio lógico del fenómeno de la codificación, para luego realizar un análisis de los antecedentes comparados de la codificación administrativa en los dos países mencionados.


  Pero es necesario hacer un par de precisiones antes de empezar. En primer lugar, en este trabajo se habla indistintamente de Estado y de administración pública, aun cuando, desde luego, el acaecer administrativo es sólo una de las maneras en que se manifiesta el Estado en su cotidianidad. En este artículo, dicha confusión se da solamente para efectos de evitar usar siempre la palabra Estado, o la expresión administración pública, y así facilitar la lectura del documento.


  De otro lado, es importante mencionar desde ya que la evolución del Estado monoclase, que se usa en este trabajo, es meramente conceptual. En esa medida, no puede ni pretende explicar de forma homogénea la evolución del Estado a nivel comparado, porque no siempre tiene en cuenta el papel del Estado en la industrialización de la sociedad; no considera con suficiencia la compresión del espacio geográfico gracias a los transportes propulsados con energía de vapor o con energía fósil, ni desarrolla el importante aspecto del aumento de la población, entre otros factores, que efectivamente se presentaron en Europa y Estados Unidos de una manera muy diferente a lo sucedido, por ejemplo, en América Latina, y que tuvieron claras consecuencias en términos administrativos (y de producción normativa administrativa)3. En consecuen cia, es forzoso concluir, antes de terminar, que la evolución particular de cada Estado en la modernidad más reciente depende de su interacción con la industrialización de la sociedad4.


  Antes bien, de lo que se trata es de explicar que los elementos fundamentales del derecho administrativo se han construido sobre la separación entre Estado y Sociedad, y en eso consiste el paradigma bipolar. Su crisis haría pensar, paradójicamente, en un retorno cada vez más notorio a la noción policiva según la cual hay igualdad entre Estado y la comunidad. Esta afirmación no debe sacarse de su contexto, ni debe entenderse que cualquier fenómeno de índole social que signifique el empoderamiento del ciudadano frente al Estado, suponga al mismo tiempo la eliminación o disolución de la barrera entre el uno y el otro. Simplemente, existen circunstancias que matizan la separación tan tajante que hay entre los regímenes jurídicos de lo público y de lo privado, y que pueden llevar a una nueva concepción de dicho paradigma, o bien hacerlo entrar en crisis. Si se pregunta por tales circunstancias, se anticipa que este trabajo enfoca sus esfuerzos en desarrollarlas desde una doble perspectiva: histórica y comparada, y pueden enunciarse así: primero, la transformación del modelo de organización del Estado burocrático weberiano (legal y racional) en un modelo flexible enfocado a la eficacia y a la economía de trámites, al cual se denomina acá postburocrático; segundo, el reconocimiento del principio de buena fe como espejo que refleja la igualdad formal entre el Estado y los ciudadanos; y tercero, el reconocimiento del principio de participación de la persona, individualmente considerada, en la adopción de las decisiones del Estado.


  En el transcurrir de este escrito, el lector podrá encontrar algunas circunstancias adicionales, pero para efectos meramente expositivos, las tres anteriores son, después de todo, las que mayor atención reciben.


  2. CARACTERIZACIÓN DEL PARADIGMA BIPOLAR


  A) EL PARADIGMA BIPOLAR Y LA AUTONOMÍA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO


  El jurista estadounidense FRANCISCO GOODNOW (1859-1939), en su obra Derecho Administrativo Comparado5, explicaba para la década de 1890 que es necesario estudiar el derecho administrativo como una disciplina especial, apartada de las reglas del derecho privado, porque las reglas que presiden la organización de la administración pública deben ser enteramente diferentes a aquellas que regulan las relaciones entre los individuos, “ya que su fin es el bien público más que el individual”6. Pues bien, en el afán de los juspublicistas de delimitar conceptual y científicamente el objeto de su estudio, es usual que acudan a la clásica separación entre Estado y Sociedad Civil. Así, por regla general, a todo aquello a lo que pueda calificarse de “estatal”, o que haga referencia a aquel ente abstracto en donde se concentra todo el poder militar y político, se le denomina público; mientras que, por su parte, los asuntos no atribuibles directa o indirectamente al Estado, sino que se caracterizan por ser transacciones económicas entre los individuos, son calificados como privados7.
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  Img. 45: La portada de Derecho Administrativo Comparado del norteamericano FRANCISCO J. GOODNOW, de la década de 1890. Este autor es considerado uno de los padres de la ciencia administrativa en EE.UU.


  La separación entre público y privado ha tenido gran utilidad práctica, pues sirvió, y sirve todavía en ciertos contextos, para diferenciar los espacios en los cuales se desarrollan los intereses públicos de los espacios donde se desarrollan los intereses privados. Cada espacio cuenta, en este sentido, con un régimen jurídico diferente, lo cual hace de cada uno de ellos, un polo irreductible incapaz de mezclarse con el otro.


  De otro lado, para la ciencia administrativa y para el derecho administrativo, esta diferenciación se basa en la afirmación del jurista y sociólogo alemán MAX WEBER (1864-1920) sobre las diferencias entre poder legal-racional burocrático y el actuar económico racional. El primero es un ejercicio continuado, sometido a reglas, de funciones burocráticas, dentro de una serie de competencias establecidas institucionalmente. El segundo es un actuar que tiene por finalidad satisfacer el pedido de determinadas prestaciones de utilidad, racionalmente, mediante contratos de intercambio, en el entorno del mercado8.


  Al mismo tiempo, hablando de la dominación legal con administración burocrática, WE BER afirmó que “(t)odo derecho según su esencia es un cosmos de reglas abstractas, por lo general instituidas intencionalmente (…) y que la administración supone el cuidado racional de los intereses previstos por las ordenaciones de la asociación, dentro de los límites de las normas jurídicas y según principios señalables que tienen la aprobación (…) de las ordenaciones de la asociación”9. Luego añade que la administración burocrática se caracteriza, también, porque el “soberano legal típico (…) en tanto que ordena y manda, obedece por su parte al orden impersonal por el que orienta sus disposiciones”10.


  A su vez, el desarrollo jurídico del espacio de lo público siempre ha tenido en cuenta la superioridad del Estado en términos de fuerza física respecto de cada individuo. El derecho público ha sido, pues, un medio para compensar esa superioridad, sometiéndolo a reglas y deberes, como mecanismo para evitar la negación del segundo por el primero: es una forma de proscribir la arbitrariedad y el abuso del poder11.


  Esa tensión entre lo público y lo privado, entre lo estatal y lo no estatal, se manifiesta también con el antagonismo entre el principio de la autoridad y el derecho a la libertad, que, a su vez, deriva de la necesidad que tuvo la administración pública del Estado monoclase (o Estado liberal-burgués) de reforzar por la vía autoritaria el régimen democrático censitario, aquel que consagró el principio abstracto de igualdad de los hombres ante la ley, pero que reconocía los derechos políticos solamente a quienes pagaran impuestos directos por encima de cierto límite12.


  Efectivamente –afirmaba el maestro italiano MASSIMO SEVERO GIANNINI (1915-2000)–, el Estado europeo decimonónico, y en este sentido, la administración pública correspondiente, se debatía entre dos principios opuestos: la igualdad formal desde el punto de vista jurídico, y la desigualdad política del sistema censitario. La tendencia natural del Estado liberal fue otorgar un mayor predominio al primero de esos principios, y para ello necesitó de la técnica de la autoridad, pero sin abusar de ella, para que no se “superase el límite de fractura del sistema”13. Esto significaba que la autonomía del poder jurisdiccional, y el reconocimiento de los derechos y libertades, no podían “operar más que en un sentido antiautoritario”14. Concluía así GIANNINI que las normas de derecho administrativo tenían dos polos: uno que garantizaba el principio de autoridad, y otro que salvaguardaba las libertades ciudadanas15.


  Ahora, en términos jurídicos la consecuencia práctica de esta rotura, de esta bipolaridad, se encuentra en el principio de vinculación positiva, el cual sobrepasa el umbral del derecho administrativo y resulta ser también uno de los pilares del Constitucionalismo moderno. Por poner un ejemplo evidente, el artículo 6º de la Constitución Política de la República de Colombia de 1991 encumbra la vinculación positiva como principio esencial de la organización del Estado, así:


  
    “Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones”16.

  


  Por su parte, el profesor italiano SABINO CASSESE (1935*) se refiere a la vinculación positiva de la siguiente manera:


  
    “los dos polos no solamente están separados, sino también regidos por principios distintos, porque para uno, el público, el derecho desarrolla una función positiva de dirección y comando, mientras que, para el otro, el privado, el de no impone sólo un confín externo. Para el primero todo está prohibido, salvo lo que está expresamente permitido, para el segundo todo esta consentido, salvo lo expresamente prohibido”17.

  


  De hecho, esta división entre los espacios de lo público y lo privado resulta tan fundamental, que es imprescindible a la hora de describir cuáles son los elementos constitutivos del derecho administrativo, que lo sistematizan18, que lo abstraen del ámbito del derecho privado, que lo vuelven una disciplina autónoma, y que empiezan a vislumbrarse con claridad, según la mitología más extendida, a partir del fallo Blanco del Tribunal de Conflictos francés, del 18 de febrero de 187319.
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  Img. 46: El Tratado de Derecho Administrativo del autor cubano EDUARDO NÚÑEZ Y NÚÑEZ, de 1926. Un ejemplo temprano latinoamericano de adscripción al paradigma bipolar


  Frente a estos elementos, históricamente la doctrina especializada tiende a aceptar que la administración pública20 se encuentra sujeta a unos principios o “clases de vin culación”21, entre los cuales se encuentran: primero, el sometimiento a la ley y al derecho, es decir, el principio de legalidad; segundo, la atribución de competencias relacionadas con el actuar administrativo a un juez especial; y tercero, la necesidad de garantizar un equilibrio entre los poderes de la administración y los derechos de los ciudadanos22.


  Pues bien –y esta es una precisión metodológica–, en el contexto histórico del Estado burgués-liberal, a la separación entre lo público y lo privado, a la tensión entre la autoridad y la libertad, SABINO CASSESE (inspirado en GIANNINI) le ha denominado paradigma bipolar, pues en torno del mismo hay, inclusive hoy, un amplio consenso entre la comunidad académica, jurisconsultos, sociólogos y politólogos, que vuelve a dicha separación una verdadera estructura doctrinal23/24. El mencionado profesor lo expresa así:


  
    “En torno de este paradigma se han formado y desarrollado las formas de estudio y saber jurídicos, por lo cual puede decirse que cada remoto rincón ha sido influenciado por esta fundamental contraposición”25.

  


  No obstante lo anterior, autores italianos como SANTI ROMANO (1875-1947), GUIDO ZANOBINI (1890-1964) o MASSIMO SEVERO GIANNINI (1915-2000), y desde luego SABINO CASSESE (1935*), reconocen que no todas las actividades del Estado estaban signadas por la lógica racional burocrática, que asignaba competencias en función de las finalidades del mismo Estado. Podrían existir objetivos estatales que colisionaran entre sí, y el Estado estaría obligado así a ponderarlos, lo cual supone para éste un cierto grado de libertad, lo cual implica que algo tan cotidiano como la discrecionalidad administrativa pone en crisis al mismo paradigma bipolar. Lo público, en consecuencia, no está sometido únicamente al hado de la autoridad26. De esta situación salen tres grandes críticas al paradigma bipolar: primero, la crítica redistributiva, según la cual la actividad administrativa implica la distribución de pesos y de ventajas, y por eso, la adjudicación de recursos limitados; segundo, la crítica contractualista, según la cual la administración, en sus actividades cotidianas (contratos, convenios, etc.) se acerca cada vez más a las técnicas propias del derecho privado; tercero, la crítica regulacionista, en donde las relaciones tripolares esto es, la relación entre autoridad, prestadores de servicios y usuarios, es la regla general27.


  CASSESE pretende explicar un nuevo paradigma (o nuevos paradigmas), al que denomina arena publica inspirándose en la ciencia política anglosajona, como un espacio social al mejor estilo habermasiano, que no juzga prima facie la superioridad de lo público sobre lo privado; no establece una regla general de oposición entre los códigos del binomio tradicional, no vincula las actuaciones del Estado a tópicos como la discrecionalidad o la libertad y permite la mutabilidad de los roles.


  B) ¿DECLIVE ACTUAL DEL PARADIGMA BIPOLAR WEBERIANO?


  La expansión del modelo burocrático weberiano ha podido deberse a su difusión general tanto en sistemas administrativos europeos como en los anglosajones. Tal ha sido el caso de Estados Unidos, donde su recepción ha sido llevada al punto de extenderse a las organizaciones privadas28. Así, puede afirmarse que el modelo de organización burocrática desarrollado bajo las toldas de MAX WEBER, que comparte criterios de funcionalidad con las empresas privadas, cuenta con las siguientes características, que han hecho crisis (lo cual se refleja en la falta de eficiencia del paradigma bipolar para seguir explicando a cabalidad las relaciones entre el Estado y los ciudadanos): primero, una jerarquía de autoridad establecida con exactitud; segundo, un sólido sistema de líneas verticales de comunicación (conductos reglamentarios), que han de ser observadas; tercero, una división reglamentada del trabajo, basada en la especialización; cuarto, un sistema de reglas y principios, que establece los derechos y deberes de todos los miembros de la organización; y quinto, un sistema de formas de procedimiento, exactamente definidas, para la realización de las tareas y funciones29.


  Tomados en conjunto, los elementos que componen el ideal weberiano han experimentado una variación sustancial. Debido al énfasis otorgado a esta situación, que contribuye a esclarecer las razones que indican que el paradigma bipolar ha entrado en crisis, se tomará como punto de referencia el trabajo de la socióloga alemana y antigua directora del Instituto Max Planck para el Estudio de las Sociedades, RENATE MAYNTZ (1928*). A continuación se mencionan algunos de los argumentos que ella ha expuesto desde la década de 1970 para resaltar las modificaciones de las enunciadas características, que han tenido especial impacto en el modelo organizacional de los Estados.


  Frente al elemento jerárquico, esta autora parte del supuesto de su erosión, puesto que ha sido modificado y alternado con mecanismos que se apoyan por fuera de la toma de decisiones administrativas. Así, por ejemplo, menciona que existen algunos órganos o unidades de plantilla que están fuera de la línea vertical de orden, pero al mismo tiempo están directamente subordinadas al nivel directivo. Es decir, que entidades administrativas que no están dentro del esquema organizacional, se encuentran de todas formas subordinadas funcionalmente al nivel directivo de la organización (llámese administración pública) como tal. Al respecto, conviene mencionar la situación de ciertas unidades comunes a todas las organizaciones como las direcciones de presupuesto o unidades especializadas que implicaron el debilitamiento del principio jerárquico al concentrar poderes de dirección restándole valor a las unidades principales30.


  En cuanto al segundo aspecto, las líneas de decisión verticales a menudo se ven invertidas a partir de la organización de dependencias técnicas que, antes que instrucciones obedecen a los procedimientos establecidos o al saber especializado de quienes conforman la respectiva área31. Ello se traduce en que el superior dependerá de la capacidad y conocimiento del inferior y su actividad se verá reconducida, de forma que en lugar de emitir órdenes, ahora da a conocer su voluntad en forma de ruegos, invitaciones, estímulos o consejos32.


  El tercer gran punto de modificación ha sido el surgimiento de relaciones informales de diverso tipo. Esta nueva forma de organización ha incidido en el plano organizativo, y ha tenido como consecuencia la generalización de las formaciones grupales paralelas a las establecidas en los cuadros funcionales de la administración pública tradicional según el paradigma weberiano. En concreto, esta situación ha facilitado que criterios de producción y de economía de trámites se superpongan muchas veces a la legalidad racional, puesto que se ha aceptado que reglas extrajurídicas como la eficacia orienten las decisiones de los funcionarios, lo cual, en no pocas ocasiones, ha suscitado críticas debido a la posible sustitución de la teoría de la constitución por una teoría de la administración que erige a esta última como el eje central del poder político33. En otras palabras: por esta vía el administrador público se encuentra en la encrucijada de tomar decisiones legales pero engorrosas y no eficaces, o bien de tomar decisiones ilegales pero que producen resultados concretos.


  Por tanto, ha implicado la bifurcación de las posibilidades de acción entre los cursos legales y los cursos eficaces pero, ocasionalmente, ilegales. El sociólogo alemán NIKLAS LUHMANN (1927-1998) ha acuñado para semejantes modos de conducta el término de ilegalidad útil34. Precisamente, porque son útiles, y en tanto lo sean, los superiores del esquema organizativo toleran y encubren tales desviaciones. Se trata, en consecuencia, de un mecanismo anómalo para la toma de decisiones porque se aleja del principio de legalidad y de la vinculación positiva propia del Estado monoclase. Esta situación se presenta con más o menos claridad en los eventos en los cuales el Estado actúa en los ámbitos mercantiles.


  La cuarta transformación se refiere a la aceptación de los crecientes conflictos de competencias al interior de la administración pública, la cual constituye una vez más, un proceso de alteración del modelo weberiano que entendía que con la fijación de reglas bastaba para disuadir los posibles efectos conflictivos que su aplicación pudiera generar. Por el contrario, los conflictos son una consecuencia de la división interna del trabajo y la organización de los servicios administrativos. Además, son un efecto inevitable de la escasez de recursos administrativos y de la forma como estos son repartidos, o bien, en algunos otros casos, de la inconsecuencia de la organización administrativa en tanto las competencias de sus funcionarios presentan una vocación de colisión por la naturaleza contradictoria entre sus funciones35. Piénsese por ejemplo, en el caso de las unidades ambientales y las unidades presupuestarias dentro de un mismo ente cuyas funciones presentan una alta posibilidad de colisionar al momento de tomar una decisión que concierna a ambas por igual.


  3. LAS RELACIONES ENTRE ESTADO Y SOCIEDAD


  A) DEL SÚBDITO DEL ANTIGUO RÉGIMEN AL CIUDADANO DEL ESTADO DE LA SOCIEDAD DE MASAS EN EL ESTADO TERRITORIAL


  El maestro italiano MASSIMO SEVERO GIANNINI (1915-2000) expuso que el derecho administrativo aparece, en realidad, vinculado a una disciplina todavía más general: la teoría del Estado. En particular, brota como la concreción práctica de dicha teoría en las relaciones entre este y el ciudadano:


  
    “La problemática della nascita del diritto amministrativo e inserita, pertanto, nel piu ampio ámbito di analisi della nascita dello stato e, piu in generale, cole-giata alla nascita del concetto moderno di Stato e della conseguente necesita di regolare i rapporti tra quest´ultimo e il cittadino”36.

  


  Si, por otro lado, como adujo GIANNINI, el derecho administrativo surge con el nacimiento de la teoría del Estado moderno, es importante resaltar que la modernidad del Estado es consecuencia tanto de las revoluciones ilustradas como de la industrialización de la sociedad. En este contexto, el aparato estatal adoptó dos roles: primero, impulsado por la clase burguesa dirigente, se marginó de la actividad económica individual; y segundo, el mismo Estado propulsó la prevalencia de la economía de mercado, de forma que es válido afirmar que sin el Estado, no habría sido posible el liberalismo económico37.


  Al respecto, lo que debe destacarse es que el marginamiento del Estado de la actividad privada implicó el abandono de la lógica de economía justa que era propia del antiguo régimen, que se había manifestado en las normas de policía que intervenían en muchos de los aspectos de la vida de los súbditos, como la solidaridad de la comunidad con sus pobres, el mantenimiento de los hospitales, el transporte, el control de migración y el control de crecimiento poblacional, entre otras muchas cosas38.


  Se obligó al Estado a no intervenir en tales ámbitos de la sociedad, o bien a hacerlo solamente cuando la empresa era de tal envergadura que no era posible para los privados desarrollar ellos solos todas las correspondientes actividades. Por ende, se liquidaron grandes extensiones territoriales que estaban en cabeza de comunidades o de la Iglesia (manos muertas), que no eran susceptibles de enajenación y que, para facilitar el mercado inmobiliario, fueron privatizadas con la ayuda estatal mediante la expropiación; se desmontaron las empresas de derecho común que se encargaban, entre otras cosas, de la fabricación de armas y elementos de uso militar –elemento productivo que pasó a ser propiedad de empresas privadas, aunque en beneficio del mismo Estado, que era el impulsor de la carrera armamentística– y se prohibió cualquier tipo de ayuda al sector privado, bien como auxilio financiero directo, o ya sea como auxilio administrativo indirecto. Esto involucró la desaparición de todos los beneficios en favor de la agricultura39. Como se ve, el Estado promovió la profundización de la propiedad privada sobre los medios de producción social, y garantizó la libertad económica individual.


  Así, la burguesía decimonónica quiso emanciparse de las normas de policía que invadían prácticamente todas las actividades humanas potencialmente lucrativas, porque le parecían inapropiadas para la consolidación de sus libertades y de la propiedad privada40, de forma que cooptó al Estado e intencionalmente lo enjauló, delimitando sus funciones, marginándolo a ser el mero garante de la paz entre las relaciones privadas. Los ciudadanos –ciudadanos burgueses– tendrían entonces un patrimonio jurídico propio inmune a la actividad de la administración; el poder de esa administración pública deviene irresistible sólo en lo que no toque a estos derechos individuales41. De allí que solo cobren relevancia, en términos de la titularidad de la ciudadanía, solo aquellos quienes sean propietarios42.


  Esta perspectiva de las cosas permite explicar cómo la estructura política y jurídica del liberalismo político se formó alrededor tanto del concepto de libertad como del derecho de propiedad privada, que sustituyó la propiedad común o compartida y que superó la noción de dominio43, propia del antiguo régimen. El derecho de propiedad resultaba tan importante para el mundo burgués del largo siglo XIX, que no es descabellado afirmar que todos los derechos contenidos en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 eran entendidos, entonces, como partes o fragmentos de la propiedad individual44.


  De otra parte, mientras en la sociedad agraria del antiguo régimen, signada por el omnipresente derecho de policía, se denominaba a los destinatarios del poder político como súbditos, con la irrupción de las revoluciones ilustradas y de la revolución industrial, y el consecuente perfeccionamiento de las técnicas de gobierno (la legislación eficaz a nivel nacional y la administración pública) a través de la soberanía del Estado, al destinatario del poder político se le empezó a denominar ciudadano, es decir, la persona individualmente considerada que existe en una sociedad de masas dentro de un Estado territorial45, y cuya situación política y jurídica depende de su vinculación con el resto de la sociedad dentro del concepto omnicomprensivo de Nación. El individuo es ciudadano, pues, en la medida en que pertenezca a una Nación, y dicha pertenencia le otorga una serie de derechos46.


  Pero el Estado territorial de la modernidad se sometía al principio de legalidad y reconocía los derechos del hombre a cambio de una serie de obligaciones. Entre otras, pueden enunciarse las siguientes: primero, la obediencia a las órdenes del Estado soberano establecidas mediante Ley, reglamento o decisiones judiciales; segundo, el deber de pagar impuestos bajo el principio de progresión tributaria; tercero, el deber de pre-star servicio militar por parte de la población masculina, de manera que a cambio de la libertad, el individuo tenía la obligación de morir por el Estado; cuarto, el deber de aceptar, en casos de necesidad pública, la expropiación47.


  Ahora bien, la diferencia entre súbdito y ciudadano radica fundamentalmente en la noción de igualdad formal: si en el estatus jurídico de las personas durante el Antiguo Régimen hubo súbditos de varios niveles y categorías, los ciudadanos del Estado moderno son todos formalmente iguales48. Mientras en el antiguo régimen el gobierno monárquico sustentaba el vasallaje y justificaba el tratamiento de súbdito –esto es, el sometimiento sin posibilidad de participar en la dirección del Estado–, en el Estado de la doble revolución ilustrada e industrial la idea democrática subyacente al principio de legalidad legitimó la obediencia del individuo a la ley, así como la posibilidad, al principio muy restringida, de participar en la dirección del Estado49.


  No obstante, pese a que la posición de los súbditos conllevó siempre la aceptación de una desigualdad jurídica, de ningún modo es válido afirmar, como lo hacen algunos autores clásicos del derecho público, que las autoridades estatales eran absolutamente irresponsables, o que imperaba sin restricciones el principio de arbitrariedad del monarca, en virtud de la famosa máxima the King can do no wrong50. Por eso JUAN DE SOLÓRZANO Y PEREIRA, uno de los expertos más importante del derecho indiano, decía que la principal obligación de los príncipes es evitar que sus súbditos sean agraviados, librándolos del peligro y de cualquier dicterio:


  
    “Una de las más propias y precisas obligaciones del Príncipe, es, ver y procurar que sus súbditos no sean agraviados, ni mal tratados por los Jueces y Oficiales que les han diputado para que los librasen de estos agravios y vejaciones”51.

  


  De igual forma, la metamorfosis jurídica de la persona, que de súbdito evolucionó a ciudadano, se deriva igualmente de la doble revolución ilustrada e industrial. Esto último se refleja claramente en el lenguaje utilizado por las disposiciones normativas de cada momento histórico relativas al principio de autoridad. Por ejemplo, en una interesante norma expedida por el Sacro Emperador Romano CARLOS V en noviembre de 1542 se consagra el deber de obediencia de todas las autoridades subordinadas, así como de los súbditos, respecto de los virreyes, representantes del monarca en los reinos lejanos:


  
    “Establecemos y mandamos, que los Reinos del Perú y Nueva España sean regidos y gobernados por Virreyes, que representen nuestra Real persona, y tengan el gobierno superior, hagan y administren justicia igualmente a todos nuestros súbditos y vasallos”52.

  


  El mismo principio se repite en una norma del Rey español FELIPE II, expedida en 1588:


  
    “y mandamos y encargamos a nuestras Reales audiencias del Perú y Nueva España, y sujetas y subordinadas al gobierno y jurisdicción de los Virreyes, y a todos los Gobernadores, justicias, súbditos y vasallos nuestros, eclesiásticos y seculares, de cualquier estado, condición, preeminencia, o dignidad, que los obedezcan y respeten como a personas, que representan la nuestra”53.

  


  En cambio, el principio de autoridad del Estado de la doble revolución ilustrada e industrial tiene como protagonista al ciudadano, quien, como quedó anotado, tiene la obligación de respeto y obediencia –a muerte– al Estado a cambio del derecho de participar en su administración. Para respaldar esta afirmación, se justifica transcribir algunos fragmentos de las constituciones hispanoamericanas de Cundinamarca de 1811 y de Mariquita, de 1815, respectivamente:


  
    “La primera obligacion del Ciudadano mira a la conservación de la sociedad, y esta exige que los que la componen conozcan y llenen respectivamente sus deberes. (…) 3. Es deber del Ciudadano defender y servir a la sociedad, vivir sujeto a las leyes, y respetar a los funcionarios públicos encargados mediata o inmediatamente de su establecimiento, execucion, y aplicacion.”54“


    La declaracion de los derechos contiene las obligaciones de los Legisladores; pero la conservacion de la Sociedad pide que los que la componen, conozcan y llenen igualmente las suyas (…) Son deberes de cada individuo para la Sociedad vivir sometido a las leyes, obedecer y respetar a los magistrados y Autoridades constituidas que son sus órganos, mantener la libertad y la igualdad de derechos, contribuir a los gastos públicos y servir a la Patria quando ella lo exija, haciéndole el sacrificio de sus bienes y de su vida, si es necesario.”55

  


  En síntesis, la transformación del Estado y de la sociedad con ocasión de la indus-trialización y de las revoluciones ilustradas, aparejó al mismo tiempo la transmutación de las relaciones entre el Estado y las personas, lo cual se acredita en el lenguaje jurídico con la superación histórica del súbdito y la aparición del ciudadano. Este tema no ha sido desarrollado con suficiencia en la historiografía del derecho colombiano, salvo quizás la notable excepción de ANDRÉS BOTERO BERNAL, en su libro Modelo de lectura del constitucionalismo provincial hispanoamericano. En esta obra se explica cómo con el fenómeno constitucional en las antiguas provincias españolas en América (en concreto, en Antioquia) evidenció la transformación del Don al Ciudadano56.


  B) EL PARADIGMA BIPOLAR TAMBIÉN HACE CRISIS CON EL PRINCIPIO DE BUENA FE


  Antes se ha mencionado que el paradigma bipolar parte de la premisa según la cual hay una diferencia insalvable entre Estado y Sociedad. Como se sugirió en el acápite anterior cuando se habló de las diferencias entre el súbdito y el ciudadano, a nivel normativo esa premisa se desenvuelve en un lenguaje particular, donde se encuentran sutiles diferencias en el modo de entender el concepto de ciudadanía. Desde esta perspectiva, la hipótesis de este trabajo es que, todavía en el marco del paradigma bipolar, la noción jurídica que se tiene de ciudadanía se encuentra en proceso de mutación, lo que puede demostrar que este modelo se encuentra en crisis, si bien no ha sido superado todavía.


  Más en concreto, la transformación acaece en la forma que tienen las personas de relacionarse con la administración pública: mientras en el Estado monoclase decimonónico hablaba de ciudadanos-administrados, el Estado prestacional pluriclase57 del siglo XX tiende a hablar de ciudadanos-usuarios, y ello obedece al descubrimiento que hicieran los juristas de las crecientes funciones del aparato estatal para garantizar la subsistencia de las personas en las condiciones de la industrialización. Así, por ejemplo, el constitucionalista alemán ERNST FORSTHOFF (1902-1974) desarrolló el concepto de procura existencial (Daseinsvorsorge) para explicar que la industrialización trajo consigo a un individuo incapaz de mantenerse vivo por sus propios medios, y por ello, para pervivir, debe relacionarse con otros individuos y así obtener los bienes que requiere. En consecuencia, las nuevas funciones del Estado, y en concreto el aparato administrativo, entran a suplir las necesidades vitales de aquellos individuos y garantizan su participación en determinadas prestaciones de carácter social58.


  Ahora bien, el Estado de la crisis puede hablar tanto de administrados como de usuarios dependiendo del ámbito de referencia que se desarrolle desde el punto de vista legal o reglamentario59, y en ello juegan un interesante papel las críticas al paradigma bipolar que menciona CASSESE y que se referenciaron anteriormente. Por ejemplo, desde el punto de vista de los servicios públicos domiciliarios, la relación entre Estado y ciudadano se arropa bajo la vestidura del ciudadano-usuario60.


  Igualmente, existe ahora, durante la crisis del paradigma, un afán de suprimir los trámites administrativos y las cargas burocráticas que resultan molestos para las personas en su interacción con el poder público, lo que ha evidenciado una tendencia de constitucionalización del derecho administrativo por una doble vía: por un lado, porque en lugar de primar las formalidades en las actividades administrativas –como era normal en el estado monoclase del siglo XIX–, se da prevalencia a la comodidad del cliente como eje de toda actuación de la administración pública61. De otro lado, porque cada vez más se presenta una sincronización entre el principio de buena fe y las actuaciones administrativas, en cuyo desarrollo se ha abandonado paulatinamente la perspectiva hobbesiana en la cual el Estado es, per se, superior a los ciudadanos que lo conforman62.


  Ahora bien, tal abandono de la noción de superioridad del Estado frente a los individuos se explica en la medida en que la buena fe equipara al primero con los segundos, y ello se debe a que tal principio tiene su origen en la lealtad que se deben los particulares al desarrollar sus negocios jurídicos en la cotidianidad. Así, decir que el Estado debe presumir la buena fe del ciudadano que interactúa con él, es afirmar al mismo tiempo que debe existir una confianza legítima entre ambas partes de la relación63.


  Es importante anotar que la aparente igualdad entre la administración pública y el individuo, consecuencia del principio de buena fe, se presenta al margen de las tres situaciones que ponen en crisis al paradigma bipolar según SABINO CASSESE (mencionadas con antelación). Esto significa que, en virtud de la buena fe, y gracias a la equiparación de la posición jurídica que tienen tanto el Estado como los ciudadanos, puede evidenciarse que dicho paradigma se encuentra en crisis también en el procedimiento administrativo, toda vez que es en éste último donde se pone en práctica aquel postulado.


  Ahora, todo lo anterior ha conllevado la mutación del lenguaje jurídico relativo al ciudadano. En este sentido, en las leyes sobre procedimiento administrativo que guardan sintonía con la aludida equiparación, son notorios los cambios que se han producido en el tratamiento al ciudadano, de manera que éste ya no es sólo un ciudadanoadministrado (o sea, subordinado) sino, ante todo, ciudadano a secas. Y para lograr tal equiparación, resulta indispensable que el Estado se organice bajo postulados demo-cráticos64. Esto es particularmente notorio en el caso español, dado que con el advenimiento del nuevo régimen posterior a 1978, se presentó la necesidad de reacomodar la administración pública a los postulados de la democracia, con todo lo que ello implicaba, como la consolidación de las autonomías territoriales, el bienestar social y el Estado de Derecho65.


  De hecho, en los debates previos a la Ley 30 de 1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común en España66, el portavoz del Grupo Parlamentario Socialista (EMILIO MAYORAL) justificaba el uso de la palabra ciudadano en lugar de la de administrado porque, según él, en el contexto de la dictadura fran-quista, “el sentido que tradicionalmente se le viene dando a dicha palabra(administrado) ha consolidado una imagen de dependencia y subordinación del ciudadano respecto a la administración que es interés del Grupo Socialista y del Gobierno eliminar”67. Dicha postura se ve claramente reflejada, igualmente, en el numeral 9º de la exposición de motivos de esa Ley, al mencionar que “la Ley introduce un nuevo concepto sobre la relación de la administración con el ciudadano” como en varias de sus disposiciones, en especial el artículo 35, sobre los derechos de los ciudadanos.


  Por su parte, en Colombia el principio de buena fe, y el mandato de facilitar la interacción del ciudadano con el Estado, se encuentran consagrados a nivel constitucional en los artículos 83 y 84 de la Constitución Política de la República de 1991, que disponen lo siguiente:


  
    “Art. 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas. Art. 84. Cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades públicas no podrán establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio”68.

  


  Los intentos de hacer expreso en el ordenamiento jurídico el principio de buena fe no eran una novedad para los constituyentes del año 1991. Décadas atrás, con ocasión de la reglamentación de la Ley 19 de 1958 –que efectuó una reforma administrativa y, al mismo tiempo, creó las instituciones de dirección económica y de planeación– se tuvo la firme intención de racionalizar las actividades de la administración pública y de simplificar, en aras de la economía procedimental, los trámites y recursos con los que contaban los ciudadanos69.


  No obstante, fue solamente con el proceso constituyente que se presentó la posibilidad real de elevar tal postulado a la categoría de norma constitucional. Los autores y defensores de su inclusión en la Carta fueron los delegatarios de la Asamblea Nacional Constituyente ÁLVARO GÓMEZ HURTADO (1919-1995) y JUAN CARLOS ESGUE RRA (1949*). Entre los diversos argumentos que utilizaron para justificar la positivización del principio, llama la atención que se insiste, una y otra vez, en que la buena fe significa para el ciudadano el deber de honestidad y rectitud, y para el Estado un límite intrínseco a sus poderes, de forma que se disminuye la capacidad de abuso de la administración70. Además, mencionan que un trascendental efecto de la consagración de tal principio es su aplicación sobre los poderes públicos, cuyos funcionarios, “parapetados en un legalismo extremo han convertido la ley, máxima garantía de los particulares, en instrumento de opresión y tiranía”71. A renglón seguido, los constituyentes dicen lo siguiente:


  
    “La norma propuesta conseguiría que a la tradicional aplicación del principio de buena fe como supuesto y característica de la vida de relación se agregue una que lo convierta en eficaz instrumento para lograr que la administración obre con el criterio rector de la efectividad del servicios público por encima de las conductas meramente formales que han desnaturalizado su esencia”72.

  


  En Colombia, estas disposiciones cuentan con un interesante desarrollo legislativo, entre otras cosas, porque en algunas ocasiones estas normas fueron expedidas mediante decretos con fuerza material de Ley por el Presidente de la República, como los Decretos Leyes 2.150 de 1995 y 019 de 201273. Existen, por otro lado, normas expedidas por el legislador ordinario colombiano (Ley 962 de 200574), que tienen por objeto lo siguiente:


  
    “facilitar las relaciones de los particulares con la administración pública, de tal forma que las actuaciones que deban surtirse ante ella para el ejercicio de actividades, derechos o cumplimiento de obligaciones se desarrollen de conformidad con los principios establecidos en los artículos 83, 84, 209 y 333 de la Carta Política”.

  


  Pero son dos, quizás, los aspectos más interesantes que se quieren resaltar de estas normas: por un lado, que contienen reglas que modifican en mayor o menor medida la estructura de los procedimientos administrativos, al consagrar principios75 bajo los cuales debe guiarse el Estado en su conjunto para garantizar la menor carga burocrática posible para las personas que intervienen ante él. En segundo lugar, que en ellos se evidencia la proscripción casi absoluta de la expresión administrado para referirse al destinatario de la función administrativa76, y su reemplazo por la expresión particular y, en general, por la palabra ciudadano77. Esto adquiere mayor importancia si se considera que, según la literalidad del recientemente derogado Código Contencioso Administrativo, el objeto de los procedimientos administrativos era “el cumplimiento de los cometidos estatales como lo señalan las leyes, la adecuada prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la ley”78.


  Es decir: el Código que contenía el procedimiento administrativo general en Colombia, estaba claramente inscrito en el contexto del paradigma bipolar de origen decimonónico, y tan sólo con la expedición de normas más o menos marginales en cuanto al tema del procedimiento administrativo (en la medida que establecen directrices anti trámites en otros asuntos diferentes a este tema), como aquellas que se han mencionado con antelación, se ha ido abandonando el lenguaje de subordinación para llegar a uno, si se quiere, de carácter más emancipador y centrado en el concepto constitucional de ciudadano.


  Es por ello que el presente artículo se enfoca en el ámbito de las relaciones entre Estado y ciudadanía a través del procedimiento administrativo (y más en concreto, mediante la codificación administrativa). En ese contexto, el nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ha transformado aquella subordinación en un ambiente de equiparación jurídica, de suerte que su objeto, según dispone su artículo 1º, es el siguiente:


  
    “Art. 1º. Finalidad de la parte primera. Las normas de esta parte primera tienen como finalidad proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacía de los intereses generales, la sujeción de las autoridades a la Constitución y demás preceptos del ordenamiento jurídico, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y democrático de la administración, y la observancia de los deberes del Estado y de los particulares79”.

  


  Ahora bien, para demostrar el vínculo entre la crisis del paradigma bipolar y el procedimiento administrativo, es indispensable hacer arqueología, para lo cual se acudirá –y esto es una precisión metodológica– a la doctrina y la legislación comparada entre Colombia y España. El lector se dará cuenta de la íntima vinculación entre la codificación sobre los procedimientos administrativos y la relación entre el Estado y el ciudadano.


  C) LA PARTICIPACIÓN DEL CIUDADANO COMO OTRA FORMA EN QUE SE MANIFIESTA LA CRISIS DEL PARADIGMA BIPOLAR; PAÍS DE REFERENCIA: ESPAÑA


  En el año 1979 MIGUEL SÁNCHEZ MORÓN editó su artículo El Principio de Participación en la Constitución Española80. Este autor exponía la visión sobre la institución de la participación al interior del derecho administrativo con el propósito de preconizar su vigencia e instrumentalidad en la realización de la cláusula del Estado Social. De suerte que señaló cinco órdenes de planteamientos que tendían a reforzar la participación en el discurso constitucional. En esa línea de consideraciones, se tomarán los planteamientos anteriores de SÁNCHEZ MORÓN, dado el posterior revés doctrinal de este autor en su versión más reciente.


  Para empezar, es necesario destacar que la Constitución española de 1978 establece en su artículo 9º el principio de participación. En efecto, dispone lo siguiente:


  
    “2. Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social”81.

  


  Señalado lo anterior, debe hacerse claridad, en primer lugar, sobre el hecho de que el citado autor sustentaba el recurso a la participación a partir de las relaciones de interacción reciprocas que se presentan entre Estado y Sociedad82. En segundo lugar, que la participación se presentaba como una respuesta frente a la división tajante entre los intereses generales que el Estado-administración determina y los intereses particulares que detentan los ciudadanos. En este sentido, el mecanismo de participación implicaba la catalización de un dispositivo emergente como eran los intereses colectivos que, pese a ser generales, no estaban determinados por el Estado83. Tanto es así que, la participación como ideología pretende sustituir al modelo de especificación del interés únicamente a partir de un espacio estatal84.


  Adicionalmente, la tercera observación de SÁNCHEZ MORÓN, es que el principio de participación permitiría la incorporación social en orden a la progresividad, sustentándose en un argumento normativo de la constitución española de 1978, que incorpora un elemento legado de la italiana de 1947, conocida como la cláusula LELIO BASSO (1903-1978), referente al estado de cosas que debe perseguir el orden constitucional a partir de la obligación concreta para remover “los obstáculos que limitan de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos para conseguir el pleno desarrollo de la persona humana y la participación de los trabajadores en la organización política, económica y social del país85”. De acuerdo con esto, la participación reviste una finalidad instrumental respecto de la obtención de los fines estatales de igualdad y libertad. En términos del propio BASSO, la participación constituía “el único concepto nuevo que se ha afirmado como fundamento de la República”86. A partir de lo anterior SÁNCHEZ encontraba dos consecuencias adicionales –como derivaciones de dicha cláusula–: por un lado, la necesidad de los poderes públicos de desarrollar el cometido de la participación con un criterio de gradualidad, o si se quiere, progresividad; por otra parte, que la incidencia del principio en la mayor obtención de igualdad y libertad, implica una mayor satisfacción de estos dos bienes jurídicos87.


  En cuarto lugar, la participación se corresponde con la idea de democracia participativa inserta en la Constitución, la cual la dotaba de un fundamento adicional. De ahí que el vínculo entre participación y democracia88 se tornara tan estrecho que era posible entender que a mayor extensión participativa en el ámbito administrativo era posible hablar de mayor democratización interna y, consecuentemente, de legitimación de las decisiones por la participación de los interesados.


  En quinto lugar, la participación aparecía vinculada con la consagración constitucional de la triada de pluralismos: político, institucional y social. A los que se les añade la proclamación de la igualdad formal ante la ley que la atribución de derechos específicos de participación a categorías sociales y a grupos organizados diferenciados, no infringe el principio de igualdad formal, antes se trata, de una garantía de igualdad material89.


  A las concepciones iniciales les sigue la formulación jurídica que parte de la doble consideración de este asunto según los siguientes postulados: primero, el principio de participación es meramente programático, y segundo, el principio de participación se deriva de las proclamaciones de autonomía. Por consiguiente, para el primer caso, su desarrollo ha de seguir la suerte que el legislador y la administración le impriman, entretanto que, para el segundo, según el esquema constitucional, radica en la vinculación participativa entre el pluralismo social y la red de autonomías e instituciones descentralizadas90.


  Ahora bien, con casi veinte años de diferencia de su primer trabajo, en la versión de 2008, MIGUEL SÁNCHEZ MORÓN pública sus Reflexiones Sobre la Participación del Ciudadano en las Funciones Administrativas en el Sistema Español91. El objeto de este último trabajo reside, fundamentalmente, en realizar un balance acerca de la participación al cabo del tiempo transcurrido. En dicho marco, el autor formula seis proposiciones para realizar una evaluación crítica de la implementación y consecuente crisis del instituto de la participación.


  La primera aparece relacionada con un factor exógeno a la administración que termina por ser determinante respecto de ella, por la ascendencia que el sistema representativo tiene en su forma y composición. Se trata, pues, del estado de crisis en que actualmente se halla sumido el sistema democrático que se ha tornado en democracia de partidos o partitocrazia:


  
    “(la nueva forma que ha asumido sea) nuestro Estado de partidos, [el cual transforma al juego democrático] en una competición limitada entre unos pocos cuadros o equipos de profesionales de la política, escasamente renovable”92.

  


  La segunda observación, se relaciona con un aspecto procedimental referido a la captura corporativa de los mecanismos de participación. Ello se debe a la existencia de un marco deliberativo pobre, donde la negociación se sigue de forma “oculta, secreta y a veces inconfesable o contraria a la legalidad o a la ética pública”93. En la misma línea se inscribe la ausencia de un esquema que facilite la participación respecto de organizaciones y asociaciones en las funciones administrativas. Es lo que ocurre ante “la falta de garantías efectivas del derecho de audiencia de cualquier entidad o asociación, es la propia administración la que elige sus interlocutores cuando le interesa, por lo que la práctica de este tipo de participación adolece de falta de igualdad y de falta de transparencia en muchos casos”94.


  La tercera proposición parte de la insuficiencia de la instrumentación jurídica de la participación, lo que termina por redundar en la eficacia y la aspiración de democratización que se perseguía con la generalización del mecanismo. Antes bien, este objetivo no ha podido lograrse debido al uso selectivo y restrictivo que del mismo han realizado ciertos agentes sociales, proceso que, en lugar de fortalecer el proceso demo-crático, termina por deteriorarlo. Conviene recordar, en la perspectiva española, el rol negativo que han desempeñado ciertos actores sociales: por una parte, los sindicatos que insertos en la organización estatal persiguen por fin sus propios intereses a despecho de los demás trabajadores; y, por la otra, los actores sociales que a través de la concertación económica y social tornan al proceso en un complejo sistema, calificado de injerencia en la toma de decisiones estatales. Al cabo de lo cual, se constituye un sistema de decisión distinto que implica una forma de democracia paralela de tipo neocorporativo. En dirección análoga, la participación abierta de organizaciones sociales se ofrece apenas como un ideal con cada vez menos cabida a partir de la fuerza incremental del sistema cualificado respecto ciertos actores sociales con una posición fuerte.


  En sexto lugar, se critica fuertemente el modelo de participación de los Consejos Consultivos que implican la constitución de un sistema auxiliar respecto de la administración que toma las decisiones. Y, justamente por ello, su incidencia resulta pobre respecto de las decisiones que a la postre esta adopta95.


  Adicionalmente a las observaciones que han sido objeto de desarrollo, pueden añadirse otras tres que se encuentran implícitas en la última obra de SÁNCHEZ MORÓN: por un lado, presenta el distanciamiento existente entre la idea inicial que soporta la participación sobre la base democrática y la aplicación de ésta como forma de defensa de los derechos o intereses individuales del ciudadano a través de procedimientos administrativos que inciden respecto de aquellos. De otro lado, presenta la ineficacia de los mecanismos de participación ciudadana directa merced de su limitación por parte de los mecanismos tradicionales y su dilución en la democracia de partidos96.


  Finalmente, se refiere a la poca efectividad que presenta el derecho de acceso a la información y actuaciones públicas, así como, la posibilidad de acceso real y efectivo a las actuaciones de estos.


  4. CARACTERIZACIÓN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LA CODIFICACIÓN ADMINISTRATIVA


  A) ¿CUÁL ES LA RELEVANCIA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO?


  No es la intención dentro de este artículo plantear una definición novedosa acerca de lo que es el procedimiento administrativo. Simplemente se parte de una definición convencional, según la cual tal procedimiento ubica jurídicamente las etapas y pasos que deben cumplirse para la obtención final de un acto administrativo, que, a su vez, se entiende como una decisión unilateral proferida en ejercicio de una función administrativa, y que produce unos efectos jurídicos directos o definitivos al crear, modificar o extinguir una situación jurídica general o particular97. Por tanto, sus protagonistas son, en la generalidad de los casos, los dos lados de la relación binaria del paradigma bipolar: el Estado cuando se manifiesta como administración pública, y el ciudadano.


  Ahora bien, la doctrina –en este caso encarnada por GEORGES LANGROD– sobre este asunto ha sostenido que existen tres grandes sistemas mediante los cuales se obtiene finalmente el acto administrativo98: primero, los sistemas sin procedimiento administrativo, dentro de los cuales el más conocido es Francia, donde la noción de acto administrativo ha absorbido y nublado todo el proceso previo para su creación; segundo, los sistemas que han adoptados soluciones intermedias, entre los que se cuenta Ingla-terra, con el sistema de administrative justice en manos de Tribunales Administrativos (2007-2013); además se mencionan varios Estados continentales como Portugal, Suecia e Italia; y tercero, los sistemas con derecho administrativo procedimental, a la cabeza de los cuales se encuentra Austria, cuya Ley de procedimiento administrativo de 192599, incluye el procedimiento administrativo general, de ejecución y disciplinario. Al respecto, debe precisarse que no necesariamente es cierto que España se encuentre dentro los sistemas con soluciones intermedias, pues como lo aduce GARRIDO FALLA100, desde la Ley sobre Procedimiento Administrativo de 1889101 están promulgadas en España las bases del procedimiento administrativo, lo cual ubicaría al país ibérico en el tercer grupo.


  Dicho lo anterior, en lo que queda de este artículo se analizarán los siguientes temas: primero, se verificará en qué momento entró Colombia al tercero de los sistemas que categoriza LANGROD, y para ello, obviamente, se hace necesario hacer un ejercicio de historia del derecho administrativo, en concreto, del procedimiento administrativo; segundo, se constatará en qué medida se ha visto afectado el lenguaje de las normas administrativas en su trato a los ciudadanos. Para tal efecto, es necesario decir, desde ahora, que una cosa es que existan leyes que contengan reglas especiales acerca de procedimientos administrativos, y otra, muy diferente desde el punto de vista de la historia del derecho, que existan códigos de procedimiento administrativo que establezcan normas genéricas sobre el actuar administrativo. Tampoco debe confundirse código de procedimiento administrativo con código de lo contencioso administrativo, porque este último tiene que ver con las reglas relacionadas con la posibilidad de llevar al Estado ante su juez natural, y no con los pasos que deben seguirse para la expedición de un acto administrativo.


  B) ASPECTOS IMPORTANTES SOBRE LA CODIFICACIÓN ADMINISTRATIVA


  De entrada puede afirmarse que la codificación además de representar un hito jurídico en la historia de América y Europa102, llega a significar aún un poco más. No se trató solamente de la organización bien ordenada del derecho, sino más bien y sobre todo, representó la posibilidad de dar un paso más para permitir el ascenso de los derechos nacionales103 frente al Derecho Común, es decir, el que nacía de la mente y pluma de los juristas en sus universidades, el marco dentro del cual debía acomodarse el derecho de cada reino y de cada Estado104. En otras palabras, se condicionaba la aplicación de las reglas del reino a su conformidad con el Derecho Común que, al mismo tiempo –y bajo las lógicas del segmentarismo político que no desaparece sino hasta la época, precisamente, de la codificación–, era suplementario105.


  Así pues, el camino que conduce a la codificación administrativa es largo y multi-disciplinario y, sin embargo, es menester abordar su relación directa con la fuente última de todo proceso de codificación: la civil. No es de extrañar, entonces, que la idea de código administrativo sea, en buena medida, coincidente con el proceso de emancipación de los distintos derechos nacionales y, dentro de ellos la pretendida autonomía de una disciplina jurídico pública que se manifiesta como nueva, esto es, el derecho administrativo. Sucede, no obstante, que este hecho no puede negar la existencia de raíces de la misma en el derecho del antiguo régimen106. No hay que negar que los impulsos iniciales aparte de partir de la mano de la creación de la ciencia administrativa están marcados por un fuerte afrancesamiento tanto en España como en Colombia, como se tratará de describir a continuación.


  A partir de los breves párrafos precedentes, se puede establecer una orientación para el tratamiento de la codificación administrativa mediante su evolución en dos fases sucesivas. La primera, como se ha visto influenciada por las necesidades de la época de organizar de manera coherente las normas básicas del actuar administrativo, se le va a denominar codificación en estricto sentido, dada su proximidad con los procesos civiles y su pretensión de organizar la totalidad de la actividad administrativa. De tal suerte que, tal idea se construye en la trastienda de la ciudadanía y su único fin será el interés de los servicios administrativos.


  La segunda noción de codificación, en sentido restringido, toma la bandera del procedimiento administrativo, pero con pretensiones bastante menores que su predecesora. Se trata, en suma, de un intento por establecer una mínima ordenación de los asuntos administrativos tomando como referente la figura del acto administrativo como eje central de la actividad administrativa y punto de dominación del análisis del derecho administrativo107. Sin que con ello se obtenga un avance significativo entre el reconocimiento pleno de la ciudadanía y el atavismo del administrado.


  Por lo demás, la evolución presentada tiene por nota singular la vinculación con nociones alusivas a la ciencia administrativa que conoció su auge y expansión en el siglo XIX, aunque impulsada por juristas avocados al estudio de la misma. Hay que reconocer, en efecto, que los primeros intentos a favor de un fenómeno de esta naturaleza obedecen al empeño de la ciencia concentrada más en la búsqueda de soluciones prácticas que el propio Derecho empeñado en la construcción de un método y categorías generales, a pesar de esto último las fronteras entre ambas son porosas al ver que los iniciadores de ambas disciplinas compartían su condición de juristas. Entretanto que, en el siglo XX la idea de procedimiento aunque si bien ha sido impulsada en la ciencia, ha conocido un auge gracias a su definitiva consagración legal108.


  Es por todo ello que la historia de la codificación administrativa es la historia de las ideas y sus traducciones que han circulado para su uso inicial en ámbitos académicos y luego a partir de su reiteración han pretendido influir en las futuras legislaciones, circunstancia que permite explicar los largos tiempos en los que se han producido los procesos de codificación.


  El factor culminante para la afirmación de la idea codificadora ha sido la fuerza de los comentarios doctrinales, en buena parte europeos, que fueron difundidos en Iberoamérica. Eso se explica por las particulares condiciones que la doctrina ha tenido en el ámbito de los estudios administrativos –jurídicos o no–. A cuyo respecto el profesor ALEJANDRO NIETO ha sustentado el abandono de la idea central de la Ley y, al cabo, la propia idea de VON KIRCHMANN, según la cual “una acción del legislador convierte bibliotecas enteras en un montón de papel inútil”109. Por el contrario, ésta interpretación se ha visto desplazada para el particular caso de los estudios administrativos por la función persuasiva de una fuente no autoritaria como la doctrina, implicando por tanto un necesario reajuste de la idea inicial mediante la tentadora redefinición de NIETO, en la que “un giro doctrinal convierte en papel inútil colecciones enteras del Boletín Oficial del Estado”110.


  A una conclusión similar llegó un autor que, aunque situado en una época anterior, tuvo consciencia de este fenómeno. Se trata de ALEXIS DE TOCQUEVILLE (1805-1859), quien llegó a asignar mayor peso a los comentarios legislativos o doctrinales que a los propios textos sobre los que estos versaban:


  
    “(N)o sé si, a largo plazo, los comentarios de las leyes no ejercen una influencia mayor que las leyes mismas, ya que estas sólo regulan ciertos hechos y están limitadas en su alcance y duración, mientras que los principios generales creados por los juristas, en relación a las leyes, son eternos y fecundos)”111/112.

  


  Lo anterior se ha traducido en que la expansión doctrinal presenta una variable de suma importancia que implica una forma de retroacción del orden marginal por encima del formal, sin ser esto previsto por el sistema113. De hecho, se observa cómo la doctrina, en los supuestos antes descritos, pasa de ser una simple recomendación abierta a todos los operadores jurídicos para dotar de un determinado sentido una cierta disposición, a convertirse en un componente prescriptivo114. Lo anterior, viene a confirmarse a partir de lo que llamó CASSESE el poder normativo de la doctrina en el derecho administrativo, que se expresa por la unión personal entre operadores jurídicos (empleados administrativos, magistrados, legisladores) y científicos del derecho, que es característica de muchos países115.


  Bajo estas premisas, la circulación de ideas y su revisión entre diversos ordenamientos –también llamada préstamos o, de un modo más preciso, intercambios– constituyen un dato común para el Derecho administrativo y la expansión de sus postulados. Esto se puede constatar desde el proceso de expansión del modelo francés de ordenación administrativa y territorial. Es importante, en el sentido indicado, hacer referencia al modelo de LUCIANO VANDELLI, que explica la expansión del modelo a partir de dos fenómenos. El primero de ellos es la imitación, que es la forma como se ha comprendido, en términos generales, la recepción del Derecho foráneo en Colombia116. Al mismo tiempo indica que las recepciones obedecen a actos de revisión interna y a la utilización con criterios más instrumentales de las normas que se son objeto de recepción, juzgando para ello la bondad de las mismas con respecto de las circunstancias locales. A esta fase la llama insinuación. Sobre el punto, este autor observó cómo el proceso de recepción del modelo territorial en Francia conoció las dos etapas:


  
    “Dentro de los fenómenos de imitación de modelos foráneos en el Derecho administrativo, la expansión del sistema revolucionario napoleónico –por «trasplante», «préstamo» o «intercambio»– ofrece un interés muy especial. Toda la amplísima gama de situaciones que, en general, ha podido ir identificándose en el estudio de estos fenómenos, parece confluir en el caso concreto que nos ocupa. Así es, ante todo, en cuanto a los orígenes, que cabe atribuir a circunstancias muy diferenciadas, que van desde la auténtica imposición (la «colonización administrativa» en el sentido más estricto, llevada a cabo por las tropas francesas en los distintos países europeos y posteriormente en África, Asia o América La-tina) hasta la imitación voluntaria, asumida con plena conciencia por los países «importadores» (como sucedió, no sólo por la propia fuerza de la expansión de las ideas revolucionarias, sino también, después del fin de la época napoleónica, como en el caso de Portugal o Grecia), pasando por situaciones más confusas y difíciles de catalogar, en que los impulsos de los conquistadores convergen y potencian las aspiraciones perseguidas por las fuerzas locales, en un fenómeno que, a menudo, aparece acertadamente definido como «insinuación»”117

  


  Conforme a ello, el presente estudio, en lo que sigue, pretende referirse a la expansión de las ideas administrativas que ha incorporado dentro de su lenguaje la necesidad de adoptar un código administrativo.


  C) EL SIGLO XIX Y LOS PRECURSORES


  La elección de la expresión necesidad de un Código no es casual, pues se trata del primer escarceo doctrinal que al respecto se hiciera en Francia a cargo de un jurista que tiene en su haber el honroso título de ser el creador de la ciencia administrativa: CHARLES JEAN BONNIN (1772-1846)118 un nombre desconocido para el pensamiento jurídico y prácticamente olvidado hasta 1958 para el derecho administrativo119. No obstante esa situación, gracias a la temprana difusión de su obra en español puede afirmarse una recepción de sus lecturas en España120 y su casi simultánea traducción parcial en 1838 en la provincia colombiana de Panamá.


  A él se le debe el mérito de proponer un sistema de codificación administrativa conocido como Principios de Administración, que tuvo como antecedente una primera versión datada en 1808, titulada De l´importance et la nécesite d´un code administratif121, a la que hubo de añadirse una revisión del año siguiente y, al final, la revisión de 1812 que implicó el abandono del estudio de las leyes, por entonces vigentes, para dar paso al estudio de los principios de la legislación, por lo cual la idea de Principios de administración fue el nuevo título122. En sustancia, del texto hay que resaltar el intento por sintetizar la totalidad de la administración, constituyendo un verdadero intento de codificación bajo la forma civil. En efecto, se ocupa, en buena parte del texto, de las relaciones civiles de la administración desde la perspectiva de ésta y, en términos sustanciales, reproduce el esquema liberal de separación entre el Estado y la sociedad al que nos venimos refiriendo.
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  Img. 47: La importancia y la necesidad de un código administrativo (1808), de CHARLES JEAN BONNIN, padre de la ciencia administrativa


  Hay que reconocer acerca de esto que la finalidad perseguida con este proyecto de norma se asimila con la idea de nacionalizar el Derecho que era común a los procesos codificadores civiles y a la cual se hizo ya referencia. En particular, esto resulta evidente en los artículos relativos a la ley de conscripción, las reglas para prestar el servicio militar y las competencias municipales para su cumplimiento123. Es supremamente llamativo el hecho de que el mismo proyecto de Código, en un apartado posterior, conceda recursos contra las decisiones de reclutamiento124 y que la decisión definitiva se adoptada por un organismo colegiado125. Desde otra perspectiva, llama la atención el interés prestado a la cuestión social a través de las competencias municipales para la novedosa actividad de la beneficencia, lo cual supondrá un paso más allá del esquema liberal y el abandono de la noción de policía para asumir por parte del Estado novedosas competencias gratuitas relativas a la caridad privada a través de los hospicios126 que, como se sugirió con anterioridad, durante el antiguo régimen estaban a cargo a las familias, que tenían el deber cristiano de cuidar a sus viejos y enfermos.


  Ahora, sólo unos pocos años después que BONNIN en Francia, cobra relieve en el ámbito hispánico la mítica figura del político, periodista y académico colombiano FLORENTINO GONZÁLEZ (1805-1874), cuya vida y obra ha sido tomadas de forma distinta dependiendo del contexto donde esta sea analizada y en virtud de los múltiples viajes que este notable autor emprendió por América. En cuanto a su apreciación local, es tenido como un personaje con importancia política y periodística en el decurso del siglo XIX127. En lo que hace a su apreciación externa, en cambio, es considerado el padre del latinoamericanismo128, y, además, reconocido como el fundador tanto de la ciencia administrativa129 como del Derecho administrativo130 en nuestra lengua y cultura. Afirmar las dos cuestiones, como lo afirma el profesor chileno MARTIN ALONSO PINZÓN, no corresponde a la tradición por entonces vigente, si se tiene en cuenta que la vocación de absorción que tuvo éste último, llevó a la depreciación de los estudios no jurídicos131 y a la superposición por el Derecho marcada como la fase inicial de relaciones entre ambas disciplinas. Ocupa FLORENTINO GONZÁLEZ, de la misma manera, un lugar destacado entre los municipalistas argentinos132, al lado de JUAN BAUTISTA ALBERDI (1810-1884)133. Es importante resaltar que es válido incluir a GONZÁLEZ entre los autores propios de esa nación austral, dado los servicios prestados a la academia, al recibir allí una tradición de Ciencia Política y materializarla a través del derecho constitucional, sucedido en la cátedra por el profesor JOSÉ MA NUEL ESTRADA134.
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  Img. 48: Principios de administración pública (1812), de CHARLES JEAN BONNIN


  De este autor, amén de su condición docente, se resalta la necesidad de edificar ciencia administrativa sobre bases diferentes a las construidas por el manual de política de JERÓNIMO CASTILLO DE BOBADILLA (1547-1605), e incluso llevando a que GONZÁLEZ calificara como poco fiables a los abogados formados bajo la tutoría intelectual de CASTILLO DE BOBADILLA135. Pese al innegable valor de la obra de este personaje no exento de polémicas, un factor que allanó el camino fue la temprana inclusión de la cátedra de Ciencia Administrativa en el Plan de Educación Pública en 1824136, siendo el encargado de impartirla en el Colegio de San Bartolomé desde 1840137, cátedra para la cual sus predecesores habían hecho eco de la obra de BONNIN como único manual existente para la época, existiendo claro está, una traducción panameña de la obra para 1838138. En este marco la obra de GONZÁLEZ obedece a la formación de las ciencias sociales de la administración que siguieron el triple tránsito de la formación basada en la policía, seguida de la economía política con particular peso en la formación de mandarines y, finalmente, la ciencia administrativa que, en parecidos términos a su homóloga jurídica139, se vio impulsada por la regulación educativa de la profesión jurídica.


  Todo el decurso anterior, culmina con la edición de varios escritos del profesor GONZÁLEZ en el periódico neogranadino La Bandera Nacional, donde de la mano con su obra había dejado apuntada la necesidad de adoptar las normas administrativas por la vía de un Código. Al respecto, el profesor PINZÓN hace referencia a que la Cámara de Representantes le encargó a un jurista reconocido –cuyo nombre sigue aún tras bambalinas– la redacción de un Código140.


  Pese al inclemente tiempo, la propuesta de BONNIN conserva actualidad en dos escenarios. El principal –que ha sido el motor de la presente investigación– es el doctrinal. Aun en el siglo XX, en Francia autores como RAYMON ODENT sostienen la necesidad de adoptar un proceso integral de codificación de las distintas reglas administrativas. Este autor considera:


  
    “(Que) la inercia bien establecida del derecho escrito volverá difíciles y aleatorias las modificaciones posteriores, que una evolución en las circunstancias o mentalidades considerará oportuna que la jurisprudencia atada por el derecho escrito no tendrá ocasión ya de proponer. El procedimiento administrativo como el procedimiento civil se esclerosará. En definitiva, en un sistema cuya única ventaja sería permitir que cada administrado o administración conozca las formalidades por observar y los procedimientos por acatar”141.
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  Img. 49: Derecho Administrativo Colombiano de ALCIBÍADES ARGÜELLO, de 1927


  El segundo plano ha sido el de las reformas legislativas a partir del año 2000. Ene se sentido, es válido afirmar que el derecho procesal administrativo –que no es equiparable al procedimiento administrativo– ha conocido un proceso de codificación. De ello nos dio noticia el profesor EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA antes de su fallecimiento en su estudio Las Transformaciones de la Justicia Administrativa, de Excepción Singular a Plenitud Jurisdiccional ¿Un Cambio de Paradigma?, donde sostiene:


  
    “El Derecho Procesal Administrativo, obra histórica de la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha pasado a ser hoy, tras sus decisivas transformaciones, por tanto un Derecho enteramente codificado que, por cierto, la doctrina no ha dejado de celebrar abiertamente”142.

  


  En la mitad de ambas fuentes se sitúan, de nuevo, las necesidades de ordenación práctica y, hay que decirlo, las necesidades de ciertos editores que han conducido a la edición de códigos administrativos como una práctica editorial reiterada, ocupando un lugar destacado en Alemania la colección de CARL SARTORIUS (1865-1945) iniciada en 1903143, en Francia la editorial DALLOZ y en Italia la editorial GIUFFRE144.


  Tampoco puede dejar de destacarse la obra de ALCIBIADES ARGUELLO llamada Derecho Administrativo Colombiano (1927)145, que más que una obra que sistematice los principios y características de la disciplina administrativa, es un compendio de normas procedimentales de diversas autoridades públicas, sobre todo de carácter fiscal y adua-nero.


  Como se ha recalcado a lo largo del presente trabajo y en contra de lo que pare-ciera sugerir el sentido común, la codificación ha sido más una preocupación doctrinal para la ciencia administrativa que para el propio Derecho que, como veremos, centrará sus análisis en la idea codificadora en función del procedimiento, lo cual redundará en su aceptación ya en el siglo XX. Esto se debe sobre todo al desarrollo coetáneo de ambas disciplinas en Francia, como ha podido establecerse, y de su mano los desarrollos españoles que fueron objeto de una admiración y aprecio, quizás, excesivos; a este respecto no podemos olvidar las palabras del profesor EDUARDO GARCÍA DE EN TERRÍA para comentar la primera obra científica de ciencia administrativa que vio la luz en España, que no es otra que De la Administración Pública con relación a España de ALEJANDRO OLIVAN:


  
    “la recepción del régimen administrativo napoleónico no fue un capricho cumplido al acaso en nuestra patria, como se deja suponer, sino una corriente universal que incluso ha concluido por alcanzar en alguna medida los únicos países que esgrimieron alguna particularidad en ese orden, los países anglosajones”146.

  


  Hay que decir que el derecho administrativo floreció durante la década que va de 1830 a 1840 en España debido a dos razones. Primera y más fundamental, la realización de un intervencionismo estatal focalizado hacia la educación jurídica enfocada hacia los contenidos de la misma. La segunda, la creación de escuelas de formación que, en menor medida, sirvió de inspiración a obras como la de JOSÉ DE POSADA HERRERA titulada Lecciones de Administración147, obra que hace gala del sentido práctico de uno de los actores más notables de la vida pública español, cuyo propósito consistió en servir como el libreto docente que habrían de seguir los profesores y los estudiantes en el proceso formativo. Al respecto, no está de más concederle en este momento a ALEJANDRO NIETO, quien pudo documentar el hallazgo al que nos hemos venido refiriendo:


  
    “esta rigurosa simultaneidad cronológica (tanta, que lo autores se desconocen recíprocamente) no es producto del azar, sino más prosaicamente consecuencia indirecta del Decreto de 1 de octubre de 1842 –mediante el cual el Gobierno de Espartero organiza los estudios de la nueva Facultad de Jurisprudencia, en la que se refunden las antiguas de Leyes y de Cánones–, cuyo artículo 5 determina que en el tercer curso de la carrera había de estudiarse la asignatura Elementos de Derecho Administrativo. Con este precepto se creaba, pues, auto-máticamente una necesidad entre los estudiantes y, por así decirlo, una demanda en el mercado: no existiendo en el momento ningún «Manual de la asignatura», profesores y alumnos se encontraban en una situación embarazosa, de la que vinieron a sacarles nuestros autores, demostrando una asombrosa rapidez de reacción. Por lo demás, así lo confiesan paladinamente”148.

  


  En tal orden de consideraciones y en atención a la intervención estatal sobre la profesión jurídica, el citado Real Decreto sobre Instrucción Superior de 1842 disponía como una asignatura obligatoria para obtener el título de licenciado la obligación de cursar en su décimo curso una suerte de técnica de la codificación más orientada a la civil que a la administrativa, cuyo alcance se transcribe a continuación:


  
    “Como Regente del reino durante la menor edad de S. M. la Reina Doña Isabel II, vengo en decretar en su Real nombre lo siguiente: (…) Décimo curso. = Principios generales de legislación, legislación universal comparada, codificación. El profesor podrá aligerar la primera asignatura de este curso, poniéndose de acuerdo al efecto con el del año anterior en razón á la importancia que en él se haya dado á los principios generales de legislación al desenvolver las diferentes teorías del derecho natural, ya combatiendo unas, ya recomendando las más fundadas y seguidas. El principal estudio de este año debe por consiguiente ser el de la legislacion universal comparada, cuidando siempre de hacer las precisas aplicaciones ó referencias á la española, que debe ser el primer objeto de comparación. En la parte de codificación, no solo dará razón de los diferentes métodos que se han seguido por las naciones más adelantadas para reunir las leyes en colecciones luminosas y especiales, sino que explicará las reglas que deben observarse en la formación de las mismas leyes y las condiciones científicas que tienen que satisfacer, con lo cual podrá ampliarse el estudio hecho anteriormente del derecho constitucional en su importantísima parte de organización y ejercicio del poder legislativo”149.

  


  De la anotación previa conviene retener la estricta separación entre la asignatura de derecho administrativo y las relativas a un germen de lo que luego sería el derecho comparado. No obstante, durante el siglo XIX se registraron esfuerzos por realizar una codificación administrativa, al menos, en dos oportunidades. La primera a partir de la creación de una comisión de codificación como una aparente transposición de las instancias consultivas en una tradición próxima a la administración francesa150, función que para este último caso correspondía al Consejo de Estado a quien se confiaba la preparación de los proyectos normativos del gobierno. Es imperioso notar que la primera referencia a un proceso de codificación administrativo proviene de Portugal, en un trabajo del profesor de la Universidad de Oviedo SABINO ALVAREZ-GEN DIN BLANCO de 1942, publicado en la desaparecida Revista de Estudios de la Vida Local, donde da noticia de un cuerpo legal de 1836 para ese país151.


  Un argumento general en contra de la conveniencia de un código administrativo se puede encontrar en un discurso de quien había sido Ministro de Fomento en España, FRANCISCO JAVIER DE BURGOS, resumido en sus ideas de administración que fueran publicadas en 1848:


  
    “las necesidades sociales, sin una presciencia casi divina para saber cuántas necesidades nuevas debe ir creando cada día la fortuita y anómala combinación de intereses, esencialmente movibles e indefinidamente variables, y prevenir con la anticipación conveniente los medios de favorecerlos todos, cualquiera que sea el modo con que se combinen. La dificultad es tanto mayor cuanto que escaseando en administración las reglas absolutas y uniformes, son pocas las que pueden aplicarse a todas las situaciones; y entre las necesidades y los medios de socorrerlas no se descubre siempre a primera vista la analogía que debe dirigir en la aplicación. Esta falta de principios inalterables redujo hasta ahora la ciencia administrativa al conocimiento de las leyes especiales, dictadas sobre los puntos comprendidos en sus atribuciones. Pero estas leyes tienen por objeto favorecer intereses combinados de cierto modo, y deben variar cada vez que ellos se combinen de un modo distinto; de donde resulta que puede en administración ser daño hoy lo que ayer era beneficio, hoy error lo que ayer verdad. Resulta asimismo que el conocimiento de las leyes que forman hoy un código administrativo, puede hacerse inútil y aun nocivo mañana, y extraviar en vez de conducir”152.

  


  A partir de lo anterior, puede afirmarse con toda evidencia que la codificación implicó tanto un movimiento doctrinal como una suma de proyectos que no se llevaron a ejecución. A este respecto cobra relevancia la necesidad codificadora como un mecanismo ideado para favorecer el desempeño de los operadores públicos, donde la figura del ciudadano resulta ser un factor contingente.


  5. DEL PROCEDIMIENTO A LA CODIFICACIÓN: UNA COMPARACIÓN ENTRE ESPAÑA Y COLOMBIA


  El camino que conduce al procedimiento administrativo en Colombia pasa por cuatro estaciones, de las que nos ocuparemos seguidamente. El punto de partida tomará un referente general como es una norma con pretensiones codificadoras tanto para el ámbito jurídico público como el privado: se trata de la Ley 4 de 1913 sobre régimen político y municipal153, primer intento de codificación en el ámbito público, salvando las experiencias fiscales que siguen el camino trazado en el siglo XIX por los cultores de la economía política154. La segunda escala está marcada por la influencia de la administración norteamericana en Colombia durante el Frente Nacional (1958-1974), la cual arrojó la Ley 19 de 1958, que modela la administración bajo las concepciones de la panificación155. De las facultades otorgadas por esta norma, el Gobierno expidió el Decreto 2.733 de 1959 por el cual se reglamenta el derecho de petición, y se dictan normas sobre procedimientos administrativos156 que es la primera norma con fuerza legal que introduce el moderno concepto de procedimiento administrativo. La tercera gran estación será el Decreto Ley 01 de 1984157, expedido bajo las facultades conferidas por la aún vigente Ley 58 de 1982, que reguló tímidamente algunas materias alusivas al procedimiento administrativo, lo cual hace importante el análisis simultaneo de ambas disposiciones. La cuarta y última etapa es la concerniente al reciente Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de 2011158 que, conviene anotarlo desde ahora, presenta una particular influencia de la Ley española de procedimiento.


  A) LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS EN ESPAÑA COMO PARTIDA DE LA COMPARACIÓN


  El camino español estaba ya allanado por la existencia de un instrumento legal en el siglo XIX, siendo revivida la iniciativa gracias a la llamada generación de la administración pública, que en la fase final del franquismo supuso la adopción, de una vez por todas, de una norma de procedimiento administrativo. Para, por último, dar paso a la anteriormente citada Ley 30 de 1992, que se ha visto sometida a algunas reformas modulares.


  Dada la trascendencia aunada a la antigüedad, se empezará este camino con la revisión española sobre las normas del procedimiento administrativo. Hay que advertir que los trabajos doctrinales tanto en España como en Colombia a este respecto suelen ser contemporáneos en el siglo XIX.


  Así pues, en el siglo XIX ibérico se profirió la Ley de Procedimiento Administrativo de 1889159–debido a una iniciativa que al respecto hiciera el entonces diputado GUMER SINDO DE AZCARATE–, siendo en todo caso una norma que remitía para su concreción y desarrollo a los reglamentos de los diferentes ministerios160. No es casual, en consecuencia, que de ella se derive un doble proceso: primero, el relativo a la necesidad de otorgarle un valor procedimental al reglamento interno los organismos del poder ejecutivo, problema de no menor entidad, porque guarda relación con una temática mayor, como es el procedimiento para formar reglamentos (actos administrativos de carácter general)161. Segundo, la temprana advertencia de la perdida de centralidad de la ley como principal fuente del derecho administrativo, situación que posteriormente se habría de calificar como el ansia de la tierna legalidad162.


  A lo anterior debe mencionarse que desde que se empezó a hablar de la necesidad de codificar los regímenes de procedimiento administrativo, se tuvo la finalidad de establecer las garantías necesarias que el ciudadano-administrado podría utilizar en el momento en que interactuara con el Estado en funciones administrativas. Con más de cincuenta años de distancia respecto de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1889, el profesor español ENRIQUE SERRANO acotaba en 1951 la doble finalidad del procedimiento: las garantías defensivas de los administrados y el acierto jurídico en las decisiones administrativas (su vínculo normativo adecuado con las normas superiores):


  
    “El objetivo de la garantía de los administrados aparecía expresamente como el único y fundamental. Esta finalidad, por su fundamento, mantiene hoy, y por las razones señaladas, toda su vigencia. Lo que sucede, además, es que en la hora presente debe preocupar también a los poderes públicos la otra faceta a que responde el procedimiento, es decir, el interés público concretado en la legalidad y en el acierto de las resoluciones administrativas”163.

  


  Este razonamiento, aparte de confiar en las virtudes del procedimiento administrativo, encuentra su fundamento en la institución de la participación de los ciudadanos en la formación de actos administrativos, tempranamente reconocida por la Ley de la que nos hemos ocupado. En efecto, el artículo 2º de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1889 señaló que:


  
    “Instruidos y preparados los expedientes para su resolución, se comunicarán a los interesados para que dentro del plazo que se señale, y sin que pueda bajar éste de diez días ni exceder de treinta, aleguen y presenten los documentos y justificaciones que consideren conducentes a sus pretensiones”164.

  


  El precepto distingue, pues, los dos aspectos en que puede manifestarse el procedimiento: el derecho que se reconoce y la finalidad del trámite. Así, por una parte, la comunicación de los expedientes, es decir, la publicidad de los mismos, como derecho de los interesados; y de otra, la facultad de alegación y prueba, para formular cuanto convenga a sus pretensiones165.


  A pesar del considerable avance que significó esta ley, dos trabajos –aparecidos durante 1949 en el volumen número 48 de la Revista de Estudios Políticos en Madrid– se ocuparon de renovar la necesidad de adoptar un código de procedimiento con mayor sistematicidad y mejor organización dispositiva166. El más importante para este fin fue el de JOSÉ GASCÓN Y MARÍN, titulado La necesidad de un código de procedimiento administrativo, que comenzaba con una curiosa cita del científico austríaco ADOLF MERKL (1890-1970) indicando que el fondo de toda actuación administrativa lo constituye el procedimiento167. Argumenta, en síntesis, que existían dos razones para la adopción de un sistema único. En primer lugar, la diversidad de plazos existentes en virtud de la normatividad interna adoptada por cada dependencia ministerial que posibilitaba la Ley de Procedimiento Administrativo de 1889. De otra parte, la necesidad de adoptar una solución semejante a la República Checoslovaca que enfrentaba una situación semejante a la española y había adoptado una solución procedimental desde la Ley de Procedimiento Administrativo de 1928168.


  Ahora bien, entre 1889 y 1958, en España se conoció un auge sin par del naciente derecho administrativo sancionador que, sin lugar a dudas merecía ser canalizado bajo formas procedimentales. No es de extrañar que su surgimiento remontara sus bases a la distinción entre el injusto policial y el injusto penal, así como a la diferencia entre justicia y policía, dado que ambas tenían, con arreglo a las concepciones de la época, el objeto y la finalidad de la seguridad interior y la paz interna169. Concebido así, el derecho sancionador era una parte más del derecho penal, pero aplicado por autoridades políticas y administrativas170. La denuncia doctrinal de JOSÉ GASCÓN Y MARÍN insistió en que el trámite de la facultad sancionatoria debía ser prontamente regulado, en aras de mantener las garantías ciudadanas y sostener la legalidad de la actuación del Estado171.


  Todo ello ha conducido a la necesaria regulación del procedimiento en su faceta sancionadora y esta fue una de las intenciones perseguidas con la implementación de la reforma de 1958 y, a la vez, se trató de un reclamo doctrinal172. Con el pesado lastre de ser una norma adoptada en pleno auge anticonstitucional, emerge la Ley sobre Procedimiento Administrativo de 1958, de cuya exposición de motivos suscrita por el dictador FRANCISCO FRANCO (1936/1939-1975), los autores se permiten citar el siguiente fragmento:


  
    “Pero la Ley es también y fundamentalmente, innovadora. La necesaria presencia del Estado en todas las esferas de la vida social exige un procedimiento rápido ágil y flexible que permita la satisfacción de las necesidades públicas, sin olvidar las garantías debidas al administrado en cumplimiento de los principios consagrados en nuestras Leyes Fundamentales. Aun cuando la Ley conserve la denominación tradicional, comprende además del procedimiento administrativo en sentido estricto el régimen jurídico de los actos así como otros aspectos que con él guardan relación. Es más conveniente aún sacrificando criterios técnicos más o menos aceptables, reunir en lo posible nuestra compleja legislación administrativa y ofrecer a funcionarios y administrados un texto de contenido más amplio posible”173.

  


  No podría existir una síntesis mejor de todo el proceso codificador, dejando a salvo la ominosa garantía de las leyes fundamentales, pasando por el orden constitucional vigente. En lo demás, constituye un buen espejo donde se refleja la afirmación del paradigma bipolar, pasando por la necesidad de racionalización interna del orden administrativo, para llegar a la finalidad de las normas procedimentales mediante su adecuado servicio a los funcionarios y a los administrados.


  En cuanto al paradigma bipolar, y en lo que al tratamiento específico de la situación jurídica del individuo o ciudadano se refiere, se observa una transposición del estatuto procesal civil del concepto de interesado. Así, la Ley sobre Procedimiento Administrativo de 1958, resueltamente incorpora criterios de capacidad civil para iniciar los procedimientos como si se tratará de un juicio de esta naturaleza:


  
    “Título II, Los interesados, art. 22: Tendrán con capacidad de obrar ante la administración de las personas que ostenten de acuerdo con las normas civiles, la mujer casada y los menores para el ejercicio del derecho de defensa de aquellos de sus derecho cuya aplicación este permitida en el ordenamiento jurídico sin la asistencia de marido o la persona que ejerza la patria potestad o tutela, respectivamente”.

  


  La consagración posterior se ve perfeccionada con un alcance de aquellas personas que pueden dar inicio a un procedimiento administrativo seguida de las reglas procesales mínimas que deben corresponder a la forma como se inicia y se hacen parte los interesados:


  
    “Art. 23. Se consideran interesados en los procedimientos administrativos: a) Quienes los promuevan como titulares de derechos e intereses legítimos. b) Los que sin haber iniciado el procedimiento ostenten derechos que pudieran resultar directamente afectados por la decisión que en el mismo se adopte. c) Aquellos cuyos intereses legítimos personales y directos puedan resultar afectados por la actuación y se personen en el procedimiento en tanto sobre el mismo no hay recaído resolución definitiva (...). Art. 25. Si un escrito estuviere firmado por varios interesados, las actuaciones a que dé lugar, se entenderán con aquel que lo suscriba primero, de no expresarse otra cosa en el escrito. Art. 26. Si durante la instrucción del procedimiento se advierte la existencia de interesados comprendidos en el apartado b) del art. 23 y que no haya comparecido en el mismo se comunicará a dichas personas la tramitación del expediente”.

  


  Las últimas disposiciones imprimen el énfasis necesario para hacer valer el paradigma bipolar en su visión más favorable a la administración. En primera medida establecen un deber de colaboración de los administrados con la administración, y generan un poder de coacción para hacerlo efectivo. En segundo lugar, cierran los despachos y oficinas públicas a sus destinatarios, los administrados, condicionando su presencia a estrictas condiciones y necesidades administrativas constadas por escrito previa citación de los mismos.


  
    “Art. 27. Los administrados están obligados a facilitar a la administración informes e inspecciones y otros casos solo en los casos previstos en la Ley, o por las disposiciones dictadas en virtud de la misma. Art. 28. Uno. La comparecencia de los administrados a las oficinas públicas sólo será obligatoria cuando así este previsto en una disposición legal o reglamentaria. Dos. En los casos en que proceda directamente se hará constar en la citación directamente el objeto de la comparecencia”174.

  


  Subrayado el carácter orgánico de la norma y acotada la influencia de grandes juristas de derecho administrativo aglutinados en la llamada Generación de Administración Pública, que adquiere su nombre por la revista que lleva el mismo nombre175, esta no bastó para librar a la norma de sus prisiones autoritarias y acomodarla a los procesos de transición constitucional y el proceso de integración.


  Todas las razones anteriores presentan el preludio de la reforma operada mediante la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común de 1992 en España176, la que significó una vuelta de tuerca hacia el reconocimiento de la condición de ciudadano, sin que por ello, se dejen algunos resquicios de la noción de interesado al momento de cualificar materias relacionadas con el acceso a documentos públicos177. Tal circunstancia, obedece antes que a la pervivencia del paradigma bipolar, a la afirmación de la tendencia procesal iniciada en 1958, gracias al oponer, desde un plano teórico, el interés del consultante con el interés público, confiriendo al primero una suerte de enemistad con el segundo. Debe remarcarse que la idea permanece en la última reforma operada al procedimiento en España mediante la Ley de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno de 2013178.


  B) COLOMBIA: LA LEY 4 DE 1913 ¿UNA VERDADERA CODIFICACIÓN ADMINISTRATIVA?


  Uno de los hitos de formación del derecho administrativo colombiano es la Ley 4 de 1913 sobre régimen político y municipal179, hoy vigente y muy utilizada por los juristas y los administradores públicos como pauta interpretativa de textos jurídicos ambiguos u oscuros, del mismo modo que el Código Civil de 1873 y la Ley 153 de 1887180.


  Pues bien, respecto de la Ley 4, es posible encontrar en ella una singular fusión de tradiciones. Por una parte, la relativa a la vida local o a los asuntos administrativos con la consecuente equiparación entre la disciplina privada y los asuntos locales, motivo por el cual se acuñó una incipiente autonomía territorial181. Esta tradición surge en Francia con el régimen territorial revolucionario impulsado por los jacobinos y perpetuado, en su momento, por el Emperador NAPOLEÓN (1799/1804-1814/1815).


  De otro lado, en la Ley 4 se puede ver, quizás con mayor claridad que la anterior tradición, aquella del derecho político como una particular forma de tratar al derecho constitucional, entendido éste como el mecanismo más eficaz de control al poder público. Debe decirse que esta noción, aunque criticada y deplorada actualmente por algunos autores182, continúa su legado institucional183.


  Ahora bien, para poder desenredar el ovillo debe partirse de la observación del profesor JAIME SANTOFIMIO en virtud de la cual el procedimiento administrativo se circunscribe a la fase previa a la emisión del acto administrativo184. Y, adicionalmente, debe establecerse si el derecho de petición forma parte de tal procedimiento. Esta precisión sirve para concretar el grado de participación que tiene el ciudadano en la adopción de decisiones del Estado en su función administrativa.


  Se debe tomar como marco de referencia aquí la idea general existente del Derecho de petición como marco de iniciación de actuaciones administrativas. La pregunta, pese a todos los ríos de tinta que han corrido a favor, deberá responderse de modo negativo, en la medida en que el derecho de petición constituye una vía ocasional para dar inicio a las actuaciones administrativas y, por lo tanto, es un elemento circunstancial del Procedimiento administrativo


  Llegados a este punto, conviene traer a colación el comentario del profesor OSCAR VARGAS ROZO, quien a propósito del bicentenario de la Independencia y el centenario del Acto Legislativo 3 de 1910 reformatorio de la Constitución Nacional185, realizó algunas acotaciones sobre la Ley 4 de 1913 y el concepto de administración186 donde el obje tivo de este autor es doble. Primero, subraya la impresionante actualidad de esta norma pese a su vejez, para lo cual suministra bastantes ejemplos jurisprudenciales que ratifican su vigencia187. En segundo lugar, establece algunos supuestos normativos donde se evidencia la concepción de administración implícita en la ley. De todo ello nos quedamos con el artículo 334 de la Ley 4 de 1913 sobre régimen político y municipal, que resulta un referente bastante importante por ser una transposición de normas españolas al confiar a su posterior desarrollo reglamentario la tramitación de los asuntos, constante que aún hoy se mantiene en menor medida mediante la tramitación interna de los derechos de petición:


  
    “Art. 334. El gobierno reglamentará la manera de proceder en los asuntos administrativos de carácter nacional, sobre las bases siguientes: 1. que no se eluda el derecho de petición de los particulares, ni se demore indefinidamente el despacho de sus asuntos; 2. Que cuando la naturaleza del caso lo requiera, se haga una averiguación prolija de los hechos, para que decisión no lastime los derechos legítimos de los asociados; 3. Que se definan bien los casos de impedimento, a fin de asegurar la imparcialidad de los empleados, y se disponga clara-mente la manera de remplazar a los impedidos; y 4. Que se definan claramente los casos de apelación y el procedimiento que debe seguirse en ellos, para que no se vulneren los derechos de los particulares ni se luda la ley”.

  


  La disposición de la norma es bastante extraña, al establecer un contenido mínimo al cual se vería sujeto el gobierno al momento de reglamentarlo. Debe retomarse el comentario del profesor VARGAS ROZO quien ve un grado considerable de avance en esta ley:


  
    “Así, desde ese momento, se establecía ya el derecho a la respuesta de las peticiones ciudadanas, al plazo razonable, a la objetividad e imparcialidad de la función administrativa, a la prueba suficiente y a un sistema de recursos en vía administrativa, todo lo cual estaría complementado con el acceso a la jurisdicción contenciosa previsto en la Ley 130 del mismo año 1913. Vemos así muchos de los elementos que hoy forman parte del derecho fundamental a la buena administración”188.

  


  La conclusión del profesor termina por ser algo apresurada pues parte de juzgar el acierto de la interpretación de una norma de 1913 con un estándar muy actual como es el surgimiento de este derecho fundamental a la buena administración. Tampoco supone una real novedad y, en lugar de eso, muestra cómo se ha visto una tendencia a la reglamentación interna de asuntos por el gobierno y las dependencias que conforman la administración, a través del cual se tiende un lazo entre el sistema colombiano y el español.


  Conforme a los rasgos descritos, la regulación del procedimiento estuvo presente indirectamente en la Ley 4 de 1913, llevando el siguiente paso de la evolución la Ley 19 de 1958189. En el tiempo transcurrido entre ambas legislaciones, se presentaron algunas regulaciones generales que incluyeron por vez primera el concepto de actuación administrativa en las leyes de petróleos. En concreto, en el artículo 12 de la Ley 72 de 1925 se estableció:


  
    “En las actuaciones administrativas se observaran todas las reglas del procedimiento judicial que sean compatibles con la naturaleza de aquéllas”190.

  


  A partir de esta norma podemos sentar dos tempranas conclusiones. La primera es en Colombia, la primera consagración de la autoridad administrativa como un equivalente del Procedimiento se encuentra en el Derecho de minas. La segunda, es que la citada esta norma marca el origen de la tendencia a suplir los vacíos de las normas administrativas con la revisión y aplicación de normas procesales. En otros términos, se le dio una interpretación judicial191.


  Ante la ausencia de reclamos de una noción semejante se oye la solitaria voz del profesor CARLOS HERNANDO PAREJA (1899-1987), en cuyo tratado de derecho administrativo (que fue editado de modo casi simultaneo con una edición del Código administrativo de 1941) repuso frente al alcance limitado de las normas administrativas:


  
    “Pero esta disposición que, por la ausencia del Código de procedimiento administrativos, venía aplicándose de forma general, fue sustituida, limitándola exclusivamente a las actuaciones administrativas en materia de petróleos, por el artículo 50 de la Ley 37 de 1931, que reguló íntegramente esa materia. No existe, pues, una disposición legal como aquella que haga aplicables en lo administrativo las reglas del procedimiento judicial”192.

  


  Como es fácil de constatar, sus reclamos versaban más sobre la falta de una norma sea cual fuere su origen que frente a la auténtica necesidad de modelar normas propias para el procedimiento administrativo. Este reclamo perduró durante la reforma de la Ley 167 de 1941, que afectó al ámbito procedimental en lo judicial adoptando un nuevo Código de lo Contencioso Administrativo193, pasando por alto, de paso, la consagración de un procedimiento administrativo, obviando así los reclamos del Consejo de Estado, que conceptuó sobre las ya denunciadas falencias presentadas en la norma194.


  Finalmente, con el trascurso del tiempo fue emitida una batería de reformas a la organización estatal mediante la Ley 19 de 1958, llevando a un centenar de decretos que renovaron la administración pública por completo. De todo ese conjunto es notable la referencia al Decreto Ley 2.733 de 1959, que contendrá una orientación decisiva desoída por completo por sus posteriores decretos. Se quiere así resaltar la separación que esta norma da desde su epígrafe a la regulación del derecho de petición y el procedimiento administrativo como tal. Pese a esto, la norma en su considerando cuarto llamaba a una total confusión:


  
    “Que la garantía del derecho de petición exige normas de procedimiento administrativo que hagan efectivo su ejercicio, en provecho común de los gobernados y de los gobernantes”195.

  


  Ante semejante norma puede bien encontrarse aires republicanos al referirse a la relación entre gobernantes y gobernados, lo cual luego se corroborará al dar al capítulo I el título de procedimiento gubernativo. Una respuesta con premura emitida al respecto nos indicaría que gubernativo se inserta en la tradición del derecho administrativo español que es previa al constitucionalismo moderno (en 1809 y 1812 en España), que propugnaba la separación entre lo judicial y lo político, lo contencioso y lo simple-mente gubernativo196. Infortunadamente no contamos con evidencias suficientes que documenten esta influencia en el legislador de 1958, pero vale la pena resaltar la semejanza con el señalado criterio.


  Una segunda implicación de esta norma –ahora más práctica que histórica– será que a ella se le debe el pecado originario de tomar como parte de los procedimientos el relativo al derecho de petición. Sin embargo, ninguna ley de procedimiento de las adoptadas en América Latina ha pasado por alto la tal figura, aunque como bien lo reconoce el profesor venezolano ALLAN R. BREWER CARIAS, la que regula con mayor detalle este aspecto fue el Código Contencioso Administrativo colombiano de 1984 (hasta 2011)197.


  De lo que sí existen evidencias es de la utilización del concepto procedimiento administrativo, por entonces ya aceptado, por parte de la Comisión de Reforma que se creó con antelación a la reforma del año 1958, con el objeto de documentar los objetivos perseguidos por la misma. En este ámbito se tomó la simplificación administrativa y la economía en los trámites y procedimientos como uno de sus ejes198. Se comprende, entonces, que la Ley 19 de 1958 fue, al menos en lo que respecta al asunto del procedimiento administrativo, una regulación escueta y limitada a los recursos y a la revocación directa, por entonces en boga en España199. Otra notable actividad es la revisión por la misma de los procedimientos administrativos del sector hacienda para su simplificación, concepción por entonces y aún hoy revolucionaria200.


  Sin lugar a dudas, el Decreto 2.733 de 1959 reviste un valor principal, y así persista la crítica de su tratamiento como una norma que regula el procedimiento cuando este finaliza201, la simplicidad con que está escrito y la claridad que generó lo ubica como la primera gran normativa de procedimiento existente en el país, lo cual hace que Colombia ingrese al tercer grupo de sistemas caracterizados por GEORGES LANGROD202, es decir, que sólo desarrolla una norma sistemática sobre procedimiento administrativo a partir de ese año. Así, en el inicio de la década de 1980, Colombia se encontraba con estos antecedentes, y aunque con fuertes reclamos y necesidad de actualización, la ya adoptada reforma española había tendido sus tentáculos por toda América203.


  Con este trasfondo ha emergido, de nuevo, la incitación doctrinal y esta ha sido uno de los principales motores para regular el procedimiento administrativo y su posterior reforma, partiendo de la idea de garantizar la protección de los derechos de los administrados. Esto es importante, porque muestra que el lenguaje jurídico que se usaba en los debates previos a la expedición del Código Contencioso Administrativo de 1984, la expresión usada para referirse a los individuos, destinatarios del poder administrativo, era aquella expresión que suponía la subordinación, per se, de estos respecto de la administración. No está demás acudir a la autorizada voz de uno de los principales comentaristas del derecho administrativo en Colombia, y a la vez Senador interviniente en el trámite de la Ley 58 de 1982204, JAIME VIDAL PERDOMO, quien destacó que la reforma al procedimiento administrativo debía realizarse teniendo en cuenta tres objetivos:


  
    “Los objetivos que deben perseguirse con el proceso de reforma son los de complementar las actuaciones establecidas en el Decreto 2.733 de 1959, definir de manera más clara las actuaciones de la administración y la protección de los administrados ante los procedimientos administrativos”205.

  


  Es también significativa la influencia prestada por la ciencia administrativa y la constatación del aparente atraso que atravesaba Colombia al adoptar un sistema de derecho administrativo, experimentando un notable atraso con respecto de otras naciones como Austria o Estados Unidos, que adoptaron una solución procedimental en 1925 y 1946, respectivamente206. De este dato importa extractar que esta suerte de consensos son muy influyentes en los procesos de reforma como, se ha podido constatar es uno de los constantes móviles para la implementación de la codificación administrativa.


  En estos tres objetivos subyace el más patente reconocimiento del paradigma bipolar, que encuentra una doble funcionalidad en los procedimientos: facilitar el actuar administrativo, y al mismo tiempo limitarlo, para proteger a los administrados, por ser este potencialmente lesivo. Es de anotar que esta misma afirmación se predica de la naturaleza misma del paradigma bipolar, en la medida que el Estado monoclase del siglo XIX tendía a autoimponerse límites (y garantizar los derechos de los administrados) para evitar una fractura del sistema político, como lo mencionó GIANNINI207. En este punto, es perentorio resaltar que en Colombia la subordinación formal del ciudadano respecto del Estado no asumió los mismos tiznes de anticonstitucionalismo208 que se manifestaron de manera tan clara en el país ibérico, como puede leerse en las normas de procedimiento administrativo citadas con antelación.


  Así pues, la idea de la protección del administrado en Colombia, se concretará en el artículo 3º de la Ley 58 de 1982 que traiciona su epígrafe al presentarse como una ley de facultades, cuando en realidad, se trata de una norma de procedimiento:


  
    “Art. 3°. Los funcionarios deben tener en cuenta que la actuación administrativa tiene por objeto el cumplimiento de los cometidos estatales, la adecuada prestación de servicios públicos y la efectividad de derechos o intereses de los administrados reconocidos por la Ley”.

  


  Esta prescripción presenta una gran significación al subordinar la administración a la garantía de los derechos de los administrados a condición de que estos estuvieran siendo reconocidos por la ley. A tal garantía se le unían la posibilidad de solicitar la participación procedimental de cualquier titular de derechos subjetivos o intereses legítimos. Esta solución no es del todo adecuada, pues no es posible establecer una sinonimia entre ambas nociones209. Además, esta norma es el fruto de una recepción de la equivalente española de 1958 que, a renglón seguido, incorporaba una definición de interés legítimo de la cual, pese al transplante, la legislación colombiana carece. El artículo 6º de la Ley 58 de 1982 mencionaba lo siguiente:


  
    “Art. 6°. Los titulares de derechos o intereses legítimos que puedan ser afectados por un procedimiento administrativo podrán solicitar que se les tenga como parte en el mismo”.

  


  Ahora bien, el conjunto de medidas complementarias en esta ley puede sintetizarse así: primero, instauró una nueva forma de petición consistente en la queja por mal funcionamiento del servicio que es perfectamente consecuente con la asunción paula-tina de las prestaciones a cargo del Estado, constitucionalmente asumidas y priorizadas en 1968210; segundo, estableció una vinculación del procedimiento con los fines estatales, la garantía de los derechos o intereses y la garantía mínima de los principios de economía, celeridad, eficacia e imparcialidad como criterios indicadores de la actividad administrativas211; tercero, estableció las reglas mínimas a las que debían verse sujetas las autoridades territoriales instaurando con ello un principio de generalidad del procedimiento administrativo212.


  El mayor factor que amerita el estudio de esta ley es su no derogatoria por la Ley 1.437 de 2011. Hecho al que necesariamente se debe unir la perfección de ciertas garantías, como ha ocurrido con la participación procedimental que se vio ampliada como consecuencia de los supuestos de a) peticiones en interés general; b) cuando se hubiera promovido las actuaciones de carácter sancionador como denunciantes o afectados en condición de aportar pruebas; c) en casos de afectación por la actuación adelantada en interés particular o cuando se causen perjuicios con la actuación213.


  La última medida de esta ley consistió en conceder facultades al ejecutivo para adoptar un Código de lo Contencioso Administrativo, punto en el cual debemos insistir en la contrariedad de la concepción colombiana de remedio judicial con la idea difundida en España de actividad administrativa. Es así como vio la luz el Decreto Ley 01 de 1984 luego de un extenso trabajo de deliberación de la comisión redactora que la propia Ley 58 creó como organismo de soporte al proceso de codificación214, y que parte de las tendencias anunciadas por los consensos mundiales presentes en el Instituto Internacional de Ciencias Administrativas (1936) del cual hasta donde se conoce ningún jurista colombiano hizo parte ni existió un capítulo de Colombia en el mismo215.


  En lo sustancial el Código constituye un perfeccionamiento de las garantías contenidas en la Ley 58 de 1982. Pero deben destacarse dos momentos en el proceso de codificación. Un primer momento donde el código determinó en clara sintonía con la Ley su aplicación a todos los sujetos que emitieran actuaciones administrativas, determinó de la misma forma la ausencia de aplicación de sus contenidos cuando se tratara de procedimientos especiales contenidos en leyes de igual naturaleza:


  
    “Art 1. Campo de aplicación. Las normas de esta parte primera del código se aplicarán a los órganos, corporaciones y dependencias de las ramas del poder público en todos los órdenes, a las entidades descentralizadas, a la Procuraduría General de la Nación y Ministerio Público, a la Contraloría General de la República y contralorías regionales, a la Corte Electoral y a la Registraduría Nacional del Estado Civil, así como a las entidades privadas, cuando unos y otras cumplan funciones administrativas. Para los efectos de este código, a todos ellos se les dará el nombre genérico de «autoridades». Los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se regirán por éstas; en lo no previsto en ellas se aplicarán las normas de esta parte primera que sean compatibles. Estas normas no se aplicarán en los procedimientos militares o de policía que por su naturaleza, requieren decisiones de aplicación inmediata, para evitar o remediar una perturbación de orden público en los aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad y circulación de personas y cosas. Tampoco se aplicarán para ejercer la facultad de libre nombramiento y remoción”.

  


  A este momento organizativo, que hace coincidir la codificación con la descodificación216, era marcada por la legislación sectorial donde el Código no es depositario de categorías generales para su intérprete217. En este momento aparece, precisamente, la codificación en Colombia.


  El siguiente momento está caracterizado por la intervención de la Corte Constitucional colombiana que, en aras de garantizar la unidad y organización del ordenamiento, aplicó una técnica de integración de los procedimientos administrativos especiales al procedimiento general establecido en el Código218. Es, pues, este el primer paso del camino de la constitucionalización al ordenar y modificar las reglas de los principios a los nuevos criterios que la Constitución política de 1991 demandaba y, en particular, la adopción de códigos a través de leyes no siendo de recibo, en principio, el complemento reglamentario como una forma de suplirlo. En una palabra, con ella se marca la era de la recodificación que permite la subsistencia de otros procedimientos especiales contenidos en leyes y, en muchos casos, en decretos leyes anteriores a la Constitución.


  En definitiva la expedición del Decreto Ley 01 de 1984 no suscitó mayores cambios de los ya establecidos por la Ley 58 de 1982, con lo cual se ratificó el giro judicial (remisión a normas procesales de orden contencioso) que se imprimió en los albores del procedimiento administrativo por parte de la Ley 72 de 1925.


  C) LA LEY 1.437 DE 2011: EL NUEVO CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO


  De entre los diversos fines de la actualización de las normas del Código, conviene destacar tres de los previstos en la exposición de motivos que sirvió de base a la Ley 1.437 de 2011. Nos detendremos en cada uno de ellos. El primero emplea la necesaria adecuación que debe existir entre los contenidos del Código, los fines del Estado Social y los principios de la función administrativa; se tomará el texto literal para con esto cotejarlo con la realidad del Código y el objetivo perseguido:


  
    “1. Adecuación del Código Contencioso Administrativo a los fines del Estado social de derecho y a los principios de la función administrativa señalados en la Constitución. La totalidad del nuevo texto del Código está impregnada por los fines esenciales del Estado definidos en el artículo 2° de la Constitución Política, por los principios de la función administrativa estatuidos en el art. 209 de la CP y por otros que, como el principio de buena fe y el principio del debido proceso administrativo, se encuentran igualmente en la CP. Así, el artículo 1° del proyecto expresa que la finalidad de los procedimientos administrativos es la de proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacía del interés general, la sujeción de las autoridades a la Constitución y demás preceptos del ordenamiento jurídico, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y democrático de la administración, y la observancia de los deberes del Estado y los particulares. Igualmente el art. 3° ordena a las autoridades que todas sus decisiones deberán consultar los principios de buena fe, igualdad, imparcialidad, debido proceso, moralidad, participación, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinación, eficacia, economía y celeridad, cuyo contenido y alcance interpretativo de la ley se explicitan en esta norma como directriz de obligatorio cumplimiento para los servidores públicos”219.

  


  Con la adopción de la ley no se deja establecido el grado de cumplimiento en que los fines estatales van a ser colmados a través del Código de Procedimiento Administrativo. Con toda cautela podría afirmarse que la realización de una cláusula como el Estado Social supondría una actividad de mayor envergadura que asignar tres artículos a modo de exordio a la teoría de los derechos y la vinculación del Estado a la cláusula antes citada. A ello tampoco contribuirá la excesiva dedicación de la parte procedi-mental –para nuestros efectos la codificación– a la figura del acto administrativo sin incorporar debidamente ninguna barrera contra fuegos contra este omnímodo y agresivo poder administrativo220. Esto sin contar con los segmentos de actividad administrativa de contenido social directamente emparentados por la cláusula, que han sido dejados de lado.


  Abundando en lo anterior, ha sido tal el grado de compromiso que el Código presentó con la teoría de los derechos fundamentales que la Corte Constitucional declaró la inconstitucionalidad diferida de las disposiciones relativas al derecho de petición por contrariar la técnica de reservas prevista en la Constitución que exige el debate de leyes estatutarias cuando se trate de la garantía de los derechos fundamentales221.


  Por otra parte, más allá del detalle previamente acotado, no se ve con claridad cómo la reproducción de los principios de la función administrativa pueda conllevar a la realización de la cláusula de Estado Social cuando estos ya estaban consagrados de modo parcial en algunas leyes. Siendo además necesario recalcar la inicial incompatibilidad de estos principios con respecto del conjunto de la Constitución, siendo esta y no otra, la labor legislativa necesaria para cumplir con la meta de la constitucionalización del derecho administrativo, quedando por tanto, esta como una tarea pendiente.


  En lo relativo al nuevo catálogo de principios, el artículo 3º está conformado por cerca de trece normas, algunas de las cuales corresponden a una reiteración y otras constituyen una concreción de las ya establecidas222. En este punto es importante indicar que la versión anterior dada por la Ley 489 de 1998 en su artículo 3º, implicó que se trataba de principios de la función administrativa. Ahora, con la Ley 1.437 son principios del procedimiento. Esta consagración en la Ley 489 supuso que los principios tuvieran un espectro de aplicación más restringido, al ser este tan solo una modalidad de la función que reviste tintes genéricos para definir la totalidad de una función jurídica estatal abarcando las diversas posibilidades de acción de la administración. Por su parte, el procedimiento responde al ámbito concreto de la formación de actuaciones o, en términos simplificados, la expedición de actos administrativos como la manifestación principal, aunque no la única, del actuar de la administración. Es por todo ello que puede estimarse como benéfica la consagración y, sobre todo, la asignación de alcance a cada uno de los principios.


  Lo dicho hasta aquí no desestima la eventual utilización de los principios como normas de conducta administrativa o como normas para la resolución de casos concretos en el quehacer administrativo. A ello se debe agregar la dificultad relativa a la existencia, no de un procedimiento de carácter especial, sino más bien, de un procedimiento general y común de carácter paralelo en las leyes de racionalización de trámites indicadas con antelación, que implican el establecimiento de normas de procedimiento destinadas a la atención al público y a la interacción cotidiana entre la administración y la ciudadanía223.


  Lo anterior evidencia una verdadera colisión entre dos tendencias legislativas que presentan orientaciones de orden diverso: por una pate, las normas de procedimiento como la Ley 1.437 de 2011, que son una expresión de la idea weberiana de la organización del Estado; y, por otra, las normas de racionalización y simplificación, que son una inequívoca expresión de la postburocracia, en los términos expuestos por RE-NATE MAYNTZ, según se mencionó en la primera parte de este trabajo. A resultas de ello, y siguiendo lo afirmado por esta autora, irrumpe en la administración un fenómeno de informalidad al momento de dar aplicación a las reglas para la interacción con el ciudadano, sin establecer cuál de los dos órdenes (código o leyes anti-trámite) prevalece.


  En el marco de las ya mencionadas innovaciones, y retomando lo mencionado en el acápite correspondiente, es significativo el avance obtenido con la concreción legal del principio constitucional de buena fe. Como se ha visto hasta aquí, tal circunstancia permite la consagración de una tutela genérica de las actuaciones, sin permitir una dependencia exclusiva del principio de legalidad como sustento único y suficiente para las relaciones interadministrativas, y según el cual el Estado, prima facie, está en una situación de superioridad respecto del ciudadano. Eso explicará la aplicación ulterior de otro principio: la confianza legítima, que cuenta ya, en esta época, con un desarrollo doctrinal224. La Ley 1.437 de 2011 señala lo siguiente respecto del principio de buena fe:


  
    “Art. 3°. Principios. Todas las autoridades deberán interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitución Política, en la Parte Primera de este Código y en las leyes especiales. 4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumirán el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes”.

  


  Debe ser analizada, de la misma manera, la forma como se encuentran organizados los principios, lo que se erige como un dato indicativo aunque no suficiente de la importancia que los mismos presentan. En ese sentido, se revela ejemplar el hecho de que los principios partan de la idea del debido proceso como principio inicial del procedimiento. En esas condiciones se comprende que la primera garantía con la que cuenta un ciudadano es la relativa a la adecuada forma como deba adelantarse la actuación administrativa. Para ello será necesario tomar como referencia la nueva consagración legal y, de acuerdo con ella, adelantar algunas posibles conclusiones acerca de su alcance:


  
    “1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantarán de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitución y la ley, con plena garantía de los derechos de representación, defensa y contradicción. En materia administrativa sancionatoria, se observarán adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presunción de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.”

  


  La importancia del debido proceso puede ser tomada como un factor importante, pero tampoco puede olvidarse que conclusiones de tipo sustantivo se corresponden con catálogos de derechos más cortos y menos generosos que el que Colombia tiene tanto a nivel de derechos fundamentales, como a partir del surgimiento de derechos de rango pura y simplemente legal225.


  Ahora bien, existe una identificación del debido proceso como el mecanismo defensivo por excelencia frente al poder público, y esto coincide plenamente con las prácticas jurídicas que iniciaron con la implementación de la acción de tutela en Colombia, y que han sido conocidas como constitucionalismo de barrio226. En aras de permitir su aplicación racional debe decirse que este está concebido como un mecanismo defensivo en las actuaciones de naturaleza sancionadora que tienen ahora un lugar especial en la Ley 1.437 de los artículos 47 a 51, marginándose así del procedimiento administrativo general y común. De ahí lo reducido del verdadero alcance del nuevo principio227.


  Todo esto nos sirve para afirmar cómo el debido proceso y su presencia y peso dentro de los principios es un indicador más de la ausencia de una tipología adecuada de procedimientos administrativos como un esfuerzo que debe ser cumplido en un proceso de su revisión. Afortunadamente la consagración separada de una suerte de procedimiento general de contenido sancionador tiende a separar su contenido y fases del general y, ahora, común.


  De igual manera, y paralelamente a la consagración del principio de buena fe, resulta ser toda una novedad que el Código se hubiera ocupado de la moralidad administrativa, que previamente había conocido una expansión singular a manos del activismo judicial. Por lo pronto, lo que el Código ha hecho es convertirla en un estándar de conducta exigible por igual a los servidores y a las autoridades administrativas exclusivamente en el escenario de las actuaciones administrativas, relativo a actuar con probidad, lealtad y honestidad respecto, sobre todo, de la ciudadanía. Resulta, en consecuencia, reforzada la garantía de igualdad entre los ciudadanos y la administración, iniciada con el principio de buena fe.


  Por otro lado, la revisión de fuentes legislativas y doctrinales que se ha hecho para la elaboración de este trabajo, ha permitido identificar los principios que no culminaron el proceso legislativo. Dentro de ellos, es importante mencionar el derecho a la buena administración, influenciada por la Carta Europea de Derechos Fundamentales de 2000228, que pretendió ser introducida, más no fue incluida en la versión final que fuera entregada al Congreso de la República de Colombia por el Consejo de Estado, sin que se sepan todavía las razones de su exclusión. Pero, en todo caso, la introducción de este principio, adicional al elenco de los ya establecidos, terminaba por cumplir una funcionalidad distinta de aquella que desempeña originalmente este derecho: la relativa a resumir en un solo haz de potestades las diferentes posiciones que los ciudadanos presentan ante la administración. Sería recomendable, entonces, su consagración como un principio de la función administrativa o, como en su homólogo comunitario229, su consagración en el rango de una garantía constitucional que, bien podría subsumir el artículo 90 de la Constitución colombiana, relativo al daño antijurídico, pues también comprende la garantía de responsabilidad por la acción o la omisión de los poderes públicos230.


  Deben asimismo ser destacadas todas las medidas para reforzar los canales de comunicación entre los ciudadanos y la administración. En particular importa notar el reforzamiento de las garantías de publicidad y transparencia al adoptar estas la forma de principio, destacando en todo caso que si bien el primero ya lo era, esto tenía implicaciones de orden formal por su falta de definición clara. En este caso, sus definiciones parecen tener más la estructura de un principio de la función administrativa que la de uno del procedimiento administrativo:


  
    “8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio público, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administración, salvo reserva legal. 9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades darán a conocer al público y a los interesados, en forma sistemática y permanente, sin que medie petición alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologías que permitan difundir de manera ma-siva tal información de conformidad con lo dispuesto en este Código. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicación, esta no podrá exceder en ningún caso el valor de la misma”.

  


  Siguiendo el plan de exposición propuesto por la exposición de motivos, el apartado siguiente se ocupa de las virtudes del precedente administrativo, como una de las principales novedades incorporadas al Código:


  
    “2. Establecimiento de reglas imperativas para que la administración proteja directamente los derechos de las personas en sede administrativa: En un Estado social de derecho, el reconocimiento de los derechos de las personas debe hacerse prioritariamente por la administración, dejando la intervención del juez solamente para aquellas situaciones excepcionales en que la administración encuentre que debe negar su reconocimiento. En el proyecto de código que hoy se presenta al Congreso, esta concepción se fortalece mediante el otorgamiento de herramientas jurídicas a la administración para que pueda hacerla efectiva. Así, el art. 19 permite a la autoridad conceder atención prioritaria a las peticiones cuando estén de por medio derechos fundamentales y adoptar medidas cautelares para protegerlos. Igualmente, en el proyecto se establece el deber de aplicar de manera uniforme en los casos similares las normas constitucionales y legales y la jurisprudencia. En este sentido, el proyecto busca también dar confianza al servidor público sobre el camino a seguir en la toma de decisiones y dar seguridad jurídica al peticionario sobre la norma y la doctrina aplicable a su caso individual. El artículo 9° es claro cuando indica que ¿Al resolver los asuntos de su competencia las autoridades aplicarán las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a casos similares. Igualmente, estarán obligadas a decidir de conformidad con las sentencias de unificación del Consejo de Estado y la jurisprudencia reiterada de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. Otras expresiones del postulado bajo análisis se encuentran en el art. 22, sobre deberes especiales de los Personeros Distritales y Municipales y de los Agentes de la Procuraduría y la Defensoría del Pueblo, y en el art. 82 sobre la posibilidad legal de que grupos especializados estudien y proyecten las decisiones de los recursos contra los actos administrativos, con el fin de hacer más objetivo y eficaz el autocontrol de la administración por esta vía. Por último, se busca que este tipo de medidas se acepten y se acojan en la cultura administrativa del país, para disminuir la litigiosidad imperante”231.

  


  En conexión con lo anterior, es necesario traer a colación el artículo 10º de la ya aprobada ley, con el objeto de determinar su alcance:


  
    “Art. 10. Deber de aplicación uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicarán las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fácticos y jurídicos. Con este propósito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberán tener en cuenta las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”

  


  Esta norma guarda una correspondencia con la visión reforzada del principio de igualdad que, al igual que en la codificación anterior de 1984, conserva la estructura de principio. No obstante, en esta oportunidad, su consagración va más allá, al permitir la admisibilidad de las acciones afirmativas en favor de grupos vulnerables y la eventual prelación que puede ser concedida a las peticiones que pudieran afectarlos232, consa grando en un mismo conjunto normativo las dos dimensiones del principio de igualdad:


  
    “2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades darán el mismo trato y protección a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, serán objeto de trato y protección especial las personas que por su condición económica, física o mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”.

  


  Con la presentación previa del artículo se ha querido poner de presente lo minúsculo de la consagración del precedente administrativo, que se pierde en medio de la discusión acerca de la aplicación de las sentencias de unificación del Consejo de Estado y, de ahora en adelante, también las de la Corte Constitucional233. El problema reside, fundamentalmente, en la obligatoriedad de la administración de someterse a sus propias decisiones. Al respecto, es necesario resaltar que la respuesta legislativa a tal dificultad es muy breve, dejando por fuera gran parte de los debates que el precedente concita. Entre otros podemos mencionar los siguientes: ¿cómo se hace compatible el precedente con el principio jerárquico? O bien, ¿es posible para cualquier organismo que integra la administración cambiar las decisiones de los entes que tiene una posición funcional superior a la de él? Por razones de espacio no se tocará la figura de la Extensión de Jurisprudencia de Unificación del Consejo de Estado. Por lo pronto, bastará con decir que a ella le subyace una contradicción eminente. Se trata de un mecanismo de aplicación de jurisprudencia para autoridades administrativas operado sin atención a la posición jerárquica de estas, en el que estas ocupan momentáneamente la posición del Consejo de Estado y, por ende, cumplen una función materialmente judicial. Para su ejercicio ahora se ha incorporado la exigencia de contar con una función consultiva de la Agencia de Defensa Jurídica del Estado234. Lo dicho no sería del todo preocupante sino fuera porque se admiten las posibilidades de apartamiento administrativo de las decisiones del Consejo de Estado mediante una decisión motivada y razonada, además del natural sometimiento a lo dicho por la Corte Constitucional de donde se ratifica su condición de garantía jurisdiccional y no administrativa, razón por la cual no se le ha dedicado mayor espacio. Con todo, la propia Corte confunde cuando entra a calificar a la garantía como un procedimiento administrativo de carácter especial235, donde una autoridad cualquiera se convierte, sin más, en la autoridad de máximo rango en el orden jurisdiccional de lo contencioso administrativo. Y, por si esto fuera poco, es una medida creada para descongestionar los despachos judiciales que cuando es negada –situación para nada infrecuente– es de directo conocimiento del Consejo de Estado Sala Plena produciendo, de esta manera, el efecto inverso.


  Resulta imperativo indicar que una salida alternativa a la que pudo recurrirse fue la de la instauración de un Procedimiento de Evaluación de Impacto Normativo o evaluación ex ante de las decisiones administrativas, que consiste en la obligatoriedad de crear una fase preliminar de diseño, examen y control de cualquier medida estatal236 que eventualmente pueda resultar conflictiva u objeto de un proceso posterior de revisión judicial. De esta suerte será posible que las autoridades administrativas puedan precaver los efectos nocivos de las medidas y no esperar a que se produzcan pronunciamientos judiciales lesivos para extender sus efectos. En fin, se puede derivar una hipótesis general consistente en la falta de compatibilidad de los procedimientos como aparecen concebidos en la Ley 1.437 de 2011 con los análisis de políticas públicas, aspecto que necesariamente debe verse renovado237. Sucede sin embargo que el Código deja un espacio abierto para el punto al incluir una nueva redacción del principio de economía, que permitiría una medida de esta naturaleza requiriendo, por supuesto, de un mayor desarrollo:


  
    “12. En virtud del principio de economía, las autoridades deberán proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demás recursos, procurando el más alto nivel de calidad en sus actuaciones y la protección de los derechos de las personas.”

  


  En último lugar, se hace referencia al impacto de la Ley 1.437 de 2011 sobre la codificación en general, y para ello resulta necesario, nuevamente, acudir a lo expuesto por su exposición de motivos:


  
    “3. Codificación y compilación de normas. En el proyecto se realiza un trabajo de codificación y compilación de la legislación sobre temas relacionados con la administración pública, que por la dinámica legislativa se encuentran dispersos. En especial, se incluyeron los relacionados con los esfuerzos de los últimos años para la modernización de la administración y la simplificación y racionalización de trámites. Como resultado de la compilación, se espera facilitar la pedagogía de estas materias que tiene como destinatarios a todas las personas, pero también a los funcionarios que se encuentran dispersos en toda la geografía del país, en donde no siempre es viable conocer oportunamente la integridad de la legislación que se produce. Algunos ejemplos de lo dicho anteriormente son, entre otros, los siguientes artículos: el 34, sobre el procedimiento administrativo común y principal; el 13, que define los términos para resolver las distintas modalidades de peticiones; el 6° y el 7°, que introducen en el Código los deberes de las autoridades en la atención e información al público; el 23, el 24 y el 25 sobre los documentos e informaciones que tiene reserva legal y el trámite de levantamiento de dicha medida”238.

  


  El afán codificador persiste aún en esta oportunidad. No obstante, hay que decir que el número de procedimientos internos al propio Código se ha visto ampliado. Pues de la existencia de tres procedimientos internos en el Decreto 01 de 1984 (a saber, el procedimiento interno para resolver derechos de petición, la jurisdicción coactiva y el procedimiento sancionatorio), se pasa agrega en la nueva normativa la referida figura de la extensión de jurisprudencia, con las luces y sombras que este mecanismo presenta. Todo ello, sin perjuicio, de la infinidad de procedimientos adoptados en normas legales especiales que hace del derecho administrativo la rama más densa de los objetos de estudio que actualmente se imparten en la formación jurídica. Es por ello que, la idea codificadora subyacente a la Ley 1.437 siga conservando la idea descodificadora que le fuera impresa al Decreto Ley 01 de 1984.


  En añadidura de lo anterior, debe señalarse que la Ley 1.437 de 2011 eleva a rango legal la participación en la formación de reglamentos, actualizando las disposiciones colombianas con base en la correspondiente Ley española de Procedimiento Administrativo de 1889 y, de paso, elevando a rango legal las reglas ya contenidas en el Decreto 2.130 de 1992239. El valor agregado que la norma presenta frente a su lejano antecedente, aparte de reforzar las garantías de transparencia reside en la generalización de la obligación para la totalidad de organismos y entidades que conforman la administración pública o, dicho con otras palabras, quienes cumplen funciones administrativas al margen de su vinculación a la rama ejecutiva.


  
    “Art. 8. Deber de información al público. Las autoridades deberán mantener a disposición de toda persona información completa y actualizada, en el sitio de atención y en la página electrónica, y suministrarla a través de los medios impresos y electrónicos de que disponga, y por medio telefónico o por correo, sobre los siguientes. 4. Los actos administrativos de carácter general que expidan y los documentos de interés público relativos a cada uno de ellos”.

  


  El punto final del Código que incide sobre el objeto del presente escrito es la consagración de la eficacia horizontal del derecho de petición. En otros términos, se ha consagrado su vinculación frente a particulares240, sometiendo a los sujetos privados a idénticas reglas que las establecidas para las autoridades públicas241. A este propósito conviene destacar que tal idea supone una publificación242 de los poderes privados, y no necesariamente una asimilación entre ambos. De ahí que tenga un valor principal-mente constitucional y no para edificar, desconocer o ratificar el paradigma bipolar.


  6. CONCLUSIÓN


  Todo lo mencionado permite evidenciar doctrinalmente una serie de factores que sustentan la tesis adoptada en este artículo: que el paradigma bipolar está en crisis, al menos en países como España y Colombia, que han sido, hasta ahora, objeto de una brevísima comparación. Así, la transformación que han sufrido los elementos clásicos de la organización estatal según la concepción weberiana (elemento jerárquico, reglas que establecen funciones y delimitan competencias, etc.), permite visualizar, cada vez más claramente, que el Estado del paradigma bipolar ya no es tan público como lo imaginaron los teóricos del Estado y los juspublicistas del largo siglo XIX.


  De otro lado, el tránsito de la posición jurídica del súbdito del antiguo régimen al ciudadano del Estado territorial de la sociedad de masas, sirve como fundamento para explicar cómo se puede, en el contexto del tipo de Estado que surge con las revoluciones ilustradas y con la industrialización, transformar el lenguaje con el cual el mismo Estado contemporáneo se refiere a los individuos.


  Así, existen tres aspectos (entre muchos otros que por cuestiones de espacio no se desarrollan en este artículo, como los enumerados por SABINO CASSESE, que fueron señalados con anterioridad) que evidencian en la actualidad las insuficiencias del tantas veces aludido paradigma para explicar las relaciones binarias entre Estado y Sociedad, o Estado y ciudadanía:


  En primer lugar, la súper valorización que ha recibido el principio de buena fe, ha diluido esa separación tajante entre Estado y ciudadano-administrado, de forma que este ya no es un mero individuo subordinado al poder, sino alguien empoderado, capaz de mantener una relación de igualdad (formal) con el aparato institucional. De otro lado, debido quizás a falta de apertura de la administración pública frente a las crecientes demandas de interacción social, la estructura estatal ha sido obligada a modificarse en función de la participación democrática de los ciudadanos en la toma de decisiones.


  En tercer lugar, la estrechez de la concepción del Procedimiento administrativo, que no es una excepción sino una idea general en el pensamiento Iberoamericano, ha permitido deslindar las funciones que una institución de tales alcances cumple actual-mente. Importa destacar aquí, que se trata del vehículo más general de interacción con los ciudadanos. En esa misma vía, el procedimiento debe reconocer la necesaria apertura a la ciudadanía, de lo cual dependerá el futuro de los servicios administrativos, debido al odio tradicional que sienten los ciudadanos por la burocracia, que se ha visto acrecentado. En tiempos como el actual, donde la propia existencia del Estado no parece necesaria para muchos, al menos desde que existe la posibilidad de trasladar sus funciones a actores privados, es necesario asumir, de una vez por todas, una administración eficaz y competitiva. Esta constituye una muestra más del profundo desfase que subyace a quienes estudian y cultivan el Derecho administrativo, que no solo deben proponer reformas, sino tratar de que estas se inserten de la cultura administrativa. De lo contrario se confiaran al olvido y la revisión como buena parte de los textos aquí tratados. El pasado tiene una función explicativa, más no diagnóstica y única respecto del presente.


  Esto es, al mismo tiempo, indicativo de la insuficiencia de las respuestas jurídicas frente a las cuestiones relacionadas con esas relaciones binarias. Podemos, entonces, concluir que como modelo ideal –el weberiano–, los postulados del paradigma se sujetan a una permanente revisión. Más en términos de paradigmas, tampoco es posible afirmar la superación del mismo, en la medida en que el dispositivo jurídico administrativo todavía se ve orientado a su consagración, sin que con ello se desconozca el sincretismo (entre normas constitucionales y administrativas) señalado anteriormente, en el que buena parte de las normas jurídicas se halla inmerso. Puede afirmarse, eso sí, que la frontera cada vez menos clara entre Estado y sociedad, no obstaculiza la estructuración práctica de un sistema postburocrático que siga conservando, no obstante, algunos elementos esenciales de la sociología administrativa de MAX WEBER.


  En fin, la evidencia de la crisis, como se ha venido insistiendo, también puede hallarse en la modificación del lenguaje jurídico sobre el ciudadano, que adquiere notoriedad en los procedimientos administrativos.
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    8 SABINO CASSESE, La Crisis del Estado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2003, p. 103.


    9 MAX WEBER, Economía y Sociedad, Esbozo de sociología comprensiva, reimpresión de la 2a ed., México, Fondo de Cultura Económica, 2002. Título original en alemán: Wirtschaft und Gesellschaft, Grundriss der verstehenden Soziologie, Tübingen, Mohr, 1922.págs. 173 y 174.
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    12 Ver, sobre este particular, a MASSIMO SEVERO GIANNINI, Premisas sociológicas e históricas del derecho administrativo, Madrid, INAP, 1980, pp. 54 y s.


    13 GIANNINI, Premisas sociológicas e históricas del derecho administrativo, op. cit., p. 55.


    14 GIANNINI, Premisas sociológicas e históricas del derecho administrativo, op. cit., p. 55.


    15 De hecho, llama la atención que el capítulo del texto del maestro GIANNINI que se cita se intitula “Bipolaridad del Derecho Administrativo”.


    16 Constitución Política de la República de Colombia de 1991, en Gaceta Constitucional, núm. 127, de 10 de octubre de 1991.


    17 CASSESE, La crisis del Estado, op. cit., p. 103.


    18 Señala, en ese sentido, el profesor alemán EBERHARD SCHMIDT ASSMAN, que “desde el punto de vista histórico, el Derecho administrativo debe su autonomía y singularidad, e incluso el hecho de haberse convertido en una de las grandes áreas del saber jurídico, precisamente a su desarrollo y construcción científica y sistemática”, en La teoría general del derecho administrativo como sistema, Madrid, Marcial Pons, 2003 (título original en alemán: Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Berlín Springer, 1998), p. 3. Señala FRIEDRICH FRANZ VON MAYER (1816-1870) y su obra Grundsätze des Verwaltungsrechts, Tübingen, 1862.
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    21 Ver a SCHMIDT ASSMAN, La teoría general del derecho administrativo como sistema, op. cit., p. 4.
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    228 Cfr. JAIME RODRIGUEZ-ARANA MUÑOZ, El Buen Gobierno y la Buena Administración de Instituciones Públicas, Madrid, Thomson Aranzadi, 2006, pp. 33 y ss.


    229 Ver art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 2000, en Diario Oficial de la Unión Europea, C 364/1, de18 de diciembre de 2000: “Derecho a una buena administración 1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, órganos y organismos de la Unión traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable. Este derecho incluye en particular: a) el derecho de toda persona a ser oída antes de que se tome en contra suya una medida individual que la afecte desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los intereses legítimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comer-cial; c) la obligación que incumbe a la administración de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparación por la Unión de los daños causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros. 4. Toda persona podrá dirigirse a las instituciones de la Unión en una de las lenguas de los Tratados y deberá recibir una contestación en esa misma lengua”.


    230 El absolutamente antitécnico art. 361 de la Constitución Política de Colombia de 1991 consagró escuetamente el principio de buen gobierno en lo relativo a la administración y distribución de los recursos provenientes de la explotación y venta de recursos naturales no renovables. Este principio también se encuentra mencionado, aunque no desarrollado, en la Ley 1.530 de 2012, que regula en extenso buena parte de lo señalado en el citado artículo constitucional.


    231 Exposición de motivos, proyecto de Ley 198 de 2009, op. cit.


    232 Comp. art. 20.


    233 Ver CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-634 de 2011, MP LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, en particular el fundamento jurídico núm. 21.3.


    234 Ver la Ley (colombiana) 1.564 de 2012 por la cual se expide el Código General del Proceso, en Diario Oficial, núm. 48.489, de 12 de julio de 2012, art. 614: “Extensión de la jurisprudencia. Con el objeto de resolver las peticiones de extensión de la jurisprudencia a que se refieren los artículos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, las entidades públicas deberán solicitar concepto previo a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado. En el término de diez (10) días, la Agencia informará a la entidad pública respectiva, su intención de rendir concepto. La emisión del concepto por parte de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado se deberá producir en un término máximo de veinte (20) días. El término a que se refiere el inciso 4° del núm. 3 del art. 102 de la Ley 1437 de 2011, empezará a correr al día siguiente de recibido el concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado o del vencimiento del término a que se refiere el inciso anterior, lo que ocurra primero”.


    235 Ver, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-816 de 2011, MP MAURICIO GONZÁLEZ C.


    236 Cfr. JEAN BERTRAND AUBY & THOMAS PERROUD, “Introducción”, en ÍD. (Eds.), La Evaluación del Impacto Regulatorio, Madrid, INAP & Global Law Press, 2013, p. 21.


    237 Ver a RICARDO RIVERO ORTEGA, Hacia un nuevo derecho administrativo, Organización, Procedimiento y Control Judicial, Madrid, INAP, 2012, pp. 33 y ss.


    238 Exposición de motivos, proyecto de Ley 198 de 2009, op. cit.


    239 Decreto (colombiano) 2.130 de 1992 por el cual se atribuyen funciones a los Ministros, Directores de Departamentos Administrativos y demás directores, gerentes o jefes de entidades administrativas del orden nacional, en Diario Oficial, núm. 40.703, de 31 de diciembre de 1992.


    240 Cfr. entre otros KONRAD HESSE, Derecho Constitucional y Derecho Privado, Madrid, Civitas, 1995 (título original en alemán: Verfassungsrecht und Privatrecht, Heidelberg, C.F. Müller, 1988), pp. 53 y ss.


    241 Art. 32-33.


    242 Ver a LOZANO CUTANDA, Panorámica General de la Potestad Sancionadora, op. cit., p. 398.
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  1 La Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, fuente: Naciones Unidas.


  CAPÍTULO IIIDERECHOS HUMANOS DE LAS TRES GENERACIONES EN PERSPECTIVA COMPARADA PARA AMÉRICA LATINAUN ACERCAMIENTO CONCEPTUAL Y TEÓRICO


  EDGAR DUSSÁN CALDERÓN


  1. INTRODUCCIÓN


  Durante el último cuarto de siglo se han producido cambios económicos, sociales y políticos en América Latina, que han incluido reformas constitucionales significativas en materia de derechos humanos, cuya incidencia aún no ha sido objeto de un estudio desde la óptica del constitucionalismo comparado, que permita desarrollar la ciencia jurídica.


  El constitucionalista colombo-alemán BERND MARQUARDT en su escrito sobre el desarrollo del Estado constitucional en América Latina1, ubica este período, dentro del marco de la retoma del constitucionalismo moderno, que se produjo como consecuencia de la superación histórica de las dictaduras militares en países como Chile, Argentina, Bolivia, Brasil, Perú, Ecuador y varias naciones caribeñas. También por la transformación de los llamados estados de excepción, por ejemplo en Colombia, en donde los gobernantes de turno, los decretaban con el fin de acallar la oposición política o atemorizar a quienes lideraban movimientos de inconformidad social que reclamaban sus derechos políticos y sociales.


  En este escrito, se tendrán como punto de partida, los estudios adelantados por varios autores que tienen en cuenta el contorno socio-histórico de América Latina al abordar el estudio de los derechos humanos y en especial, el mencionado texto de MARQUARDT, que fundamenta sus análisis, en la llamada escuela sociocultural y transnacional de la historia del derecho, que no se detiene en la norma escueta, sino que tiene en cuenta sus antecedentes y su ubicación en cada sociedad concreta para culminar en el contexto de la sociología histórica y la ciencia cultural2.


  Los derechos humanos han sido tratados con diferentes ópticas, unas, que los toman simplemente enmarcados en el terreno jurídico y constitucional, las otras que los contemplan dentro de un espectro tan amplio, que requieren ser estudiados de manera multidisciplinaria, es decir, acudiendo a la historia, a la sociología, al derecho, a la economía, a la filosofía, a la antropología, a la estadística, etc., que es la óptica que aquí nos interesa. Buscando un acercamiento a tan prolífico y variado campo de estudio, se presentan algunas teorías y posiciones, de autores que contribuyen a enriquecer, el debate sobre los derechos humanos y su relación con la democracia y los contextos socioeconómicos, que se dieron o se dan en América Latina en los últimos veinticinco años, sin olvidar puntos del discurrir internacional, que los condicionan, como el neoliberalismo, la globalización y la deuda externa.


  Se busca desentrañar un planteamiento que consiste en tomar los derechos humanos desde las perspectiva integrada, en donde cada norma expedida sobre la materia, no surge por mera expresión normativa en un texto constitucional o legal, sino como manifestación de fenómenos socio jurídicos, económicos y políticos que han acompañado permanentemente a través de períodos definidos, verdaderos procesos de transformación potenciados por sectores políticos, que unas veces mediante la fuerza logran una nueva Constitución política o la reforma profunda de la ya existente.


  Este es un abrebocas a una investigación que se viene adelantando, en donde se toma un conjunto de países de América Latina y se seleccionan grupos de derechos humanos de primera, segunda y tercera generación3, para mediante el método del constitucionalismo comparado, analizar y concluir si durante los últimos veinticinco años la situación teórica y fáctica ha evolucionado a favor de la ampliación de la democracia, más cuando se experimentan a nivel de los gobiernos, procesos políticos enmarcados en la llamada izquierda.


  2. CONSTITUCIONALISMO Y DERECHOS HUMANOS


  A) LA CIENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO COMPARADO


  El historiador alemán HORST DIPPEL, explica el constitucionalismo moderno como un fenómeno universal, basado en principios fijos y definidos que no solamente tuvieron recepción en las primeras constituciones de Estados Unidos y Francia, sino también en las tempranas constituciones latinoamericanas. Un catálogo completo de lo esencial de dicho constitucionalismo, que considera aún hoy válido es el siguiente: “soberanía del pueblo, principios universales, derechos humanos, gobierno representativo, la constitución como máxima ley, separación de poderes, gobierno limitado, responsabilidad y obligación de rendir cuentas del gobierno, independencia judicial e imparcialidad, y el derecho de la gente a reformar su propio gobierno o el poder constituyente del pueblo”4.


  Ahora bien, ante el déficit de la perspectiva comparada, en la historia del derecho constitucional, detectado por autores como HORST DIPPEL5 y PETER HAEBERLE6, el trabajo realizado por BERND MARQUARDT, sobre la historia constitucional comparada7, es referente obligado y permitirá:


  
    	
      Pasar de las simples historiografías constitucionales aisladas, con enfoques meramente nacionales a un perfil que teniendo en cuenta el contexto de cada sociedad concreta, examine los fenómenos continentales y globales.

    


    	
      Superar el reduccionismo de la perspectiva comparada a solamente tres Estados: Inglaterra, Francia y Estados Unidos.

    


    	
      Corregir el error de adelantar las elaboraciones constitucionales, unas con fuentes primarias sin contexto socioeconómico y otras con teorías políticas sin fuentes primarias.

    


    	
      Cuestionar las afirmaciones reiteradas en el sentido que las constituciones de América Latina fueron copiadas y por lo tanto extrañas a su propia cultura.

    


    	
      Revaluar paradigmas, como el del primer-tercermundismo, dentro del cual Latinoamérica se ubica como la víctima de Europa y Estados Unidos, subordinada a las ciencias de occidente y encerrada en un autocratismo y caudillismo propio de su misma condición política, que se han constituido en bloqueadores, que impiden reconstruir objetivamente su historia política8.

    

  


  Como alternativa al anterior estado de cosas, desarrolla MARQUARDT, lo que llama el perfil de la ciencia del constitucionalismo comparado, cuyos lineamientos generales se presentan “no como una gran masa con normas semejantes, sino se deben hacer visibles sus desarrollos, transformaciones, ampliaciones, crisis y renovaciones en la dimensión del tiempo en sus complejos intervalos consecutivos, sincrónicos o contrarios”9. MARQUARDT presenta un método para los estudios constitucionales, que es el comparativo, y, que tiene en cuenta tanto la dimensión temporal, como la espacial y un objeto de investigación que es la normatividad básica del Estado, cuya evolución y transformación contempla las instituciones estatales, sus principales valores, teniendo en cuenta el contexto de cada sociedad, pero inscrita dentro de los fenómenos de transformación que se presentan en forma de ciclos de difusión en el ámbito continental y global. La ciencia del constitucionalismo comparado, la presenta MARQUARDT en cinco dimensiones: primera la llamada teoría de la gran transformación; segunda, el constitucionalismo enmarcado en los métodos de la historia del derecho; tercera, una distinción necesaria para entender los cambios históricos en la materia, entre el llamado proto-constitucionalismo del régimen antiguo (hasta 1775) y el constitucionalismo moderno (que se inicia en 1776); cuarta, explica la expansión de un nuevo modelo de Estado en el espacio global; y quinta, establece un sistema de valores representando en 18 indicadores principales para evaluar el Estado y su gran transformación.


  Mirando a los ciclos de introducción y difusión, pueden mencionarse entre las primeras constituciones con un enfoque social la mexicana de 1917, la rusa de 1918 y la alemana de 191910. Por su parte, la primera reforma ambiental fue introducida en 1971 al derecho constitucional suizo11. Como representantes del constitucionalismo pluralista y tridimensional –liberal, social y ambiental– sirven, entre otros, las constituciones o reformas portuguesa de 1976, colombiana de 1991, alemana de 1994, suiza de 1999 y boliviana de 200912.


  B) TEORÍAS SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES


  En América Latina se han ventilado teorías y posiciones sobre los derechos, considerados como fundamentales, pero con apreciaciones diferentes sobre su contenido, su base conceptual, su aplicabilidad y su significado.


  Hay quienes parten de lo planteado por el constitucionalista alemán ROBERT ALEXY, que es considerado en varios países de Latinoamérica, como el faro para resolver las dudas en materia de producción jurisprudencial sobre decisiones en materia de derechos humanos. Para dicho constitucionalista la teoría de los derechos fundamentales se basa en un concepto material de norma jurídica que es de carácter doble: por un lado, se define por los rasgos propios de los principios, en consonancia con la idea de argumentación correcta, pero, por otro lado, sigue teniendo peso la validez jurídica de las normas que contienen derechos fundamentales, consideradas como reglas constitucionales.


  Esta ambigüedad de la teoría de la norma de ALEXY permite distintos acercamientos, positivistas y no positivistas pero se inscribe en un marco alejado de la realidad socioeconómica que vive cada país, pues sus pronunciamientos se enmarcan en la pura dogmática jurídica. Sin embargo, el constitucionalista alemán tiene que reconocer así sea tímidamente factores exógenos que inciden en el desarrollo de la justiciabilidad en materia de los derechos:


  
    “Las cuestiones acerca de cuáles derechos tiene el individuo como persona y como ciudadano de una comunidad, de a qué principios está sujeta la legislación estatal y qué es lo que exige la realización de la dignidad humana, la libertad y la igualdad, constituyen grandes temas de la filosofía práctica y puntos polémicos centrales de las luchas políticas pasadas y presentes. Se convierten en problemas jurídicos cuando una Constitución –como la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania– somete la legislación, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial a las normas de los derechos fundamentales, en tanto derecho de vigencia inmediata y ejerce un amplio control al respecto a través de un Tribunal Constitucional”13.

  


  Sin embargo ratifica su posición de dogmático puro, opuesto al planteamiento de la hipótesis que aquí se trabaja al sostener “cuando se trata de un catálogo escrito de derechos fundamentales, el problema jurídico de los mismos es, por lo pronto, un problema de la interpretación de formulaciones del derecho positivo dotadas de auto-ridad”14. Y continúa su planteamiento coherente de dogmática jurídica, cuando sostiene que aunque los derechos fundamentales estén normados presentan vacíos en la interpretación, por lo cual


  
    “(d)esde luego, la vaguedad en tanto tal no es una explicación suficiente de la intensidad de las discusiones acerca de los derechos fundamentales. Una norma-ción, por más vaga que sea, si cuenta con un amplio consenso con respecto a la materia que regula, no provoca mayores discusiones. Pero, si a la vaguedad, se suma un profundo disenso acerca de los objetos de la regulación, entonces está ya abonando el terreno para una amplia polémica. Justamente esto es lo que su-cede en el caso de los derechos fundamentales. El catálogo de derechos fundamentales regula de una manera extremadamente vaga cuestiones en parte sumamente discutidas de la estructura normativa básica del Estado y la sociedad. Esto se percibe con especial claridad en el caso de los conceptos de los derechos fundamentales a la dignidad, la libertad y la igualdad”15.

  


  Se puede advertir, que a pesar del encerrarse en la norma por parte del constitucionalista alemán, tiene que referirse así sea tangencialmente a la relación entre “derechos fundamentales” y “estructura normativa básica del Estado y la sociedad”, pues, a pesar de él, la “vaguedad” en la regulación de los mencionados derechos tiene una explicación que tarde o temprano, tocará con la concepción compleja y a la vez sencilla de constitucionalismo que aquí se viene desarrollando.


  Tal vez, el constitucionalista bogotano RODOLFO ARANGO, entrega una teoría de los derechos sociales fundamentales que introduce varios elementos de la mayor importancia, como: en primer lugar, que los conceptos son necesarios para resolver satisfactoriamente los problemas teniendo en cuenta todas las variables en juego y dentro de un contexto determinado; en segundo lugar, que los conceptos en las ciencias sociales, sobre todo la teoría jurídica, moral y política, no se ha estudiado, lo suficiente en relación con los derechos humanos y fundamentales; en tercer lugar, está de acuerdo con la formulación de conceptos abstractos para que perduren en el tiempo pero ubicados de tal manera que puedan ser usados en la práctica; en cuarto lugar, se inclina por una concepción integral de los derechos humanos y fundamentales, que va más allá de considerarlos como garantías individuales.


  Por ello, ARANGO afirma que


  
    “la mayoría de los tribunales de países en vías de desarrollo, conciben hoy en día los derechos fundamentales como un todo integral, lo cual añade, complejidad y mayores exigencias metodológicas a la teoría y práctica constitucionales. Puesto que los jueces constitucionales y sociedad desde el sur reconocen en la práctica derechos fundamentales con independencia de su estatus negativo o positivo, el derecho constitucional latinoamericano ofrece un diseño más complejo y sutil de los poderes deónticos que los diseños institucionales en el mundo desarrollado. El concepto de los derechos sociales fundamentales desarrollado a partir de la experiencia constitucional latinoamericana se muestra más apto para enfrentar las realidades de la desigualdad y la inequidad sociales que otros modelos abstractos e ideales”16.

  


  Es aquí en donde se expresa con mucha claridad que a pesar de la globalización, la existencia de una ciencia del constitucionalismo comparado, permite que la experiencia constitucional latinoamericana sea la apropiada para estudiar un fenómeno jurídico propio, que se sale de los modelos abstractos e ideales, indicando con claridad que las generalizaciones no pueden arrasar con las particularidades de los modelos propios de cada país latinoamericano, pero es oportuno agregar que tampoco lo particular se puede abstraer de principios generales ya comprobados a partir de una experimentación nacida de la diversidad.


  En cuanto al tratamiento y defensa de los derechos sociales en Argentina, VÍCTOR ABRAMOVICH y CHRISTIAN COURTIS han presentado un importante trabajo que permite demostrar cómo tanto los derechos individuales y los derechos sociales, son igualmente exigibles y por lo tanto las tesis que demerita el peso de estos últimos frente a los derechos individuales, carece de razón, porque derechos sociales como el de la salud, el de la protección del medio ambiente, o la educación imponen al Estado no solamente prestaciones, sino también prohibiciones de lesión de los bienes que constituyen su objeto.


  Y por otra parte los clásicos derechos civiles, como la libertad de expresión, o el derecho al voto necesitan por parte de los gobernantes, no sólo prohibiciones de interferencia, sino también obligaciones positivas de crear condiciones institucionales en la vía de su ejercicio y de su tutela. Así dejan sentado su desacuerdo, en que los derechos individuales requieren una obligación de abstención por parte del Estado (no detener arbitrariamente a las personas, no interferir con la propiedad privada, no violar la correspondencia, etc.), mientras la actuación en los derechos económicos, sociales y culturales se caracterizaría por obligar al Estado, a brindar prestaciones positivas, como proveer los servicios de salud y asegurar la educación. Señalan ABRAMOVICH y COURTIS que


  
    “las diferencias entre derechos civiles y políticos y derechos económicos, sociales y culturales son diferencias de grado, más que diferencias sustanciales. Puede reconocerse que la faceta más simple de los derechos económicos, sociales y culturales son las obligaciones de hacer, y es por ello que a veces se los denomina «derechos-prestación». Sin embargo, no resulta difícil descubrir cuando se observa la estructura de estos derechos en la existencia concomitante de obligaciones de no hacer: el derecho a la salud conlleva la obligación estatal de no dañar la salud; el derecho a la educación supone la obligación de no empeorar la educación; el derecho a la preservación de un medio ambiente sano implica la obligación de no destruir el medio ambiente”17.

  


  Al dejar establecida, la relatividad de la diferencia conceptual entre derechos civiles y políticos y derechos económicos, sociales y culturales, indican los autores que en el plano internacional existen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 196618–Pacto civil– y el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales de 196619–Pacto social– que han reflejado la intención de establecer obligaciones de alcance diferente en relación con cada categoría de derecho.


  Se indica por parte de los autores a manera de ejemplo, al observar el texto de los dos tratados, que mientras en el caso del Pacto civil de 1966 se consagra incondicionalmente la obligación de adoptar medidas para hacer efectivos los derechos allí contemplados, al observar lo contenido en el Pacto social de 1966, la obligación de adoptar medidas para hacer cumplir lo ahí consignado en materia de tales derechos, aparece modulado por la referencia de una parte a la disponibilidad de recursos y de otra a la realización progresiva de la efectividad de los derechos. Igualmente llaman la atención que mientras en el Pacto civil se establece claramente la existencia de un recurso efectivo en caso de violación de los derechos consagrados en el pacto, dicho recurso no se encuentra establecido de manera explícita en el Pacto social20.


  Más adelante, al tratar sobre la exigibilidad de los derechos económicos, sociales y culturales, ABRAMOVICH y COURTIS, afirman que las obligaciones tanto de los llamados derechos civiles y políticos, como los denominados económicos, sociales y culturales, implican diferentes “niveles” de obligaciones, tales como: una obligación de respetar el derecho, una obligación de proteger y una obligación de satisfacer el derecho cuestión.


  
    “En ese caso de las obligaciones de respeto, las violaciones del Estado se producen por su acción, es decir, por vulneración del derecho a raíz de la conducta positiva del Estado, tanto en el caso de actuación normativa (dictado de normas o actos jurídicos) como el de mera actuación de hecho (…) También puede incluirse en este supuesto los casos en los que, existiendo un grado de protección dado en un derecho económico, social o cultural, el Estado adopta medidas regresivas, es decir, empeora el grado de goce de ese derecho, haciéndolo más ningún dato, menos el en su o más gravoso las personas”21.

  


  Todo esto, les permite concluir, conjuntamente con el garantista italiano LUIGI FERAJOLI, que “(n)o existe, entonces (…) ninguna diferencia de estructura entre los distintos tipos de derechos fundamentales”.


  C) DERECHOS, ESTADO Y CONSTITUCIÓN


  Considerar las tesis que se han planteado sobre los derechos enmarcados dentro de una constitución y presididos por un Estado democrático es el objetivo que este capítulo se propone cumplir.


  Los tratadistas españoles PÉREZ LUÑO y PRIETO SANCHÍS, el ambientalista colombiano GREGORIO MESA CUADROS y el comparatista BERND MARQUARDT coin-ciden en plantear que el origen de los derechos humanos, tuvo su impronta individualista, en el seno de las revoluciones ilustradas y burguesas del medio siglo entre 1776 y 1824, como libertades individuales que contribuyeron a delimitar una primera fase de los derechos humanos. Con el desarrollo de las luchas sociales del siglo XIX, se amplió el catálogo de derechos y libertades de la primera generación con una segunda: los derechos económicos, sociales y culturales. Éstos derechos adquirieron la definitiva consagración jurídica y política con el establecimiento del Estado social de derecho.


  Pero con el avance de la ciencia y la tecnología y la aparición de nuevas reivindicaciones como el derecho a la calidad de vida, a un ambiente sano, a la libertad informática, aparece una tercera generación de los derechos humanos: los medioambientales. Sin embargo, no existe punto final en este proceso, sino que


  
    “la concepción generacional de los derechos humanos implica, más bien, reconocer que el catálogo de las libertades nunca será una obra cerrada y acabada. Una sociedad libre y democrática deberá mostrarse siempre sensible y abierta a la aparición de nuevas necesidades, que fundamenten nuevos derechos. Mientras esos derechos no hayan sido reconocidos en el ordenamiento jurídico nacional y/o internacional actuarán como categorías reivindicativas, pre-normativas y axiológicas”22.

  


  Ya en lo que tiene que ver con los desarrollos propios de la relación derechos humanos-constitución-Estado de derecho, existen elaboraciones propias de cada uno de los anteriores tratadistas que merecen presentarse por separado.


  Para LUIS PRIETO SANCHÍS, en la generación de los derechos individuales el Estado debería ser amplio en la garantía de dichos derechos pero limitado para no convertirse en una amenaza para su ejercicio. En la misma dirección debe darse por una parte una supremacía constitucional y una “artificialidad” de las instituciones políticas. Lo primero significa que los derechos tienen rango superior y operan, como si tuviesen su origen en un poder constituyente al cual tanto autoridades como instituciones deben someterse. A su vez, la artificialidad de las instituciones, radica en que carecen de fines propios, tienen presencia solamente para lograr la mejor preservación de los derechos.


  En cuanto a los derechos sociales, considera PRIETO SANCHÍS, que presentan una visión diferente, porque son derechos históricos en los cuales se requieren decisiones acerca del reparto de recursos y cargas sociales que implican una estructura compleja que ha de contar con una organización que no puede ser otra que el Estado contemporáneo. Agrega que en los derechos sociales tienen un carácter prestacional, comprometiéndose con la tradicional definición que considera que su contenido implica una obligación de carácter positivo, es decir, de dar o de hacer.


  Sin embargo, en este aspecto hace tres precisiones: primera, que hay derechos considerados sociales que no suponen una prestación en sentido estricto, por ejemplo el derecho de huelga o de libertad sindical; segunda, que cuando se habla de derechos prestacionales se refiere a bienes o servicios económicamente evaluables, pues si se tratara de la defensa jurídica o la protección administrativa, todos los derechos fundamentales se incluirían en la categoría de prestacionales; finalmente las técnicas prestacionales no pertenecen exclusivamente a un tipo de derechos, sino que pueden ser atribuidas a los fines del Estado, que pretende hacer realidad la norma, incluyendo también los derechos civiles y políticos23.


  Al hablar de la titularidad de los derechos, LUIS PRIETO SANCHÍS manifiesta una diferenciación entre los derechos económicos, sociales y culturales de los que predica pertenecen al hombre concreto, llámense trabajador, joven, anciano, etc., quienes requieren asistencia y hacen parte de la persona en su específica situación social. Mien-tras tanto los derechos civiles y políticos tienen que ver con el hombre genérico, abstracto y racional que se enmarca en la categoría todos. Llega el autor, a una definición de derechos sociales que recoge los elementos que hemos venido presentando:


  
    “Así pues, en lo sucesivo por derechos sociales entenderemos solo derechos prestacionales en sentido estricto, esto es, aquellos cuyo contenido obligacional consiste en dar los bienes o proporcionar servicios que en principio, el sujeto titular podría obtener en el mercado si tuviera medios suficientes para ello. Aunque nada impide que tales prestaciones sean asumidas por particulares, por ejemplo por el empresario que debe garantizar medios de seguridad e higiene en el trabajo, aquí nos ocuparemos sólo en los derechos que generan obligaciones frente a los poderes públicos, que además lo hacen desde la constitución, sin perjuicio de que hayan podido ser o de que se han futuro desarrollados por la normativa ordinaria. A su vez, adoptaremos dos perspectivas: la de la igualdad sustancial entendida como una exigencia del genérico principio de igualdad, y la de los concretos derechos prestacionales, tanto en su dimensión de normas objetivas, como en su posible carácter de derechos subjetivos”24.

  


  ANTONIO ENRIQUE PÉREZ LUÑO sostiene que actualmente se asiste a una transformación de las ideas tradicionales que constituían el marco de referencia para el estudio de los derechos humanos y el constitucionalismo. Así se plantea varios dilemas interesantes: en primer lugar, considera que nunca como hoy ha sido tan importante concebir los derechos de la persona como garantías universales e independientes de contingencias particularistas, como la raza, la lengua, el sexo, la religión o las posiciones ideológicas.


  Pero a la par manifiesta que subsiste un nacionalismo, que siendo un “absurdo lógico y ético”, sigue gozando de una amplia aceptación política; a reglón seguido habla del dilema actual que se presenta ante el sometimiento del Estado de derecho y los derechos humanos en las “leyes del mercado”; por ello se aparta tanto de lo que llama el asalto neoliberal a los derechos sociales y al Estado social, en nombre de políticas de “condicionamiento fiscal” que se esgrimen con el fin de negar, supeditar, o aplazar la satisfacción de los derechos sociales; pero también, del “determinismo economicista marxista” que a su juicio, ha desembocado en un sofisma, que postula que el desarrollo histórico, desemboca necesariamente en un marco de economía de mercado y democracia liberal. Ante este dilema piensa que


  
    “solo a través de una concepción ética de las metas que corresponden al constitucionalismo y a los derechos humanos será posible mantener vivo el programa humanista emancipatorio en favor de todos los hombres y de todos los pueblos. Este planteamiento permitirá mantener la reivindicación y la denuncia de aquellas situaciones internas o internacionales (por desgracia todavía innumerables) que revelen discriminación en el disfrute de los derechos, pero sin que ello afecte al fundamento y la propia existencia de los mismos”25.

  


  Un dilema más importa presentar aquí, tanto por la trascendencia que el mismo PÉREZ LUÑO le da, como por la actualidad que tiene dentro de los debates llamados teóricos postmodernos. Según él, los modernos admiten la libertad política implicada en la organización del poder en la comunidad, siempre y cuando se supedite a los inter-eses individuales. Dicha concepción moderna sufrió un cambio profundo con la irrupción de la segunda generación de los derechos humanos, los económicos sociales y culturales. Pero actualmente, la tercera generación de los derechos se da dentro del auge de la cultura post moderna y del llamado movimiento comunitarista que da paso a las libertades comunitarias que desplazan así a las libertades individuales.


  Para el tratadista español, los rasgos fundamentales de la incidencia del comunitarismo en el plano constitucional y de los derechos humanos se resume así: primero, se acentúa la dimensión intersubjetiva de las libertades frente a la intrasubjetiva propia del individualismo; segundo, se presentan los derechos y las constituciones dentro del contexto y culturalmente condicionados a los valores y principios que las informan; finalmente los derechos y las constituciones se fundamentan en identifican dentro de un contexto comunitario homogéneo, ajeno al atomismo y desarraigo de las sociedades liberales.26


  El ambientalista colombiano GREGORIO MESA CUADROS, quien señalábamos comparte con los españoles PÉREZ LUÑO y PRIETO SANCHÍS, el surgimiento y desenvolvimiento de los derechos humanos a través de tres generaciones, da un paso adelante en el camino de superar el Estado de derecho o el Estado social de derecho, hacia la creación de una nueva forma de Estado, que dé cabida a nuevos derechos, que además contribuyan a la realización auténtica de los demás, con nuevas maneras de verlos, de aplicarlos, de reconocerlos y de fomentar nuevos valores como la solidaridad, justicia y responsabilidad ambientales. A esta nueva forma de Estado la denomina Estado ambiental de derecho, la cual entiende así


  
    “una concepción distinta, nueva, más amplia y dinámica del concepto de Estado, la democracia y la ciudadanía, donde las obligaciones (responsabilidades, deberes y solidaridades) tanto estatales como ciudadanas y particulares, no se basen solamente en la abstracta porosidad entre agentes iguales, o en las relaciones individuo-Estado, sino, sobre todo, en el «reconocimiento» de los otros seres humanos como tales y en la «red de distribución» desde el reconocimiento también de sus responsabilidades y obligaciones concretas bilaterales de los países enriquecidos con los países empobrecidos, de los ciudadanos de Norte con los del sur ( y con todos los demás) y desde la esfera pública y privada. Para avanzar en ello consideramos que no se puede partir de cero, sino de la historia de los derechos humanos y ambientales que tienen unos avances que es necesario recuperar, desarrollar y afianzar”27.

  


  En concordancia con la teoría del Estado ambiental de derecho, plantea el autor una nueva visión de los derechos, que debe ubicarse en una perspectiva integral, es decir, que contemple que los derechos humanos, son todos, deben abarcar a todos y todas, tanto los derechos humanos civiles y políticos conjuntamente con los derechos económicos, sociales, culturales, colectivos y ambientales, sin desconocer, además, las ideas y valores que van más allá del dualismo liberal y significan propuestas multiculturales de solidaridad, justicia y responsabilidad. Consecuente con lo anterior, propugna por una constitución ambientalista o ecológica, pero reconoce, que si bien es cierto, en constituciones como la colombiana, se incluyen derechos ambientales en su desarrollo, ha encajado dentro de las posiciones privatistas y monetaristas que cierran el camino que conduce a hacer efectivos tales derechos.


  También es integral la perspectiva histórica y comparada de MARQUARDT que llega, en base de sus estudios sobre el Estado constitucional, la democracia social28 y el derecho ambiental29, al resultado de reconocer en los Estados europeos y latinoamericanos del siglo XXI un perfil pluralista de valores y derechos que son interdependientes en el triángulo de valores liberales, sociales y ambientales30.


  De manera distinta a las precedentes clasificaciones, el reconocido pensador alemán JÜRGEN HABERMAS (1929*), se aparta del modelo que han compartido los anteriores autores sobre el desarrollo generacional de los derechos, y en su lugar, introduce el concepto de categorías, donde la primera, corresponde a los derechos de libertad subjetiva (dignidad, libertad, propiedad, entre otros); la segunda, a los derechos que pertenecen a una determinada comunidad jurídica (nacionalidad, ciudadanía, etc.); la tercera, que es quien plantea una garantía de los procedimientos jurídicos para que una persona poseedora de derechos haga valer sus pretensiones; la cuarta, se relacionan con los derechos políticos fundamentales que tienen que ver con la participación en los procesos de liberación y decisión para la producción de la normatividad; finalmente, la quinta hace referencia a los derechos que garantizan condiciones de vida social, y técnica y ecológicamente seguras que aseguren el disfrute de los derechos civiles mencionados en las cuatro categorías anteriores31.


  3. HISTORIA Y DERECHOS HUMANOS


  A) LOS DERECHOS EN EL CONTEXTO HISTÓRICO


  a) Historia constitucional de los derechos desde una visión hispanoamericana


  Según MARÍA JOSÉ FARIÑAS DULCE, uno de los elementos de la concepción de los derechos humanos, es su necesaria contextualización en un tiempo y en un espacio determinado. Y a continuación indica que el actual momento y espacio temporal en que deben ser reidiologizados se enmarcan en un doble proceso: de una parte la globalización neoliberal de la economía y la tecnología y de otra la persistencia de una fragmentación local que busca el rescate de identidades perdidas32.


  Se ven reflejados en los anteriores señalamientos los dos aspectos que estarán presentes a lo largo de la presente investigación: el factor de la globalización que tiene diversas formas de entenderse y que actúa unas veces como factor integrador altamente positivo en el desarrollo de la ciencia y otras como elemento impositivo gene-rado desde los tradicionales centros de poder, llámense Estados Unidos de América o Europa, o por otro lado Rusia o uno de determinante incursión comercial en el planeta, la China con su particular estructura política en donde coexisten formas socialistas, con las capitalistas y las ya superadas en otras partes del mundo como el feudalismo, expresión clara de los remanentes de las famosas dinastías.


  b) Elementos críticos del nuevo orden mundial


  Los fenómenos económicos, políticos y sociales de América Latina no se presentan aislados de los factores predominantes del discurrir político del resto del mundo y determinantes del comportamiento de los países latinoamericanos, en relación con los derechos fundamentales de sus habitantes.


  Precisamente THEOTONIO DOS SANTOS, destacado científico social brasilero, teó-rico sobresaliente en la situación de dependencia de los países latinoamericanos y profesor universitario, aborda cuatro temas fundamentales que caracterizan la actual situación en que se debaten las relaciones entre países dominantes y países subordinados: el neoliberalismo como doctrina y estrategia de poder; la dominación hegemónica mundial utilizando el terror como arma ideológica, política y militar; los procesos históricos de la dominación y la dependencia; finalmente, la esperanza de poder transformar el actual orden nacional regional y mundial, por otro en donde se conserve el equilibrio entre las naciones y se respete la voluntad de los pueblos. Considera el autor33 que el surgimiento del neoliberalismo en la década de los 80, tuvo su máxima expresión en América Latina con la entrega de la economía chilena a la escuela de Chicago en donde el gobierno dictatorial comandado por AUGUSTO PINOCHET (1973-1990) fue el encargado de entregar todo el poder a la ideología neoliberal34.


  Sin embargo tal movimiento se convirtió hegemónico a nivel mundial, con el ascenso al poder de MARGARETH THATCHER en Gran Bretaña (1979-1990) y la elección de RONALD REAGAN como presidente de los Estados Unidos de América (1981-1989). En este periodo, las políticas económicas de los países más poderosos, estuvieron dirigidas hacia la desregulación de los mercados, la privatización de empresas y actividades económicas y el aumento de la competitividad internacional. Dichas medidas tuvieron su complemento con una disminución de los impuestos de los sectores más adinerados de la población y el recorte significativo en el gasto social.


  El terror de Estado va de la mano con el neoliberalismo para lograr el sojuzgamiento de las naciones latinoamericanas, dentro de una aparente contradicción, infundiendo miedo a los movimientos libertarios, arrasando con las libertades públicas para acudir a los regímenes de fuerza con el fin de garantizar su omnipresente dominio. Las clases dominantes necesitan con mayor intensidad acudir al terror cuando pierden su capacidad de lograr consenso. Así el terror del Estado se convierte en el arma preferida para imponer por la fuerza, las políticas contrarias a las aspiraciones legítimas de los pueblos que aspiran a regir su propio destino a través de gobernantes elegidos libremente, sin la injerencia extranjera.


  Hoy en día un Estado que representa los intereses de las corporaciones nacionales, transnacionales, y globales, ha invadido todos los sectores de la economía directa e indirectamente, y, en tal contexto, impone las políticas económicas neoliberales, que en el plano político acuden al terror en sus dos vertientes: como arma ideológica y económica que se usa para imponer los dictámenes que se imparten desde los centros hegemónicos del poder mundial; como arma militar para conseguir victorias sobre los opositores políticos, llámense movimientos insurreccionales, corrientes que disienten del pensamiento occidental, todos ellos calificados de terroristas, como una forma de estigmatizarlos, para después aplastarlos por la fuerza de las armas.


  Por eso, dice SANTOS, que “todo esto se parece a las consecuencias que tuvieron la acciones de la inteligencia de los gobiernos norteamericanos en América Latina, durante casi todo el siglo XX, al apoyar los gobiernos militares de la región, entrenándolos en técnicas terroristas, en actividades de tortura, y en otras acciones que ya se han dado a conocer con la revelaciones de los documentos de la CIA”35.


  El otro aspecto que documenta el autor es que en la actualidad a pesar de que persisten fenómenos heredados de tres décadas de hegemonía del pensamiento neoliberal, donde estuvieron presentes las de regulaciones, privatizaciones, exhortaciones al libre comercio, que lograron ampliar el desequilibrio entre los países desarrollados y las naciones dependientes y periféricas, se presentan avances en algunos países de América Latina que se expresan en el crecimiento económico con alguna independencia, una reorientación de la distribución de la renta, una defensa mínima de la soberanía nacional, y una utilización del Estado en defensa de los intereses nacionales.


  Sin embargo, están ahí latentes fenómenos como la participación cada vez más intensa del Fondo Monetario Internacional en el monitoreo de las economías nacionales, la captación inmisericorde de los excedentes económicos generados en los países periféricos que hacen recordar la época colonial en donde con la complicidad de las clases dominantes locales se extrae la riqueza de los países dominados para colocarla al servicio de los países centrales.


  Aunado a lo anterior, se sigue creyendo que tenemos una baja capacidad de ahorro y que debemos acudir al capital internacional para poder desarrollar nuestras inversiones. Pero la realidad evidencia que cada día se sacan mayores recursos para pago de intereses, de servicios y remesas de las ganancias. Sigue imponiéndose el criterio que la región no tiene posibilidades de resolver sus problemas esenciales por falta de recur-sos materiales y humanos. Al contrario, Latinoamérica se caracteriza por disponer de ingentes recursos minerales, agrícolas y humanos. Lo que no existe es una voluntad política para dirigir la economía en el sentido del aprovechamiento de estas riquezas y de desarrollo tecnológico en favor de los latinoamericanos, lo cual implica tener que romper de una vez por todas, los términos desfavorables de intercambio en el escenario mundial. Apunta SANTOS que


  
    “(p)or supuesto, para revertir tan drásticamente varios siglos de dependencia, de concentración de las riquezas, de sobreexplotación del trabajador, de marginación y exclusión de las grandes masas subempleadas o abiertamente desempleadas, es necesario un cambio en la correlación de fuerzas sociales. Y es aquí donde el diagnóstico se equivoca cuando sugiere que estas situaciones tan negativas son una consecuencia de nuestra pobreza y no la causa. En realidad, vivimos una etapa del desarrollo de la humanidad en la que existen los medios materiales, técnicos y humanos para eliminar definitivamente la pobreza, el hambre, el analfabetismo, la alta tasa de mortalidad infantil, las epidemias y las grandes enfermedades. Estos problemas deberían ser cosas del pasado, pero se perpetúan y se agravan debido al mantenimiento de arcaicas relaciones sociales y políticas, basadas en la dependencia, el desprecio por las masas, el autoritarismo como método de gobierno, y otras tristes expresiones de nuestra historia colonial, oligárquica y esclavista”36.

  


  Una alternativa viable al anterior panorama, la encuentra el autor en la necesidad de la integración latinoamericana, partiendo de Estados soberanos y democráticos que redefinan las relaciones económicas, políticas y diplomáticas, sobre la base de los intereses comunes de las partes y no en la dominación política, ni en la explotación y la expropiación de las riquezas producidas. Así se potenciaría la alianza regional con el fin de presentar un elemento unitario de negociación frente a los Estados Unidos de América, los países europeos y los asiáticos como China y Japón.


  Otro elemento que ha rondado al mundo causando crisis por doquier, al cual no ha escapado Latinoamérica, es el relacionado con la deuda externa y los organismos encargados de administrarla y monitorearla como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional.


  Las dimensiones del endeudamiento por parte de los países dominados son evidentes, y se contemplan claramente al observar las cifras que al respecto nos presenta el politólogo belga ERIC TOUSSAINT, quien se ha encargado de impulsar los comités que luchen por lograr la exoneración de tan oprobiosas cargas que tienen a los países dependientes realmente hipotecados al capital financiero mundial. De acuerdo con sus estudios, si tomamos las cifras del Banco Mundial, en el año 2000, la deuda externa del supuesto tercer mundo37 se elevaba a alrededor de 2050 millardos de dólares, a los que hay que añadir cerca de 480 millardos de dólares correspondientes a la deuda externa del antiguo bloque del este. Tomando el índice entre 1980 y 2000, la deuda del tercer mundo se multiplicó casi por cuatro (pasando de 530 a 2050 millardos), la del ex bloque del este por más de ocho (pasando de 57 a más de 480 millardos). Si se compara la deuda externa del tercer mundo y del conjunto de la periferia, con la suma total de la deuda en el plano mundial, se observa que las primeras no representan más que una parte marginal del endeudamiento global38.


  Hay un lazo estrecho actualmente, entre el fenómeno de la mundialización y la problemática de la deuda. La explosión de la crisis de la deuda en América Latina (1982) y el proceso de mundialización, con su cortejo de desregulaciones lanzadas a partir de 1980, que se han desarrollado en conjunto, la gestión de la crisis de la deuda a partir de 1982 forma parte de la mundialización, y de la redistribución de las relaciones de fuerza entre países del sur y del norte, los primeros volviendo a entrar en un ciclo de dependencia reforzada y los segundos reafirmando la dominación. En el prefacio que CHRISTIAN DE BRIE le hace al texto de TOUSSAINT, se señala de manera magistral que también frente al fenómeno de la deuda externa, se comprueba que la historia contemporánea es la historia de la conquista del mundo por un número cada vez más restringido de gigantescos conglomerados, constituidos en sociedades multinacionales, que libran una guerra permanente por el control de los mercados, e implicados en una tentativa de subordinación de todas las actividades humanas a la lógica de la ganancia.


  Si los procesos de acumulación y concentración del capital son fenómenos viejos, conocen en el período reciente una formidable aceleración debido a las grandes innovaciones tecnológicas. A nivel político, se ha legitimado una ideología liberal particularmente ofensiva y con mano de hierro por quienes detentan el poder económico y cultural. Ningún esfuerzo es escatimado para forzar la idea de la superioridad de la iniciativa privada sobre la acción pública, de la eficacia y rentabilidad de una y de la incompetencia y corrupción de la otra; a la vez se combina con la idea de que un Estado libre es un Estado donde los negocios son libres, se oculta la complicidad permanente del aparato del Estado con los grupos de presión de los grandes negocios al servicio del capital39.


  JOSEPH STIGLITZ, premio Nobel de economía, economista jefe y vicepresidente del Banco Mundial, desde las entrañas del monstruo, donde nació y ejerció tanto su actividad académica como burocrática, vivió el llamado proceso de globalización y comprobó desde su posición en el Banco Mundial el efecto perverso, que dicho fenómeno tuvo en los países en desarrollo y en particular sobre los sectores pobres de ellos. Este economista norteamericano es partidario de la globalización cuando ella brinda a los pobladores del mundo beneficios, como el acceso al conocimiento, a mayores fuentes de empleo, a proyectos educativos que combaten el analfabetismo, a iniciativas en mate-ria de salud para combatir graves enfermedades, pero reconoce los efectos nocivos, cuando acrecienta la división entre poseedores y desposeídos,


  
    “dejando a una masa creciente, en el Tercer Mundo sumida en la más abyecta pobreza, viviendo con menos de un dólar por día (... Por eso,) a pesar de los repetidos compromisos sobre la mitigación de la pobreza, en la última década del siglo XX, el número de pobres ha aumentado en casi 100 millones”40.

  


  Siguiendo con sus críticas al fenómeno de la globalización destaca que: no han logrado ni reducir la pobreza ni garantizar la estabilidad de los países amenazados por las crisis económicas; forzaron a las naciones pobres a eliminar las barreras comerciales, pero los países poderosos mantuvieron las suyas impidiendo a los subdesarrollados exportar sus productos agrícolas; el medio ambiente fue excluido; los procesos políticos se corrompieron y el ritmo acelerado de los cambios no dejó tiempo para la adaptación cultural; las crisis que desembocaron en un desempleo masivo fueron causa de la disolución social a largo plazo y del desencadenamiento de la violencia urbana en América Latina.


  Para STIGLITZ, hay tres instituciones principales que gobiernan la globalización: el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y la Organización Mundial del Comercio. El Fondo Monetario Internacional, proclama con fervor ideológico la supremacía del mercado y condiciona los préstamos a que los países prestatarios emprendan políticas como recortar los déficits y aumentar los impuestos y las tasas de interés, sin importarles que la economía se contraiga. El FMI, continúa el autor, ha cometido muchos errores tanto en términos de desarrollo como de manejo de las crisis en las que ha participado. Los llamados programas de ajuste estructural no aportaron el pretendido crecimiento sostenido; la austeridad excesiva que se exigió a muchos países ahogó su crecimiento; estos errores con frecuencia desencadenaron el desempleo creciente y una mayor pobreza. A esto se agrega que estas instituciones son manejadas no sólo por los países industrializados más ricos sino también por los intereses financieros y comerciales de tales países41.


  Complementando lo anterior, el eminente lingüista norteamericano NOAM CHOMSKY, ha señalado que los principios de libre mercado que se impusieron a los pobres a través de los programas de ajuste estructural patrocinados por el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, conllevaron a que se duplicará la brecha entre los países ricos y los pobres en el período comprendido entre 1960 y 1989. “En Amé-rica latina, el impacto de los programas de ajuste hizo que el salario mínimo real cayese en picada desde 1985 hasta 1992, mientras que entre 1986 y 1990 el número de pobres abarcaba el 50% de la población. En la terminología técnica, al impacto de estas medidas (con el aumento del PIB, paralelo al aumento de la deuda externa, con el enriquecimiento de los privilegiados y de los inversores extranjeros) se le denomina milagro económico”42.


  B) LOS CAMBIOS RECIENTES EN AMÉRICA LATINA


  Dos escritores latinoamericanos han aportado consideraciones sobre el momento que vive América latina, desde una perspectiva diferente a los anteriores, pues, estos, además de sus elaboraciones, presentan una identidad en el sentido en que han sido reconocidos activistas de izquierda y luchadores por la defensa de los derechos humanos: se trata de los uruguayos, EDUARDO GALEANO y RAÚL ZIBECHI.


  El escritor uruguayo EDUARDO GALEANO presenta para la época en que escribió Las venas abiertas de América Latina (1970) una muy documentada descripción de hechos históricos y pasajes reales del devenir latinoamericano desde el descubrimiento hasta nuestros días. Sostiene que el modo de producción y la relación entre las clases de este continente han sido determinados, desde fuera, primero por el capital europeo y posteriormente por el norteamericano. Por ello su escrito, “ofrece una historia del saqueo y a la vez, descubre cómo funcionan los mecanismos actuales del despojo, aparecen los conquistadores en las carabelas y, cerca, los tecnócratas en los jets, HERNÁN CORTÉS y los infantes de marina, los corregidores del reino y las misiones del Fondo Monetario Internacional, los dividendos de los traficantes de esclavos y las ganancias de la General Motors. También los héroes derrotados y las revoluciones de nuestros días, las infamias y las esperanzas muertas y resurrectas: los sacrificios fecundos”43.


  Por ello su fértil narrativa incursiona relacionando hechos de la conquista como los descubrimientos y explotación con mano de obra indígena y de los esclavos africanos de las minas de oro y de plata de Potosí, en la actual Bolivia, y de Zacatecas y Guanajuato en México y situaciones del presente como las inversiones norteamericanas, para extraer, el petróleo y otros minerales, dentro de un intercambio desigual, en el cual América Latina se inscribe en un nuevo modelo de imperialismo que no hace más prósperas a sus colonias aún que enriquezca a sus polos de desarrollo; no alivia las tensiones sociales regionales, sino que las agudiza; extiende aún más la pobreza y concentra aún más la riqueza; paga salarios veinte veces menores que en Detroit y cobra precios tres veces mayores que en Nueva York y, se hace el dueño del mercado interno y de los resortes claves del aparato productivo; se apropia del progreso, decide su rumbo y le fijan fronteras; dispone de crédito nacional y orienta a su antojo el comercio exterior.


  Otro problema tratado por el autor cuyos rasgos generales mantiene actualidad es el relacionado con la propiedad de la tierra en Latinoamérica. Su descripción contempla que la estructura agraria desigual mantiene el latifundio para los grandes propietarios agrícolas y el minifundio para los pequeños cultivadores. El primero expresa la gran concentración territorial en manos de unos pocos, el uno y medio por ciento de los propietarios agrícolas latinoamericanos poseen la mitad del total de tierras cultivables y se gasta anualmente más de 500 millones de dólares en comprar alimentos que se podrían producir en las fértiles tierras existentes. Apenas un 5% de la superficie total se encuentra cultivada; las técnicas modernas de producción, monopolio de las grandes empresas agrícolas y del capital extranjero, en lugar de beneficiar a los campesinos termina desplazándolos y enviándolos al socavón de los desempleados. ¿Y que de la reforma agraria? Según el autor en comento,


  
    “desde que la Alianza para el Progreso proclamó, a los cuatro vientos, la necesidad de la reforma agraria, la oligarquía y la tecnocracia no han cesado de elaborar proyectos. Decenas de proyectos, gordos, flacos, anchos, angostos, duermen en las estanterías de los parlamentos de todos los países latinoamericanos. Ya no es un tema maldito la reforma agraria: los políticos han aprendido que la mejor manera de no hacerla consiste en invocarla de continuo. Los procesos simultáneos de concentración y pulverización de la propiedad de la tierra continúan, olímpicos, su curso en la mayoría de los países. No obstante, las excepciones empiezan a abrirse paso”44.

  


  El escritor, pensador y activista de izquierda uruguayo RAÚL ZIBECHI, ha plan-teado un interrogante frente al debilitamiento de los movimientos sociales y cómo se presenta en la actualidad. Según él, tal situación se debe a cuatro circunstancias de la actual situación económica, política y social que presenta una nueva cara en América Latina:


  
    	
      Durante la primera década del siglo XXI casi todos los países de la región experimentaron un importante crecimiento de sus economías. Éste crecimiento tuvo dos efectos: por una parte se mejoró el nivel de vida de un amplio sector de la clase media. Toma el caso de Brasil para observar que “en 1992, los más pobres representaban el 62% de la población y la llamada clase media solo el 32%. La situación se ha invertido: los más pobres son el 38% y los sectores medios el 50%, o sea 91 millones de brasileños (…) estos cambios en el ingreso repercute en las subjetividades. Los sectores medios han ingresado al mercado de consumo y tienen la esperanza de seguir ascendiendo”45. Dice el autor que en cada país de América Latina habrá que mirar el comportamiento de estas variables, pero que el caso de Brasil ilustra que, en períodos de crecimiento económico se nota el avance de las políticas sociales.

    


    	
      Un importante número de gobiernos de América Latina, cuentan con mayor legitimidad y los Estados han recuperado la capacidad de acción que habían invertido durante la época del neoliberalismo privatizador. Esto se presenta con motivo de la llegada al poder de dirigentes de izquierda o que provienen de movimientos sociales y que han significado un mayor respaldo por parte de los gobernados, pues son muchas las diferencias de ellos que los distancian de la vieja clase política latinoamericana. Éstos fueron los casos de LUIZ I. LULA DA SILVA (2003-2010) y hoy DILMA ROUSELF (desde 2010) en Brasil, TABARÉ VÁZQUEZ (2005-2010) y JOSÉ MUJICA (desde 2010) en Uruguay, EVO MORALES en Bolivia (desde 2006), RAFAEL CORREA en Ecuador (desde 2007) y HUGO CHÁVEZ en Venezuela (1999-2013).

    


    	
      Como producto de lo anterior, la tradicional izquierda y muchos movimientos opositores atraviesan por un momento de confusión en todos los órdenes, debido a que los cambios son tantos y de gran profundidad y a ellos se suman la crisis económica, ambiental, cultural sistémica, hay un nivel de confusión, dudas e incertidumbre. Le basta señalar al autor que ante el declive de los Estados Unidos y el ascenso de Brasil como potencia regional y global, los tradicionales análisis centrados en el imperialismo estadounidense ya quedan desuetos. A la anterior confusión, se agrega que los análisis dentro de la llamada izquierda tienden a ser cada vez más divergentes. Unos consideran que los movimientos sociales y la izquierda han ganado presencia mundial pero les falta visión estratégica. Se plantea, que hoy en día estos movimientos no tienen un solo norte, por ejemplo, en el conflicto entre el gobierno de CRISTINA FERNÁNDEZ DE KIRCHNER (desde 2007) y las asociaciones de productores rurales en Argentina los movimientos de izquierda actuaron de diferente manera: unos apoyaron al movimiento rural, otros apoyaron al gobierno y finalmente otros tomaron distancia de ambos.

    


    	
      Por último, sostiene el autor que los cambios internos sucedidos en los movimientos sociales los han transformado en organizaciones. “La institucionalización y el funcionamiento burocratizado son, en efecto, tendencias que están presentes dentro de cualquier organización, aunque tal cosa no sea un proceso inevitable. Sin embargo, América latina está siendo potenciado por dos hechos adicionales: la apertura de canales de participación social, tal como propugnaba el Banco Mundial desde comienzos de la década de 1990, así como la creciente participación de cuadros de los movimientos en el aparato estatal”46.

    

  


  RAÚL ZIBECHI habla también de las nuevas formas de gobernar que se han producido en América Latina a raíz de los cambios políticos recientes. Las políticas sociales de los gobiernos llamados progresistas están ligadas a las nuevas formas de organización social, tales como ONG’s, fundaciones, colectivos, que constituyen una gran cantidad y variedad de grupos, unos que trabajan para los gobiernos y otros que pueden realizar movilizaciones para exigir del Estado el cumplimiento de determinadas prestaciones. Este tipo de organizaciones deben permitir una movilidad social ascendente que se realice a través de políticas de primera calidad, que al recuperar el protagonismo de la comunidad, permita reconstruir el tejido social.


  Esta es una situación nueva, asistimos a un cambio importante, señala el autor, porque el propio Estado para la planificación y ejecución de sus políticas sociales tiene en cuenta, a estas organizaciones sociales. Sin embargo, el paso del movimiento social a la organización social, como un nueva forma alrededor de la cual gira la gobernabilidad, significa también que se construye organización social con el fin de neutralizar y aislar a los movimientos de abajo que se sigan presentando.


  Sin embargo, según el autor se corren nuevos riesgos que pueden colocar en situación desventajosa a los menos favorecidos


  
    “por un lado, la diferencia social queda achatada y los sujetos se evaporan bajo la denominación común de «actores sociales»; por otro, se genera la ilusión de que los problemas concretos del barrio, o de la sociedad, pueden resolverse con base en la colaboración de los «actores», que resuelven sus diferencias sin lucha ni confrontación. En este punto hay total confluencia entre las empresas privadas o públicas y el Estado; ambos buscan involucrar a los colectivos territoriales en una cultura de colaboración, para llevar adelante acciones positivas concretas que consisten en intervenciones de carácter no estructural que refuerzan la subordinación de los pobres”47.

  


  4. SOCIOLOGÍA Y DERECHOS HUMANOS


  A) DERECHOS, CIUDADANÍA Y DEMOCRACIA


  Como apertura de este subcapítulo se presentan dos versiones de democracia que han sido tratadas por autores colombianos: la democracia radical y la democracia deliberativa.


  En el primer caso OSCAR MEJÍA QUINTANA, filósofo del derecho de la Universidad Nacional de Colombia, al referirse a la situación política de América Latina a comienzos del presente siglo, advierte el resurgimiento de nuevas formas de autoritarismo, dentro del esquema amigo-enemigo, que le permite a los sectores en el poder, desde el mismo Estado de derecho, afianzar su dominación acudiendo a una particular modalidad de democracia constitucional autoritaria.


  Como respuesta a tal estado de cosas, se ha respondido desde posiciones teóricas diferentes, con propuestas que el autor considera, desarrollan el modelo de democracia radical, haciendo parte a su vez del prolífico espectro de la democracia deliberativa.


  Una primera versión de democracia radical la ubica en la tercera generación de la Escuela de Frankfurt, que recoge la desobediencia civil para presentarla como un dispositivo simbólico de la democracia. De tal manera, la desobediencia civil muestra que la ley no es infalible, es partidaria de un ciudadano crítico y vigilante dentro de una República democrática cuyo proyecto es inacabado, considera que la Constitución que debe ser democrática se aparta de la obediencia ciega y llama a que los ciudadanos la defiendan, porque así entendida, la democracia se asimila al autogobierno.


  La segunda versión de democracia radical es la que MEJÍA QUINTANA llama demo-cracia disputatoria, cuyo representante más destacado es PETIT, quien señala que para que la toma pública de decisiones sea deliberante se requieren al menos tres condiciones: primera, que exista una base potencial para el debate; segunda que existan medios a través de los cuales los ciudadanos puedan defender sus intereses; finalmente, que los ciudadanos cuenten con un foro que sea capaz de dar audiencia a los compromisos y que esté abierto a las transformaciones de largo alcance.


  La tercera versión, en el ensayo de MEJÍA QUINTANA, la ubica en cabeza de ZIZEK, recuerda que este autor hace referencia, a los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York (EE.UU.) para plantear que


  
    “mediante la excusa de eliminar la amenaza terrorista, el absolutismo liberal creó el ardid de ofrendar su intervencionismo militar a la compostura democrática de los pueblos sin derechos humanos víctimas del «totalitarismo religioso». Con esta técnica demagógica han globalizado la tiranía igualitarista de los derechos humanos, consolidando a escala mundial la potestad del fundamentalismo ateo-económico y tiránico-democrático."48

  


  La propuesta de ZIZECK, ante un autoritarismo institucionalizado, articulado a un estado de excepción constitucionalizado, llama a repensar la violencia en sus distintas modalidades, simbólica, redentora, ética, prepolítica, como una forma de desobediencia civil con miras a confrontar la nueva situación política y transformarla. Termina OSCAR MEJÍA con este veredicto:


  
    “Pero frente a posturas autoritarias mimetizadas constitucionalmente, frente a la opresión democrática de minorías usufructuarias de la opinión pública o mayorías intolerantes de sesgo tradicional y premoderno, frente a gobiernos que desde la distinción amigo-enemigo entran en alianza con los sectores más retardatarios de la sociedad, lo único que quizás queda es, antes que la muerte, apostarle a volar explorando nuevas alternativas de contestación política”49.

  


  Observemos ahora otros argumentos que tocan con los derechos humanos y la democracia. Muchos autores reconocen la evidente actualidad del tema de los derechos humanos, más cuando en el presente se siguen produciendo terribles violaciones a los mismos. Dicen que corresponde a los Estados verdaderamente democráticos, para mantener su legitimidad, comprometerse con una política de respeto y de compromiso con los derechos.


  Para iniciar las presentes reflexiones recogemos, en primer lugar, los planteamientos del constitucionalista mexicano MIGUEL CARBONELL sobre la universalidad de los derechos frente a su especificidad; los derechos frente a la ciudadanía y la soberanía y por último los nuevos sujetos y las nuevas fronteras de los derechos. El carácter universal de los derechos tiene su asiento para CARBONELL, tanto en razones históricas, como en fundamentos jurídicos y configuraciones normativas. Retomando las pala-bras del jurista, filósofo y politólogo italiano NORBERTO BOBBIO (1909-2004) argumenta que los derechos son producto de su tiempo y de las necesidades concretas que desarrollan las sociedades y los individuos dentro de un espacio y tiempo determinados. Desde los textos normativos en virtud de la consagración constitucional de los derechos para todos los seres humanos, se superan las visiones restrictivas y discriminatorias. Y en cuanto a las razones teóricas que ponen énfasis en la universalidad de los derechos fundamentales, los define retomando a FERRAJOLI como “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas, de ciudadanos o de personas con capacidad de obrar”50.


  Junto a la universalización de los derechos dice el autor, se ha producido un proceso donde se manifiesta la especificidad de los mismos, sobre todo en el campo de los derechos sociales en la medida en que la libertad y la igualdad expresadas de manera genérica, no han sido suficientes para cobijar todos los intereses de grupos humanos marginados que viven en la sociedad en condiciones desventajosas.


  
    “Un paso adelante en el proceso de especificación de los derechos lo constituyen el tema de los derechos colectivos o derechos de las comunidades étnicas y culturales. Se trata de derechos que se otorgan o reconocen en virtud de una pertenencia cultural o étnica; dicha pertenencia da lugar –o puede dar lugar– a ciertos estatus jurídicos diferenciados. Aparentemente esos derechos podrían chocar con el criterio de universalidad, en el sentido de que no podrían ser disfrutados por todos los seres humanos. Sin embargo, esto no es así… tales derechos tienen por objeto la protección de una identidad cultural distinta que sea reconocida y respetada por las demás identidades; dicha protección representa una necesidad universal en la medida en que, de una u otra forma, todos pertenecemos a una determinada cultura que, eventualmente, puede intentarse aniquilar o minusvalorar por otra”51.

  


  Considera CARBONELL, que las nociones de ciudadanía y soberanía limitan jurídicamente la extensión universal de los derechos. La ciudadanía porque siendo un concepto que tradicionalmente significa la pertenencia de un sujeto a un Estado nacional, implica discriminaciones y desigualdades relativas al lugar de nacimiento de las personas.


  Aquí surgen las negaciones de derechos a los inmigrantes que a pesar de haber contribuido a forjar el desarrollo de muchas naciones, en la actualidad son considerados ajenos a los intereses de los países que se niegan a reconocerles la ciudadanía. Baste mencionar los ya casi 40 millones de hispanos que padecen esta situación en Estados Unidos y el flujo creciente de inmigrantes africanos hacia los países europeos a quienes se discrimina y persigue.


  En cuanto a la soberanía, plantea el autor que se presenta con dos caras: una interna y otra externa. La primera se refiere a la posibilidad de los Estados de autodeterminarse y de establecer las reglas que rigen la vida en comunidad. La segunda, establece los mecanismos que utiliza determinado Estado para conducir sus relaciones internacionales, es decir, su forma de actuar frente a otros Estados u organismos internacionales. También desde la soberanía se cometen violaciones a los derechos, porque esgrimiéndola, muchos gobernantes en nombre de ella aplastan por ejemplo a los disidentes y por otra parte los Estados también la enarbolan para justificar las agresiones y las guerras contra otros Estados.


  Para CARBONELL los tiempos actuales requieren de nuevos actores con miras a replantear las fronteras de los derechos:


  
    	
      Con el fin de superar los conceptos de ciudadanía y soberanía que limitan el carácter universal de los derechos, se deben fortalecer los mecanismos internacionales de inmediación y solución de conflictos. Esto debería complementarse con una efectiva democratización de los espacios internacionales, con la universalización de la libertad de tránsito e incluso con desarrollar la idea de crear un código penal internacional.

    


    	
      Un reconocimiento a las ONG y a las nuevas formas organizativas de la sociedad civil internacional que han surgido y se han venido fortaleciendo en la discusión del tema de los derechos y planteando alternativas a las políticas oficiales que frenan el desarrollo y la aplicación de los derechos sociales.

    


    	
      Contemplar que ante las grandes inversiones de las multinacionales en estos países, que ellas inviertan en el desarrollo y protección de los mismos. El análisis no se puede quedar en señalar la incidencia negativa de las empresas sobre los derechos humanos, sino que debe llamarse la atención sobre la necesidad

    

  


  Un punto de vista crítico ante las injusticias de la sociedad moderna y como un análisis a los nuevos mecanismos de dominación que se presentan ligados a la sociedad globalizada, es el desarrollado por la jurista, socióloga y profesora MARÍA JOSÉ FARIÑAS, que muestra que la relación construida entre el ciudadano y su entorno han desaparecido como causa de la mercantilización total de la vida.


  Parte de señalar que la globalización actual es un sistema social que se vendió por todo el mundo entronizando la desigualdad y la exclusión social, y, lo sustenta cuando observa que la doctrina neoliberal del mercado ha obligado a los países llamados periféricos o semi periféricos a aceptar condiciones como: modificar sus legislaciones laborales y tributarias para facilitar mano de obra barata, patrocinar la inestabilidad en el empleo y de regulación del mercado laboral para favorecer la inversión extranjera; poner en marcha políticas de privatizaciones masivas de servicios públicos y sociales; traspasar al sector privado las empresas públicas rentables; realizar medidas de desforestación y admitir los ataques a los ecosistemas.


  A tal proceso de globalización le corresponde según la autora una democracia formal, e incompleta, que se limita a cumplir con formalismos instrumentalizados como realizar procesos electorales carentes de verdadera deliberación, y ajenos a una justicia social y redistributiva, a la solidaridad intergeneracional e intergrupal y al respeto a las diferentes identidades y a la dignidad de la persona. Manifiesta en forma contundente que


  
    “la ideología neoliberal de la globalización rechaza y margina cualquier otra forma de alcanzar una democracia de carácter social, cultural y económica que hiciera posible la realización de una estructura democrática real, plenamente participativa, deliberativa y emancipadora de toda la ciudadanía y para todos los aspectos que atañen al desarrollo de la dignidad humana. La ideología neoliberal atenta, pues, contra la dimensión igualitaria y paritaria de la estructura democrática de la sociedad. Rechaza los objetivos humanistas de la democracia cultural y los objetivos solidarios de la democracia económica social”52.

  


  No está de acuerdo FARIÑAS con el debilitamiento de la responsabilidad política de los ciudadanos, pues la despolitización de la ciudadanía les hace perder conciencia crítica colectiva, lo cual a su juicio es el propósito de la globalización neoliberal para que dichos ciudadanos, así despojados de su condición pensante, toleren por ejemplo las políticas de privatizaciones, la degradación de los valores sociales e igualitarios y la pérdida de sus mínimos derechos como ciudadanos.


  A la pretensión de tener una democracia meramente formal y una ciudadanía despolitizada y acrítica se sumaría, según MARÍA JOSÉ FARIÑAS DULCE, el interés de contar con códigos éticos occidentales de los derechos humanos, para extenderlos, globalizarlos, pero sólo, aquel tipo de derechos compatibles con la acumulación totalitaria y el mercado global. Tales derechos serían por ejemplo la libertad, la propiedad privada y la seguridad de los individuos y demás personas jurídicas. Tanto el derecho a la propiedad como la libertad contractual serían la columna vertebral de tal individualismo neoliberal, en torno a los cuales se estructurarían otros derechos acordes con las necesidades del mercado. Cualquier otro tipo de derechos humanos, que pudiera significar redistribución, solidaria o igualitaria dentro de la estructura desigual del funcionamiento del mercado global, como los derechos económicos, sociales y culturales, sencillamente es deslegitimado y descalificado.


  
    “En este tipo de derechos, los marginados, excluidos y no globalizados, son los que afectan directamente al ser humano corpóreo, contextualizado, con subjetividades múltiples y necesidades básicas diversas; son los que atienden a su diferente posición en la estructura social, en el ámbito de la producción y del53

  


  Por ello, FARIÑAS, indica que la ideología neoliberal globalizante adelanta un proceso de privatización de los derechos humanos, pues el mercado sólo necesita de una democracia formal y de unos derechos reducidos a la igualdad jurídica y a la libertad contractual y al negar los derechos fundamentales de todos los seres humanos logra destruir su propia dimensión política y la simbología que han tenido durante tres décadas, como procesos emancipadores que dan contenido al proyecto de la ética pública y cívica de la modernidad.


  RODRIGO UPRIMNY YEPES, CÉSAR RODRÍGUEZ GARAVITO y MAURICIO GARCÍA VILLEGAS, teóricos, juristas y profesores colombianos, optan por una posición inter-media entre el liberalismo individualista y el igualitarismo, en los análisis que emprenden sobre el sistema judicial, los derechos sociales y la democracia en Colombia, visión que para su estudio denominan un enfoque constructivista con una orientación política de corte social.


  Algunos elementos del anterior enfoque que tocan con la situación de los derechos y la democracia en América Latina, se presentan así:


  
    	
      El desarrollo no es un simple problema de crecimiento económico y liberación de las fuerzas del mercado, pues la justicia distributiva es necesaria para resolver problemas de inequidad.

    


    	
      La protección de los derechos no puede quedar condicionada a la maximización de la eficiencia social. Por ello hay que reconocer los beneficios del constitucionalismo social y los mecanismos que ayudan a concretarlo tales como la acción de tutela en Colombia.

    


    	
      “El balance en la protección judicial eficaz de los derechos, por un lado, y la limitación del poder de los jueces, por el otro, requiere una teoría del derecho y de la interpretación judicial que defienda la autonomías de los jueces, y a la vez promueva la adopción de criterios de decisión trasparentes y razonables, fundados firmemente en la argumentación jurídica. Tanto las teorías conservadoras que reducen el derecho a la economía, como las teorías críticas radicales que reducen el derecho al poder, debilitan la función de la justicia dentro de un Estado social de derecho y la protección eficaz de los derechos fundamentales”54.

    

  


  Precisamente, UPRIMNY y RODRÍGUEZ desarrollan su llamado institucionalismo social, en una discusión puntual tanto con los defensores como con los críticos del neoliberalismo. Inician señalando que “el institucionalismo social comprende no sólo aquellas reglas básicas que protegen el orden público, la propiedad privada y la seguridad de los contratos, sino también aquellas que protegen otras libertades civiles – como el debido proceso y el acceso efectivo e igualitario de la justicia– y los derechos sociales, económicos y culturales”55.


  Explican su identificación con el institucionalismo social porque consideran, en primer lugar, que cualquier reforma progresista debe dar un lugar primordial a pensar las instituciones desde el ámbito de la filosofía moral y de las políticas públicas donde tengan cabida tanto la libertad como la igualdad. En segundo lugar prefieren la expresión institucionalismo social, sobre la de constitucionalismo social, porque, si bien es cierto, ésta ha hecho ingentes aportes a la protección de los derechos sociales en Amé-rica Latina, la aprecian restringida, y por el contrario, a su juicio, “el institucionalismo social tiene que ver con asuntos tan variados como el régimen de impuestos, los programas de asistencia social, las políticas laborales y de seguridad social y la política criminal”56.


  B) TEORÍAS SOCIOJURÍDICAS PARA LA INTERPRETACIÓN DE LOS DERECHOS


  El jurista y filosofo bogotano DIEGO LÓPEZ MEDINA, admite que en una primera etapa de su formación en la filosofía y teoría del derecho, tuvo contacto con autores como HANS KELSEN (1881-1973), HERBERT L. A. HART (1907-1992), JOHN RAWLS (1921-2002), RONALD DWORKIN (1931-2013), ROBERT ALEXY (1945*) y JÜRGEN HABERMAS (1929*), que parecían representar una teoría legal contemporánea, que se concentraba en cómo debía interpretarse el derecho. En este camino LÓPEZ MEDINA afirma,


  
    “en términos generales, la nueva concepción de la interpretación jurídica reconocía, primero, que los textos de las leyes o de los códigos no eran tan claros y rotundos como parecía querer la teoría tradicional de la interpretación; como consecuencia de esta redescubierta «textura abierta» de los textos, se insistía en el papel activo del operador jurídico en la interpretación de la ley y en la producción de cambio social. Dentro de esta reconsideración, la «interpretación jurídica», como un subcampo dentro del universo de la teoría del derecho, parecía ofrecer una visión alternativa, quizá más abierta y flexible, que remediaba, al menos en parte, una sensación difusa, pero creciente, de malestar e inconformidad (en verdad, una reacción) contra las formas dominantes de enseñar y analizar el derecho en que estábamos siendo socializados”57.

  


  Hace LÓPEZ MEDINA una reseña meticulosa de cómo la enseñanza del derecho era una mezcla de memorización de reglas en un ambiente de rigidez que caracterizaba a la forma como se impartía y por ello coloca el énfasis en la nueva teoría de la inter-pretación y la argumentación que cuestionaba todo ese pasado.


  El nuevo mapa que representaba los nuevos ordenamientos jurídicos en materia de interpretación lo resume LÓPEZ MEDINA así:


  
    	
      El modelo interpretativo y judicialista del derecho, empezó a ser importado y la nueva teoría servía de manera fundamental como poder normativo directo por encima del pensamiento francés que daba prioridad al poder legislativo y a la ley.

    


    	
      Las nuevas cláusulas constitucionales, ahora con fuerza normativa directa y con mecanismos específicos de justiciabilidad, representaron excelentes ejemplos de normas de textura abierta donde la interpretación judicial debía completar, por necesidad, el sentido de sus disposiciones generales.

    


    	
      En las normas constitucionales se consagraron conceptos jurídicos indeterminados: el positivismo dominante (usualmente en su forma kelseniana) aconsejaba tratar a estas normas como poder normativo directo carentes de sentido, ya que no cumplían con los requisitos exigidos, bajo una teoría positivista, para hablar de norma jurídica en sentido primario.

    


    	
      En el nuevo ambiente teórico, sin embargo, los conceptos jurídicos, a pesar de su indeterminación, fueron entusiastamente saludados como maneras de dar fuerza normativa directa a los fines civilizatorios más preciados de la teoría política y moral.

    


    	
      En el nuevo lenguaje constitucional, los conceptos jurídicos indeterminados (las metas civilizatorias del derecho) pasaron pronto a ser consideradas como principios jurídicos, para terminar, finalmente, siendo positivizados bajo la nueva forma de derechos fundamentales.

    


    	
      Este giro hermenéutico y político implicaba, quizá por primera vez, la recepción entusiasta de materiales iusteóricos y constitucionales anglosajones, rompién-dose así el santuario inmunológico que, uniendo a Europa y América Latina, había evitado la contaminación jurisprudencial y dogmática por fuera de la familia jurídica del derecho civil58.

    

  


  El sociólogo portugués BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, plantea su propósito de mostrar que el campo jurídico, en las sociedades contemporáneas y en el sistema mundial aparece, como un todo, es un paisaje mucho más rico y complejo que aquel que ha asumido la teoría política liberal. Que el campo jurídico es una constelación de ilegalidades diversas, que operan en espacios y tiempos locales, nacionales y transnacionales, y, finalmente, que si se concibe de esta forma, el derecho tiene tanto un potencial regulatorio o incluso represivo, como un potencial emancipatorio.


  Sigue señalando, que el campo jurídico significa que cada acción socio jurídica está enmarcada entre tiempos y espacios, entre los cuales uno es dominante y, por lo tanto, marca el perfil general de la acción. La acción socio jurídica no puede ser plenamente comprendida si no se tienen en cuenta otros espacios y tiempos, presentes en forma sucesiva. La concepción sociológica del campo jurídico presentada aquí exige un concepto de derecho suficientemente amplio y flexible para abarcar las dinámicas socio jurídicas que ocurren en marcos espaciales y temporales tan diversos.


  Considera que el concepto de derecho propuesto por la teoría política liberal –la adecuación entre nación, Estado y derecho– y elaborada sobre las bases del positivismo jurídico, de los siglos XIX y XX, es demasiado estrecho para estos propósitos porque reconoce sólo uno de los espacios y tiempos: el nacional. Con base en la literatura de la antropología jurídica y la filosofía jurídica antipositivista de finales del siglo XIX, “concibo el derecho como un cuerpo de procedimientos y estándares normativos regulados, que se consideran exigibles ante un juez o un tercero que imparte justicia y que contribuye a la creación y la prevención de disputas, así como a su solución mediante un discurso argumentativo acompañado de la amenaza de la fuerza”59.


  El académico portugués presenta a manera de hipótesis dos tipos de relaciones: mientras más alto es el nivel de la institucionalización democrática de la producción jurídica, más pequeño es el espacio retórico del discurso jurídico y viceversa; y mien-tras más poderosos son los instrumentos de violencia al servicio de la producción jurídica, más pequeño es el espacio retórico del discurso jurídico y viceversa. Estos elementos generales de argumentación e interpretación jurídica pueden ser desarrollados cuando se aborda el tema de los derechos humanos. Para SANTOS,


  
    “(l)a historia de los derechos humanos es compleja y contradictoria. Su dimensión imperial, a pesar de ser decisiva, no es exclusiva. En el contexto europeo, los derechos humanos estuvieron en el corazón de los desarrollos emancipadores del derecho moderno, desde el derecho romano hasta el derecho natural racionalista y las teorías del contrato social. En consecuencia, conceptual-mente los derechos humanos simbolizan la más alta conciencia emancipadora del derecho y la política modernos y son intrínsecamente utópicos. Fueron construidos culturalmente en un momento en el que el derecho estaba en el centro de la conversación de la humanidad y reforzaron y expandieron esa posición a través de su ubicación en el centro de la dimensión emancipadora derecho moderno”60.

  


  Pero al observar su desarrollo histórico, en la práctica política, se ilustra con fidelidad la dialéctica de regulación y emancipación como paradigma de la modernidad. Es superficial, el análisis que considera que los derechos humanos fueron puestos a través de sucesivas generaciones al servicio de las necesidades reguladoras del Estado, pues también fueron el marco de la política progresista de las clases populares, cuyas luchas de hecho contribuyeron mucho a los avances de la política de los derechos humanos.


  Sin embargo, en todo momento la realización de las funciones reguladoras de las políticas de derechos humanos representó la cristalización de un conflicto con las luchas opositoras, y progresistas, a través de las cuales se reclamaba el cumplimiento efectivo de los derechos existentes, y sobre todo, la promulgación de nuevos derechos. Para el académico portugués:


  
    “La energía emancipadora de las luchas por los derechos humanos siempre han radicado en la lista eternamente incompleta de derechos reconocidos y, en consecuencia, en la legitimidad de la existencia de nuevos derechos. El carácter abierto de las luchas por los derechos humanos también ha mantenido viva su naturaleza utópica”61.

  


  Habla el autor de la búsqueda de una política contrahegemónica de los derechos humanos que signifique plantearse si es posible recuperar el potencial emancipador y el carácter utópico de los derechos humanos, después de semejante período prolongado y violento de dominación imperial. Responde que, una vez sean reconstruidos interculturalmente, los derechos humanos son uno de los factores más poderosos para la realización del despensamiento del derecho y la política modernos, lo que genera las energías emancipadoras necesarias para enfrentar los retos futuros. Los derechos humanos son la base privilegiada sobre la que debe ser conseguida a escala global la separación de la pareja derecho-Estado para permutarla por la pareja derecho-comunidad política.


  Propone el investigador portugués una política cosmopolita de los derechos humanos, que siendo postimperial, mantenga el Estado-nación como la forma política necesaria para preservar los derechos humanos y cortar los excesos de los regímenes autoritarios y por otra parte mantener un sistema interestatal que eleve los derechos humanos a una especie de código internacional de conducta moral. Tal política cosmopolita de los derechos humanos requiere ser complementada con unos lineamientos de carácter general que resume el autor, así: en primer lugar, la reconstrucción intercultural de los derechos humanos tiene como premisa la centralidad del vínculo entre el contexto local y la organización de base. En segundo lugar, la transición paradigmática del activismo social y político debe estar basada en un profundo entendimiento arqueológico en la modernidad occidental y en su expansión imperial en todo el mundo. Finalmente el nuevo estatus jurídico de las coaliciones cosmopolitas locales, nacionales y transnacionales debe ser inscrito tanto en el derecho doméstico, como en el derecho internacional. A lo anterior agrega que


  
    “una reconstrucción intercultural de los derechos humanos está basada en la idea de que la falta de legitimidad cultural es una de las causas principales de las violaciones de los derechos humanos. Tal como es en este momento el régimen global de los derechos humanos está incluido de manera exagerada en la cultura occidental y aparece como algo relativamente extraño o exótico para otras culturas. A fin de volverse más aceptable para otras culturas, es posible que deba ser reescrito”62.

  


  En el esquema analítico de BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, todos estos factores estructurales son de gran importancia para la comprensión del mapa de las violaciones de los derechos humanos que atraviesan la historia reciente de todos los derechos, parece, sin embargo, que los factores culturales son igualmente decisivos, por lo menos desde la perspectiva de una acción social que pretenda entender la apatía o la indiferencia social, la inclinación o la revuelta, frente a las violaciones de los derechos humanos, como primer paso para promover una movilización social vigorosa contra tales violaciones.


  Los Estados siguen siendo tanto los principales violadores como los principales garantes de los derechos humanos, y continuarán siendo un foco importante de las luchas por los derechos humanos. Sin embargo, las condiciones que subyacen tanto a las violaciones, como a las garantías de los derechos humanos parecen estar cada vez más fuera del alcance del Estado. Si la falta de legitimidad cultural es hoy en día una de las causas principales de las violaciones de los derechos humanos en el mundo, la otra causa son los intercambios desiguales que constituyen la economía capitalista mundial y el sistema mundial. Las personas no son pobres, son empobrecidas; no tienen hambre, son llevadas a tener hambre; no son víctimas, son hechas víctimas. La economía capitalista mundial –con su confianza exclusiva en la acumulación de capital, las relaciones de mercado y los derechos de propiedad– es estructuralmente injusta, en el sentido en que su operación normal produce injusticia social tanto interna como internacionalmente63.


  La universalidad de los derechos humanos fue impuesta desde arriba no sólo sobre diferentes culturas conectadas y desconectadas por un largo pasado de intercambios desiguales (imperialismo cultural), sino también sobre diferentes Estados y sociedades unidas por relaciones desiguales de imperialismo, neocolonialismo y geopolítica (guerra fría, áreas de influencia, relaciones de patrono-obrero).


  5. CONCLUSIONES


  Se puede concluir que los derechos humanos pueden ser estudiados polifacéticamente, es decir tomando todos los campos que ha atravesado, su origen, desenvolvimiento, aplicación, universalismo, particularismo, justiciabilidad, violaciones, situación que requiere acudir al derecho, a la historia, a la economía, a la política, a la ciencia constitucional, a la sociología y a la antropología, para sólo mencionar algunas disciplinas que se han relacionado con el tema.


  La teorías llamada la ciencia del constitucionalismo comparado, propuesta por DIPPEL y desarrollado por MARQUARDT en su documentado estudio sobre el constitucionalismo en Hispanoamérica durante el bicentenario de 1810 a 2010. Es la más adecuada para abordar un estudio jurídico con un análisis completo de los hechos mirando los ámbitos, tanto global como continental y local; la valoración de los desarrollos constitucionales propios de América Latina y la periodización de los eventos de acuerdo con determinadas variables.


  A pesar de no existir una definición consensuada sobre derechos fundamentales, si se puede establecer que tanto ABRAMOVICH y COURTIS como ARANGO han ido más allá de las afirmaciones de ALEXY, en el sentido que: ellos son los contenidos en una Constitución y desarrollados por la jurisprudencia y que no están sometidos al vaivén legislativo.


  En cuanto al surgimiento y decurso histórico de los derechos, los textos observados coinciden en su gran mayoría –por ejemplo, PÉREZ LUÑO, PRIETO SANCHÍS, MESA CUADROS y MARQUARDT– en que ellos hacen parte de tres generaciones, los individuales y políticos, de los procesos independentistas, los económicos, sociales y culturales de la llegada del Estado Social de Derecho y los medioambientales del nuevo constitucionalismo, a partir de la década de los setentas. Esta ubicación generacional no es caprichosa, pues responde a momentos históricos determinados, que han significado procesos revolucionarios donde las reclamaciones de los derechos se han presentado, como exigencias de los ciudadanos excluidos del poder político.


  Las relaciones entre países dominantes y países subordinados: el neoliberalismo como doctrina y estrategia de poder; la dominación hegemónica mundial utilizando el terror como arma ideológica, política y militar; los procesos históricos de la dominación y la dependencia son elementos actuales del entorno mundial que condicionan la aplicación y reconocimiento de las personas, pues para colocar ejemplos a los Estados con régimen neoliberal no le interesan los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales de las personas; cuando los gobiernos siguiendo los más conservadores lineamientos de la política mundial, acogen el terror como arma, ni siquiera se respetan los derechos individuales.


  Más ello no puede conducir a la desesperanza de los pueblos, pues trasformar el actual orden nacional regional y mundial, por otro en donde se conserve el equilibrio entre las naciones y se respete la voluntad mayoritaria es posible.


  Elementos como la globalización al servicio del neoliberalismo y el condicionamiento de los países periféricos a causa de la deuda externa, por parte de organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y la Organización Mundial del Comercio, han impuesto políticas de racionalización fiscal, de desregulaciones, de privatizaciones, que han terminado generando graves crisis económicas en dichos países que terminan generando más desempleo y restringiendo los gastos de los Estados, en la atención de los derechos sociales de las personas.


  Sin dejar de reconocer el escrito-denuncia de GALEANO sobre la permanente dominación de agentes extranjeros sobre América Latina, es importante reconocer que en medio de variables hoy persistentes como el presidencialismo, se abre una expectativa que surge de la nueva situación política del continente, que a juicio de ZIBECHI, no se puede tratar con la óptica tradicional de la llamada izquierda (dominación imperialista por ejemplo), porque los movimientos sociales, la participación de la llamada sociedad civil y sus nuevas formas de actuar frente a los que podríamos llamar gobiernos progresistas (Argentina, Brasil, Bolivia, Ecuador, Uruguay), unas veces se producen apoyando sus políticas, otras actuando en forma indiferente y unas más rechazándolas.


  Vale la pena profundizar en la posición intermedia entre el liberalismo individualista y el igualitarismo, visión que UPRIMNY, GARCÍA y RODRÍGUEZ, denominan un enfoque constructivista con una orientación política de corte social y agregan que tanto las teorías conservadoras que reducen el derecho a la economía, como las teorías críticas radicales que reducen el derecho al poder, debilitan la función de la justicia dentro de un Estado social de derecho y la protección eficaz de los derechos fundamentales. Lo cual complementan con su llamado institucionalismo social, que construyen en la discusión puntual tanto con los defensores como con los críticos del neoliberalismo. Señalan que el institucionalismo social comprende no sólo aquellas reglas básicas que protegen el orden público, la propiedad privada y la seguridad de los contratos, sino también aquellas que protegen otras libertades civiles –como el debido proceso y el acceso efectivo e igualitario de la justicia– y los derechos sociales, económicos y culturales.


  No cabe duda, que las viejas maneras de interpretar el derecho y los derechos ya fueron superadas, pero ello no obsta plantear que en un mundo globalizado, la parte dominante (sobre todo el llamado mundo occidentalizado), impone las condiciones, también en esta materia, dejando poco campo de acción a las expresiones culturales propias de los países dominados.
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  CAPÍTULO IVEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO SOCIALRETROSPECTIVA Y PERSPECTIVA


  MARÍA ROSALBA BUITRAGO GUZMÁN


  1. INTRODUCCIÓN


  El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), como sistema jurídico, no puede verse como un sistema abstracto y neutro alejado de la realidad material de los países del continente Americano, marcada por la fuerte desigualdad social, la explotación económica y la invasión e intervención política. Como cualquier institución jurídica, dicho sistema responde en su nacimiento y posterior desarrollo a un contexto social y político determinado y a unos intereses políticos concretos. Resulta indiscutible la intención estadounidense, como polo hegemónico del continente, en la formación de la Organización de Estados Americanos así como de todos los instrumentos jurídicos derivados de ella (textos fundacionales del SIDH) con el objetivo de consolidar su expansión y dominio en América Latina, utilizando para ello el discurso de la igualdad de los derechos entre todos los países y la igualdad en las condiciones para ejercerlos, así como el de la solidaridad de los pueblos americanos.


  Este artículo busca intentar rescatar la materialidad de lo político y de lo jurídico, que se encuentra en el nacimiento de las instituciones, así como en su desarrollo posterior. Su eje central será el análisis del derecho social (derecho del trabajo y derecho a la seguridad social) al interior del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, para desentrañar las razones por las cuales este derecho ha tenido determinado desarrollo al interior de este sistema de derecho internacional. Entonces, esto se hará a partir de, primero, una mirada histórica del nacimiento, formación y consolidación del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; segundo, un análisis de las cartas de derechos o tratados de este sistema, para saber si ellas representan un paso adelante o un paso atrás frente a los otros sistemas que se habían desarrollado en ese momento; tercero, un estudio general sobre los procedimientos de reclamación y los mecanismos de protección del SIDH y cuarto, una crítica a los pronunciamientos que han conocido los órganos de control en materia de derecho social.


  2. ¿DE DÓNDE Y POR QUÉ SURGE EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS?


  El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se remonta a la doctrina Monroe estadounidense de 1823, acuñada al presidente de este momento, JAMES MONROE, la cual se pregonaba desde finales del siglo XIX para conquistar y consolidar el poder y la dominación norteamericana frente a todos los países del continente1. La conocida frase de América para los americanos, solamente pretendía delimitar una esfera de dominación para que los países europeos, en pleno auge de colonización y expansión, no buscaran horizontes en tierras americanas, pues, según esta doctrina, cualquier intervención de los europeos sería considerada como una agresión o un acto peligroso que exigía la inmediata intervención de los EE.UU.2. Este esquema será un punto clave de la política exterior estadounidense que marcara a América Latina como un territorio de explotación y como forma de expansión de sus intereses comerciales y sobre la cual no podía haber otra dominación posible. El panamericanismo o la integración americana era la ideología simbólica que acompañaba la doctrina Monroe de 1823 y con ello se buscaba así la promoción de las relaciones de los países americanos, la asociación y la cooperación entre ellos, basadas en la cercanía geográfica, la tendencia a la democracia y los vínculos entre las Américas, todo dentro de la política expansionista y de dominación de EE.UU.3. Con ello, hay que resaltar que el panamericanismo fue una doctrina creada y aplicada por EE.UU. para someter aún más a los países de América Latina a su hegemonía política, económica y social.


  La doctrina Monroe junto con el panamericanismo se acentuaron de manera considerable en la fase de consolidación del poder hegemónico mundial de los Estados Unidos de principios y mediados del siglo XX, en el cual ellos expandieron la zona de control del Caribe (ya dominada desde finales del siglo XIX) a América del Sur y el resto del continente4. En esta fase, el lema y el norte de la política expansionista fue la fuerza motriz del desarrollo capitalista y la defensa de occidente del comunismo, esto es, desarrollismo y anticomunismo, en medio del contexto concreto de la guerra fría con el ala oriental o comunista, pues precisamente la doctrina Monroe impediría posibles injerencias de la Unión Soviética dentro de las Américas. Si ello pasara, se justificaba la intervención militar estadounidense. Así que a mediados del siglo XX, Estados Unidos utiliza dos mecanismos políticos paralelos y complementarios. Una de expansión económica en todo el continente y la otra de defensa exterior de su territorio de dominación frente a posibles injerencias comunistas.


  Hoy en día se puede afirmar que la doctrina Monroe y el panamericanismo presuponían abiertamente que todos los países del continente americano se encontraban en igualdad de condiciones, que buscaban los mismos intereses y objetivos y que no existía ninguna diferencia trascendental entre los mismos, ocultando así los objetivos de dominación, explotación y expansión de Estados Unidos frente a los países de América Latina, legitimando así las intervenciones económicas y militares de aquéllos sobre éstos y borrando las serias diferencias entre potencias y países bajo la dominación o pobres, pues se suponía una plena armonía entre los unos y los otros.


  La doctrina Monroe y el panamericanismo, desarrollados a principios del siglo XX y consolidados ya a mediados del mismo, penetraron claramente el Sistema Interamericano nacido después del final de la Segunda Guerra Mundial, en sus tres principales instrumentos jurídicos: el Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR, 1947), la Carta de la Organización de Estados Americanos (1948) y el Tratado Americano de Solución de Controversias o Pacto de Bogotá (1948). A pesar de haber pasado dos guerras mundiales, el nacimiento de la Organización Internacional del Trabajo y de las Constituciones sociales de principios del siglo XX, lo cierto es que la doctrina Monroe y el panamericanismo van a influir considerablemente el interamericanismo, por cuanto el reto era manejar la dominación frente a América Latina dentro del contexto de la guerra fría, en otras palabras, se trataba de establecer los linderos del dominio estadounidense frente a las posibles invasiones europeas, concretamente la de la Unión Soviética.


  En efecto, en el Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR) firmado el 2 de septiembre de 1947, se adoptaba la doctrina Monroe y el panamericanismo, pues en éste se fijaban como objetivos el mantenimiento de la paz entre los Estados americanos así como la ayuda recíproca para hacer frente a los ataques armados contra cualquiera de los países y conjurar las amenazas de agresión. En efecto, se establecía que un ataque contra un Estado americano era considerado un ataque contra todos los demás, motivo por el cual todos se comprometían a ayudar a hacer frente al mismo en virtud del derecho legítimo a la defensa individual o colectiva. Paradójicamente, se condenaba la guerra y se obligaban internacionalmente a no recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza5. Este tratado de defensa común fue ratificado por la casi totalidad de países del continente, entre ellos Estados Unidos. Sin embargo, hay que resaltar que el Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca no se hizo efectivo por Estados Unidos en la Guerra de las Malvinas de 1982, por cuanto para ellos resultaba más importante cumplir con las obligaciones de la Organización del Tratado del Atlántico Norte (OTAN) y porque alegaban que este conflicto había sido iniciado por Argentina para recuperar el territorio, motivo por el cual no procedía la aplicación del Tratado, pues solamente era factible hacerlo en caso de ocurrir un verdadero ataque y como medio de defensa colectivo. Los países que lo han denunciado han sido Nicaragua, México, Bolivia y Venezuela y, recientemente, Ecuador.


  Ahora bien, la Organización de Estados Americanos (OEA), principal organismo del Sistema Interamericano y de las Américas, fue la hija directa de la política exterior de Estados Unidos basada en la doctrina Monroe y en el Panamericanismo. Fue creada el 8 de mayo de 1948 para el diálogo multilateral, la integración y la construcción de relaciones más fuertes entre todos los países de América. Estuvo integrada inicialmente por las 21 repúblicas independientes del continente de ese entonces. Hoy en día la conforman 35 países, entre ellos Estados Unidos de América (país fundador) y Canadá, quienes han ratificado la Carta de la Organización de los Estados Americanos.


  En la Carta de la Organización de los Estados Americanos del 30 de abril de 1948, producto de la IX Conferencia Internacional Panamericana en Bogotá, que entró en vigencia el 13 de diciembre de 1951, explícitamente se hace referencia a que la misión de América es ofrecer al hombre una tierra de libertad y que el sentido genuino de la solidaridad americana es implantar un régimen de libertad individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre y que la organización busca establecer un orden de paz y seguridad en el continente, fomentar la solidaridad, defender la soberanía, la integridad territorial y la independencia de los Estados, así como robustecer la colaboración, promover la democracia representativa, organizar la acción solidaria en caso de agresión, asegurar la solución pacífica de controversias y promover el desarrollo económico, social y cultural. Igualmente, se establece que el orden internacional está esencialmente constituido por el respeto a la soberanía e independencia de los Estados y la buena fe y que todo Estado tiene derecho a elegir, sin injerencias indebidas, el sistema político, económico y social de su preferencia y tiene el deber de no interferir en los asuntos de otro Estado, en este sentido, se consagra el denominado principio de no intervención. En virtud de ello, no puede ningún Estado aplicar a otro medidas económicas y políticas con el fin de obtener ventajas de cualquier naturaleza, pues el territorio de un Estado es inviolable y no puede ser objeto de ocupación militar. También se proclama que “la agresión a un Estado americano constituye una agresión a todos los demás Estados americanos”6.


  En el capítulo IV de la Carta, haciendo una ficción y un desconocimiento a la situación real y material de ese momento de los países, se establece que todos los Estados son iguales jurídicamente, disfrutan de iguales derechos o de igual capacidad para ejercerlos y tienen iguales deberes. Así mismo, se dijo que los derechos de los Estados no dependen del poder del que se disponga para garantizar su ejercicio, sino del mero hecho de ser persona en el derecho internacional. Esto desconociendo principalmente la dominación y el poder que ya venía ejerciendo EE.UU sobre los países de América Latina desde finales del siglo XIX y que hubiese obligado a establecer desde el punto de vista jurídico, un sistema no igualitario, sino desigualitario a favor de los países pobres. En la Carta de la Organización de los Estados Americanos, en pocas palabras se estableció que el rico con el pobre estaban en igualdad de condiciones y, por lo tanto, podían estar en el mismo nivel y tener idénticos intereses.


  Con el Pacto de Bogotá o el Tratado Americano de Soluciones Pacíficas7, suscrito en la misma fecha que la Carta de la Organización de los Estados Americanos, esto es, el 30 de abril de 1948 y adoptado con base en el artículo 26 de ésta última según el cual “(u)n tratado especial establecerá los medios adecuados para resolver las controversias y determinará los procedimientos pertinentes a cada uno de los medios específicos, en forma de no dejar que controversia alguna entre los Estados americanos pueda quedar sin solución definitiva dentro de un plazo razonable”, se establecieron los mecanismos o medios diplomáticos de resolución de controversias entre los Estados, pues si llegase a existir un diferendo entre un Estado y otro que no pudiera resolverse por negociaciones directas, los mismos se comprometían a utilizar los medios pacíficos establecidos en el Pacto, eligiendo el que más consideraran conveniente. Con ello, el Pacto de Bogotá pretendió unificar los procedimientos que para ese entonces se encontraban dispersos en diferentes instrumentos americanos como el Tratado Gondra, la Convención General de Conciliación Interamericana, el Tratado General de Arbitraje Interamericano, el Protocolo Adicional a la Convención General de Conciliación Interamericana, el Tratado Saavedra Lamas, el Tratado Interamericano de Buenos Oficios, entre otros8. No hay orden de prelación en los procedimientos, salvo pacto en contrario, solo con la regla de que iniciado uno, no podrá utilizarse simultáneamente otro medio. Debe agotarse el primero seleccionado siempre.


  Los medios pacíficos que consagra el Pacto de Bogotá, para la resolución de conflictos entre los Estados americanos, son:


  
    	
      Los buenos oficios, mediante los cuales se da la gestión de un gobierno ajeno a la controversia cuyo fin es aproximar a las partes ofreciéndoles encontrar una solución directamente ellas.

    


    	
      La mediación cuyo objetivo es asistir a las partes en el arreglo de las controversias de la manera más sencilla, sin formalidades y procurando hallar una solución aceptable, el mediador tiene un deber total de confidencialidad. La diferencia entre los buenos oficios y la mediación es de grado, pues quien hace los buenos oficios genera la negociación, mientras que el mediador acompaña el proceso posterior hasta el final del acuerdo.

    


    	
      La investigación y la conciliación que se da a través de la formación de una comisión para tal efecto que esclarezca los puntos debatidos y que se esfuerce por llevar a las partes a un acuerdo. Las conclusiones a las que llegue la Comisión no son vinculantes ni en cuanto a los hechos ni cuando al derecho, solo emite “recomendaciones” que se ofrecen a las partes para facilitar el arreglo entre las mismas. De lo anteriormente dicho se deriva el principio según el cual las diferencias de orden internacional deben ser resueltas por medios pacíficos o diplomáticos elegidos por las partes a su consideración cuyo objetivo es facilitar el acuerdo entre las mismas, pues la decisión final recae en ellas.

    


    	
      El arbitraje. En todo momento, las partes pueden recurrir a arbitraje para resolver la diferencia sea o no jurídica, previo acuerdo sobre el mismo. Esto es que se trata de una facultad permanente de las partes. Sin embargo, existe un caso obligatorio de arbitraje, es decir, es imperativa su realización, cuando la Corte Internacional de Justicia (CIJ) se declare incompetente para conocer de la controversia. De todas formas, todas las normas establecidas en el “Procedimiento de Arbitraje” son supletorias a la voluntad de las partes.

    


    	
      El procedimiento judicial. Los Estados parte del Tratado Americano de Soluciones Pacíficas, esto es, quienes los ratifiquen, declaran reconocer con respecto a cualquier otro Estado americano como obligatoria de pleno derecho y sin convención especial la jurisdicción de la Corte Internacional de Justicia en cualquier controversia de carácter jurídico y que verse sobre: a) la interpretación de un tratado, b) cualquier cuestión de derecho internacional, c) la existencia de todo hecho que conlleve una violación de una obligación internacional, d) la naturaleza o extensión de la reparación que ha de hacerse por el desconocimiento de una obligación internacional. Se debe resaltar que en 1948 varios países estuvieron a favor de la creación de un Tribunal Interamericano que resolviera los conflictos a través de sentencias judiciales. Pero finalmente, se optó por confiar la solución de controversias a la Corte Internacional de Justicia de la Organización de las Naciones Unidas9. Con ello, se trata de que todos los Estados americanos se sometan en caso de litigio internacional a la solución jurídica que emita la Corte Internacional de Justicia. La misma Corte puede fijar su competencia (art. 33 del Pacto), es decir, si es o no competente en caso de que los Estados no estuvieren de acuerdo en la competencia de la Corte. Así mismo, si ella encuentra que es incompetente puede declararse conforme a ello y dar por terminado el trámite ante esa instancia por carencia de jurisdicción bajo las siguientes causales: a) las partes acordaron que se trata de un asunto por esencia de la jurisdicción interna, b) cuando el conflicto ya fue solucionado de común acuerdo, laudo arbitral o sentencia judicial, c) o por cualquier otro motivo. En caso de declaratoria de incompetencia de la Corte Internacional de Justicia, simplemente habrá arbitraje obligatorio, esto es, necesariamente la controversia debe someterse a este procedimiento10.

    


    	
      Arreglo del Consejo Permanente. Con el Protocolo de Cartagena de Indias de 1986, el Consejo Permanente se vio investido de una verdadera capacidad jurídica referente al arreglo de las diferencias. El Consejo básicamente hace labores de buenos oficios, presta asistencia y emite recomendaciones. Puede nombrar comisiones ad hoc. También podría verificar los hechos objeto de litigio en el país en cuestión, siempre y cuando se cuenta con el consentimiento de éste.

    

  


  De estos procedimientos del Pacto de Bogotá debe subrayarse que los Estados parte están en libertad de acudir a unos o a otros. Por ejemplo, podrían acudir al arbitraje o al procedimiento judicial de la Corte Internacional de Justicia. Siempre habrá prevalencia de la voluntad del Estado para definir la forma de resolución de la controversia, pero no existe una obligación en estricto sensu de acudir a éste, salvo en el caso en que las partes hubiesen sometido el asunto a una comisión de investigación y conciliación y no hubo solución satisfactoria ni arbitraje. En este caso, uno de los Estados parte puede obligar al otro Estado a que se someta la diferencia a la Corte Internacional de Justicia. Finalmente el Pacto de Bogotá establece su vigencia indefinida, pero las partes contratantes podrán denunciarlo con un preaviso de un año transcurrido el cual cesará en sus efectos para el Estado denunciante. Esta denuncia no tendrá ningún efecto sobre los asuntos iniciados con anterioridad a la comunicación de la misma.


  Frente al tema de la denuncia del Pacto de Bogotá, es de resaltar que Colombia lo denunció el 27 de noviembre de 2012, después de conocido el fallo de la Corte Internacional de Justicia o Corte de la Haya, mediante el cual se procedió a delimitar la frontera marítima entre Colombia y Nicaragua. Esta denuncia, de acuerdo con lo expuesto en el Pacto de Bogotá, adquirió plenos efectos a partir del 27 de noviembre de 2013. ¿Pero qué implica esta denuncia por parte de Colombia del Pacto de Bogotá? Sencillamente la Corte Internacional de Justicia (CIJ) conservará su competencia para todos aquellos conflictos generados antes de la presentación de la denuncia y, sobre todas aquellas controversias posteriores a ésta, ya no hay juez previamente establecido, pues ello era así con el Pacto en mención. Esto significa que en caso de conflicto entre Colombia y otro Estado habrá la necesidad primerísima de sentarse con la contra parte para señalar y especificar cuál va a hacer el juez que resuelva el conflicto, pues ya no hay juez previo. Ello no significa que Colombia y el Estado en controversia no puedan volver a pactar la competencia de la Corte Internacional de Justicia, por ejemplo, a través de un compromiso. Por supuesto, tal como lo buscó el Gobierno con esta denuncia del tratado, no volverán a haber demandas de un Estado americano en contra de Colombia que sean de competencia obligatoria de la Corte Internacional de Justicia, pero, como un arma de doble filo, nuestro país, en una posible situación desventajosa ante otro país miembro que lo pueda irrespetar desde el punto de vista del derecho internacional, tampoco podrá llevarlo indefectible y obligatoriamente ante el conocimiento de esta Corte.


  De lo dicho hasta el momento en cuanto a los instrumentos fundacionales del Sistema Interamericano, a saber, el Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca, la Carta de la Organización de los Estados Americanos y el Pacto de Bogotá, se puede sostener la hipótesis de que dicho sistema, en estos tres tratados internacionales, está permeado por la política estadounidense de Monroe y del Panamericanismo, en el sentido de que realmente con ellos Estados Unidos buscaba la expansión, dominación y poder sobre todo el continente americano, a través de una institución y de unos principios que pregonaban en el mero discurso retórico la igualdad de los Estados y la igualdad en derechos y obligaciones entre los mismos, ocultando la gran brecha y diversidad de intereses que tenían ellos frente a los países latinoamericanos así como la desigualdad material que había entre unos y otros. Los textos fundacionales del Sistema Interamericano fueron instrumentos por medio de los cuales se condujo a Latinoamérica a una lucha contra el bloque comunista de la entonces guerra fría y contra cualquier otra forma social, política y económica que desconociera los principios y libertades básicas liberales del sistema fundado desde la Revolución Americana de 1776. Se consagraron retóricamente la igualdad de los Estados y el respeto a la soberanía, a la independencia y al territorio de cada Estado, pues, en la realidad ocurrió todo lo contrario. Al respecto, son muy dicientes varios hechos:


  El primero, es el comportamiento de Estados Unidos de no suscribir, ni ratificar el Tratado Americano de Soluciones Pacíficas o Pacto de Bogotá, lo que implica por ende la ineficacia del Sistema Interamericano frente a él a pesar de hacer parte de la Organización de los Estados Americanos. Dicho de otra manera, si existiera algún tipo de conflicto con EE.UU. sería inane el procedimiento judicial o la cláusula jurisdiccional del Pacto de conocimiento obligatorio ante la Corte Internacional de Justicia, pues no hay forma de obligar por medio de sentencia judicial a Estados Unidos en el ámbito interamericano y solo se estaría a merced de su voluntad política. Por supuesto, existen otros países como Cuba, Argentina, Guatemala y Venezuela que tampoco lo han ratificado. Esto solamente muestra que este Sistema no estuvo pensado para América Latina, ni que a futuro podrán resolver totalmente los problemas propios de ella. Esto se ve reflejado en que a solamente 13 de los 35 países miembros de la Organización de los Estados Americanos les es aplicable el Pacto por su adhesión al mismo. Ha habido 2 denuncias como la de El Salvador y recientemente la de Colombia. Otros países han hecho reservas de tal carácter que llegan a hacer completamente débil el instrumento internacional, como lo hizo Nicaragua, Chile y Perú. A raíz de esto, desde la década de los 70 se escuchan voces a favor de una sustitución del Pacto de Bogotá11.


  El segundo, el hecho de que en el año de 1962 Cuba, en pleno proceso revolucionario, fue excluida de la Organización de Estados Americanos y que hasta hace tan solo cinco años fue integrada a la misma (suspensión de 1962 a 2009). En la Resolución IV de 1962 se adujo expresamente que la adhesión al marxismo-leninismo era incompatible con los principios del sistema interamericano y, dentro del contexto de la guerra fría, se argumentó que la adhesión al bloque comunista generaba desintegración en el continente y atentaba contra los principios señalados en la Carta de fundación. Este tipo de circunstancias reflejan nuevamente que la Organización de los Estados Americanos estaba permeada fuertemente por la política exterior estadounidense frente a América Latina.


  El tercero, el hecho de que, a pesar de haber proclamado la igualdad de los países del continente y el respeto a la soberanía, Estados Unidos hizo diferentes intervenciones militares después de 1948, año en el cual se crea la Organización de los Estados Americanos y se suscribe el Pacto de Bogotá. En efecto, se dio en los hechos la intervención militar a Guatemala por haber iniciado un proyecto político reformista sobre todo en materia agraria en 1951, expropiando a la United Fruit Company de gran cantidad de tierras y del monopolio de transportes12; la invasión frustrada a Cuba, en 1961 en Bahía Cochinos, debido a las políticas castristas de reforma agraria, nacionalización de más de 26 empresas norteamericanas y el apoyo al bloque socialista13, historia que terminó con la victoria cubana; y la ocupación de República Dominicana a través de primero el apoyo incondicional al régimen dictatorial y anticomunista de ELÍAS WESSIN Y WESSIN (1965), quien, después de levantamientos populares y con ayuda de EE.UU. combatirá violentamente los mismos14. Estos hechos muestran como la igualdad de los países y el respeto a la soberanía estaba solamente en el discurso del Sistema Interamericano y no se aplicaba principalmente por la potencia del continente.


  El cuarto hecho fue la imposición por parte de Estados Unidos del modelo, en la década de los 60 y 70, correspondiente a crecimiento económico y dictadura militar. Evidentemente, Estados Unidos apoyó las dictaduras, a través de la formación de militares en las escuelas de guerra y del apoyo a los ejércitos latinoamericanos, principales aliados de los intereses norteamericanos. Una vez tomado el poder por parte de los militares, Norteamérica pudo intervenir fácilmente como lo hizo en el caso de Brasil (1964), Argentina (1966) y Chile (1973), afectando directamente la soberanía y autonomía de estos países e implantando un orden político autoritario para después hacer posible un sistema económico liberal15. Este desconocimiento a la teoría del panamericanismo “todos los países del continente son iguales y soberanos”, tampoco fue sujeto de pronunciamiento por parte de los órganos de control del Sistema Inter-americano.


  El quinto hecho tiene que ver con que los textos clave de este sistema regional de derecho internacional, esto es, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948 y la Convención Americana de 1969, no tuvieron en cuenta todos los amplios desarrollos que en materia de derechos laborales y sociales ya se habían dado en el mundo entero. En efecto, estas declaraciones reproducen con bastante fidelidad la Declaración de Derechos del Hombre en Sociedad de 178916, en cuanto a la consagración de derechos civiles y políticos y deja de lado que ya la Constitución de la Organización Internacional del Trabajo, las diversas constituciones sociales de principios de siglo XX, la Declaración de Filadelfia de 1944, entre otros instrumentos, habían consagrado otro tipo de derechos sociales a favor de los trabajadores17. Tampoco el segundo tratado en cues-tión, siendo del año 1969, tuvo en cuenta el contenido de los derechos sociales de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 194818, ni del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales19. Con esta tendencia de los instrumentos internacionales del Sistema Interamericano similar a las consagraciones liberales del siglo XIX, se opta claramente por la defensa de un modelo político liberal, más que social. Solo será hasta el año de 1988 que se consagrarán por primera vez en un tratado interamericano los derechos laborales y de seguridad social a través del Protocolo de San Salvador20.


  Con estos hechos, es de resaltar que el Sistema Interamericano se deriva de una relación asimétrica y desigualitaria entre un país potencia con unos intereses de expansión económica, política y cultural, con una economía desarrollada y mantenida gracias a la explotación de otros países y un conjunto de países pobres con serios problemas de deuda externa con la potencia, de desempleo, de pobreza extrema y, en general, con graves dificultades económicas, sociales y culturales y que son el punto blanco de la dominación del primero. Este tipo de relación material se vio acentuada con la incorporación dentro de los textos fundacionales del Sistema Interamericano de la doctrina política Monroe y el Panamericanismo.


  En materia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos nos resulta imperativo dejar de verlo como un sistema abstracto y objetivo, pues habrá que tener en cuenta este contexto histórico de su surgimiento, en el cual un país con evidentes ventajas económicas, militares, sociales y políticas como lo era en ese entonces Estados Unidos, principal miembro de la Organización de los Estados Americanos, influye en la posible integración de los países bajo su poder, con el objetivo de seguir manteniendo una relación de dominación frente a éstos y de plena intervención en sus asuntos. Varios autores han mencionado como la decadencia del Sistema Interamericano tiene que ver con la adopción de esta política exterior de EE.UU., al tratarse de un sistema impulsado y sostenido por éste, para legitimar sus acciones en la región. Las Cartas Sociales tanto internacionales como nacionales no son solo derechos ganados por los menos privilegiados o fuertes preocupaciones y concesiones deliberadas y altruistas de los gobiernos o del capital por la situación de los derechos civiles y políticos o por los derechos sociales. Detrás de ellas, siempre se han encontrado diversas preocupaciones de éstos últimos frente a contextos determinados. Decir que la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre y que la Convención Americana recogen toda una corriente doctrinaria del momento de preocupación por los derechos humanos y la justicia social es desconocer la historicidad de las cartas sociales o de derechos.


  Reconocer la historicidad de las cartas sociales o de derechos es un punto esencial para el estudio del derecho, de dónde y por qué han surgido estas cartas?. No está permitido pensar que ellas son productos abstractos y etéreos, alejados de la realidad. Nos toca admitir que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos es producto de determinadas instituciones y que esas instituciones nacieron con un fin determinado dentro de un contexto histórico específico. Ahora bien, probablemente con el paso del tiempo estas Cartas se han vuelto en catálogos progresistas, útiles y vitales que sirven de cortapisa a los Gobiernos y al capital y las conductas más atroces y de injusticia de las sociedades, pues evidentemente en muchos países de América Latina ni siquiera está garantizado el derecho a la vida y a la integridad como es el caso colombiano. Esta transformación en las finalidades del derecho se puede encontrar después de la crisis económica de los setenta.


  Vale aclarar que a partir de 1982, con la Guerra de las Islas Malvinas, el Sistema Inter-americano entra en un proceso de estancamiento y de pesadez propia, incapaz de hacer una verdadera integración y mostrando la incapacidad del “América para los america-nos”, pues con ello se demostró la retórica del discurso, puesto que no hubo una respuesta contundente de todos los países americanos, en especial de Estados Unidos, frente a la agresión de Reino Unido contra Argentina21. Se sabe que los norteamericanos prefirieron cumplir con sus obligaciones frente a la Organización del Tratado del Atlántico Norte que frente al Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca, alegando para ello que Argentina nunca fue atacada por el Reino Unido, sino que fue al contrario una agresión de la primera contra el segundo, motivo por el cual, no podía acudirse a la figura de la defensa colectiva. No obstante, para algunos autores aunque el sistema político se encuentre en crisis, lo mismo no sucede con el sistema de derechos humanos que adquirió una autonomía propia alejada del aspecto político, entonces el sistema de derechos adquirió una autonomía formal y una autonomía fuerte frente al sistema político, tanto que hoy por hoy ayuda a evitar el predominio estadounidense22, opinión que no puede compartirse por la fuerza de los hechos que sigue demostrando que lo político permea todo el tiempo las instituciones y lo jurídico.


  3. EL DERECHO SOCIAL DENTRO DE LAS CARTAS DE DERECHOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS: ¿UN PASO ADELANTE O ATRÁS?


  Cuando se empieza a analizar y reflexionar sobre la Declaración Americana de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 194823 es inevitable pensar en el catálogo de derechos de la Declaración de Derechos del Hombre en Sociedad de 178924 de Francia. En efecto, cuando se leen los dos textos, pareciera existir entre ambos un lazo estrecho de fidelidad y de comunicación entre ambos, aunque claramente se mantienen sus diferencias. Pero hay indudablemente en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos un punto de conexión con la teoría liberal de los derechos derivada de la Revolución Francesa de 1789.


  La Declaración de Derechos del Hombre en Sociedad de 1789 corresponde típicamente al periodo liberal y a la revolución liberal de 1789, mediante la cual la clase burguesa francesa se levantó contra los privilegios y prebendas que tenía la clase noble y el rey del ancien régime. Buscando derrocar los mismos, la burguesía francesa, compuesta esencialmente de hombres y con exclusión de mujeres y niños, lograron plasmar en esta Declaración los derechos imprescriptibles y naturales a la libertad, a la propiedad, a la seguridad, a la resistencia a la opresión y a la igualdad ante la ley. Aquí nace la vertiente ilustrada de la doctrina del derecho natural25. Así mismo, se consagraron las libertades clásicas de opinión, pensamiento, expresión y religión. Lo más llamativo de la Declaración es la inviolabilidad del derecho a la propiedad y su carácter sagrado. La Declaración francesa no se preocupaba por temas de justicia social o igualdad real, por cuanto esto no era un tema de actualidad, pues solo se verán los problemas reales de los iniciales trabajadores hasta finales del siglo XIX luego de todo el desarrollo de la Revolución Industrial y sus efectos sociales.


  La Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 194826 se inspirará en la Declaración francesa y consagrará un listado de derechos civiles políticos, tales como derecho a la vida, a la libertad, a la integridad, a la igualdad ante la ley, a la libertad de expresión, de opinión, a la honra, al tránsito, a la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia, al reconocimiento de la personalidad jurídica, a la justicia, a la nacionalidad, al sufragio y participación en el gobierno, a la reunión, a la propiedad, a la petición, a un proceso regular, al asilo y a la no detención arbitraria.


  Así mismo, en principio se nota una preocupación por esta Declaración de consagrar una serie de derechos de corte social, tales como el derecho a la protección a la mater-nidad y a la infancia, a la preservación de la salud y al bienestar, a una justa retribución en relación con la capacidad y destreza de quien trabaja y a la seguridad social. Sin embargo, esta inicial preocupación tendrá una comprensión totalmente diferente, que le restará la fuerza jurídica a la consagración, tal como pasa a verse.


  La comprensión diferente se encuentra en el seno mismo de las consagraciones, pues el derecho a la salud está preservado en correspondencia al nivel que permitan los recursos públicos y de la comunidad, lo que implica que el mismo tiene un contenido esencialmente programático en la Declaración de 1948; así mismo el derecho a la seguridad social no es un derecho con carga en el Estado, tal como se había consagrado en la Constitución de la Organización Internacional del Trabajo o en el resto de Constituciones sociales ya citadas anteriormente, sino que en la Declaración Americana se transforma en un derecho-deber, esto es, toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja de las consecuencias de hechos que la imposibiliten física y mentalmente para obtener los medios de subsistencia, pero al mismo tiempo, se entiende que toda persona debe cooperar con el Estado y con la comunidad en su asistencia y en su seguridad social de acuerdo con sus posibilidades y con las circunstancias. Este entendimiento del derecho a la seguridad social, tan común hoy en nuestras sociedades y surgido después de la crisis de los 70, en donde la carga del derecho se ha hecho ya también para los ciudadanos, quienes aportan también económicamente y quienes ahora asumen sus propios riesgos, no era tal en el desarrollo de la primera mitad del siglo XX, en donde el Estado tenía toda y la plena responsabilidad de garantizar este derecho. De la misma manera, encontramos la referencia al trabajo en la Declaración Americana. No se establece una garantía al trabajo propiamente dicha, pues el mismo es entendido como un deber, esto es, que toda persona tiene el deber de trabajar, dentro de su capacidad y sus posibilidades a fin de obtener los recursos para su subsistencia o en beneficio de la comunidad. Con ello, lo que se quiere decir es que el Estado no tiene el deber de garantizar el derecho, pues no está establecido como derecho. Lo que sí se consagra es que quien trabaje tiene derecho a una justa remuneración.


  En conclusión, estos entendimientos de que los derechos sociales, entiéndase salud, seguridad social y trabajo, no son derechos, sino más bien son deberes de los individuos y de los ciudadanos, le resta toda la fuerza normativa y de obligatoriedad a la referencia a los mismos, pues no corresponde a la idea que venía desarrollándose de que son derechos que debe garantizar el Estado, sino más bien son formas jurídicas en las que debe participar y aportar también el ciudadano27. Esta nueva compresión de lo que es el derecho social va a venir a influir considerablemente los desarrollos del derecho del trabajo y de la seguridad social de finales de los 80 en América Latina con la desestructuración de los fondos públicos de seguridad social, para dar vía libre a la participación de los privados y del individuo en sus propias garantías. De otra forma dicho, lo que tiene la Declaración Americana es los inicios de un marcado individualismo social y político, que es el que hoy en día vivimos en nuestras sociedades. Tal vez, la crisis económica mundial de 2008, nos vaya a conducir a un sistema en donde el individuo será el único y el completo responsable de todos los riesgos sociales, como el desempleo, la enfermedad, la vejez, etc., sin que el Estado tenga nada que ver con la garantía de los mismos. De ahí los altos riesgos, de acoger a ciegas la doctrina de la Declaración Americana de 1948 en materia de derechos sociales, pues, dentro de su fuerte ascendencia liberal, caracteriza lo social como individual y no como lo colectivo, esto es, los derechos sociales están en cabeza y a favor de los individuos, pero son sobretodo una obligación y una carga de ellos, es por esto que deben ser garantizarlos de su propia cuenta. Esto evidentemente tiene implicaciones a largo plazo en nuestras sociedades.


  Debe resaltarse así mismo, sobre la Declaración Americana de 1948, que se generó desde hace muchos años una fuerte discusión doctrinaria acerca de si era fuente de obligaciones y derechos en el ámbito internacional. Si bien, en sus inicios la idea era dotarla de fuerza obligatoria, lo cierto es que durante la aprobación de la misma se discutió si debía ser un tratado o un documento anexo a la Carta de la Organización de los Estados Americanos. Ambas opciones se rechazaron por mayoría de los miembros y se decidió que la Declaración se iba a adoptar como simple Resolución de la Conferencia. Así las cosas, a pesar de los diversos intentos por dotarla de fuerza jurídica, lo cierto es que los mismos Estados miembros que la aprobaron establecieron la Declaración no como un tratado del cual se derivaban derechos y obligaciones sino, por el contrario, manifestaron expresamente que no era fuente de derechos28. Entonces, por lo menos, desde el punto de vista de los objetivos de quieres la aprobaron, no hubo la intención de su obligatoriedad.


  Sin embargo, hoy en día el asunto estaría decantado, en el sentido de que se trataría de una declaración obligatoria, en virtud de varios argumentos. El primero de ellos está referido a las consideraciones que ha hecho la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual en su Opinión Consultiva OC Núm. 10 de 198929, sostuvo que, si bien la Declaración Americana de 1948 había sido adoptada como una resolución de la IX Conferencia Panamericana de Bogotá y no como un tratado, lo cierto era que resultaban de ella obligaciones y derechos, por cuanto la Convención Americana de Derechos Humanos de 1969 se remitía a ella en el preámbulo, en el artículo 29 d, en el sentido de que ésta no podía excluir los principios y derechos consagrados en la primera y, dentro de un análisis actual, la Declaración Americana había adquirido un status jurídico después de haberse aprobado el Estatuto de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos de 1979, en la cual se señalaba que ésta tenía como función la observación y promoción de los derechos humanos y que, para efectos del Estatuto en mención, se entendía por derechos humanos los consagrados en la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH) en relación con los Estados, así como los contenidos en la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre en relación con los Estados miembros de la Organización. También se dijo por la Corte Interamericana que para la Asamblea General de la ONU, la Declaración era fuente de obligaciones. En esta opinión consultiva de la Corte, se puede ver la posición muy clara de Estados Unidos de decir que no se trataba de un tratado y, por ende, que no era una fuente de obligaciones y derechos a nivel internacional.


  El segundo argumento está enfocado a que la Declaración adquiere fuerza vinculante en virtud del artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, dado que ya adquirió el carácter de costumbre internacional. Este análisis lo hacen doctrinantes en virtud de que, dicen, allí se encuentra establecida una idea de inescindibilidad entre los derechos civiles y políticos y los derechos sociales, como un todo indivisible30. La declaración habría adquirido fuerza obligatoria en la medida en que se convierte en una práctica generalizada por los sujetos del derecho internacional de carácter interamericano y que ya han tomado consciencia de que es derecho, lo cual se ve reflejado en las constantes referencias que hace la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). A la luz de la disposición en mención es costumbre dentro del derecho internacional la práctica que cumpla con dos elementos importantes: a) práctica repetida y constante en el tiempo (elemento material) o repetición de actos por los sujetos y b) la opinio iuris seu necessitatis o consideración de que es derecho (elemento formal)31.


  Entonces, si bien es cierto que hoy en día no se discute la obligatoriedad de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948, puesto que hay argumentos jurídicos de peso para pregonar su grado de vinculación jurídica, habría que resaltar en insistir en la crítica esbozada líneas atrás, de todas maneras, según la cual esta declaración, texto fundacional en este sistema de derecho internacional regional, no tuvo en cuenta todos los amplios desarrollos en materia de derechos laborales y sociales que ya habían recorrido todo el mundo. Más bien, tiene una comprensión radicalmente diferente de lo social, entendido éste como el deber del individuo consigo mismo y con la comunidad, pero no plantea, a diferencia de todos los desarrollos anteriores, el derecho social como una preocupación de la sociedad y del Estado hacia el individuo, con una clarísima responsabilidad y carga de éste.


  Ilustración de ello es que la Declaración Americana, en el año de 1948, no tomó en cuenta los derechos consagrados en la Constitución de Querétaro de 191732, en los cuales se reconocieron derechos laborales individuales y colectivos, así como derechos de la seguridad social: protección especial a la mujer embarazada y al infante, protección ante los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, responsabilidad de los empleadores salud ocupacional en la empresa y la utilidad pública de la ley del seguro social; en la Constitución de Weimar, tales como la protección al derecho del trabajo, un mínimo de condiciones laborales y la consolidación de un sistema de seguro social que cubriera los principales riesgos; en la fundación de la Organización Internacional del Trabajo y en la Declaración de Filadelfia de 1944, entre otros, en los cuales se encontraban los derechos laborales individuales y colectivos, así como la protección contra accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y pensiones de vejez e invalidez y extensión de las medidas de seguridad social; además de todo el constitucionalismo social tal como la Constitución para la República del Perú de 191933, la Constitución política de la República de Chile de 192534, la reforma constitucional de Colombia de 193635 y la Cons titución de los Estados Unidos de Venezuela de 193636. Este tipo de derechos típicamente sociales no tienen un desarrollo similar y pleno, ni un reconocimiento total en la Declaración Americana de 1948, siendo anteriores en el tiempo, pues ésta les dio un carácter programático o un carácter de deber de las personas, es decir, no con sentido obligatorio y vinculante, lo cual en países pobres como los de América Latina es grave y cómplice del grado de subdesarrollo de los derechos sociales. Es como si la Declaración Americana de 1948 hubiera omitido los sucesos históricos que hicieron replantear el liberalismo económico y político de finales de siglo XIX, en el sentido de no consagrar de manera plena derechos sociales a favor de los trabajadores y como un deber del Estado. La Declaración Americana mantiene la línea liberal típicamente francesa y estadounidense de esta época. Se consagran derechos, pero también deberes, el ciudadano no solo debe recibir del Estado, sino debe contribuir. Esto es extraño a los desarrollos que tuvo el Estado Social de Derecho después de la posguerra y a los inicios del constitucionalismo social de principios del siglo XX.


  Con lo anteriormente dicho, la pregunta sería entonces si esta Declaración de 1948 devino o fue realmente un progreso frente a las diferentes normatividades que se encontraban vigentes en ese momento o si por el contrario simboliza una instrumentalización del discurso de los derechos de primera generación. La primera respuesta que se puede dar, a partir de lo dicho, es que no representó un avance, sino un retroceso en la comprensión del derecho social, ya no entendido como una responsabilidad y una carga de la sociedad y del Estado hacia el individuo, sino como un deber de éste para con la sociedad, motivo por el cual el individuo debía procurarse su trabajo y su seguridad social. Probablemente, si hubiese sido una Carta pensada en el progreso de las sociedades latinoamericanas, tal vez hubiese tenido en cuenta los avances en mate-ria de derechos sociales que ya se habían dado para esa época en el resto del mundo, en especial, con los aportes dados por el constitucionalismo mexicano.


  Ahora bien, siguiendo el recorrido en las cartas de derechos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se encuentra el Protocolo de Buenos Aires de 1967, primera carta en la cual la Organización de los Estados Americanos se inquieta por el tema de los derechos sociales, económicos y culturales, haciendo modificaciones al respecto a la Carta de la Organización de los Estados Americanos de 1948. En dicho instrumento se indica, como principio que el trabajo es un derecho y un deber social y que debe prestarse en condiciones que aseguren la vida, la salud y un nivel económico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en el tiempo de su trabajo como en su vejez o en cualquier circunstancia que lo prive de la posibilidad de trabajar. Asimismo, los empleadores y trabajadores, según este Protocolo, tienen el derecho de asociarse libremente, con inclusión del derecho de negociación y de huelga por parte de los trabajadores37. Pero estos dos aspectos quedan reducidos a ser principios de acción política de los Estados, directrices políticas, más no derechos que generen obligaciones a cargo del Estado. Solo que esta preocupación de la Organización de los Estados Americanos de aprobar algo que tuviera que ver con lo social, tan faltante en el sistema, se hizo en virtud de la fuerte presión que a nivel internacional estaba haciendo la adopción del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966. Es así como se puede sostener que la referencia al derecho del trabajo y de asociación, negociación y huelga que trae el Protocolo de Buenos Aires de 1967 tiene un carácter programático y abierto, esto es, no son de obligatorio cumplimiento, sino que el Estado debe procurar aplicarlos, pues son más objetivos de desarrollo económico y social o aspectos generales de conducta para los Estados que verdaderos derechos38.


  Este mismo Protocolo consagró los principios de solidaridad y cooperación inter-americana, como inspiración en los esfuerzos para lograr la justicia social internacional en sus relaciones y para que sus pueblos alcancen un desarrollo integral, condiciones básicas para la paz y la seguridad. Aquí, debemos mantener la crítica, frente al concepto de solidaridad y cooperación matemática que mantiene este Protocolo, como casi la totalidad de instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Si la historia nos muestra que, en un contexto determinado, existen dos que no son iguales por cualquier razón, desde el punto de vista material, no puede hacerse predicar una solidaridad y la cooperación real, a menos que se entren a hacer compensaciones jurídicas, para tratar de equilibrar la situación desigualitaria material. En mejores y concretas palabras, si en 1967, ya existía una gran brecha entre los países pobres y Estados Unidos como potencia en el continente, el ideal social implicaba no consagrar el deber de cooperación entre ambos, sino, por el contrario, un deber de solidaridad de quien puede más con el menos puede, del que tiene más con el que menos tiene. Solamente de esta manera, es que se podían materializar los postulados jurídicos, generando una desigualdad jurídica, con la finalidad de compensar la desigualdad material existente.


  Posteriormente, con la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969 o Pacto de San José se mantiene la misma línea de los instrumentos anteriores, por cuanto después de todo el desarrollo de derechos sociales de principios de siglo XX, del nacimiento y construcción del Estado Social de Derecho de la posguerra, de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 y principalmente del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966, ganado por el ala socialista de la guerra fría, este tratado solamente consagra los derechos civiles y políticos, en una clara línea liberal y hay únicamente una cláusula para los derechos sociales y económicos, dejados a la voluntad política de los Estados y al desarrollo progresivo de los mismos. Desde el mismo preámbulo de la Convención Americana se ve la presión jurídica y política que tenía la Organización de los Estados Americanos para incorporar los derechos sociales y económicos dentro de su sistema, tal como se manifestó en la Conferencia de Buenos Aires de 1967. Sin embargo, éstos quedaron reducidos a la cláusula 26 en la que se dice que los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas para lograr progresivamente la efectividad de los derechos sociales39. Después de más de 50 años en el que se venía desarrollando plenamente el derecho social en el constitucionalismo o en cartas de la Organización Internacional del Trabajo o de la ONU, lo cierto es que la Organización de los Estados Americanos se rebela totalmente a esto y decide consagrar un tratado liberal, en donde solamente se encuentran como derechos justiciables la vida, la personalidad jurídica, la integridad personal, la prohibición de la esclavitud y de la servidumbre, la libertad personal, las garantías judiciales, el principio de legalidad y de retroactividad, el derecho a la indemnización por error judicial, la protección de la honra y de la dignidad, la libertad de conciencia y de religión, la libertad de pensamiento y de expresión, el derecho de rectificación o respuesta, el derecho de reunión, la libertad de asociación, la protección a la familia, el derecho al nombre, los derechos del niño, el derecho a la nacionalidad, el derecho a la propiedad privada, el derecho de circulación y de residencia, los derechos políticos, la igualdad ante la ley y la protección judicial40.


  Aunque algunos doctrinantes señalan claramente, dentro de una interpretación bastante amplia y caritativa de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que del artículo 26 de la misma se entiende que los derechos sociales, económicos y culturales también pueden ser objeto de protección y de justiciabilidad, bajo la consideración de que una interpretación objetiva de la norma o bajo el principio de primacía del texto, se derivaría que los Estados se han obligado a hacer efectivos los derechos sociales, económicos y culturales. Es contrario a la norma, de acuerdo con esta tesis, considerar el artículo 26 como mera guía de conducta, pues, además, las palabras utilizadas en el artículo 26 como “El Estado se compromete a adoptar las medidas”, son las mismas empleadas en el artículo 1º y 2º de la Convención y estos no han presentado ninguna dificultad de interpretación y se les reconoce plena obligatoriedad. De esta manera intentan mediar entre dos posiciones, la que considera que del artículo 26 hay solamente una directriz política futura para los Estados y la que considera que allí están contenidos todos los derechos sociales y que deben aplicarse y garantizarse de manera plena. Sin embargo, esta posición no ha tenido eco al interior del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ni de los Estados miembros de la Organización de los Estados Americanos y sigue presentando muchas dudas, pues, como bien estos autores lo reconocen, lo único cierto es que al interior del Sistema Interamericano de Derechos Humanos hay un muy limitado reconocimiento de los derechos sociales41.


  Solo será 70 años después de su reconocimiento en el mundo que el Sistema Inter-americano va a incorporar plenamente los derechos sociales a través del Protocolo Adicional a la Convención Americana o Protocolo de San Salvador de 1988, esto es, en un instrumento particular propio y específico de este tipo de derechos. Hay allí un amplio desarrollo del derecho social. Se encuentra, en primer lugar, una concepción de la inescindibilidad de los derechos civiles y políticos y de los derechos sociales y económicos, tal como se había consagrado en la Declaración Universal de Derechos Humanos, pues, de acuerdo con el Protocolo, existe una relación estrecha entre los unos y los otros cuya base es el reconocimiento de la dignidad humana y, dentro de una línea filosófica aristotélico-marxista42, la idea de que el ideal del ser humano libre solo se podrá hacer cuando se supere el temor y la miseria. En efecto, se encuentran el principio de progresividad, según el cual los Estados partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias, hasta el máximo de sus recursos disponibles, para hacer efectivos los derechos sociales, económicos y culturales consagrados en el Protocolo. También está el derecho al trabajo, a las condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo, que implica una remuneración que asegure una subsistencia digna y decorosa, un salario igual por trabajo igual, el derecho a seguir su vocación, el derecho a la promoción y al ascenso, de acuerdo con las calificaciones, la competencia, la probidad y el tiempo de servicios, la estabilidad en el empleo, la seguridad en el trabajo, la prohibición del trabajo nocturno o de cualquier trabajo que ponga en peligro la salud, la seguridad o la moral, la limitación razonable de las horas de trabajo y el descanso y el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, así como la remuneración de días feriados43. En cuanto a los derechos sindicales, se consagraron el derecho a organizar sindicatos y a afiliarse así como el derecho de huelga. Y finalmente, el derecho a la seguridad social que tiene toda persona a ser amparado de las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que le impida física o mentalmente para obtener los medios de una vida digna, atención médica, jubilación en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional, licencia por maternidad, antes y después del parto y el derecho a la salud.


  Sin embargo, este amplio catálogo de derechos sociales consagrados por el Protocolo de San Salvador tendrá fuertes límites que casi pondrían en entredicho la existencia de los mismos al interior del Sistema Interamericano. Es claro, en efecto, que al establecer el artículo 19 del Protocolo la justiciabilidad, esto es, la posibilidad de demandar en casos concretos la intervención de los órganos de control del sistema cuando hayan violaciones a los derechos sociales, respecto de solamente dos derechos, esto es derecho de asociación y derecho de educación, la mayoría de derechos que forman el bloque de trabajo y seguridad social, entonces quedarían en la nada, pues no podrían alegarse violaciones concretas de ellos. Solamente por violación a la asociación sindical es que se pueden interponer quejas individuales. Esto prácticamente hace nugatoria la existencia y aplicación real de todo este conjunto de derechos, pues no se pueden alegar violaciones concretas por ejemplo a la seguridad social, a la licencia de maternidad, a la estabilidad laboral, ni a ninguno otro de los derechos atrás citados.


  De otra parte, en este derecho de asociación, que es el único justiciable a nivel individual, el Protocolo de San Salvador mantiene una visión netamente liberal, pues establece que nadie puede estar obligado a pertenecer a un sindicato. Esto, en principio, es válido para la teoría liberal, de acuerdo con la cual nadie puede obligar a una persona a formar un sindicato y ésta se puede retirar en cualquier momento, de acuerdo con su libre convicción. No obstante, ello desconoce que la Organización Internacional del Trabajo había desarrollado de antaño la posibilidad de existencia de las denominadas “cláusulas de seguridad sindical” y que buscan proteger lo colectivo y no la libertad individual positiva o negativa de asociación, sino por el contrario, la fuerza que tendría un sindicato a la hora de luchar por los derechos sociales individuales de sus miembros, en esta medida, para la Organización Internacional del Trabajo, sería válido que los mismos trabajadores pactaran con el empleador cláusulas de este tipo, siempre y cuando no sean impuestas por la ley.


  Con este recorrido por las cartas o tratados del Sistema Interamericano, se quiso resaltar el papel decisivo de la voluntad política e ideológica de quienes formaban el cuerpo de la Organización de los Estados Americanos, en especial del país potencia en no consagrar abiertamente el desarrollo de los derechos sociales, en especial el derecho al trabajo y de la seguridad, desde el año 1948, a pesar de todos los múltiples desarrollos que se venían presentando en la materia, alrededor de todo el mundo. Esta situación se mantiene durante el tiempo aún después del Protocolo de San Salvador de 1988, pues, a pesar de estar consagrados allí una amplia serie de derechos del trabajo y de la seguridad social, lo cierto es que solamente uno puede ser justiciable, esto es, el derecho de asociación sindical, es decir, es el único que puede alegarse como vulnerado ante los órganos de control del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.


  Esto claramente nos indica que el derecho social en todas las cartas de derechos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos más que un avance para el derecho inter-nacional fue un retroceso jurídico y político frente a éste y al constitucionalismo social, que tiende a permanecer en el tiempo, a menos de que los Estados americanos se dispongan a aprobar un tratado en donde quede claro que se trata de derechos humanos, de carácter obligatorio y vinculante, justiciables y que no están sometidos a la voluntad de los Estados. No deja de asombrar que cuando existen una multitud de tratados internacionales donde los derechos laborales y de la seguridad social son vinculantes, al interior del Sistema Interamericano de Derechos Humanos sigue ello teniendo un desarrollo bastante pobre y que legitimaría aún más el grado de subdesarrollo y pobreza de nuestros pueblos gracias a la falta de compromiso de quien más debería estar comprometido en la lucha por superarlos44.


  Por el momento, diremos que las consagraciones normativas referidas al derecho social, al interior del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, son: a) De la Convención Americana, se encuentran dos derechos civiles y políticos que se pueden entrelazar con el derecho social, a saber, el artículo 8º de garantías judiciales, según el cual toda persona tiene derecho a ser oída con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente para la definición de sus derechos y obligaciones y el artículo 25 sobre protección judicial, en el sentido de que toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los jueces y tribunales competentes que la ampare contra actos que violen derechos humanos o derechos de la constitución o de la ley.


  Lo anterior significa que cuando hayan cuestiones judiciales que de por medio tengan temas de derecho social (derecho del trabajo y de la seguridad social) será el camino de las garantías judiciales o de la protección judicial el propio y el único que brinde la Convención Americana de 1969, pues el derecho del trabajo y de la seguridad social solamente tendría posibilidad de reclamo por el artículo 26 de la Convención, pero como éste consagra que la efectividad de los derechos sociales es programática y no es obligatorio y como no existe otro artículo que establezca obligaciones específicas a favor del trabajo y de la seguridad social, entonces los únicos elementos que aportaría la Convención Americana sobre Derechos Humanos serían los artículos 8º y 25 de la misma, cuando los reclamos laborales tienen de por medio cuestiones judiciales45. Estos artículos pueden alegarse en quejas individuales de personas, grupos de personas u ONG ante los órganos de control del Sistema Interamericano de Derechos Humanos o también pueden servir para el control general y abstracto que hace este sistema y que, en el acápite siguiente, se explicará. Valga decir que la Convención Americana sobre Derechos Humanos se encuentra ratificada por un buen número de países del continente, entre ellos, Colombia, quien lo hizo a través de la Ley 74 de 1968.


  Ahora bien, en el Protocolo de San Salvador diremos que las normas específicas sobre derecho social son el artículo 1º sobre principio de progresividad y los artículos 6º, 7º, 8º y 9º, en los cuales se dispone el derecho al trabajo, en condiciones justas, equitativas, los derechos sindicales y el derecho a la seguridad social, esto es, protección contra la vejez y la incapacidad que imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa, atención médica, subsidio o jubilación en casos de accidentes de trabajo y enfermedad profesional y licencia de maternidad antes o después del parto. Estas normas servirán de sustento para realizar control general sobre la situación de los países, pero de ellos solamente el 8, numeral a, literal a), puede reclamarse en violaciones en casos concretos. Esto es, derecho de asociación sindical, podrá alegarse en violación en casos concretos. Los otros beneficios laborales y de seguridad social, no son justiciables. Colombia, como muchos países, tiene ratificado el protocolo con la Ley 319 de 1996.


  4. ANÁLISIS DE LOS PROCEDIMIENTOS DE RECLAMACIÓN


  El Sistema Interamericano de Derechos Humanos tiene un mecanismo de protección doble o dual, pues son dos los órganos los encargados de velar por el estricto cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados que han sido aprobados al interior del sistema y que han sido debidamente ratificados por los Estados miembros de la Organización de Estados Americanos, a saber, se encuentra la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos –la Corte– las cuales tienen sus funciones claramente establecidas con la finalidad de que actúen armónicamente entre ellas.


  De acuerdo con sus respectivos reglamentos46, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos está compuesta por siete miembros que son elegidos por la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos de ternas enviadas por los Estados miembros, para un periodo de cuatro años, con la posibilidad de reelegirlos una única vez más. En la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, no pueden haber dos miembros de una misma nacionalidad. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos es el órgano cuasijudicial del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. De otra parte, la Corte Inter-americana de Derechos Humanos, está compuesta por siete jueces, que deben ser de nacionalidades diferentes, elegidos también por la Organización de los Estados Americanos de ternas enviadas por los Estados y cuyo periodo es de seis años, con una única reelección. Es el órgano judicial.


  Si se pudiera resumir en pocas palabras las funciones que tiene la Comisión Interamericana, podríamos hablar de cinco claves: a) promover la defensa de los derechos humanos, b) rendir informe anual ante la Organización de los Estados Americanos sobre la situación general de los derechos humanos en los países, c) emitir recomendaciones a los gobiernos para que los Estados adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos en el marco de sus leyes internas y de la Constitución y d) conocer de las quejas o denuncias de casos concretos de violaciones a los derechos humanos y emitir recomendaciones en ellas. A su turno, las funciones más importantes de la Corte Interamericana son: a) conocer de las demandas presentadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, b) emitir sentencias definitivas para resolver estas demandas y b) emitir opiniones consultivas.


  De los mecanismos de protección de los derechos consagrados en los tratados internacionales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, podemos establecer que existen dos tipos de control al interior de éste, tal como pasa regularmente con todos los sistemas de derecho internacional. Se trata del control abstracto y del control concreto.


  A) EL CONTROL ABSTRACTO


  Los dos órganos de control pueden pronunciarse, desde el nivel abstracto y general, sobre la situación de los países en derechos humanos o sobre la conformidad de las leyes internas con las disposiciones de la Convención Americana sobre Derechos Humanos o del Protocolo de San Salvador.


  Por ejemplo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, puede, desde el control abstracto y general, pronunciarse sobre la situación específica de un país en materia de derechos humanos, mediante los informes anuales globales que debe presentar ante la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos, cuando haya una violación grave a los elementos fundamentales de la democracia representativa, previstos en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, si hubiera acceso abusivo al poder, si se hubiera un alteración al orden constitucional, cuando se derroca a un gobierno constitucionalmente constituido, en caso de suspensión ilegítima, total o parcial, del ejercicio de los derechos establecidos en la Declaración Americana o en la Convención Americana, por violaciones masivas, graves y sistemáticas de los derechos humanos o ante la presencia de otras situaciones estructurales que afecten grave y seriamente el goce y disfrute de los derechos fundamentales47.


  Otra manera, en la que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos puede pronunciarse sobre la situación general de un país, es a través del artículo 41, literal b) de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el cual establece la posibilidad de que ésta emita recomendaciones a los gobiernos, para que los Estados miembros adopten medidas a favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas o sus preceptos constitucionales. De acuerdo con la Opinión Consultiva OC Núm. 14 de 1994 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos48, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos puede emitir recomendaciones en caso de que la normatividad interna de un país no se encuentre conforme con las disposiciones de la Convención Americana sobre Derechos Humanos o del Protocolo de San Salvador, pues, además, existe la obligación de los Estados-parte de dictar medidas para hacer efectivos los derechos y ello lo puede hacer si la situación llega a su conocimiento, por cualquier medio, no importa cuál. En efecto, en esta decisión, se dijo:


  
    “38. Para el caso de que un Estado emitiere una ley contraria a la Convención, esta Corte ha dicho, que la Comisión es competente, en los términos de las atribuciones que le confieren los artículos 41 y 42 de la Convención, para calificar cualquier norma de derecho interno de un Estado Parte como violatoria de las obligaciones que éste ha asumido al ratificarla o adherir a ella.


    39. Como consecuencia de esta calificación, podrá la Comisión recomendar al Estado la derogación o reforma de la norma violatoria y para ello es suficiente que tal norma haya llegado por cualquier medio a su conocimiento, haya sido o no aplicada en un caso concreto. Esta calificación y recomendación pueden ser hechas por la Comisión directamente al Estado (art. 41 b) o en los informes a que se refieren los artículos 49 y 50 de la Convención”49.

  


  En la decisión de fondo de esta opinión consultiva, era claro para la Corte que la expedición de una ley ostensiblemente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar la Convención, constituía una violación a ésta y, en caso de que afec-tara derechos y libertades respecto de los individuos determinados, generaba la responsabilidad del Estado, igual pasaba con los agentes o funcionarios del Estado que daban cumplimiento a una ley manifiestamente contraria a los instrumentos internacionales, pues, en ese caso también habría responsabilidad internacional para tal Estado.


  Por su parte, la Corte Interamericana realizará el control abstracto, esto es, sobre la normatividad interna y el derecho internacional, a través de las denominadas Opiniones Consultivas, mediante las cuales absuelve consultas que le sean solicitadas por la Comisión o los Estados Parte, de conformidad con el artículo 64, numerales 1 y 2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en dos casos, en primer lugar, en el evento en que se le solicite se pronuncie sobre la interpretación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos o de los otros tratados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, evento en el cual la opinión consultiva solamente puede ser pedida por los Estados miembros de la Organización de los Estados Americanos o por la Comisión Interamericana y solamente por interpretación general y no por la situación específica de un país y, en segundo lugar, en el caso de que se le solicite emitir opinión acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales, caso en el cual solamente están facultados los Estados miembros de la Organización de los Estados Americanos. Se sostiene que la competencia consultiva no se identifica con análoga de ningún otro tribunal internacional, pues su carácter es único en el derecho internacional. Las opiniones consultivas de la Corte, son declaraciones de auto-ridad, aunque no vinculantes sobre una cuestión o asunto de derecho internacional, no son obligatorias, pero se les puede considerar moralmente vinculantes, por ser emitido por un órgano de control de un organismo de derecho internacional50.


  B) EL CONTROL EN CASOS CONCRETOS


  El control concreto está referido a las posibles vulneraciones que los Estados parte de la Convención o del Protocolo de San Salvador ocasionen a las personas en situaciones de carácter concreto o individual. En esta medida, son las personas las que acuden al sistema para reclamar los derechos consagrados en las cartas, buscando que el Estado cumpla con su obligación de garantizarlos. En efecto, en cuanto a la legitimidad para accionar el control concreto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se encuentran: a) cualquier persona, b) grupo de personas y c) ONG. Por su parte, los llamados a responder en los casos concretos son directamente los Estados, quienes son los responsables de garantizar las obligaciones de carácter internacional, así las violaciones hayan sido ocasionadas por otras personas naturales o jurídicas.


  Un requisito sine qua non para que opere este tipo de control de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte por violaciones a derechos humanos tiene que ver con el otorgamiento de la competencia por parte del Estado-parte, pues sin ella, ambas no podrían conocer de quejas o denuncias concretas o pronunciarse sobre las mismas51. En efecto, los artículos 45 y 62 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos establecen que un Estado puede, al momento del depósito del instrumento de ratificación o adhesión a la Convención o por cualquier acto posterior, otorgar competencia de la Comisión y/o de la Corte, de manera indefinida o por un tiempo determinado o para unos casos, para que éstos conozcan de denuncias por violaciones a derechos humanos.


  Con base en lo dicho, podría establecerse la siguiente tipología, de acuerdo con el grado de compromiso de un Estado frente al Sistema Interamericano de Derechos Humanos52:


  
    	Compromiso fuerte: Ratifica Carta de la OEA + ratifica CADH + ratifica Protocolo de San Salvador + otorga competencia a la CIDH + otorga competencia a la Corte. Sería el caso colombiano que, aunque en el papel, nuestro país tiene ratificados todos los instrumentos, la CADH, mediante Ley 16 de 1972 y el Protocolo, a través de Ley 319 de 1996 y dio competencia a la CIDH y a la Corte el 21 de junio de 1985 por tiempo indefinido y para todos los casos.


    	Compromiso medio: Ratifica Carta de la OEA + ratifica CADH+ otorga competencia a la CIDH. Caso en el cual la Corte Interamericana no podría emitir sentencias judiciales en contra del Estado con compromiso medio.


    	Compromiso débil: Ratifica la Carta de la OEA.

  


  Este último tipo es muy importante, por cuanto en él se encuentra actualmente Venezuela, quien hace muy poco, el 10 de septiembre de 2012, denunció la Convención Americana de Derechos Humanos, para así desvincularse de cualquier queja o denuncia por violación a los derechos humanos del SIDH que presentaran en su contra. Como lo establece la Convención Americana sobre Derechos Humanos, esta denuncia tomó efectos al año siguiente después de presentada, esto es, el 10 de septiembre de 2013. Entonces, de acuerdo con el artículo 78 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la denuncia no tiene los efectos de desvincular al Estado por su responsabilidad de cualquier hecho que constituya violación a las obligaciones hasta la fecha en que la denuncia produce efectos.


  Así, con la denuncia de la Convención Americana sobre Derechos Humanos por parte de Venezuela, se cae la competencia de la Corte para conocer de demandas en su contra por violación a derechos humanos. Sin embargo, la tesis de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos es que la denuncia no afecta la competencia de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, pues ésta se deriva directamente de la Carta de la Organización de los Estados Americanos, la cual en su artículo 53, dispone que la Organización de los Estados Americanos realiza sus fines, a través de sus órganos, entre los cuales está la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, motivo por el cual, dice la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, mientras Venezuela siga siendo parte de la Organización de los Estados Americanos, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos seguirá cumpliendo su misión de promoción y observancia de los derechos humanos y conociendo y tramitando casos concretos y disponiendo sobre medidas cautelares en casos concretos en contra de Venezuela53.


  Ahora bien, los requisitos para acudir ante el control concreto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos son varios, so pena de que la queja individual sea considerada inadmisible por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos:


  
    	
      Haber agotado los trámites nacionales. Este requisito se desprende de la idea de que el sistema de protección del SIDH es complementario a los ordenamientos nacionales. No se trata de una cuarta instancia que revise decisiones del orden nacional. Solamente entra a operar en caso de haberse agotado todos los trámites nacionales. Sin embargo, la regla no es absoluta, pues el SIDH es consciente de que existen casos en los cuales no se puede realizar ello y, por ende, la persona estaría exonerada de estos requisitos y acudir directamente a los órganos de control54

    


    	Haber interpuesto la denuncia dentro de los seis meses siguientes al conocimiento de la última decisión emitida en el ordenamiento nacional.


    	No haber interpuesto queja ante otro organismo de carácter internacional.

  


  En efecto, los numerales 1 y 2 pueden ser omitidos en tres casos: a) cuando en el ordenamiento nacional no exista el debido proceso, b) cuando se le impida a la persona agotar los recursos nacionales y c) cuando haya una demora injustificada en su resolución. En estos tres casos, no habría la obligación de agotar los recursos nacionales e interponer la queja dentro de los seis meses posteriores a la notificación de la última decisión del orden nacional, sino que podría acudirse directamente al procedimiento interamericano. En cuanto al requisito de no haber interpuesto queja en otro organismo internacional o no estar en conocimiento de ello, la idea era eliminar la posible duplicidad de pronunciamientos internacionales por los mismos hechos, idéntico objeto y la misma fuente legal.


  La petición por violación a los derechos humanos contenidos en la Convención Americana sobre Derechos Humanos y en el Protocolo, para su presentación, debe cumplir con unos requisitos formales, establecidos en el artículo 28 del Reglamento de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos; una vez es presentada ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, ésta la declara admisible de cumplir con los tres requisitos de procedibilidad, atrás mencionados, de lo contrario, la inadmite; en caso de ser admisible, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos traslada al gobierno la queja para que presente sus informes, le otorga cuatro meses para ello, si no contesta, se tendrán por ciertos los hechos de la solicitud; después de remitido el informe del Gobierno, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos iniciará una etapa de solución amistosa, con la finalidad de que las partes lleguen a un acuerdo, si se llega a él, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos elabora su informe y cierra el caso; en el evento de que fracase la solución amistosa, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos entrará a pronunciarse de fondo, en un primer momento, con un informe preliminar, no publicable, en donde se le manifiesta al gobierno las recomendaciones que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos juzga necesarias, las cuales serán comunicadas al Estado y, en un segundo momento, si pasados más de tres meses después de esta comunicación el Estado no cumpliere con lo recomendado o no repara la violación a los derechos humanos, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos hace un informe definitivo, realiza recomendaciones y otorga un nuevo plazo para cumplir; si, después de todo ello, persiste la falta de voluntad del Estado, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos somete el caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De todas formas, si decide no llevarlo ante la Corte, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos puede hacer seguimiento a sus propias recomendaciones55.


  En cuanto al valor jurídico de estas recomendaciones, en especial de la definitiva de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, se ha dicho que no son obligatorias, que, en este caso, son recomendaciones en el sentido común del término, pues invitan a los Estados a realizar los mejores esfuerzos, luego, no habría responsabilidad inter-nacional del Estado en caso de incumplirlas. Algunos doctrinantes dirán que, a pesar de tener una eficacia limitada, tienen el potencial de adquirir fuerza obligatoria, por cuanto, en caso de no cumplirse por el Estado, éste puede ser llevado ante la Corte Interamericana, con la finalidad de que ejecute en su totalidad las recomendaciones emitidas por la Comisión56.


  Lo que sí termina siendo de obligatorio cumplimiento para los Estados de las actuaciones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, son las denominadas medidas cautelares, las cuales proceden, a solicitud de parte o de oficio, cuando haya una situación de gravedad (que tenga un serio impacto), de urgencia (una amenaza inminente) y que produzca un daño irreparable (si se llega a dar la afectación a los derechos no es susceptible de reparación) a los derechos humanos. Las medidas cautelares buscan una protección inmediata a los derechos y libertades de las personas y buscan evitar que la futura sentencia de la Corte se enfrente a situaciones ya consumadas57


  Estas medidas gozan de cuatro características: a) tienen un carácter temporal, pues solamente estarán vigentes siempre y cuando se mantengan las condiciones de necesidad, b) no implican prejuzgamiento sobre el fondo del asunto, c) se pueden proponer en cualquier estado del procedimiento y d) pueden solicitarlas las víctimas, las presuntas víctimas o sus representantes. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos les hace un seguimiento y, en caso de no justificarse, podría levantarlas en cualquier momento de oficio o a solicitud de parte.


  Ahora bien, una vez es convocada la Corte Interamericana por cuanto la Comisión Interamericana de Derechos Humanos presentó la demanda ante ella, por haber el Estado incumplido con las recomendaciones de aquélla, el procedimiento es muy sencillo. Hay una primera fase escrita, en la cual la Comisión Interamericana de Derechos Humanos presenta la demanda y el Estado contesta, en el término de dos meses improrrogables. Si el Estado no contesta, se tienen por ciertos los hechos y hay allanamiento a las pretensiones. Posteriormente, se encuentra la fase oral ante la Corte, en donde se cele-bran tres tipos de audiencias: la de cuestiones preliminares, la de cuestiones de fondo, esto es, pruebas y sentencia y la de alcance de las reparaciones. Del procedimiento ante la Corte, se encuentran también unos principios procesales tales como la primacía de lo sustancial sobre lo procesal, la inmediación, la economía procesal y la libertad probatoria. La Corte emitirá sentencias judiciales con carácter definitivo, no susceptibles de ningún recurso adicional y solamente puede ser aclarada, a solicitud de parte.


  La Corte Interamericana, ante situaciones de extrema gravedad y urgencia y de daño irreparable también puede ordenar que en el caso concreto se adopten “medidas provisionales” que, para todos los efectos, tienen la misma finalidad que las de orden cautelar que toma la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. En este caso, además de las víctimas, las medidas provisionales también pueden ser solicitadas por la Comisión58.


  5. LOS CASOS CONOCIDOS MÁS IMPORTANTES EN MATERIA DE DERECHO SOCIAL: ANÁLISIS CRÍTICO


  Una vez vistos los alcances de los procedimientos de control del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es pertinente analizar los casos más importantes que han tenido que ver con temas de derecho social, esto es, con temas de derecho del trabajo y de la seguridad social y que se han proferido dentro del marco del control concreto dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Se quiere hacer mención a dos de ellos, para determinar cuál ha sido el entendimiento que se le ha dado al derecho social por parte del Comisión Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, si éstas han ido más lejos de lo restringido de las cartas de derechos o, si por el contrario, se han atenido a la consagración restringida de las mismas.


  Un primer caso fue el de Baena Ricardo vs Panamá el cual fue definido por la Corte Interamericana en sentencia del 2 de febrero de 2001. Los hechos de este caso se pueden resumir en que por medio de la Ley 25 de 1990 fueron destituidos 270 empleados públicos de Panamá, quienes habían participado en una manifestación de reclamos laborales. Ellos acudieron a las instancias judiciales nacionales, pero en ellas se come-tieron actos violatorios del debido proceso y de la protección judicial. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en su recomendación, consideró, que en este caso hubo violación a la obligación de respetar los derechos así como del deber de adoptar disposiciones de orden interno acordes con la Convención Americana sobre Derechos Humanos, las garantías judiciales, el principio de legalidad, el derecho de reunión, la libertad de asociación y la protección judicial. En esa medida, recomendó al Estado de Panamá reintegrar a los trabajadores a sus puestos de trabajo o a otros de igual categoría, a reconocer los salarios caídos y demás beneficios, a pagar una indemnización por los daños causados con el despido. Así mismo, recomendó dejar sin efectos la Ley 25 de 1990 y que fuera modificada la Constitución, en el sentido de no permitir la retroactividad de las leyes por razones de orden público o interés social59.


  La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia, sostuvo que se habían violado en este caso la obligación de respetar los derechos de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la obligación del Estado de adoptar medidas de orden interno acordes con los tratados, al expedir la Ley 25 de 1990, las garantías judiciales, al no garantizar el debido proceso de los demandantes, el principio de legalidad y de irretroactividad, por cuanto la Ley de los despidos fue emitida después de los hechos y con ocasión de estos, el derecho de asociación, pues la Ley 25 había un acto de represalia contra este derecho y la protección judicial, en razón de la desprotección de los trabajadores por parte de los Tribunales. En este orden de ideas, la Corte condenó a Panamá a pagar a éstos las indemnizaciones correspondientes por daños materiales y morales ocasionados60.


  Es claro entonces que la Corte entendió que la libertad sindical, en todo su amplio desarrollo, estaba comprendida dentro del derecho de asociación general del artículo 16 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, esto es, el derecho que tiene toda persona a asociarse libremente con fines ideológicos, religiosos, políticos, económicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier índole, pues para saber si había habido vulneración a la libertad de asociación, debía determinarse si había violación a la libertad sindical. De esta manera, cae la Corte en el terreno de los desarrollos que había tenido este derecho a nivel de la Organización Internacional del Trabajo y de allí habló en este caso de libertad de asociación, en materia sindical.


  Las implicaciones de esta consideración son claras: la Corte opta en este caso por una concepción liberal del derecho de asociación sindical, por cuanto, derivado del derecho de asociación y del mismo artículo 8º del Protocolo de San Salvador, esta libertad implica entonces, según la Corte, el derecho de formar sindicatos, pero además que nadie puede ser obligado a pertenecer a un sindicato, lo cual, de bulto, entra en contravía con los principios de la libertad sindical de la Organización Internacional del Trabajo, según los cuales, si las partes deciden establecer cláusulas de seguridad sindical, es decir, por medio de los cuales se garantiza la entrada y la permanencia de trabajadores en el sindicato, sería totalmente válido. En este punto, gracias a la restricción fuerte en este derecho en el sistema interamericano, encontramos un punto de choque entre el SIDH y el Sistema de la Organización Internacional del Trabajo.


  De otra parte, al estar ligado el derecho de asociación sindical necesariamente al derecho de asociación en los términos del artículo 16 de la Convención Americana, lo cierto es que este derecho entonces “puede estar sujeto a restricciones previstas en la ley, que sean necesarias en una sociedad democrática y que se establezcan en el interés de la seguridad nacional, del orden público, de la salud, o de la moral pública o de los derechos y libertades de los demás”. Frente a esto, es claro el matiz liberal que envuelve esta comprensión del derecho de asociación. Por el contrario, la libertad sindical, en los términos de la Organización Internacional del Trabajo, implica un respeto casi absoluto a la autonomía sindical, es decir, se promulga la casi nula intervención del Estado en los asuntos de los sindicatos y de los trabajadores, menos aún por razones tan ambiguas y ambivalentes como la seguridad nacional, el orden público o los derechos de los demás. Nuevamente, en este punto, encontramos dos concepciones diferentes, una manejada en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, de corte individual y liberal y otra en el Sistema de la Organización Internacional del Trabajo, con una clara tendencia colectivista.


  El segundo caso fue el de Cinco Pensionistas vs Perú, en el cual cinco personas con una pensión previamente otorgada mediante sentencias judiciales, de conformidad con la legislación vigente hasta 1992, fueron objeto de una reducción en casi el 80% del monto de su pensión, al haberse generado una modificación en el régimen legal de pensiones. Ellos acuden a trámites constitucionales de amparo, en los cuales se falla a su favor ordenando que se reconozca el monto pensional como lo estaban disfrutando antes de la modificación, pero estas no se habían cumplido. Los pensionistas eran empleados públicos que habían laborado aproximadamente 36 años para el Estado, venían disfrutando de su derecho hasta agosto de 1992 y en septiembre ya su monto pensional estaba totalmente reducido. Los derechos que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos consideró y alegó como vulnerados fueron la propiedad privada, por cuanto, dijo, el derecho a percibir una pensión calculada con base en una determinada normatividad era un bien que ingresaba al patrimonio de la persona, la protección judicial, dado que no se habían cumplido las sentencias de amparo que eran a favor de los pensionistas, el desarrollo progresivo de los derechos, la obligación de respetar los derechos y el deber de adoptar medidas internas de acuerdo con lo establecido en la Convención Americana sobre Derechos Humanos61.


  La Corte Interamericana, en su sentencia, consideró que el artículo 21 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos protege el derecho de los pensionistas a recibir su pensión nivelada de acuerdo con la normatividad anterior, en el sentido de que se trata de un derecho adquirido, es decir, se trata de un derecho que ya ha ingresado al patrimonio de las personas. Desde el mismo momento en que ellos adquirieron su pensión liquidada conforme a una normatividad, tienen un derecho de propiedad sobre los efectos patrimoniales del derecho a la pensión. Es importante resaltar cómo para la Corte:


  
    “Si bien el derecho a la pensión nivelada es un derecho adquirido, de conformidad con el artículo 21 de la Convención, los Estados pueden poner limitaciones al goce del derecho de propiedad por razones de utilidad pública o interés social. En el caso de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de las pensiones), los Estados pueden reducirlos únicamente por la vía legal adecuada y por los motivos ya indicados. Por su parte, el artículo 5 del Protocolo Adicional a la Convención Americana en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador”) sólo permite a los Estados establecer limitaciones y restricciones al goce y ejercicio de los derechos económicos, sociales y culturales, “mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad democrática, en la medida que no contradigan el propósito y razón de los mismos”. En toda y cualquier circunstancia, si la restricción o limitación afecta el derecho a la propiedad, ésta debe realizarse, además, de conformidad con los parámetros establecidos en el artículo 21 de la Convención Americana”62.

  


  De los dos casos anteriores, se puede observar cómo tanto la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana, en sus pronunciamientos han estado muy ligadas a la consagración restringida del derecho social de las cartas del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, inclusive llegan a legitimar una comprensión radicalmente diferente de lo que es el derecho del trabajo y de la seguridad social y de lo que debe ser en las sociedades latinoamericanas contemporáneas.


  Sobre lo que se quiere resaltar y llamar la atención es la manera en que en la argumentación quedan plasmadas las violaciones que materialmente son al derecho del trabajo y de la seguridad social. Por ejemplo, en el caso de Baena Ricardo vs Panamá, materialmente hubo una violación a la libertad sindical, puesto que los empleados públicos allí fueron destituidos en virtud de haber realizado una manifestación pacífica por reclamos laborales. Sin embargo, al no tener consagrado la Convención Americana de Derechos Humanos este derecho, es por lo que la Corte interamericana decidió invocar violación al derecho de asociación, que es típicamente un derecho liberal y no social. Hay que recordar que la libertad de asociación fue alegada por los liberales burgueses en Francia para poder materializar su revolución contra la nobleza y el rey. De otra parte, en el caso Cinco pensionistas vs Perú, también es notorio que la violación material fue realmente al derecho a la seguridad social, es decir, a la protección contra la circunstancia de la vejez que imposibilita acceder a un ingreso mínimo de subsistencia, por el hecho de haber reducido el Estado, de manera drástica, los montos pensionales. Pero la Corte considera y argumenta una violación al derecho de propiedad privada, el derecho más liberal que existe.


  Entonces, con estos dos pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aunque con muy buenas intenciones, lo que muestra es el gran vacío que existe al interior del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en materia de derecho social. La forma cómo la Corte entendió la vulneración material del derecho a la libertad sindical, en el caso Ricardo Baena vs Panamá y del derecho a la seguridad social, en el caso Cinco Pensionistas vs Perú, muestra los graves riesgos que hay en que el derecho social se entienda como un derecho liberal. Ello es así, por cuanto lo que la Corte hizo fue una transfiguración de la libertad sindical en derecho de asociación y del derecho a la seguridad social en propiedad privada. Los dos clásicos derechos sociales quedan entonces en el marco de la comprensión liberal, pues ambos, de acuerdo con los parámetros mismos de la Convención Americana pueden ser limitados en casos de interés general, seguridad nacional o el orden público, lo cual deviene extremadamente grave en una época donde se recortan día a día los derechos del trabajo y de la seguridad social, pues, además, esas limitaciones terminan siendo de un alto grado de equivocidad.


  Hay entonces una completa e intencionada tardanza en la aprobación del Protocolo de San Salvador de 1988, pues solamente hasta el año 1999 esta norma entrará en vigor, siendo que desde casi un siglo atrás, el derecho del trabajo y de la seguridad social tenía un amplio y consolidado desarrollo. Esta seria tardanza se ve reflejada en los órganos de control del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, quienes, en los dos casos analizados, van a reinterpretar y transfigurar el derecho social a la luz de la Convención Americana de Derechos Humanos y su clara filosofía liberal. En efecto, si bien el Protocolo no era aplicable a ninguno de los dos casos en cuestión por razones jurídicas de peso tales como que el Protocolo no estaba en vigor para la fecha de los hechos y cada uno de los dos países en cuestión había ratificado el instrumentos años después a la fecha de los hechos, lo cierto es que a la luz de la Convención Americana sobre Derechos Humanos es muy difícil un desarrollo particular, específico y autónomo del derecho social, entendido como el derecho del trabajo y de la seguridad social. Este, como queda visto con la ilustración de los dos casos, quedaría encerrado dentro de los parámetros liberales de la Convención Americana de 1969, máxime cuando el Protocolo de San Salvador lo único que hace es perpetuar esta situación.


  6. CONCLUSIÓN


  El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, responde al igual que su homólogo, el Sistema Europeo a procesos previos de integración política y económica en la región63. Sin embargo, cuando esa integración está en jaque, cuando salen a la luz pública las relaciones desigualitarias e inequitativas, como pasa actualmente en el continente americano con la posición que defienden países como Nicaragua, Cuba, Venezuela, Bolivia, Ecuador y Argentina, el sistema jurídico deja ver, en toda su expresión, las falencias y debilidades que tiene y, aún más, el componente ideológico con el que fue creado y con el que se mantiene. Cosa similar pasaría en Europa, donde hoy día ya se cuestiona el proceso de integración de la Unión Europea, debido a las fuertes diferencias y los opuestos intereses que tienen los países de Europa del Este y los de Europa occidental.


  Los vacíos detectados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en cuanto a derechos humanos tan importantes como el derecho del trabajo y de la seguridad social, los cuales componen hoy día el denominado “derecho social”, pone de presente la falta de interés político al interior del sistema interamericano por consagrar y desarrollar este derecho, tan difícil de materializar en América Latina. Desde sus inicios, cuando ya había habido un amplio desarrollo del derecho del trabajo y de la seguridad social en diversos instrumentos internacionales y en el constitucionalismo social, el continente se rezaga en esto y decide claramente acoger una filosofía muy liberal, muy en la línea de los intereses y de la política estadounidense en el continente. Esta situación se ha perpetuado totalmente a nuestros días. Casi nada ha cambiado a favor del derecho social en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, tan necesario en nuestras sociedades, desde 1948, momento de fundación del sistema, pues, aún después de la aprobación del Protocolo de San Salvador, el camino sigue lleno de vacíos, pues solamente se tiene una Convención típicamente liberal, junto con un Protocolo que en la práctica solamente tiene como justiciable el derecho de asociación sindical, el cual ha sido interpretado por los órganos de control como derecho de asociación general, sometidos a límites y conceptos ambiguos como orden público, interés general, seguridad nacional o moralidad. Todas las falencias normativas en las Cartas de derechos se trasladan necesariamente a los pronunciamientos que hace la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quienes, dentro del margen que les permite los restringidos instrumentos internacionales, acuden a transfigurar todo la amplia construcción doctrinaria que se ha hecho sobre el derecho del trabajo, en especial, sobre la libertad sindical y sobre el derecho a la seguridad social.


  Estos síntomas de que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos tiene serias falencias, así como todas las espinas políticas que se han generado en el sistema inter-americano, dejan ver que la igualdad de los Estados y la igualdad de condiciones para ejercerlos entre una potencia y los países de América Latina se convierte en mera retórica. Bajo esta idea, todos los países al momento de fundar la organización estaban en pie de igualdad y podían participar siempre en las mismas condiciones. Sin embargo, la historia y sus aportes nos dicen que hacía 1948, momento de la fundación de la Organización de los Estados Americanos, materialmente los países del continente estaban divididos en dos grupos, a saber, el estadounidense con un interés claro de expansión y explotación económica, política y social y el latinoamericano con su objetivo de superar problemas de pobreza y todos los derivados de su situación de agente pasivo de la explotación, objetivos que, en nada han cambiado en la actualidad. La materialidad o el contexto histórico específico de la formación de la Organización de los Estados Americanos nos llevan a sostener que la igualdad pregonada en la Carta no existía, ni ha existido nunca.


  Ante una situación de desigualdad material, tal como la que vivían los países americanos a mediados del siglo XX, no puede ser llevada a las cartas jurídicas estableciendo una igualdad matemática, pues la misma terminaría siendo pura ficción. Para establecer jurídicamente una igualdad jurídica real, necesariamente se deben realizar actos de discriminación positiva a favor de los más débiles, de los más vulnerables o de los más afectados por las situaciones de poder. Es así como, en los sistemas de derecho internacional, tal como lo era la fundación del Sistema Interamericano, debió haberse consagrado una desigualdad jurídica siempre a favor de los que estaban en desigualdad material, de otra manera dicho, si realmente se hubiese querido poner en pie de igualdad a todos los Estados del continente, Estados Unidos debió haber ce-dido en sus intereses y debió haber permitido que los países latinoamericanos llevaran las ventajas jurídicas, económicas y políticas y haber permitido así una real compensación a favor de éstos. Los sistemas de derecho internacional no pueden seguir legitimando las relaciones desigualitarias de poder entre los países, deberían siempre replantearse en este sentido y en este objetivo. Una igualdad real solamente puede ser materializada si existe desigualdad jurídica que compense la desigualdad objetiva. Esto implica de manera imperativa que los principios y derechos estén consagrados siempre a favor de los más débiles en las relaciones materiales.


  La solidaridad de la misma manera que la igualdad no puede desconocer las realidades previas o la situación objetiva previa. Si EE.UU. ya tenía y tiene hoy en día una economía consolidada gracias a la explotación de países pobres, su deber de “solidaridad” y de “cooperación” tenía y tiene que ser fuerte y sólido frente a países que lo único que tenían era un gran atraso, una marcada pobreza y un endeudamiento económico con ellos. El principio de solidaridad en el continente hubiese debido comenzar en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, todavía podría comenzar, por compensar la deuda externa y extrema de quienes no tienen ya para pagar, debido a la extracción y supresión de sus riquezas propias por parte de la potencia hegemónica.


  En este orden de ideas, al ser necesaria una reformulación de los principios de igualdad y de solidaridad que hay establecidos en el actual Sistema Interamericano, nace la necesidad de una refundación de este sistema, desde el punto de vista político y jurídico, que intente acercar más a los iguales en condiciones, problemas y objetivos comunes o que, al menos, realice procedimientos de compensación jurídica frente a la desigualdad material en la que se encuentran los países del continente.
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  CAPÍTULO VDERECHOS SOCIALES Y GARANTÍAS JURÍDICASLAS LÍNEAS DE UNA DISCUSIÓN Y LAS RESPUESTAS DESDE LA TEORÍA GENERAL DEL GARANTISMO


  ANDRÉS MORALES VELÁSQUEZ


  1. INTRODUCCIÓN


  De acuerdo con una concepción ampliamente difundida entre un sector de constitucionalistas y una corriente de teóricos del derecho, la inexistencia de mecanismos legales para la satisfacción y justiciabilidad de los derechos sociales contenidos en las Constituciones de los actuales Estados constitucionales de derecho, pondría en serias dudas su carácter normativo y vinculante. En particular, desde su natural contenido prestacional, los derechos sociales no serían normas jurídicas en sentido pleno, auténticos derechos subjetivos, sino una suerte de retórica jurídica, derechos disminuidos o en formación precisamente por carecer de una estructura lógica de norma jurídica o de un lenguaje imperativo.


  Los enunciados en que vienen contenidos los derechos sociales constituirían, de este modo, meras expresiones de buenas intenciones, mandatos de tipo programático, proyecciones morales o sociales de constituciones aspiracionales1, o promesas prestacionales del constituyente sometidas al regateo político, sin ninguna virtualidad jurídica, degradados incluso a servicios sociales discrecionalmente ofrecidos por el sistema político, como consecuencia de su dependencia, más que del sistema jurídico, del funcionamiento de la economía y del presupuesto de los Estados2.


  Contra esta opinión dominante, ha reaccionado enérgicamente desde hace varios años el filósofo del derecho y principal exponente del garantismo jurídico LUIGI FERRAJOLI (1940*). El autor ha sostenido que por la “naturaleza artificial y el carácter nomodinámico del derecho”, es decir, debido a que la normas jurídicas nacen por un actos de producción y no por deducción de principios naturales, la existencia de una obligación, de un derecho, de una situación jurídica, dependen exclusivamente de la existencia de una norma positiva que los prevea3, por lo que el establecimiento de un derecho subjetivo puede no estar acompañado de su correlativa garantía de cumplimiento justiciabilidad, sin que tal situación incida en manera alguna en el valor jurídico y vinculante de aquél, pues cada uno es independiente y separado del otro4.


  Al contrario, el teórico ha afirmado que cuando la enunciación de un derecho social es realizada dentro de una constitución rígida, la ausencia de garantías legales para la satisfacción o exigibilidad del derecho no solo no lo desmiente ni desvirtúa sino que ocasiona su vulneración. El autor ha sostenido que debido al carácter positivo que bajo el paradigma jurídico del Estado constitucional y democrático de derecho adquieren las normas constitucionales respecto del discurso normativo del legislador, éste no solo se encuentra limitado por los derechos fundamentales de libertad sino también directamente vinculado al establecimiento de garantías para la satisfacción de los derechos sociales fundamentales5, por lo que la inexistencia de éstas constituye una omisión legislativa inconstitucional que produce la vulneración de los derechos, pero además, como consecuencia, la introducción de lagunas técnicas que el legislador está obligado a colmar6.


  El propósito de este artículo es revisar y reconstruir las claves del debate entre FERRAJOLI, como principal exponente de la teoría general del garantismo, y sus críticos, sobre el tema de los derechos sociales y sus garantías. De esta manera, se presentarán las tesis de quienes, tanto en el ámbito del derecho constitucional como en el de la teoría jurídica, han insistido en que los derechos sociales sin garantías para su satisfacción y justiciabilidad dejan de ser subjetivos o vinculantes (1), las primeras objeciones de LUIGI FERRAJOLI a esta postura (2), las respuestas de sus opositores y las réplicas del autor (3) y, finalmente, la construcción sistemática de los derechos sociales llevada a cabo por FERRAJOLI en su más reciente obra Teoria del diritto e della democrazia, publicada en 2007 (4).


  2. DERECHOS SOCIALES SIN GARANTÍAS


  La tradición liberal dominante en filosofía política ha identificado los derechos sociales con potenciales amenazas o factores de riesgo para la satisfacción de las libertades civiles7. Con no poca frecuencia, los teóricos liberales los han concebido como principios de justicia secundarios, cuando no como peligrosas confirmaciones del criterio utilitarista que amenazan el disfrute de los derechos individuales, no siendo en ningún caso triunfos frente a las mayorías, sino incluso, para algunos autores, los principales enemigos que han de superar esos triunfos8. Teóricos como RONALD DWORKIN (1931-2013), por ejemplo, conciben estos derechos como prestaciones orientadas al logro del bienestar, como consecuencia del principio liberal utilitario, pero no como derechos en serio9.


  Otro grupo de objeciones al carácter normativo de los derechos sociales proviene de quienes entienden que aquél se encuentra en intrínseca y directa relación de dependencia con el sistema económico y con la libre deliberación y discusión pública del legislador. La duda a la naturaleza jurídica de los derechos sociales está ligada, según DANILO ZOLO (1936*), a una incompatibilidad entre los códigos funcionales de dos subsistemas sociales primarios: el del derecho y el de la economía, a una imposibilidad funcional de prestarlos, de realizarlos, más allá de un umbral notablemente rígido en el contexto de una economía de mercado. Serían por ello, más que derechos, servicios sociales, entendidos como prestaciones asistenciales, discrecionalmente ofrecidas por el sistema político, como consecuencia de una exigencia «sistémica» de integración social, de legitimidad política y de orden público10.


  La conveniencia de convertir los derechos sociales en derechos jurídicos, han llegado a decir autores como CALSAMIGLIA, depende de la suficiencia de los recursos económicos pues, de otro modo, se conculcarían algunos derechos sociales de diversos ciudadanos. “Si no hay escasez, entonces los derechos sociales podrían convertirse en derechos jurídicos, pero mientras haya escasez la respuesta debe ser siempre la misma: no es posible convertirlos en derechos jurídicos”11. La cuestión importante de los derechos sociales, asegura, “no es su valor declarativo o simbólico sino si son derechos jurídicos y si el Estado los puede garantizar a los ciudadanos, pero lo cierto es que en el mundo de las políticas del gobierno existen limitaciones y en las actuales circunstancias, la mayoría es quien tiene la competencia para decidir qué equilibrio entre derechos sociales y qué asignaciones son las correctas desde el punto de vista de su posición”12.


  Desde una aproximación más ligada al análisis jurídico, se observa una crítica gene-ralizada hacia el valor normativo de los derechos sociales derivada de las dificultades cuando no de la imposibilidad de su satisfacción y justiciabilidad. AGUSTÍN SQUELLA (1944*) se pregunta sugestivamente si los sociales son auténticos derechos subjetivos en el sentido de contar con una tutela jurisdiccional efectiva o de si trata de simples declaraciones programáticas, no inmediatamente justiciables, esto es, de orientaciones dadas meramente para guiar el contenido de la legislación que votan los parlamentos y el sentido que deben tener las políticas públicas impulsadas por los gobiernos13. Surespuesta es que sólo muy pocos de los llamados derechos sociales son derechos en este sentido y que la mayoría caería en lo que suele llamarse normas programáticas14 o meras declaraciones retóricas, por su propia vaguedad ineficaces desde el punto de vista jurídico15.


  El valor normativo y la eficacia jurídica de una declaración, dice en este sentido FERNANDO GARRIDO FALLA, no solo proviene de su inclusión en un texto constitucional o legal sino que además es necesario que tenga estructura lógica de norma jurídica, que sea una orden, un mandato, una prohibición16. Las reducidas, por no decir nulas, posibilidades de demanda judicial, no permiten ni siquiera, de acuerdo con VÍCTOR ABRAMOVICH y CHRISTIAN COURTIS, hablar de derechos subjetivos17. De forma un poco más categórica, PHILIPPE BRAUD afirma que los derechos sociales no son normas jurídicas pues carecen de una condición indispensable: la aptitud para la efectividad y siendo así se sitúan por fuera del derecho18.


  En el ámbito de la teoría del derecho, de orientación analítica, se ha dicho que las garantías jurídicas de cumplimiento y justiciabilidad condicionan la existencia del derecho subjetivo en general. RICCARDO GUASTINI ha diferenciado entre derechos verdaderos y derechos ficticios o sobre el papel. Para GUASTINI, la primera categoría se encuentra reservada únicamente a aquellos susceptibles de tutela jurisdiccional, que pueden ser ejercidos o reivindicados frente a un sujeto determinado y cuyo contenido está constituido por una obligación de conducta no menos determinada que el sujeto en cues-tión, y la segunda a aquellos que, como los derechos sociales, no poseen una o más de tales características19.


  HANS KELSEN (1881-1973), por su parte, es tal vez el teórico que afirma con mayor claridad la dependencia de la existencia de un derecho subjetivo de la existencia de la correlativa obligación jurídica de su satisfacción y la posibilidad de demandar judicialmente su cumplimiento. De acuerdo con KELSEN, un derecho subjetivo o pretensión jurídica de un individuo no es otra cosa que la obligación del otro o de los otros. No se puede, en su criterio, hablar de un derecho subjetivo o de la pretensión jurídica de un individuo, como si ese derecho fuera algo distinto de la obligación del otro, o de los otros, ya que en este caso se crea la apariencia de dos situaciones jurídicamente relevantes, cuando en realidad solo se da una20.


  Para el autor, “si se designa la relación de un individuo que se encuentra obligado respecto de otro a determinada conducta, como derecho, entonces ese derecho no es sino un reflejo de esa obligación”21, y por lo mismo, también “el poder jurídico para hacer valer el cumplimiento de esa obligación existente”22. El derecho subjetivo en sentido originario, dice KELSEN, “es lo mismo que derecho objetivo, por ejemplo, en la frase derecho es poder23. La tesis tradicional según la cual el derecho subjetivo sería un objeto de conocimiento distinto de la obligación jurídica y que, incluso atribuye a aquél prioridad sobre esta, sostiene el teórico, debe ser referida a la doctrina del derecho natural24.


  A conclusiones muy similares, justamente a partir de los planteamientos de KELSEN, llega igualmente FERNANDO ATRIA en su ya célebre artículo sobre la existencia de los derechos sociales. En la concepción de ATRIA, lo decisivo para que se pueda hablar de derechos subjetivos en el mundo jurídico es la posición en la que se encuentra una persona con potestad para decidir si la obligación de otro será o no coactivamente exigida. La existencia del derecho subjetivo desde el punto de vista jurídico está por ello, según este teórico, condicionada a que una persona: “(i) tenga una obligación, (ii) su exigibilidad esté jurídicamente mediada por la declaración de voluntad de otra, y (iii) que sea reconocida o creada por el derecho en interés de esa otra”25.


  3. PRIMERAS OBJECIONES DE FERRAJOLI


  Las posiciones hasta aquí revisadas y especialmente las originadas en el discurso teórico-jurídico que coinciden en negar carácter normativo a los derechos que, como muchos de los sociales, carecen de obligaciones legales de cumplimiento y posibilidades de justiciabilidad, se basan en lo que CRUZ PARCERO ha llamado el modelo relacional simple de análisis estructural de los derechos subjetivos, que se enfoca en la relación entre dos sujetos respecto a un objeto26. Contra este esquema y específicamente contra las posturas que desembocan en la confusión entre los derechos subjetivos y sus obligaciones correlativas, LUIGI FERRAJOLI ha emprendido un conjunto de agudas críticas desde la teoría jurídica, avanzando hacia la consolidación de un modelo para replantear la dinámica jurídica de los derechos sociales fundamentales en el contexto de la democracia constitucional afianzada por las constituciones rígidas.


  Las primeras tesis de FERRAJOLI fueron expuestas en un polémico ensayo publicado en la revista italiana Teoria Politica en 1998, en el cual efectuó una rigurosa aproximación al tema de los derechos fundamentales desde la teoría general del derecho27. El eje del ensayo es la definición teórica, puramente formal o estructural, de derechos fundamentales enunciada por el autor en el marco del Estado constitucional de derecho, a partir de la cual plantea cuatro implicaciones, una de ellas relativa a la relación entre los derechos fundamentales y sus garantías jurídicas. El filósofo sostiene en ese trabajo que los derechos fundamentales son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar, de donde se deriva, entre otras tres consecuencias, que hay una distinción teórica entre los derechos fundamentales y sus respectivas garantías de cumplimiento y justiciabilidad28.


  FERRAJOLI explica que los derechos fundamentales consisten en expectativas a las que corresponden obligaciones o prohibiciones: obligaciones de prestación de los derechos típicamente prestacionales y prohibiciones de lesión de los derechos gene-ralmente negativos o de abstención. A estas obligaciones y prohibiciones las denomina garantías primarias de los derechos. Pero al lado de estas dice que existen una garantías secundarias que corresponden a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las violaciones de sus garantías primarias. Sostiene que, sin embargo, tanto las garantías primarias como las secundarias, aun estando implicadas lógicamente por el estatuto normativo de los derechos en el plano de la teoría jurídica, a veces no se encuentran ni siquiera positivamente establecidas, pero esto no afecta el carácter subjetivo de los derechos29.


  El autor aclara que en un sistema nomoestático como es la moral y como sería un sistema derecho natural fundado únicamente sobre principios de razón, las relaciones entre figuras deónticas son relaciones puramente lógicas: “dado un derecho, o sea, una expectativa jurídica positiva o negativa, existe para otro sujeto la obligación o la prohibición correspondiente; dado un permiso positivo, el comportamiento permitido no está prohibido y, por tanto, no existe la obligación correlativa; dada una obligación, no está permitida la omisión del comportamiento obligatorio y, por consiguiente, no existe el correlativo permiso negativo, mientras que sí existe el correspondiente permiso positivo”30. Por ello, en estos sistemas la existencia o la no inexistencia de tales figuras deónticas está implicada por la existencia o la inexistencia de las correlativas a ellas y asumidas como dadas. Consecuentemente, en ellos no existen antinomias ni lagunas: cuando dos normas entren en contradicción, una de las dos debe ser excluida como inexistente, más que como inválida31.


  En cambio, el autor destaca que en los sistemas nomodinámicos de derecho positivo la existencia o la inexistencia de una situación jurídica, o sea, de una obligación, una prohibición, un permiso o una expectativa jurídica, depende de la existencia de una norma positiva que la prevea que, a su vez, no es deducida de la de otras normas, sino inducida, como hecho empírico del acto de su producción; es decir, en estos sistemas, un derecho, su garantía, una autorización, etc., son puestos, elaborados, no naturales ni inferidos de principios eternos y, por lo tanto, existen si existe la norma positiva que los crea. De ahí que sea posible que, dado un derecho subjetivo, no exista –aun cuando debiera existir conforme a la lógica– la obligación o la prohibición correspondiente, por no haber una norma que las prevé. Como también es posible que, dado un permiso, exista –aun cuando no debiera existir conforme a la lógica– la prohibición del mismo comportamiento, a causa de la existencia de la norma que la prevé32.


  De esto resulta, según FERRAJOLI, que en Estado constitucional del derecho, caracterizado por constituciones rígidas y compuestas de derechos fundamentales, puedan existir antinomias, o sea, contradicciones entre una norma que consagra un derecho de libertad y una ley que prohíbe –de determinada manera– su ejercicio, sin que pueda negarse el conflicto, sino únicamente sostener que la norma restrictiva es inválida, aunque existente hasta que sea anulada por el Tribunal Constitucional. Y, del mismo modo, que puedan existir lagunas técnicas, es decir, falta normas de ley para la eficacia de un derecho constitucional de prestación, sin que en tales casos sea posible negar la existencia del derecho subjetivo, sino solo afirmar la obligación del legislador de colmar las respectivas lagunas33.


  La operación llevada a cabo por FERRAJOLI supone, según el teórico, que el nexo entre derechos y garantías no es de naturaleza empírica sino normativa, es decir, que pertenece a la lógica, a la teoría del derecho, pero no al derecho positivo. Dicho vínculo que existe en el ámbito de las relaciones lógicas, puede, en efecto, ser desvirtuado por la ausencia ya sea de los derechos o de las garantías en un sistema jurídico determinado, pero de ello no se deriva la negación de ninguno de los dos en ese orden concreto pues, se reitera, la existencia de los unos y de las otras van de la mano solo en el plano teórico, no en real, no en la práctica del derecho positivo, en donde siempre puede suceder que el legislador dé vida solo al derecho o solo a la obligación. Esto desemboca en la tesis de que los principios de completud y de no contradicción, esto es, la prohibición de lagunas y de antinomias, son principios de la teoría jurídica, no que describen el derecho positivo, no que dan cuenta de lo que dice, sino que ejercen respecto de él una función teórico-normativa, pues prescriben la forma lógica que debería tener34.


  FERRAJOLI aclara cómo en KELSEN posiblemente todo esto se ha visto oscurecido por el hecho de que en la Teoría Pura, las figuras paradigmáticas de derecho subjetivo son los derechos patrimoniales y, en tales casos, la definición teórica de derechos subjetivo como expectativa a la que corresponde una obligación, sobre todo por lo que se refiere a las garantías primarias, no plantea ningún problema, dado que no parece tratarse de una tesis normativa sino que corresponde exactamente a lo que de hecho su-cede con los derechos reales y de crédito35.


  En el mismo trabajo publicado en 1998, el autor, distinguiendo entre el plano teó-rico en que tiene lugar su clarificación relativa al carácter jurídico de los derechos sociales fundamentales desprovistos de garantías, por un lado, y las posibilidades de realización técnica y política de tales derechos, en las cuales se fundan muchas de las críticas a su carácter jurídico, por el otro, ofrece también algunas respuestas y posibilidades de acción.


  Desde el punto de vista técnico, FERRAJOLI señala que nada autoriza a decir que los derechos sociales no sean garantizables del mismo modo que los demás derechos porque los actos requeridos para su satisfacción serían inevitablemente discrecionales, no formalizables y no susceptibles de controles y coerciones jurisdiccionales. En la concepción del autor, esta tesis no vale para todas las formas de garantía ex lege que, a diferencia de los que ocurre con las prácticas burocráticas y potestativas propias del Estado asistencial y clientelar, podrían muy bien realizarse mediante prestaciones gratuitas, obligatorias e incluso automáticas: como la instrucción pública gratuita y obligatoria, la asistencia sanitaria asimismo gratuita o la renta mínima garantizada36.


  En segundo lugar, la tesis de la no susceptibilidad de tutela judicial de estos derechos, dice FERRAJOLI, resulta desmentida por la experiencia jurídica más reciente, que por distintas vías (medias urgentes, acciones reparatorias y similares) ha visto ampliarse sus formas de protección jurisdiccional, en particular en los que se refiere al derecho a la salud, a la seguridad social y a una retribución justa. En tercer lugar, más allá de su justiciabilidad, para el autor estos derechos tienen el valor de principios informadores del sistema jurídico ampliamente utilizados en la solución de las controversias por la jurisprudencia de los tribunales constitucionales. Y sobre todo, en último término, según FERRAJOLI, no hay duda de que muy bien podrían elaborarse nuevas técnicas de garantías, como por ejemplo, la consagración constitucional de cuotas mínimas de presupuesto asignadas a los diversos capítulos de gastos sociales, haciéndose así posible el control constitucional de las leyes de financiación estatal37.


  4. EL DIÁLOGO DE FERRAJOLI CON SUS CRÍTICOS


  La publicación del ensayo de FERRAJOLI sobre los derechos fundamentales encendió una dura polémica especialmente entre sus colegas italianos, por los alcances y diferentes puntos que el trabajo toco a nivel teórico, filosófico, jurídico y hasta político. Para DANILO ZOLO, su distancia respecto de las tesis de FERRAJOLI reconducen a la clásica disputa entre el enfoque normativista y el iusrealista. Según este autor, la dos perspectivas son diferentes porque parten de premisas filosóficas y epistemológicas muy lejanas la una de la otra, por lo que la opción entre las dos «corresponde a diferentes visiones del mundo, que pueden confrontarse de manera útil, pero no enzarzarse en una disputa dogmática entre verdad y error»38. En este sentido, ZOLO se reafirma en su posición, reiterando que el problema de los derechos sociales sancionados a nivel constitucional no tiene que ver con la ausencia de tutela imputable a una laguna normativa o a una insuficiente elaboración técnica de garantías jurídicas, sino que depende directamente del sistema de economía de mercado con el que opera sinérgicamente el ordenamiento jurídico39.


  MARIO JORI, por su parte, luego de considerar que la tesis sobre derechos y garantías constituye la contribución concreta más significativa a la reflexión jurídica por parte de la teoría de los derechos de FERRAJOLI, subraya que, como construcción iuspositivista, adolece de una serie de graves problemas epistemológicos pues, en todo caso, las formulaciones positivas de principio de los derechos son de forma inevitable de gran generalidad y vaguedad, especialmente las contenidas en las declaraciones de derechos y en las cartas constitucionales40.


  Para JORI, si el derecho subjetivo ya no se reduce a la suma de sus garantías existentes en el derecho positivo, entonces resulta indispensable buscar en algún otro lugar los argumentos para precisar su contenido, es decir, las garantías implicadas por su formulación de principio y así poder determinar si las efectivamente establecidas son suficientes o insuficientes para realizar el derecho constitucional y, en consecuencia, si subsisten o no lagunas. Pero precisamente, argumenta, la indeterminación semántica de la formulación general del derecho exhibe el peligro de que el razonamiento se pierda en peticiones de principio y argumentos circulares como sucede, por ejemplo, en el modelo dworkiniano41.


  RICCARDO GUASTINI, desde la filosofía analítica de corte realista ataca la definición de derecho subjetivo formulada por FERRAJOLI. De acuerdo con GUASTINI, si para FERRAJOLI un derecho subjetivo es una expectativa positiva a la que corresponde una obligación (a una expectativa positiva corresponde una obligación positiva de prestación y a una expectativa negativa corresponde una obligación negativa de no lesionar), la relación de correspondencia entre expectativa y obligación solo puede consistir en que un enunciado que atribuye un derecho (a un individuo) es traducible, sin pérdida de significado, en un enunciado que impone una obligación (a otro). Y sin embargo, afirma, FERRAJOLI sostiene simultáneamente las siguientes dos tesis: “i. La obligación correspondiente a un derecho está lógicamente implícita en el propio derecho, y ii. La obligación correspondiente al derecho puede, sin embargo, no existir, introduciéndose en el ordenamiento una laguna técnica, es decir, la ausencia de una norma que es condición necesaria para la eficacia de otra”42.


  Estas dos tesis, sentencia GUASTINI, son contradictorias entre sí: «la primera afirma que todo derecho subjetivo implica lógicamente una obligación, la segunda lo niega. La primera tesis, además, reproduce la definición de derecho subjetivo de Luigi FERRAJOLI, la segunda la contradice»43. Para GUASTINI, «si el concepto de obligación correspondiente es definitorio del concepto de derecho subjetivo, entonces –por definición– no existe derecho subjetivo sin obligación correspondiente. En ausencia de obligación correspondiente no se puede ni siquiera hablar de derecho porque faltan las condiciones de utilización del concepto. En resumen, si un (sedicente) derecho subjetivo aparece desprovisto de garantías primarias, no es que el ordenamiento tenga lagunas: simplemente no existe derecho alguno44.


  Estas críticas, como las correspondientes a las otras tres tesis expuestas en derechos fundamentales, son contestadas por el autor a través de otro trabajo publicado también en Teoria Politica en 1999, titulado los derechos fundamentales en la teoría del derecho. En este, FERRAJOLI se ocupa de aclarar sus planteamientos y dar repuesta a las objeciones formuladas por sus interlocutores, abordando especialmente la importante cuestión meta-teórica que, según el autor, surge de forma común y con gran claridad del debate, relativa a la naturaleza de los conceptos de la teoría del derecho con relación a los de la dogmática jurídica y, por otro lado, con respecto a los conceptos de la filosofía política de la justica45. De las réplicas, se exponen las vinculadas a la relación entre derechos y garantías.


  Respeto del planteamiento de JORI, relacionado con la gran generalidad y vaguedad de los derechos fundamentales, FERRAJOLI argumenta que este problema concierne a todas las normas jurídicas y que, como dice el mismo JORI, entraña problemas inter-pretativos y cognoscitivos que no son, en rigor, de competencia de la teoría sino más bien de la dogmática jurídica. Por otra parte, en el orden teórico, para el autor sólo se puede decir que si los contenidos de los derechos son vagos, también lo son los de sus garantías primarias, ya que el objeto de la obligación se identifica con el contenido del derecho y, siendo así, los derechos y sus garantías serán, por tanto, tan indeterminados como lo sean sus objetos. Pero tal indeterminación, según FERRAJOLI, antes de ser la inevitable consecuencia de una normatividad por principios es un defecto del lenguaje constitucional que, sin embargo, no ha impedido que los derechos fundamentales adscritos por las constituciones entren a formar parte del lenguaje y de la práctica jurídica, y desempeñen, sobre todo en la jurisprudencia de los tribunales, un papel normativo, obviamente dependiente de su interpretación46.


  Con relación a las críticas dirigidas estrictamente a la naturaleza del vínculo que, en su definición de derecho subjetivo, liga los derechos fundamentales (como expectativas positivas de prestaciones o negativas de no lesión) y sus garantías primarias (como obligaciones o prohibiciones de los mismos comportamientos a cargo de otros sujetos), FERRAJOLI reitera que tal vínculo no tiene carácter óntico sino deóntico; que no expresa por tanto el ser del derecho sino su deber ser, por lo que la definición que lo enuncia tiene, a su vez, carácter no ya descriptivo sino normativo, prescriptivo, en el sentido de que, al igual que los principios de no contradicción y de completud, bien puede ser violada por el derecho en vigor, sin por ello ser desmentida47.


  La constatación dogmática de que, por ejemplo, el derecho a la asistencia sanitaria (a la educación o al trabajo) como expectativa, generada por una constitución rígida, no cuenta con la obligación correspondiente e incluso ni con la identidad del sujeto al cual le es imputada su prestación, dice, no constituye una negación a la tesis teórica de implicación entre derechos y garantías ya que, al pronunciarse cada una en planos diferentes, la tesis dogmática es una tesis descriptiva, mientras la teórica es, en virtud de un ordenamiento de constitución rígida, una tesis normativa respecto del derecho positivo. De nuevo, reitera el teórico, “la plenitud, así como la coherencia, no son así características empíricas del derecho sino requisitos del discurso teórico sobre el derecho; no pertenecen al lenguaje del derecho sino al de la teoría del derecho y, por consiguiente, se configuran respecto de éste, como principios o requisitos normativos”48.


  Desde este punto de vista, FERRAJOLI sostiene que su discrepancia con GUASTINI y ZOLO y sus críticas a KELSEN, en realidad no estriban en la definición de derecho subjetivo como expectativa que implica una obligación o una prohibición –o, como escribe KELSEN, como reflejo de tal obligación o prohibición–, sino en la configuración de esta implicación o reflejo como (meramente) descriptiva antes que, como lo exige el constitucionalismo, (también) normativa. Por lo mismo, para el autor, la supuesta contradicción señalada por GUASTINI se disuelve con la distinción entre tesis teóricas y tesis dogmáticas, en consecuencia, entre teoría del derecho y dogmática jurídica, y el reconocimiento no solo de su pertenencia a distintos niveles del discurso, sino también, exactamente al contrario de lo que opina GUASTINI, del carácter tendencialmente descriptivo de la segunda y virtualmente normativo de la primera49.


  De este modo, resumiendo las posiciones presentadas, frente a las concepciones que niegan el carácter de derecho subjetivo y, en consecuencia, la misma existencia jurídica a los derechos sociales en razón de la ausencia de garantías legales para su cumplimiento y justiciabilidad, FERRAJOLI ha sostenido, de un lado, que la existencia o inexistencia de una situación jurídica dentro de un sistema normativo nomodinámico y artificial como el derecho, únicamente proviene de reglas efectivamente producidas y no de relaciones de derivación lógica entre normas, por lo que bien puede estar consagrado un derecho y, en cambio, no su obligación correspondiente, sin que ello afecte el vigor jurídico del primero.


  De otro lado, ha asegurado que en el nivel teórico los derechos fundamentales, como derechos subjetivos que son, consisten en expectativas correspondientes a garantías legales de no lesión y, en el caso de los derechos sociales, de prestación, aunque sea posible en todo caso, por la misma razón de la artificialidad y carácter nomodinámico del derecho, que no existan empíricamente las segundas, sin que esto afecte la tesis del nexo entre derechos y garantías avanzada en el plano teórico.


  Y por último, FERRAJOLI argumenta que cuando los derechos desprovistos de garantías para su realización son derechos sociales sancionados por constituciones rígidas, se introduce una laguna técnica en el ordenamiento jurídico que el legislador está obligado a colmar.


  5. DERECHOS SOCIALES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO: FERRAJOLI EN SU PRINCIPIA IURIS


  Como se vio más atrás, FERRAJOLI resuelve de un modo relativamente sencillo el problema de la ausencia de garantías para la realización y exigibilidad de los derechos sociales, basado justamente en la afirmación positivista del carácter artificial del derecho y del principio de legalidad como meta-norma de reconocimiento del derecho válido50. El autor hace, en efecto, una lectura, una descripción del derecho positivo desde el interior del mismo derecho positivo, mostrando cómo la tesis de KELSEN que confunde el derecho con la obligación resulta siendo en verdad paradójicamente muy poco kelseniana.


  En este sentido, pone de manifiesto que las normas sobre derechos subjetivos, si han sido válidamente dictadas, existen y, aun cuando tales derechos estén privados en un determinado ordenamiento positivo de (algunas o todas las) garantías, siguen siendo, no obstante, normas jurídicas, por lo que una teoría positivista del derecho debe ser capaz de describirlas como tales51.


  Con todo, lo que resulta central en las tesis de FERRAJOLI es que, desde su perspectiva, en el caso de derechos recogidos en constituciones rígidas estas normas son, también, en virtud de la estructura gradual o jerarquizada del ordenamiento jurídico propia del Estado constitucional, normas sobre-ordenadas a las normas de ley, por lo que, tratándose de los derechos sociales, la carencia de las debidas garantías ocasiona lagunas técnicas que el legislador está obligado a resolver. En esta forma, el autor lleva el problema de la falta de garantías para los derechos sociales planteado en la dimensión meramente técnica y, como se vio, de fácil resolución para una teoría positivista del derecho, a su comprensión como una disfunción en el marco del modelo normativo del constitucionalismo jurídico. Pone, así, en evidencia las relaciones y, más exactamente, los desajustes entre derechos fundamentales y democracia y deja al descubierto problemas trascendentales del constitucionalismo contemporáneo52.


  FERRAJOLI había venido trabajando sobre estas ideas y había publicado resultados parciales de sus investigaciones que impulsaron el debate durante varios años. Sin embargo, la exposición del resultado completo y consolidado de sus reflexiones tiene lugar en su obra Principia Iuris, Teoria del diritto e della democrazia53, a través de la cual el autor, con base en una completa reelaboración y organización sistemática y rigurosa de todos sus planteamientos, da a conocer la versión más acabada de su teoría general del garantismo, a partir de una sofisticada teoría formal del derecho construida con apoyo en el método axiomático54 y una teoría jurídica de la democracia constitucional, ambas edificadas sobre el modelo del Estado constitucional de derecho55.


  El texto comporta una extensa red de formulaciones, diseñadas, según el mismo FERRAJOLI lo ha puesto de presente, con el propósito de describir y explicar las transformaciones que se han producido tanto en la en la estructura del derecho como, con la misma intensidad, en la estructura de la democracia, gracias a la revolución provocada por el advenimiento del Estado constitucional de derecho, lo que justifica y explica su esfuerzo por construir no solo una teoría del derecho sino también toda una teoría –jurídica– de la democracia.


  Puede decirse que la concepción general que recorre el arduo trabajo llevado a cabo por FERRAJOLI se sintetiza en una tendencial identificación entre el concepto de democracia constitucional y el de constitucionalismo democrático en la mayoría de los Estados occidentales actuales, la cual desemboca en la elaboración de una teoría normativa de la democracia denominada por FERRAJOLI teoría jurídica de la democracia constitucional. El planteamiento fundamental que subyace a esta es que el modelo normativo del constitucionalismo impone unas condiciones jurídicas [en la forma límites y vínculos] ya no solo formales sino también materiales, a la democracia, provenientes de los derechos fundamentales sancionados por las modernas constituciones rígidas, lo que da lugar a una noción jurídica, normativa, de la democracia.


  A continuación se exponen en forma resumida los presupuestos básicos de la teoría de los derechos fundamentales en el Estado constitucional de derecho de FERRAJOLI y, en específico, su concepción sobre de los derechos sociales dentro de tal modelo.


  A) DERECHOS FUNDAMENTALES DE LIBERTAD Y DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO


  El tema de los derechos fundamentales abarca un tratamiento detallado y una gran cantidad de tesis en la obra de FERRAJOLI, desde la construcción de definiciones teóricas, caracterizaciones basadas en su estructura jurídica, hasta el desarrollo de nuevas tipologías o clasificaciones56/57. Aquí, sin embargo, solo se abordará lo relativo al carácter y valor jurídicos de los derechos fundamentales de libertad y los derechos sociales fundamentales –los derechos a la alimentación, a la salud, a la seguridad social, a la vivienda, etc.– en tanto incluidos en las constituciones rígidas de los actuales Estados constitucionales de derecho58.


  FERRAJOLI sostiene que, en virtud de su consagración en constituciones rígidas, los derechos sociales fundamentales y los derechos fundamentales de libertad implican el conjunto de los límites y los vínculos, por ello llamados fundamentales, impuestos en el Estado constitucional de derecho al legislador, quién tiene entonces la prohibición de vulnerar los primeros y está obligado a la creación de mecanismos jurídicos para satisfacer los segundos59. Los derechos fundamentales imprimen, así, una connotación «sustancial» al Estado constitucional de derecho al establecer dentro de los ordenamientos constitucionales ya no la «forma» (el «quién» y el «cómo») sino la «sustancia» o el contenido material de las decisiones políticas en general y de las leyes en particular (o sea el «qué cosa» no es lícito decidir o no decidir). Se trata de normas que establecen –más allá e incluso contra la voluntad de la mayoría y de sus mismos titulares– los derechos fundamentales: sea los de libertad que imponen prohibiciones, sea los sociales que imponen obligaciones al legislador60.


  De consiguiente, mientras que las reglas sobre la representación política y sobre la autonomía negocial son normas, aunque también de rango constitucional, formales sobre la producción de las decisiones respecto de aquello que es precisamente decidible por el legislador y por los particulares, los derechos sociales fundamentales y de los derechos fundamentales de libertad circunscriben normas sustanciales, materiales o de contenido, que constituyen justamente la esfera de lo indecidible y de lo que no puede dejar de ser decidido61.


  De modo más preciso, los derechos de libertad que consisten en inmunidades y se corresponden con prohibiciones dirigidas al Estado de no vulnerarlos, definen el ámbito de lo que ninguna mayoría puede hacer: ninguna mayoría, ni siquiera por unanimidad puede decidir que un hombre sea condenado a muerte o privado de su libertad sin que medie un proceso; y por otra parte, los derechos sociales, que consisten en expectativas positivas correspondientes a obligaciones de prestación dirigidas al aparato público, por ejemplo, en materia de asistencia sanitaria o de educación, definen la esfera de lo que ninguna mayoría puede dejar de hacer o decidir no hacer, como proporcionar a alguien asistencia sanitaria o educación básica62.


  B) DERECHOS SOCIALES Y GARANTÍAS


  De acuerdo con FERRAJOLI, desde el ámbito más amplio del léxico jurídico, la expresión garantía jurídica designa cualquier técnica normativa de tutela o protección de un derecho subjetivo. Sin embargo, como categoría general dentro de la teoría del garantismo, garantía se refiere justamente a los mencionados límites y vínculos o prohibiciones y obligaciones, impuestos al legislador en el Estado constitucional por los derechos fundamentales, bien sea que estos consistan en expectativas jurídicas negativas (de no lesión) o en expectativas jurídicas positivas (de prestación). Así, a las expectativas negativas en que se traducen los derechos de libertad, corresponden garantías de no lesión, y a las expectativas positivas en que se traducen los derechos sociales, corresponden garantías de prestación. Tales garantías de no lesión y de prestación han sido llamadas por FERRAJOLI garantías jurídicas primarias, de primer grado o sustanciales63. En el caso de los derechos fundamentales de libertad, sus garantías jurídicas primarias, es decir, las prohibiciones de lesión, están representadas fundamentalmente por las normas superiores sobre reforma constitucional, orientadas a evitar la indebida restricción o limitación de un derecho constitucional por simples leyes ordinarias. Y, por otra parte, en el caso de los derechos sociales fundamentales, sus garantías jurídicas primarias vienen dadas por las normas de ley que ordenan su satisfacción o el cumplimiento de las relativas prestaciones, generalmente a cargo de autoridades administrativas64.


  Pero al lado de estas garantías primarias, FERRAJOLI ha afirmado que existen correlativamente otras garantías jurídicas que entran a operar en caso de inactuación, inexistencia o de inefectividad de las primeras y que consisten en la anulación, invalidación, o condena de los actos violatorios de aquellas. Se trata de garantías de tipo jurisdiccional, en cuanto a este nivel se produce la anulación o restablecimiento de las situaciones vulneradas con la violación de las garantías primarias. Estas han sido denominadas por FERRAJOLI garantías secundarias, de segundo grado o instrumentales, procesales o jurisdiccionales65. De este modo, mientras que las primarias son las garantías de los derechos fundamentales, tendientes a asegurar su efectividad sustancial o de primer grado, las secundarias son garantías de la anulabilidad, que persiguen una efectividad instrumental o de segundo grado de los mismos y que actúan por ello de manera subsidiaria respecto de las garantías primarias66.


  Tratándose de los derechos fundamentales de libertad, cuyas garantías primarias, como se dijo, están representadas fundamentalmente por las normas superiores sobre reforma constitucional, destinadas a impedir la alteración de los derechos constitucionales por vía de legislación ordinaria, sus garantías secundarias vienen dadas por los pronunciamientos de anulación de las leyes inconstitucionales por parte del tribunal constitucional67. Para el caso de los derechos sociales, por su parte, que sus garantías primarias consisten en normas de ley que ordenan su cumplimiento o disponen su satisfacción, FERRAJOLI solamente ha planteado que, al provenir su violación precisamente de la falta o ausencia de tales normas de actuación, la inactividad legislativa introduce una laguna técnica en el ordenamiento jurídico –en cuanto cancela o impide la aplicación del derecho– a cuya remoción se encuentra constitucionalmente obligado el legislador68.


  Según FERRAJOLI, mientras que en los ordenamientos de los Estados legislativos de derecho, desprovistos de constituciones rígidas, las lagunas, al no constituir indebidas omisiones ni inobservancia de normas supra-ordinadas, son solucionables inmediatamente por el intérprete, a través de recursos como la analogía y los principios generales del derecho, en los Estados constitucionales de derecho, las mismas, generadas por falta de legislación de actuación de los derechos sociales fundamentales y dado que constituyen indebidas inobservancias e inmediatamente violaciones por el legislador a las normas superiores, solo pueden ser removidas por la introducción de la norma garantista indebidamente ausente, introducción a la que el legislador se encuentra constitucionalmente obligado69.


  En la concepción de FERRAJOLI, la fuente de la solución o subsanación a las lagunas generadas por la inactividad legislativa que afecta la eficacia de los derechos sociales en el Estado constitucional, solo es posible, así, por la intervención obligada del mismo legislador y no a través de técnicas o mecanismos que supongan la intervención de otra autoridad. En este sentido, el autor ha advertido cómo mientras que la anulación de las contradicciones producidas por leyes inconstitucionales se hace a través de la intervención del tribunal constitucional, la solución de las lagunas no es posible por vía interpretativa sino que requiere de la actuación del poder legislativo, el cual está obligado a prever las normas de actuación indebidamente faltantes70.


  FERRAJOLI ha considerado así que no solo las libertades públicas, clásicas, identificadas con contenidos de abstención, son infranqueables para el legislador, sino que también la garantía de los derechos sociales como equivalentes a aquellas en el mundo moderno es incorporada por la democracia constitucional, en la forma de vínculos ineludibles para el mismo poder de decisión en el ámbito político. Así como la prohibición de matar y la exclusión de la pena de muerte constituyen las primeras garantías negativas de la democracia liberal y la primera razón de ser del artificio jurídico y estatal, en las sociedades contemporáneas, caracterizadas por un alto grado de interdependencia y desarrollo tecnológico, también sobrevivir, no menos que vivir, requiere en efecto garantías jurídicas y precisamente garantías positivas de prestación, de modo que la democracia social se incluye en la democracia constitucional71.


  Explica FERRAJOLI que, por un lado, el alejamiento creciente del individuo de las condiciones y de los medios naturales necesarios para vivir, para pasar a una sobrevivencia a partir de la interdependencia social (desde el trabajo y la habitación hasta la alimentación), y por el otro, el desarrollo tecnológico y económico que permite reducir y compensar la desigualdad de oportunidades, muchas veces provenientes de la llamada por JOHN RAWLS (1921-2002) “lotería natural”72, conforman las razones sociales de la democracia constitucional y el fundamento axiológico de los derechos sociales, cuya violación es por ello imputable a responsabilidades humanas, no menos que aquella de los derechos individuales. Si se sostiene que el objetivo del derecho y la razón social de las instituciones políticas es la protección de la vida, entonces la satisfacción de los mínimos vitales, y no solamente la prohibición de no matar, deben estar garantizadas por el Estado73.


  De ahí que en el Estado constitucional de derecho, al lado de las garantías constitucionales, primaria y secundaria, que consisten en la prohibición y en la anulación, respectivamente, de normas en contradicción con las Constitución (preclusión de antinomias) se encuentren, todavía más importantes, las garantías cuya introducción viene impuesta por la constitución al legislador ordinario y cuya ausencia integra las llamadas lagunas. Son estas las garantías de los derechos constitucionalmente establecidos: no solo de prohibición de lesión de los derechos de libertad sino también y sobre todo de satisfacción de los derechos sociales (garantías primarias)74.


  Se trata, según el autor, de los imperativos más importantes, en los cuales se expresa la normatividad de las constituciones rígidas. Su introducción es impuesta por la obligación constitucional extrañamente ignorada por la teoría del derecho y por la doctrina publicista, a la cual está vinculado el legislador en cumplimiento de los derechos constitucionalmente establecidos. “Es precisamente en esta obligación –en la obligación de una legislación de actuación– que podemos identificar la garantía constitucional primaria positiva de tales derechos, la cual incumbe al legislador al lado de la garantía constitucional primaria negativa. Y es sobre todo en la observancia de esta obligación que consiste la obra de construcción jurídica de la democracia constitucional”75.


  Como correlato, es justamente en la inefectividad o, peor aún, en las lagunas ocasionadas por la ausencia de leyes de actuación de los derechos constitucionalmente establecidos –en particular de los derechos sociales como el derechos a la salud, a la educación, a la subsistencia– que reside hoy, según el teórico, el principal factor de legitimidad constitucional de nuestros ordenamientos. De acuerdo con FERRAJOLI, se pueden, en efecto, identificar el grado de legitimidad del ordenamiento de una democracia constitucional con el grado de efectividad primaria o cuando menos secundaria de las garantías de los derechos constitucionalmente establecidos e identificar su grado de ilegitimidad con el grado de inefectividad, a su vez, primario y secundario, de las mismas garantías, la cual resulta de sus violaciones, tanto más si no son reparadas o removidas, o peor aún, de su inefectividad estructural, la cual resulta de sus lagunas a su vez primarias o secundarias76.


  En este sentido, asegura el autor, el primer factor de la crisis moderna de la democracia constitucional esta determinado justamente por la falta de actuación de las normas constitucionales, por la falta de una legislación de actuación, primaria y secundaria, que introduzca las relativas garantías, respectivamente primarias y secundarias77 de los derechos fundamentales, en ausencia de las cuales estos son destinados la llamada inefectividad estructural. “Esta necesidad es evidente para los derechos sociales, cuya garantía comporta la institución de aparatos –escuela, hospitales, entes de providencia y de asistencia– encargados de sus satisfacción”78.


  6. A MODO DE CONCLUSIÓN


  La propuesta de FERRAJOLI es clara. Partiendo de una clarificación positivista del sistema jurídico, el autor sostiene que los derechos sociales existen así no exista la forma legal de satisfacerlos o de hacerlos justiciables. Una cosa no depende de la otra y no depende porque a un derecho o a una garantía solo da lugar una norma creada por el legislador no la existencia de su correlativo. Se trata del rescate positivista del carácter artificial y dinámico del derecho, directamente derivado de las mismas tesis kelsenianas que, sin embargo, el mismo KELSEN en determinado momento pareció haber perdido de vista.


  Pero además de que la existencia jurídica de los derechos sociales permanece incólume en ausencia de sus correspondientes garantías, con lo que FERRAJOLI, a mi juicio, contesta en forma eficazmente positivista a los teóricos y a los constitucionalistas que piensan que aquellos no son tan derechos, el filósofo avanza una consecuencia fundamental a esa situación de disfuncionalidad en que tales prerrogativas se encuentran con frecuencia, con la que rebate la opinión de quienes siguen considerando los derechos sociales un brindis al sol79. Se trata de una tesis que emerge en forma coherente de sus planteamientos sobre los derechos fundamentales en el Estado constitucional, según la cual, la falta de medidas legales para hacer realidad las prestaciones sociales a que se comprometió el constituyente comporta una laguna técnica que el legislador está obligado a colmar y que, en el plano político, constituye un factor de ilegitimidad de las actuales democracias constitucionales.


  Los planteamientos de FERRAJOLI muchas veces han sido identificados con un hiperjudicialismo o hiperconstitucionalismo en el sentido de que parten de una desmedida confianza en el derecho y, especialmente, en palabras de BERNAL PULIDO, en el derecho de los derechos80, y en los jueces –particularmente constitucionales– encargados de aplicarlo. Se trata, sin embargo, de una apuesta particular, con muchas y sofisticadas herramientas teóricas, orientada a que el modelo normativo del constitucionalismo contemporáneo, que supera decisivamente las fronteras del esquema abstencionista y se proyecta hacia una sociedad que requiere de la defensa y protección del derecho ante los ritmos de la economía de mercado, alcance todo su despliegue y complete bajo las nuevas coordenadas del estado actual de la evolución jurídica, los anhelos de la ilustración de la que el propio FERRAJOLI es fiel representante.
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   CAPÍTULO VILA GARANTÍA DE LA NO DISCRIMINACIÓN DE LA MUJER EN RAZÓN DEL GÉNEROAPROXIMACIONES AL ESCENARIO COLOMBIANO


  PATRICIA BASTIDAS MORA


  1. INTRODUCCIÓN


  El tema de investigación planteado en el título del presente artículo, pone de manifiesto varios problemas relacionados con el principio constitucional de la igualdad de géneros y los imaginarios colectivos acerca de la superioridad del varón sobre la mujer y las construcciones jurídicas formuladas bajo esa premisa. Precisamente, las páginas siguientes intentarán introducir algunas transformaciones en distintas épocas del caso colombiano. En ello, no es suficiente enfocarse en el aspecto del sufragio bien investigado1, sino que es escencial estudiar las metamorfosis en el derecho civil que ha recibido menor atención de la comunidad científica. De tal manera, se ha dividido el trabajo en tres partes. La primera parte, realiza un acercamiento con los métodos de la historia del derecho a fin de situar la discusión ante un contexto que examina los escenarios jurídicos que apuntan a demostrar que la cultura patriarcal predominó en la construcción de la estructura jurídica. La segunda parte, hará un esbozo del ordenamiento jurídico en lo referente a los derechos de las mujeres con su respectiva evolución en distintas épocas de la historia colombiana. Por último, se presenta una inter-pretación encaminada a resolver el problema señalado.


  2. IMAGINARIOS COLECTIVOS ANDROCÉNTRICOS


  A) APUNTES HISTÓRICOS


  Según la filosofía platónica y aristotélica, no hay lugar para la igualdad política: la polis griega solo podía dar lugar a una democracia restringida, pues las mujeres, los esclavos y los extranjeros estaban excluidos de la participación política2. Precisamente, en la antigua Grecia –según un mito popularizado la Cuna de la Democracia–, no se permitía la participación, ni injerencia de las mujeres, con el argumento infundado de que a ellas no les era otorgado derechos de decisión ni de mando sobre asuntos políticos en tanto que carecían de capacidad organizativa y que el lugar que les correspondía a ellas era el de la esfera familiar.


  Asimismo, en la Francia de la gran transformación de 17893–pese a que el principal ideal de su revolución, fue el de la democracia representativa– cuando se decidía sobre reivindicaciones de derechos, se pensaba solo en los varones, de allí que, el título de la declaración de la Asamblea Nacional revolucionaria francesa haya sido desde siempre el de Declaración de los Derechos del hombre en sociedad4, que se consideró como el adalid de la revolución, proclamando libertad e igualdad y el rechazo de la tesis iusnaturalista de que la verdad procede de Dios, pero el triunfo de la razón estaba referida solo a la mitad de la humanidad ya que en su ideal y en su contenido real, excluyó totalmente a la otra mitad de la misma: las mujeres. La negación de los derechos políticos de las mujeres en la Francia de la revolución ilustrada, fue complementada por el Código de Napoleón de 1804 –el texto originario del derecho civil de corte ilustrado y liberal– que garantizó la reclusión de la mujer al hogar, le negó los derechos civiles elementales y la colocó bajo el imperio de la autoridad marital5.


  Ante tal violación a los derechos de las mujeres desde aquella época, la respuesta de una valerosa mujer no se hace esperar, pues la historia presenta a MARIE GAUZE, mujer nacida en el año 1748, hija natural no reconocida del marqués JEAN JACQUES DE POMPIGNAN (1709-1784), del que a su muerte, pese a la negación absoluta del derecho a suceder, desafía a la ley de la época reclamando derechos de igualdad. En busca de su propia construcción de identidad, renuncia a su nombre de pila para nombrarse OLYMPE DE GOUGES –nombres y apellidos maternos– y omite llevar el apellido del marido, re-significando su nacimiento para convertirse en la mujer protagonista de su momento histórico, una heroína de la revolución que rompe con los convencionalismo sociales, jerarquías de clase, con mandatos de género masculino y de su condición marcada por las construcciones patriarcales. Esta mujer se atreve a cambiar su lugar de residencia, su destino, dejando el rol de esposa para convertirse en una mujer independiente, autónoma, autosuficiente y librepensadora. En 1791, publicó la Declaración de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, dedicada a la Reina, y en 1793 fue ejecutada por parte del régimen de terror –pero precisamente por el reproche de ser monarquista y no como feminista–6.


  B) EL ANDROCENTRISMO PERMEA EL ORDENAMIENTO JURÍDICO


  Podría decirse que desde épocas antiguas, se va cimentando con fuerza, una cultura androcéntrica7, que legitima la creencia de la superioridad del varón sobre la mujer, en la que el hombre por el solo hecho de serlo, es quien tiene el derecho de ser el protagonista, el que tiene el poder de definir los principios y los valores que deben regir en una sociedad. Así, se va fortaleciendo una cultura centrada en el hombre en la que este, es el punto de partida desde donde se mira y evalúan todas las cosas y en la que todas las instituciones creadas socialmente responden a las necesidades sentidas por el varón o cuando mucho a las necesidades que el varón traduce en nombre de la mujer; una cultura que no deja ver, oscurece, vuelve imperceptibles, esconde las injusticias cometidas con las mujeres, las aplaude y reprocha su actitud liberadora, las induce a ser para otros, la determina a ser cuidadora del varón mismo, dependiente, invisible, una cultura que propicia que la mujer no tenga en cuenta su propio desarrollo personal para ser servidora de otros, para cumplir las expectativas que el varón tiene de ellas y no las suyas propias8.


  Análogamente, hace no mucho tiempo, únicamente los varones fueron representados en la vida política de los países, fueron ellos quienes tomaron partido activo en la vida de la sociedad y por tanto los que definieron las líneas de comportamiento, diferenciando roles propios de la mujer, así como también, fueron los varones los que trazaron los caminos para la consecución de las metas propuestas y por ende, fueron ellos los que señalaron los derroteros de lo justo y lo injusto, lo bueno y lo malo, lo conveniente o no del ordenamiento jurídico y legislaron pensando únicamente en su centro –en el varón–, invisibilizando a la mujer. Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia manifestó en 2006:


  
    “En una cultura androcéntrica el derecho es neutral porque es la disciplina que se encarga de establecer las normas y las instituciones que las crean, las aplican y las tutelan utilizando el género masculino como el modelo o paradigma del sujeto de derecho. En un proceso de análisis desde un enfoque de género se incorpora la necesidad no solo de analizar las leyes formalmente promulgadas sino también identificar el contenido de las disposiciones legales y la necesidad de valorar el impacto que tienen las mismas”9.

  


  Revisando la filosofía que inspiró al Código Civil colombiano de 187310, se ve claramente el mantenimiento de la condición histórica de la discriminación de las mujeres, pues este definió su papel en un sentido bastante restrictivo, acorde con el marcado signo patriarcal de las fuentes que informaron el código, entre las que se cuentan el Código de Napoleón de 1804 y Código Civil de la República de Chile de 185511, aparte de influencias del antiguo régimen como el derecho romano y el ordenamiento español, de modo que rigieron instituciones civiles en las que el padre era el jefe del hogar. Fue confirmado por el Decreto 1.003 de 193912 que obligó a la mujer a tomar el apellido del marido, agregándole el suyo precedido de la partícula de, indicativa de pertenencia13.


  En esta misma dirección con fundamentos de orden aparentemente natural, se asignan roles sociales plenamente diferenciados a la mujer y al hombre y se determina una clara división del trabajo. Debe la mujer dedicarse a la crianza y cuidado de los hijos y al trabajo doméstico que por su índole la absorbe, la separa del resto del grupo familiar aislándola y supeditándola, además de que la torna dependiente. En cambio el hombre, por orden natural, será entonces el proveedor de la familia. Con estos roles impuestos por la sociedad androcéntrica y patriarcal, se sustrae a la mujer del ámbito laboral por fuera de casa y se la somete a ser dependiente de su marido; todo, con un efecto ideológico determinante para la legitimación de la dominación masculina14. Pese a la represión social, los obstáculos, los límites de todo tipo, el aislamiento al que eran sometidas las mujeres de la época, estas también, desde siempre, han batallado por lograr el reconocimiento de los derechos que históricamente les han sido negados. La Corte Constitucional de Colombia precisó en 2006:


  
    “El reconocimiento de su dignidad humana, presupuesto de su estatus de personas y ciudadanas; la igualdad formal y material de trato; el goce de aquellos derechos que hacen factible su capacidad de concebir y emprender de manera activa los proyectos que sean de su interés; la capacidad de administrar sus propios bienes; el derecho a recibir una instrucción y una educación adecuada a sus necesidades; la posibilidad de participar de manera activa en la configuración, en el ejercicio y en el control del poder político. En suma, la manera de hacer factible su aparición visible, concreta, consciente, autónoma y libre en la vida familiar, social, económica, política, cultural y jurídica de conformidad con su propia mirada”15.

  


  3. UN FUERTE ANDROCENTRISMO EN LA HISTORIA JURÍDICA Y POLÍTICA DE COLOMBIA


  A) PERÍODOS RESTRICTIVOS DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES EN COLOMBIA


  Las instituciones civiles que rigieron en Colombia se caracterizaron por el particular énfasis que pusieron en las obligaciones y prohibiciones a la mujer, a diferencia de la largueza que caracterizó la concesión de derechos al varón sobre su esposa e hijos. Es así, primero, en la concepción original del Código Civil de 1873, para proceder al divorcio –que realmente era una separación– bastaba el adulterio de la mujer frente al amancebamiento que se exigía del hombre; segundo, la potestad marital otorgaba al marido derechos y obligaciones “sobre la persona y bienes de la mujer” quien tampoco tenía domicilio propio sino que debía seguir el de su esposo; tercero, el matrimonio convertía en incapaz a la mujer ya que al contraerlo le correspondía al marido la representación legal y el manejo exclusivo de los bienes de la sociedad conyugal y de los propios de la mujer, y cuarto, la patria potestad se ejercía tan sólo por el padre16.


  Hasta la reforma de 1974, el Código Civil colombiano en su artículo 177 disponía expresamente que “(l)a potestad marital es el conjunto de derechos que las leyes conceden al marido sobre la persona y bienes de la mujer”, lo que se reafirmaba con lo dispuesto en el artículo 1.504 del mismo estatuto que disponía: “Son también incapaces los menores adultos, que no han tenido habilitación de edad; los disipadores que se hallan bajo interdicción de administrar lo suyo, las mujeres casadas y las personas jurídicas”. Estas normas como se ve, colocan a la mujer casada, en situación de relativamente incapaz a causa del matrimonio. Todo lo anterior, en detrimento de la auto-nomía y la dignidad de la mujer, que a nombre de la ley se cosifica, se inhabilita, se subyuga al marido. Asimismo, el Código Civil disponía normas que no tienen en cuenta la dignidad de las mujeres: “La mujer casada sigue el domicilio del marido (art. 87); el marido tiene derecho para obligar a su mujer a vivir con él y seguirle a donde quiera que traslade su residencia (art. 178); el marido debe protección a la mujer y la mujer obediencia al marido (art. 176).” De tal manera, la ley ordena “obediencia” al marido, una obediencia ciega, irrestricta, irracional, impuesta.


  Siguiendo con el proceso de discriminación y exclusión de la mujer, el artículo 1805 del Código Civil de 1873 determinó: “El marido es el jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra libremente los bienes sociales y los de su mujer”17. Era tan fuerte la influencia de la cultura de la época que los libros de Derecho Civil investidos de la autoridad que esta les concedía, expresaban: “Siendo el marido el jefe de la familia, de la sociedad, de las personas y de la sociedad de bienes, natural es que su autorización sea necesaria, para los actos de la mujer que por el solo hecho de estar casada interesan moral y pecuniariamente a toda la familia”18.


  Es la misma ley civil colombiana la que con el afán discriminador de la mujer y con su interés de privilegiar nuevamente, al varón, le concede a este la patria potestad sobre los hijos no emancipados, como se observa en el siguiente parágrafo: “La patria potestad es el conjunto de derechos que la ley da al padre legitimo sobre sus hijos no emancipados” (art. 288), de paso además, la disposición, discrimina, deja sin derechos a los hijos extra matrimoniales que en la época se conocían como ilegítimos o “bastardos”, además de que, concede al padre, la facultad de administrar los bienes del hijo de familia y la de representarlo judicial y extrajudicialmente, poniendo a la mujer-madre, en el papel de simple servidora del hijo y forjando las condiciones propicias para que ella eduque a sus hijos con una mentalidad patriarcal y machista que aplica la creencia de que el varón es superior a la mujer por el solo hecho de serlo. A pesar de todos los privilegios exagerados que la ley otorga al hombre y con desconocimiento del aporte fundamental que hace la mujer en la educación de sus hijos, la ley también dispone que: “El padre tendrá la facultad de corregir y castigar moderadamente a sus hijos, y cuando esto no alcanzare, podrá imponerles la pena de detención, hasta por un mes, en un establecimiento correccional” (art. 262). Otro deber del padre era cuidar de la persona del hijo demente con el consecuente derecho de cuidar los bienes de dicho hijo, aunque como se sabe, quien realmente cuida de los hijos enfermos es la madre.


  Respecto a la habilitación de edad de los hijos-varones, este solo era un privilegio al que podían acceder únicamente ellos, quienes al casarse podían ejecutar actos y contratos reservados para los mayores de 21 años. Las mujeres no tenían habilitación de edad. Para el año 1931, en pleno siglo XX, la mujer no es sujeta de derechos, no es ciudadana, consecuencialmente, no tiene derecho al voto, no tiene capacidad jurídica, lo que indica que no tiene derecho a administrar sus propios bienes, no tiene derecho a heredar –en caso de recibir una herencia tenía que entregársela a un hermano mayor a su marido si fuere casada–; se trataba entonces de una verdadera interdicción judicial –determinada e impuesta por la ley–.


  B) EVOLUCIÓN DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES EN COLOMBIA


  En este aparte, queremos recordar con detenimiento, el año 1853, año en el que se produce un fenómeno único en la historia política de las mujeres en Colombia que merece la pena ser mencionado, así: la Constitución Política de la Nueva Granada de dicho año19, que reemplazó el centralismo por un régimen moderadamente federal, al establecer en su artículo 48 que cada provincia tenía el poder constitucional para disponer lo que juzgara “conveniente a su organización, régimen y administración interior”, dio origen a la Constitución de la Provincia de Vélez, que fue debatida por la Asamblea Legislativa de la provincia mencionada que se encontraba conformada por 25 diputados.


  En dicha constitución se invocaba al pueblo como fuente de autoridad y soberanía, se contemplaba entre otros derechos, el derecho al sufragio tanto para hombres como para mujeres y la libre elegibilidad en cargos públicos y de responsabilidad política, el artículo 7º de la Constitución estableció el derecho al sufragio de las mujeres en su tenor prescribía: “Son electores todos los habitantes de la provincia casados o mayores de vein-tiún años; y cada uno de ellos tiene derecho para sufragar por el número total de Diputados de que se compone la Legislatura”. La disposición estuvo acompañada por la reorganización del procedimiento electoral que comprendió entre otras disposiciones el mandato a los cabildos parroquiales de configurar una lista de los vecinos de cada distrito con los nombres de los mayores de 21 años casados o no “haciendo la separación debida entre hombres y mujeres”. Con el objeto de escoger al azar y en igual proporción de sexos, el número necesario de jurados20.


  En esta perspectiva el gobernador de Vélez de la época, sancionó la constitución pero dejó expresa constancia de su desacuerdo con algunos artículos de la nueva constitución por considerar que se había invadido “osadamente uno de los objetos de competencia de la Constitución Nacional cual es la proclamación de las seguridades y derechos garantizados a los ciudadanos”. Se refería especialmente a la confianza depositada en quienes hacen las elecciones ya que la Constitución Nacional exigía la condición de ciudadano que solo cobijaba “a los varones que sean o hayan sido casados o que sean mayores de 21 años”, excluyendo según el gobernador inconforme, de tajo a la mujer cualquiera su edad o condición civil.


  Por su parte, JUAN DE DIOS RESTREPO, desde el periódico El pueblo, se pronunció señalando que el derecho al sufragio a favor de la mujer, era “Un sentimiento de galantería” para con el sexo débil debido a que la mujer no necesitaba de derechos políticos ni de emancipaciones pues su destino era “adherirse a los seres que sufren, sacrificarse por las personas que aman, llevar consuelo a la cama de los enfermos, aceptar de lleno sus graves y austeros deberes de madre y esposa…dar suavidad a las costumbres y poesía al hogar domestico (…) así mismo, otro periódico capitalino, planteaba que a las mujeres desde niñas se las educaba para ser “esclavas del hombre” y que su condición era similar a la del “animal doméstico”, que corregir con la inclusión de la mujer a la participación política de su país, era un acto de justicia y de restitución de la libertad”21. En 1854, la Corte Suprema de Justicia, que no fue capaz de resistir las presiones sociales y cuyas decisiones no gozaban de autonomía ni independencia frente al ejecutivo, anuló la Constitución Provincial de Vélez argumentando “que los habitantes de la provincia no podían tener mayores derechos y obligaciones que los demás granadinos”. Desconoció así la Corte, la capacidad real e interés de las mujeres en formar parte de la vida política de la nación y suprimió un derecho que había sido constitucionalizado con base en la autonomía que brindó la constitución centro federal de 1853.


  En las primeras décadas del siglo XX, se producen lo que DIANA MEDRANO y CRISTINA ESCOBAR, denominan “luchas feministas civilistas”, cuyo grupo de mujeres se empeñaron en abrir espacios civiles a las mujeres después de cincuenta años de hegemonía conservadora22. Hacia 1923, en el municipio de San Onofre, hoy departamento de Sucre, se registra el papel que desempeña una campesina afrodescendiente: FELICITA CAMPOSS, en la resistencia de las pretensiones de los terratenientes de apropiarse de los predios de los colonos pobres23. En 1927, la mujer figura en las luchas de las comunidades indígenas tal como lo atestigua un manifiesto firmado por catorce mil de ellas y en el que se lee: “Hoy tenemos el coraje nosotras las indias colombianas de ocho departamentos que firmamos este documento y unidas como una bandada de águilas furiosas lucharemos nosotras mismas por la recuperación de nuestros derechos”24.


  De igual manera en la década de 1930, OFELIA URIBE DE ACOSTA (1900-1988) y GEORGINA FLETCHER iniciaron su tarea de agitación y presión al gobierno para lograr igualdad de condiciones civiles para la mujer. Junto a este activismo político, en el IV Congreso Internacional Femenino celebrado en el Teatro Colon de Bogotá, las mujeres expusieron públicamente su interés de obtener el derecho de administrar sus bienes. Inicialmente, las solicitudes no tuvieron eco alguno, pero, con posterioridad, se promulgo la Ley 28 de 1932 sobre reformas civiles25, que aprobó el proyecto sobre régimen de capitulaciones, que a su vez originó el hecho de que las mujeres, argumentaran que a fin de lograr una buena administración de sus bienes se hacía indispensable el acceso de las mujeres a la universidad, a fin de obtener la capacitación apropiada para lograrlo y esta reivindicación se cristalizó en el gobierno de OLAYA HERRERA con el Decreto 1.972 de 193326.


  Como consecuencia de las luchas femeninas por la inclusión de la mujer, en el año de 1936 el presidente ALFONSO LÓPEZ PUMAREJO (1934-1938, 1942-1945), incluyó en la reforma constitucional, una cláusula que permitía a la mujer, ejercer cargos públicos27. En la Ley 83 de 1931 sobre organización sindical28, se permite a la mujer trabajadora recibir directamente su salario. En la reforma constitucional de 193629, se reconoció al trabajo como una obligación social con la especial protección del Estado y a partir de allí se empezó a legislar sobre Seguridad Social, Sindicalización y contratación colectiva. Allí hace su ingreso la mujer en la vida laboral aunque con una doble jornada, pues en tanto se le permite salir de casa para incorporarse activamente al trabajo, no se le descarga de la obligación impuesta de acuerdo a los roles impuestos por la sociedad, es decir llega del trabajo a atender a los hijos y al marido, sin que exista deber de este de colaborar con los oficios domésticos. En 1938 se pusieron en vigor normas sobre la protección de la maternidad recomendadas por la Organización Internacional del Trabajo desde 1919, entre las que encontramos la que otorga a la mujer una licencia de mater-nidad de ocho semanas tras el parto.


  En el año 1944, después de que las mujeres organizadas decidieron difundir sus ideas por medios radiales y se propusieron conquistar el voto femenino, proyecto al que se sumaron ocho sindicatos del atlántico, al igual que el Comité Socialista Femenino Mercedes Abadia de Moniquira, la propuesta de derecho al voto fue rechaza con el argumento de que se consideraba: “Un avance insensato hacia la quiebra social, hacia la desorganización de la familia, hacia la ruina de la moral”, sumándole a esto el hecho de que Lleras Camargo declaró ante la Cámara de representantes que “dado el voto a la mujer, se echaría a perder el progresos gradual en que está empeñada la nación”30.


  Nuevamente, en 1946, esta vez bajo el gobierno conservador de MARIANO OSPINA PÉREZ (1946-1950), un nuevo proyecto de voto femenino fue archivado sin discusión, pero es en el contexto político y social de finales de la década de los cincuenta y de los sesenta, cuando nacen tres de las más destacadas organizaciones femeninas a saber: La unión ciudadana de Colombia, El voluntariado y la Unión de las Mujeres Demócratas. Otra organización feminista de finales de los cincuenta y comienzos de los sesenta es la Unión de las Mujeres Demócratas, que nació en 1959 bajo la orientación del partido comunista de Colombia, cuando este luchaba por su legalización y que iban tras la búsqueda de la paz y el desarrollo de reivindicaciones femeninas. Esta organización constituyó comités de esposas de obreros, quienes cumplieron destacadas labores de apoyo junto con sus hijos en la defensa de los mismos frente a la fuerza pública.


  Por otro lado, se organizaron labores de organización de mujeres invasoras dada la predominancia de la migración rural femenina31. En esta misma dirección, como producto de incansables y valientes luchas por reivindicaciones femeninas, la Ley 8 de 1922 por la cual se adiciona el Código Civil, ofrece un principio de reconocimiento de los derechos de la mujer casada, cuando afirma en su artículo 1º:


  
    “La mujer casada tendrá siempre la administración y el uso libre de los siguientes bienes: 1. Los determinados en las capitulaciones matrimoniales. 2. Los de su exclusivo uso personal con sus ajuares, vestidos joyas, e instrumentos propios de su profesión u oficio. 3. El artículo 4º de esta ley le reconoció a la mujer el derecho a ser testigo en todos los campos de la vida civil, con los mismos requisitos y excepciones que a los hombres. 4. El artículo 5º otorgó la norma del Código Civil que negaba a la esposa el derecho de gananciales cuando se le comprobaba adulterio, y reconoció a la mujer divorciada el derecho de usufructo sobre sus bienes, obligándola a destinar una cuota para la educación de sus hijos”32.

  


  La Ley 124 de 1928 por la cual se fomenta el ahorro colombiano33 en su artículo 12 dispuso que los depósitos hechos por mujeres casadas en las cajas de ahorro que funcionan legalmente se tendrán como bienes propios suyos, de que solo pueden disponer las mismas depositantes. Solo hasta 1932, en materia civil, la Ley 28, reconoce el derecho a la mujer para administrar sus bienes, establece que durante el matrimonio cada uno de los cónyuges tiene la libre administración y disposición tanto de los bienes que le pertenecen al momento de contraer matrimonio o que hubieren aportado a él como de los demás que por cualquier causa hubiera adquirido o adquiera; pero a la disolución del matrimonio o en cualquier otro evento en que así lo disponga el Código Civil, deba liquidarse la sociedad conyugal, se considerará que ellos han tenido tal sociedad desde el momento de la celebración del matrimonio y se procederá a liquidarla. Dispuso además, que la mujer casada, mayor de edad pudiera comparecer libremente en juicio y que para la administración y disposición de sus bienes no necesitaría autorización marital, ni tampoco del juez y que el marido no será su representante legal34.


  En 1946, la Ley 83 orgánica de la defensa del niño, crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, concebido como el estatuto orgánico de defensa del niño y con su creación, se concede a la madre mecanismos jurídicos para reclamar y hacer valer sus derechos35. Se iguala en derechos a la mujer y al hombre para ser tutores o curadores de sus hijos y se establece que el Estado tiene la obligación de hacer cumplir la paternidad responsable y la protección de los hijos. Se penaliza la inasistencia alimentaria.


  Después de la Segunda Guerra Mundial, Colombia participó en la ola transnacional de extender el sufragio femenino en el círculo de los Estados católicos con tradiciones del derecho civil napoleónico36. En Colombia, la Asamblea Nacional Constituyente mediante el Acto legislativo número 3 del 14 de septiembre de 1954, escucha el movimiento que apeló a estrategias tales como conversaciones y acuerdos privados con candidatos, cartas, manifiestos, tomas de barras del congreso e intervenciones, creación de periódicos y programas de radio para difundir sus ideas y polemizar como columnistas en diarios que les abrían sus puertas37. Se confiere el derecho a la mujer de elegir y ser elegida desde donde se le reconoce el derecho de intervenir en la dirección del país y se amplían las posibilidades de participar en la esfera laboral y cultural. El acto legislativo al que hacemos alusión, se lee de la siguiente manera:


  
    “Acto legislativo número 3 de 1954 reformatorio de la constitución nacional por el cual se otorga a la mujer el derecho activo y pasivo del sufragio. La Asamblea Nacional constituyente decreta:


    Art. 1. El artículo 14 de la Constitución Nacional: «Son ciudadanos los colombianos mayores de 21 años. La ciudadanía se pierde de hecho cuando se ha perdido la nacionalidad. También se pierde o se suspende en virtud de decisión judicial, en los casos que determinen las leyes. Los que hayan perdido la ciudadanía podrán pedir rehabilitación».


    Art. 2. El artículo 15 de la Constitución Nacional quedara así: «La calidad de ciudadano en ejercicio es condición previa para elegir y ser elegido, respecto de cargos de representación política, y para despeñar empleos públicos que lleven anexa autoridad o jurisdicción».


    Art. 3. Queda modificado el artículo 171 de la Constitución Nacional en cuanto restringe el sufragio a los ciudadanos varones.


    Art. 4. El presente acto legislativo rige desde su sanción (…)”38.

  


  El primer acto fue concederle a la mujer la cedula de ciudadanía y se determinó que el número sería superior a 20 millones, se expidió entonces con el número 20.000.001 la cedula de CAROLA CORREA LONDOÑO, esposa del entonces presidente autocrático GUSTAVO ROJAS PINILLA (1953-1957) y la cedula con número 20.000.002 perteneciente a MARÍA EUGENIA ROJAS CORREA, su hija, quien en la actualidad tiene el número más antiguo en el censo electoral colombiano. La mujer colombiana vota por primera vez en el plebiscito de 1957 y de manera inmediata comienza a participar en forma directa en la organización política colombiana, es así como JOSEFINA VA LENCIA DE HUBACH, para ese año, ocupa el Ministerio de educación.


  Tras las luchas por reivindicaciones laborales encabezadas por MARÍA CANO (1887-1967), a quien se le apodaba La Flor del Trabajo, defensora de las familias obreras, y quien fue la primera en hablar de los tres ochos para hombres trabajadores y mujeres trabajadoras, ocho horas de trabajo, ocho horas de descanso y ocho horas de recreación; junto con BETSABÉ ESPINOSA, defensora de las textileras de Antioquia39, quien encabezo la protesta de las obreras de la fábrica de EMILIO RESTREPO Compañía de Tejidos de Medellín, paralizando sus actividades en pro de aumentos salariales, por la destitución de los administradores de la empresa que pretendían imponer un trato de capataces, por el cese del abuso sexual del que eran objeto las obreras y por la prohibición impuesta del uso de calzado, cuyo movimiento persistió 22 días.


  El resultado del anterior fenómeno fue un acuerdo en el cual se estipulo que la jornada de trabajo no sería mayor de nueve horas y cincuenta minutos y se logró un incremento salarial del 40 % y se logró que las trabajadoras, fueran oídas en sus cargos contra los administradores y la destitución de los capataces acosadores, en 1950 el Estado colombiano introduce reformas que favorecen a la mujer trabajadora y deter-mina que todos los trabajadores son iguales ante la ley, tienen las mismas garantías y queda abolida toda distinción entre los trabajadores por razón de carácter intelectual o material de la labor, salvo las excepciones establecidas por la ley. La ley exige también que se page al hombre y a la mujer un salario igual por igual jornada, condiciones de eficacia e igual trabajo.


  Las transformaciones sociales de los años 70 significaron otro paso sustancial a profundizar la igualdad entre los géneros. El Decreto 1.260 de 1970 o Estatuto del Registro del Estado Civil, suprime la obligación de la mujer casada de llevar el apellido de su marido precedida de la partícula de40. En 1974, mediante la Ley 27, se estableció el sistema de atención integral para escolares mientras sus madres trabajan41. Además, la Ley 1 de 1976, instituyó el divorcio en el matrimonio civil y reguló la separación de cuerpos y de bienes del matrimonio católico, estableciendo que el matrimonio civil se disuelve por la muerte real o presunta de uno de ellos42. Sobre todo, siguió la gran reforma civil de 1974 que, impuesto con los medios del Estado autocrática anti-parlamentario de entonces43, se manifestó en la legislación ejecutiva del Decreto 2.820 de 1974 que pretendió otorgar iguales derechos a las mujeres mediante eliminación del dominio familiar masculino44. La fecha no fue por fuera de los desarrollos generales en Occidente, teniendo en cuenta por ejemplo la República Federal Alemana que realizó las respectivas reformas del derecho civil paso a paso entre 1953 y 197645.


  4. LOS EJES DE LA TRANSFORMACIÓN


  La redacción de la Constitución Política de la República de Colombia de 199146 estuvo significada por una concepción de género que asimiló este término únicamente a la mujer. Se consagran en este texto una serie de normas que no logran cumplir lo dispuesto por Organismos Nacionales e Internacionales en esta materia, ya que las ideas relativas al tema fueron debatidas tangencialmente y luego desechadas con la idea de que esos temas debían discutirse en el congreso. Los temas tratados fueron de la violencia entre cónyuges o las acciones requeridas por parte del Estado para el logro de la igualdad material entre hombres y mujeres así como también las discusiones acerca de la autonomía y libre desarrollo personal de la mujer que fueron encuadrados en la neutralidad lo que provocó evitar un análisis serios de los derechos de las mujeres.


  El nuevo texto constitucional, introdujo por primera vez referencia explícita a las mujeres y la prohibición de la discriminación por razón del sexo en la que tuvo presencia el Movimiento Nacional de Mujeres por medio de la Red Nacional Mujer y Constituyente. Los artículos aprobados que reconocen derechos a las mujeres, proveyeron una garantía abstracta de no ser sometida a discriminación alguna y establecieron obligaciones del Estado Colombiano de tomar medidas afirmativas para garantizar la igualdad material.


  Aunque la Constitución no significó un avance real en materia de género, el cambio radicó en que su articulado dio rango constitucional a derechos que antes estaban consagrados en decretos y leyes, otorgándoles así nuevas herramientas para su desarrollo e institucionalización a través de la acción de constitucionalidad y de la tutela. Revisando el artículo 1º de la Constitución Política de 1991 encontramos que dispone lo siguiente: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”. La dignidad humana a la que se refiere la norma superior, aplicado a las mujeres, significa que estas deberán ser tratadas con el mismo respeto y consideración con el que son tratados los varones ya que aquellas por si mismas son reconocidas como ciudadanas titu-lares de derechos cuya garantía está amparada por el ordenamiento jurídico interno e internacional.


  De otra parte, la Constitución Política de la República de Colombia de 1991 en su artículo 13 reza: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica”. A su vez la carta política colombiana, en su artículo 40 dispone:


  
    “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformación, ejercicio y control del poder político. Para hacer efectivo este derecho puede: 1. Elegir y ser elegido. 2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participación democrática. 3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones políticas sin limitación 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 Constitución y la ley. 5. Tener iniciativa en las corporaciones públicas. Interponer acciones públicas en defensa de la Constitución y de la ley. 6. Acceder al desempeño de funciones y cargos públicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por adopción, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentará esta excepción y determinará los casos a los cuales ha de aplicarse”.

  


  Mediante la Ley estatutaria 581 de 200047 o Ley de cuotas se desarrolló los artículos 13, 40 y 43 de la Constitución Política de Colombia, buscando crear mecanismos para que las autoridades otorguen a las mujeres la adecuada y efectiva participación a que tiene derecho en todas las ramas y demás órganos del poder público. Esa ley se sustenta en el reconocimiento de la discriminación de la mujer y en la voluntad de superarla en el siguiente sentido: en primer lugar, se sostiene la participación mínima de las mujeres en el 30 por ciento de los cargos de mayor jerarquía en las entidades de las tres ramas y órganos del poder público, en los niveles nacional, departamental, regional, provincial, distrital y municipal. En segundo lugar, la participación mínima de las mujeres en el 30 por ciento de los cargos de libre nombramiento y remoción, de la Rama Ejecutiva, del personal administrativo de la Rama Legislativa y de los demás órganos del poder público, que tengan atribuciones de dirección y mando en la formulación, planeación, coordinación, ejecución y control de las acciones y políticas del Estado, en los niveles nacional, departamental, regional, provincial, distrital y municipal, incluidos los cargos de libre nombramiento y remoción de la Rama Judicial. Tercero, se mencione la obligación de incluir por lo menos el nombre de una mujer en las ternas para el nombramiento en los cargos que deban proveerse por este sistema, en cabeza de quien esté encargado de elaborarlas. La obligación de incluir hombres y mujeres en igual proporción para la designación en los cargos que deban proveerse por el sistema de listas, en cabeza de quien esté encargado de elaborarlas48.


  Mediante el Acuerdo 4.552 de 200849, el Consejo Superior de la Judicatura colombiano creó la Comisión Nacional de Genero de la Rama Judicial (CNGRJ) que es la encargada de garantizar la igualdad y no discriminación de las mujeres en el acceso a la administración de justicia y a los cargos de la judicatura y de introducir la perspectiva de género en la actuación y la formación judicial. Esta comisión, opera con el apoyo técnico y financiero del Fondo de Población de las Naciones Unidas (UNFPA) con 26 Comisiones Regionales de Género operando en forma coordinada; con ellas, se han realizado siete encuentros regionales con cubrimiento de todos los distritos judiciales del País. Por otro lado, todos los procesos educativos del sector judicial han incorporado el uso de un módulo de formación en género y violencia basada en género, creado por la Comisión Nacional Genero de la Rama Judicial, que además ha logrado participar con liderazgo en escenarios de debate de carácter internacional, como los encuentros Iberoamericanos de Magistradas, de periodicidad anual, cuenta además la Comisión Nacional de Genero de la Rama Judicial con la existencia de una cátedra virtual.


  La sociedad civil por medio de asociaciones no gubernamentales, también con la labor por el reconocimiento de los derechos de las mujeres. Actualmente, se trabaja en la creación de un Observatorio de Género de la Rama Judicial que busca visibilizar el derecho a la igualdad de las mujeres, y garantizar, proteger y restablecer los derechos humanos a través de la justicia.


  En la Colombia actual, se realizan encuentros de magistradas en pro de una justicia de género que constituyen un importante logro para la administración de justicia en este país, con la apertura de espacios de reflexión y construcción de mecanismos que contribuyan a la aspiración de implantar la justicia de género en las decisiones judiciales para que en ellas este siempre presente la protección, el respeto y la promoción de los derechos civiles, políticos, económicos y sociales con base en la igualdad de género, consientes que uno de los elementos más importantes para la gobernabilidad del Estado es una administración de Justicia eficiente y que ella no puede ser así, si a ella no se le introduce el enfoque de género.


  A las reformas antes mencionadas se suma el hecho de que las decisiones de las altas cortes colombianas vienen dinamizan el sistema jurídico cuando en vía de inter-pretación de las normas les imprime el poder creador y transformador, sirviendo así de instrumento de cambio social. Como consecuencia de las reuniones de las altas cortes, se logra que a través de la Escuela Rodrigo Lara Bonilla, se incorpore e institucionalice la perspectiva de género en los programas de formación para jueces, juezas, magistrados y magistradas a fin de lograr que la desigualdad entre mujeres, niñas, hombres y niños, no se viera reflejada ni perpetuada en las decisiones judiciales.


  La Ley 270 de 1996 estatutaria de la administración de justicia50, asigna a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, la responsabilidad de diseñar, desarrollar y poner en práctica adecuados sistemas de información y acceso de los servidores de la rama al conocimiento de las fuentes formales del Derecho, tanto nacionales como internacionales, como consecuencia de esta responsabilidad, se creó el Centro de Documentación Sociojurídica de la Rama Judicial (CENDOJ). Actualmente, dicho centro cuenta con una red telemática conformada por una serie de servidores ubicados en puntos estratégicos a los cuales se conectan las computadoras de los distintos funcionarios de la rama judicial. Sistema que permite, la comunicación a través de internet donde se soporta la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado además de otras aplicaciones.


  Uno de los obstáculos que más ha afectado los derechos fundamentales de las mujeres colombianas es la tipificación del delito de violencia intrafamiliar, dándole el carácter de desistible, conciliable y excarcelable porque da lugar a que la mayoría de nuestras mujeres víctimas de este recurrente delito, no se encuentren en capacidad de solicitar protección por sí mismas y a abrir un grande espacio a la impunidad.


  Se ha constatado también por parte de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos que en muchos casos, las mujeres que han intentado buscar protección judicial han sido víctimas de agresiones mortales e incluso estando aparadas por sistemas de protección que no son debidamente implementados ni vigilados. La policía por ejemplo, no cumple con la obligación de proteger a las mujeres víctimas de violencia inminente situación que se torna particularmente crítica en los casos de violencia intrafamiliar porque también ella, desconfía de las mujeres y considera el caso como de interés particular.


  Sin embargo, pese a los grandes avances logrados en el marco constitucional y legal sobre los derechos de las mujeres en Colombia, los parámetros morales de valores y religiosos que se conservan, se imponen en las decisiones de los jueces, se acarrea aun con uno de los lastres mayores de las mujeres en su historia y es el relativo a la violencia sexual que afronta la mujer en el conflicto armado y fuera de él, con el consecuente desconocimiento de todos sus derechos fundamentales, que es de tal gravedad que la Corte Constitucional ha declarado, aquella situación en la que se encuentran como un estado de cosas inconstitucional.


  El conflicto armado ha exacerbado las diversas formas de violencia de género que históricamente ha afectado a las mujeres e incluso ha reproducido y creado nuevas formas de violencia.La norma constitucional que intenta evitar la discriminación de la mujer e igual sus derechos con los de los hombres no evita la discriminación, pues si a una mujer se le da un trato idéntico al del hombre y ese trato la deja en una posición inferior, ese trato en si es discriminatorio aunque su objetivo haya sido la igualdad. La aspiración debe ser la igualdad de los sexos en el goce de los derechos humanos que cada cual necesite, no en el que a cada sexo se le dé un tratamiento exactamente igual.


  5. CONCLUSIONES


  El análisis de los avances normativos confrontados con la realidad de la situación de las mujeres en Colombia, nos permiten indicar que los Estados comprometidos con la eliminación de la violencia contra las mujeres deberán diseñar programas de capacitación para funcionarios judiciales y de policía a quienes se les concientizara de que la violencia contra las mujeres es una grave violación de derechos humanos, haciéndoles claridad acerca de que es su obligación ofrecer un trato digno y humano a las víctimas cuando intentan acudir a la justicia.


  A su vez los Estados, en respeto a lo estatuido en relación al debido proceso y con él al acceso de tutela judicial efectiva, deberán suministrar información veraz y oportuna a las victimas sobre la forma de acceso a instancias judiciales de protección, sobre el estado de los procesos y sobre la manera de contribuir a la investigación y esclarecimiento de los hechos, complementando esto con la elaboración de estadísticas uniformes sobre casos de violencia contra las mujeres para evitar la invisibilizacion de este grave problema y para evitar obstaculizar el desarrollo de políticas públicas que correspondan a la magnitud y gravedad del problema, aspecto que se suma a la necesidad de una respuesta judicial inmediata, oportuna, efectiva, seria e imparcial.


  Otro aspecto importante a tener en cuenta, es la actualización que se requiere del lenguaje que se emplea en las normas civiles, de familia, procesales, penales para hacerlas compatibles con la Constitución Política de Colombia y con las diferentes sentencias y disposiciones emanada de la alta corporación acerca de la igualdad de género, la prohibición de la discriminación, entre otras.


  Es necesario que se adopten medidas públicas para redefinir las concepciones tradicionales sobre el rol de la mujer en la sociedad y para erradicar la existencia de patrones socioculturales discriminatorios que impidan su acceso pleno a la justicia. De igual forma, es necesario fortalecer los procesos de formación permanente en justicia de género con jueces, juezas, fiscales, defensores y defensoras públicas para remover y transformar imaginarios y prácticas de género sexistas, estigmatizadores y discriminatorios que puedan estar aún presentes en algunos de ellos y ellas y que se traducen en sentencias y decisiones judiciales que no contribuyen a la construcción de un proyecto real de acceso a la justicia en igualdad de condiciones entre hombres y mujeres y que son la base innegociable de todo proyecto democrático.
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  PARTE TERCERA VIAJE CONSTITUCIONAL AL MUNDO


  CAPÍTULO VIIEN EL CORAZÓN DE AMÉRICA LATINALAS CONSTITUCIONES DE BOLIVIA Y COLOMBIA Y LAS ACCIONES DE DEFENSA


  JUAN FERNANDO ROMERO TOBÓN


  A ALFONSO ROMERO BUJ (1933-1976), a 37 años de esa otra forma de estar con nosotros


  Naya saparukiw jiwayapxitata, nayxarusti waranqa, waranqanakaw kut'anixa...


  (Hoy me matan..., pero mañana volveré y seré millones)


  Túpac Katari (1750-1781)


  1. PRESENTACIÓN E INTRODUCCIÓN


  El nuevo constitucionalismo, surgido al fragor de los cambios políticos ocurridos a finales de la década del noventa del siglo XX y a principios del siglo XXI en América Latina, especialmente en tres países del área –Bolivia, Ecuador y Venezuela–, ha atizado el debate en torno a su carácter, especialmente en comparación con otros modelos forjados en los inicios de la implantación decidida del modelo neoliberal1, de finales de los ochenta y principios de los noventa, en donde se produjeron procesos constitucionales, en apariencia incluyentes y democráticos, pero guiados por lo que entonces se denominó el Consenso de Washington y bajo la batuta y el patrocinio del Banco Mundial2. Quince años antes, la variante totalitaria de ese modelo era implantada en Chile, primer enclave de ese modelo en el planeta3, a través de una sangrienta dictadura bajo el siniestro general AUGUSTO PINOCHET UGARTE (1973-1990) que dirigió el golpe de estado contra el Presidente socialista SALVADOR ALLENDE GOSSENS (1970-1973)4.


  Esta constatación origina un marcado interés en los tres procesos de refundación de esos Estados sobre otros cimientos y en donde el caso boliviano ocupa un importante lugar. Además de una oposición al modelo neoliberal o como consecuencia de ello, introduce elementos propios del plurinacionalismo y del llamado socialismo del siglo XXI5. Incluso en su redacción se incorporan temáticas que difieren de los que generalmente se introducen en un ordenamiento constitucional6, adoptando un nuevo lenguaje atravesado por lo étnico y por la diferenciación de género7. Se habla del paso de un republicanismo fundado en la propiedad a un republicanismo del común retomando lo precisado por el filósofo político estadounidense MICHAEL HARDT (1960*) y el pensador italiano ANTONIO NEGRI (1933*) en donde se rescatan los valores de “libertad, igualdad y democracia de la multitud”8.


  En particular, en 2005, el triunfo del indígena aymara EVO MORALES AYMA alteró el horizonte del desarrollo político y social en Bolivia y ha planteado numerosos retos. Las luchas populares por el agua y los recursos naturales así como el movimiento cocalero fueron creando las raíces para el cambio que finalmente se inició en la contienda electoral de ese año. Se trata de un proceso relativamente nuevo y, por su esencia contrahegemónica, ha contado con la oposición férrea del bloque entonces dominante desde su llegada al poder, agazapado en ciertos departamentos del oriente boliviano. Adicionalmente, en 2011, la construcción de la carretera por la reserva de Tipnis (en el nororiente boliviano) produjo un nuevo enfrentamiento que, a juicio de uno de sus protagonistas, revela contradicciones respecto del rumbo de la revolución boliviana9 y las tensiones existentes en el bloque popular que son aprovechadas para fisurar la legitimidad del proceso10. Además de su importancia en la configuración del Estado plurinacional boliviano, tales hechos tuvieron incidencia en la elección de los magistrados del Tribunal Constitucional que se integró en ese mismo año. La oposición y el asedio contra estos cambios se manifestaron veladamente en Europa a través de un incidente sin antecedentes en el derecho internacional. El 2 de julio de 2013, al avión en el que viajaba el Presidente MORALES le fue negado el tránsito por los espacios aéreos de Francia, Italia, España y Portugal por órdenes de los Estados Unidos bajo el pretexto de que en dicho avión viajaba el ex consultor estadounidense EDWARD SNOWDEN (1983*). Si bien, el presidente pudo salir ileso finalmente de la celada y aterrizar de emergencia en Viena, se puso en evidencia hasta dónde pueden llegar las estrategias de amedrentamiento11. Con razón y por las agresiones a Libia, Siria, Afganistán e Irak (por tomar sólo algunos ejemplos), el Presidente boliviano ha exigido en la 68ª conferencia de la Organización de Naciones Unidas que el presidente estaduni-dense y premio nobel de la “paz”, BARACK HUSSEIN OBAMA (desde 2009), sea juzgado como criminal de guerra por delitos de lesa humanidad12.


  Como se advierte de lo anterior, el caso boliviano constituye un ejemplo muy interesante en el contexto latinoamericano no sólo por su novedad sino el proceso en sí y su contenido. Ciertos estudios lo ubican en un rango alto de valoración constitucional (primer lugar: 11,7 de 12 puntos) pues incorpora los doce indicadores básicos de las nuevas bases del constitucionalismo13. No obstante, lo que llega a estas orillas, a través de los medios (fines) masivos de comunicación14, es la visión imperialista, oligárquica y racista de estos cambios. A través de este trabajo se intentará quitar el velo que se ha tejido alrededor de esta nueva experiencia política latinoamericana dentro de un análisis comparativo con el caso colombiano en el plano de la justicia constitucional y de la protección de derechos mediante acciones constitucionales especiales, dos de los más importantes vértices del constitucionalismo. Uno de los elementos del garantismo se nutre de la posibilidad de acceso a la justicia por parte del ciudadano para la protección de los derechos constitucionalmente sin mayores trámites y, por esa vía, obtener decisiones prontas.


  De esta manera, se presentarán los sistemas adoptados de protección y supremacía de la Constitución, expresadas en las acciones de defensa15 entendidas éstas como las de amparo constitucional (tutela), de constitucionalidad, de cumplimiento, de protección de privacidad (habeas data), de libertad (habeas corpus), popular, sus procedimientos y la organización institucional, entre otros aspectos relevantes que permitan dar una idea de la real vigencia del ordenamiento. Sin duda alguna, la efectividad de estos mecanismos debe hacer parte de la valoración de la calidad del constitucionalismo. Según se insinuó, esta caracterización no puede pasar por alto que las dos constituciones son productos de dos momentos históricos y de dos enfoques antagónicos a pesar de que existen aspectos que las acercan. No es el mismo Estado social al que se refiere la Constitución Política del Estado de Bolivia que aquél consagrado en su par colombiano, por tomar un solo ejemplo fundacional, menos aún el alcance y proyección de lo pluricultural en los dos casos, aunque en ambas se encuentran tal declaración ni en su concepción inicial ni menos aún en su evolución y desarrollo. Esto tiene que ver, también, con la forma en que se ha desarrollado la política social; en Bolivia se avizora como un compromiso del Ejecutivo al paso que en el caso colombiano ha sido a través del poder judicial, en algunos casos, el que ha obligado al Ejecutivo a desarrollarla o, por lo menos, formularla, tal y como ha ocurrido con las sentencias estructurales T-025 de 2004, sobre desplazamiento forzado y T-760 de 2008, en relación con la salud, precisamente a través de una de las acciones constitucionales con más protagonismo en el país (la acción de tutela), como una respuesta al esquema neoliberal de asignación de derechos por vía del mercado sin perjuicio de avalar las reformas a la Constitución que han reforzado su estirpe neoliberal. No puede dejarse de lado que a mediados de agosto de 2013, en Colombia se produjo una secuencia de paros agrarios en los que se cuestionaba el modelo económico16, en especial por su impacto sobre el campesinado y que han tenido un eco en 2014.


  Finalmente, un límite que debe ser tenido en cuenta en este texto es la reciente adopción de la Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009 (cumplió cinco años el 7 de febrero de 2014) y apenas va desarrollando la institucionalidad allí prevista, tal y como ha ocurrido con el proceso electoral de los magistrados de las Altas Cortes y las leyes básicas, entre ellas la del Tribunal Plurinacional Constitucional, la expedición del Código Procesal Constitucional –CPCo– y la del régimen electoral frente a un proceso como el colombiano que cumplió 22 años y ha sufrido múltiples reformas. No obstante, ello no impedirá el ejercicio comparativo que se propone con las limitaciones propias de la novedad de uno de los procesos y las tensiones que se generan.


  2. ¿DOS MODELOS, DOS ESQUEMAS CONSTITUCIONALES, DOS HORIZONTES?


  El estudio de una Constitución a través de alguna de sus instituciones, mecanismos de protección así como el ejercicio de comparación de ordenamientos exige no perder de vista los contextos históricos y políticos en los que se desarrollan las transformaciones constitucionales que en América Latina han sido recurrentes a partir de 1810. Luego de la expedición de la Constitución Política de la República de 188617, Colombia prefirió la senda reformista y de pacto bipartidista antes que el cambio constitucional incluso cuando se incorporó el clausulado social en 193618. Ésta se mantuvo incólume a pesar de los intentos de cambio planteados en 1977 y 1979 y daba para pensar que era una norma inmodificable, pétrea, pues, además, por expreso mandato constitucional, no podía ser reformada a través una Asamblea Nacional Constituyente19. Fue la Corte Suprema de Justicia colombiana en 1990, institución que había frustrado los dos intentos de reforma anteriores, la que dio vía a ese proceso sin restricción del temario20. En el caso boliviano, el reformismo del siglo XX sí dio lugar a varios ordenamientos (1938, 1945, 1957, 1967, sin pasar por alto las modificaciones de 1994 y 2004)21 casi como un fetiche de cambiar la realidad cambiando de Constitución que también fue la historia del siglo XIX colombiano. Es a partir de la introducción del constitucionalismo social en 193822 que se sucede una deriva de reformas políticas de turbulencias inusitadas, las cuales van acompañados de mutaciones en el ordenamiento. La fase represiva que se instaura en América Latina, llamada con absoluta propiedad anticonstitucionalismo23, no es la excepción en ese país, en donde, luego de la revolución nacionalizante de 1952, sigue una etapa militarista (1964-1982)24. Téngase en cuenta que Bolivia, además, fue el país en donde el célebre revolucionario cubano-argentino, ERNESTO CHE GUEVARA DE LA SERNA (1929-1967), es asesinado al poco tiempo de crear una guerrilla de liberación en la zona sur de ese país.


  Ahora bien, a principios de la década del 90 la concepción del Estado y de justicia sufría un profundo remezón25. El ambiente de crisis del modelo keynesiano, del socialismo real, del Estado y todo lo que tuviera ese hálito, fueron un lugar común. Sin mencionar el proceso llevado a cabo en Chile, se consideró necesario adoptar las reformas adoptadas durante la dictadura y por ello se requería un ordenamiento dócil a ese decálogo pero que además fuera presentable a la ciudadanía no como un recorte de derechos o un retroceso social sino como una fórmula incluyente y revolucionaria para hacer atractiva la salida de ese viejo Estado. La frase de batalla del presidente CÉSAR GAVIRIA TRUJILLO (1990-1994) fue Bienvenidos al Futuro y su plan de desarrollo La Revolución Pacífica26. Así, el denominado Consenso de Washington de 198927, hizo emer ger de sus cenizas una ideología (presentada como nueva) que fortalece el sector privado y pretende eliminar las “barreras” existentes para su desarrollo; produjo, por lo tanto, una “nueva interacción” entre lo público y lo privado28. Obviamente, el modelo plantea una dimensión del Estado que se traduce en el principio de aversión al mismo bajo la consigna “entre menos sea su presencia mejor”29, y una incesante absorción ideológica de la lógica de lo privado sobre lo público en todos sus aspectos. Se habla, entonces, de gerencia y no de administración, de empresa y no de entidad o establecimiento, de cliente (ciudadano patrimonial) y no de usuario o ciudadano30, de mercado o negocio (de la salud, por ejemplo) y no de servicio o derecho, entre otros aspectos. Los conceptos eficiencia y eficacia, a pesar de su aparente neutralidad, entronizan factores propios de la lógica del mercado, máxime si su medición se presenta en los términos del criterio de productividad allí previstos; es común el concepto de incentivo (dentro de la lógica privada) que ubica la participación del privado en la gestión como lo es que desde el propio sector público se afirme que “lo público es esencialmente nocivo” y, por lo tanto, “un mal a veces necesario”. Adicionalmente, lo estatal fue asociado a lo vetusto, arcaico y paquidérmico en contraste con la juventud, dinamismo y velocidad de lo privado, flexible para la adopción de nuevas tecnologías. Este lenguaje no contempla explícitamente criterios de medición social, los margina o subordina a los netamente financieros y comerciales de los cuales emergen los restantes y tampoco incorpora una reflexión en torno a los efectos que produce el ánimo de lucro. Como dijera el poeta y líder independentista cubano JOSÉ MARTÍ (1853-1895), el lenguaje no es el caballo del pensamiento si no su jinete.


  De esta manera, para los países de la denominada periferia, se planteó, adicionalmente como la posibilidad para lograr su integración en la economía con mayores perspectivas de equilibrio y equidad y, más aún, de desarrollo31. Lo propio debe decirse respecto de funciones públicas, que admiten análisis de mercado como los propuestos en la prestación de servicios públicos. Una buena muestra de cómo calaron tales postulados en nuestro entorno se aprecia en la intervención ante el Congreso de la Nación del entonces presidente argentino CARLOS SAÚL MENEM (1930*), en defensa de la ley de privatizaciones argentina, recogiendo, casi una a una, las “bondades” del nuevo esquema32. Con expresiones idénticas, tales políticas se adoptaron en todas las esquinas de América Latina. En Bolivia ocurría otro tanto a partir de 1985, con la expedición del Decreto 21.060, contentivo de la denominada nueva política económica que no fue otra cosa que la implantación del modelo neoliberal a fondo33. Posterior-mente, y como ocurre a lo largo de toda América Latina (1986-1998), llegan al poder representantes de las tesis neoliberales encabezados por VÍCTOR PAZ ESTENSSORO (1952-1956, 1960-1964, 1985-1989), otrora dirigente de la revolución nacionalista, y por GONZALO SÁNCHEZ DE LOZADA (1993-1997, 2002-2003) –el Goni, llamado así por su crianza en los Estados Unidos– en dos mandatos (1993-1997, 2002-2003)34. En el último de ellos se suceden toda una serie de conflictos que desembocan en su salida, un proceso de transición y el ulterior arribo al poder del Movimiento al Socialismo, en cabeza de MORALES AYMA, en las elecciones de 2005, que cristalizó en la construcción de un nuevo Estado soportado en “la vertiente nacional-popular con su horizonte de autogobierno”35. En cuanto a las reformas constitucionales colombianas del siglo pasado se insiste en la dimensión de pactos oligárquicos36, aspecto que también se plantea respecto de la propia Constitución Política de la República de Colombia de 199137.


  Se consideraba, entonces, que con la privatización y reducción del Estado estábamos ad portas no sólo de “acabar la corrupción que corroe a entes estatales”38 y, en general, eliminarla de la sociedad39, sino además de satisfacer, plenamente (o mejor) derechos sociales asociados a servicios públicos40. Esta disminución de la presencia estatal no debe confundirse, necesariamente, con el debilitamiento del Estado o aún con su eliminación pues, el mismo exige niveles altos de autoridad en renglones en los que el mismo se focaliza, entre ellos, el de seguridad. Está claro, sin embargo, que cierta tendencia impulsa que llegue a ellas en temas como el control (auditorías privadas) o ejército (las conocidas compañías de seguridad privada en Irak, por ejemplo, y el mercenarismo41), pues, para quienes sustentan la tesis de la capacidad ilimitada de lo privado, éste puede afrontar cualquier reto a nivel de la gestión de lo público.


  En Colombia, ese fue el caldo de cultivo en la expedición de la Constitución Política de 1991. Si bien políticamente el partido de gobierno no era mayoritario ni homogéneo en la Asamblea que debía adoptar un nuevo ordenamiento42, logró filtrar la gran mayoría de propuestas económicas que brindaban amplio protagonismo al sector privado en servicios públicos y bienes estratégicos sobre la base de un control a la inflación, flexibilizaban costos (entre ellos los laborales) e imponían una severa disciplina fiscal43. En el ámbito de la justicia, sin embargo, se dejaron ciertos elementos no del todo coherentes con el modelo de asignación de derechos por medio del mercado, los cuales, en el devenir, fueron adquiriendo cierta autonomía, en particular y para efectos de este trabajo, la labor realizada por la Corte Constitucional a través de la acción de tutela44. Ello no impidió, sin embargo, que se preservara el grueso de reformas de corte neoliberal (1991-1994) que aún regulan sectores claves en los servicios y en la economía: Ley 30 de 1992 (educación superior), Ley 31 de 1992 (Banco de la República), Ley 35 de 1993 (reforma de sector financiero, asegurador y bursátil), Ley 37 de 1993 (telefonía móvil celular), Ley 60 de 1993 (distribución de recursos y competencias a nivel territorial), Ley 80 de 1993, (contratación administrativa), Ley 100 de 1993 (seguridad social)45, Ley 105 de 1993, (normas básicas de transporte), Ley 115 (ley general de educación), Leyes 142 y 143 de 1994 (servicios públicos domiciliarios), Ley 152 de 1994 (orgánica del Plan Nacional de Desarrollo), Ley 172 de 1994 (aprobatoria de la creación de la Organización Mundial del Comercio), Ley 179 de 1994 (reforma a la orgánica del presupuesto)46 que, en su esencia y salvo una disminución en el crecimiento de las hoy llamadas participaciones a las entidades territoriales (Acto legislativo núm. 01 de 200147 y Leyes 715 de 2001 y 1.176 de 2007), siguen inalteradas hasta nuestros días, han sido consideradas en su mayor parte ajustadas al ordenamiento y recogen el grueso de la regulación en las áreas de mayor importancia para el país, tanto procesal como sustancialmente, a las que se acompaña la Ley 226 de 1995, que establece el procedimiento para la privatización de la propiedad estatal. Se consideró que las decisiones del legislador de supeditar el acceso a derechos sociales a la asignación de mercado estaban ajustadas al Estado social de derecho48 y dio su aval al que se ha denominado como fascismo contractual (contratos de adhesión) que es propio de la privatización de los servicios públicos.49 Estas normas fueron a la par con disposiciones de flexibilidad laboral con puerta de entrada en la Ley 50 de 1990 y una fase de pauperización a fondo en la Ley 789 de 2002 y de austeridad fiscal (Leyes 344 de 1997, 550 de 1999, 617 de 2000, 812 de 2003 y 1.473 de 2011) con las que se redondea el esquema.


  No obstante, el modelo neoliberal empezó a presentar grietas en toda América La-tina. En efecto, el resultado de la oposición en contra de dicho modelo irrumpe con un estallido inicial de inconformidad en Venezuela, a través de lo que se conoció como el caracazo ocurrido 198950. En Argentina, donde el alumno CARLOS MENEM fue bastante ortodoxo (1989-1999), la crisis resultó de las más agudas y produjo la caída de quien le siguió en turno, FERNANDO DE LA RÚA (1999-2001). Fue un acumulado de luchas sociales y políticas que, en lo inmediato, se aglutinó en contra de la imposición del neoliberalismo y se sumó a una ola de respuesta latinoamericana contra los efectos pauperizantes de la disciplina del Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, que se inicia decididamente a finales de 1998 con la llegada de HUGO RAFAEL CHÁVEZ FRÍAS (1999-2013) al poder en Venezuela con el Movimiento V República51 y allí tiene su epicentro. Se rescató, entonces, el carácter de derechos de los servicios entonces mercantilizados como la salud, la educación, la vivienda, los servicios públicos domiciliarios, etc. En Bolivia, la Guerra por el agua en Cochabamba (2000), la Guerra del gas en El Alto (2003) y la nacionalización de los hidrocarburos constituyen los episodios más relevantes52. Estos elementos se encuentran mencionados en el Preámbulo de la Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009 que exalta la “sublevación indígena anticolonial, en la independencia, en las luchas populares de liberación, en las marchas indígenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua y de octubre, en las luchas por la tierra y territorio y con la memoria de nuestros mártires, construimos un nuevo Estado”53 que lo diferencia sensiblemente con el colombiano y repercute en aspectos como la referencia a la “invasión colonial española” (art. 30)54.


  Era de esperarse que la llegada al poder de MORALES suscitara un enfrentamiento con el régimen existente. La propuesta de nuevo ordenamiento constitucional en Bolivia fue hostigada y sufrió momentos de parálisis desde su propia convocatoria en 200655 representada en el poder de veto de la oposición frente a la exigencia de mayoría de los dos terceras partes. Incluso, en esos momentos y con la participación norteamericana, se pretendía seccionar el país a la manera del modelo yugoeslavo, bajo la reivindicación autonomista de la nación camba56. El proyecto secesionista fue derrotado en las urnas a través del referendo confirmatorio de MORALES en la presidencia (67,41%) y de la aprobación de la Constitución. Ésta, a su turno, gozó de una gran legitimidad pues fue adoptada mediante referendo en el que hubo una participación del 90% (3,8 millones) y obtuvo un 61,43%57 de votos aprobatorios (más de 2 millones 200 mil votos de una población de diez millones) resultados que, frente el proceso de adopción de la Constitución Política de 1991 en Colombia, plantea amplias distancias. En primer término, no hubo un referendo aprobatorio de la Constitución y, de otro lado, para la elección de los constituyentes, la participación no superó los 3 millones 700 mil votos de una población, en ese momento, cercana a los 34 millones y un potencial de electores de 14 millones58. Por otra parte, el proceso constituyente en Colombia no produjo un enfrentamiento con las raíces ancestrales del poder ni promovió cambios significativos en el mismo; a lo sumo, logró la entrada de un movimiento guerrillero urbano (M-19) y otras guerrillas minoritarias59, vía por medio de la cual se incorporaron algunos elementos nuevos para el escenario constitucional colombiano en materia de derechos.


  Ahora bien, en Colombia, la crisis contenida del modelo produjo el debate entre la protección de derechos fundamentales y lo autoritario y represivo (con acelerador a fondo a partir de 200260) expresada en la visión de la Corte Constitucional, a través de la acción de tutela, y la del Gobierno Nacional en aplicación del modelo neoliberal. Muestra de ello son las sentencias de órdenes estructurales al Ejecutivo para recomponer las políticas de Estado en ciertas materias esenciales y en donde la vulneración de derechos es masiva61, lo que ha producido la retaliación de restricción fiscal que siempre se quiso incorporar a la Constitución de manera directa o indirecta62, impi diendo, limitando o modulando la acción de tutela para derechos sociales63. Se agu diza, así, el núcleo duro neoliberal, expresado, básicamente, en el Acto Legislativo núm. 03 de 2011 por el cual se establece el principio de la sostenibilidad fiscal64(que tiene su par en España con la reforma del artículo 135, de estabilidad presupuestaria) y en la Ley 1.473, conocida como regla fiscal (reducción del déficit a 1% en diez años) que erosiona aún más el constitucionalismo social y los derechos y garantías. Su efecto es, además, doble pues, por un camino escarpado afecta la acción de tutela65. Como en la famosa obra del escritor alemán GÜNTER GRASS (1927*), El Tambor de Hojalata (Die Blechtrommel), OSCARELLO (el procurador o un ministro) lanzará sus gritos de sostenibilidad fiscal siguiendo el procedimiento previsto en la Ley 1.695 de 2013, para hacer que se modulen los efectos de las decisiones en un atentado a la autonomía de la Corte Constitucional y a la división del poder público, entre otras disposiciones que resultan afectadas por dicha reforma sustitutiva. Harán trizas las decisiones e incluso puede socavar cualquier ley con dicho pretexto66.


  Además de lo vivido en América Latina a finales del siglo XX, que evidenció la crisis del modelo neoliberal, actualmente, la pretensión de que el mismo es inobjetable ha encontrado su mayor témpano a partir 200867 con la crisis financiera de las deudas sub prime cuyo impacto va afectando paulatinamente todo el globo terráqueo y amenaza un colapso68. En Europa, la Europa del consenso de bienestar de la posguerra, se evidencia una crisis larga que arremete contra el modelo social y contra la democracia misma69. La utopía neoliberal según la cual “el mercado es un amable regulador sino que además se autorregula”70e morto o, por lo menos, agoniza. Lo que se encuentra en tela de juicio es precisamente la labor de intermediación financiera y la forma en que la misma enmaraña a todos los sectores que entran en contacto con la misma o utilizan las mismas lógicas de acción mientras el Estado, pacientemente, los observa en respeto del pacto que se ha fraguado.


  En síntesis, las Constituciones de 1991 (con su cúmulo de reformas) y de 2009, a pesar de que se autoproclaman como sociales71 y pudiesen tener puntos de contacto, son fruto de dos procesos históricos y políticos antagónicos y de desarrollo disímiles, de allí sus diferencias y propósitos que, obviamente, se plasman en los modelos de protección de derechos y garantías; sus desarrollos toman caminos diferentes. En el caso colombiano el poder central (Gobierno Nacional y legislativo) continuó en manos de los partidos tradicionales y elitistas (liberal o conservador) o en creaciones basadas en esas organizaciones políticas (Primero Colombia, Partido Social de la Unidad Nacional, conocido como partido de la U, por ejemplo). El M-19, que fue una de las organizaciones más votadas en la Asamblea Nacional Constituyente, perdió figuración casi que inmediatamente. Por su parte, la visión de la Corte Constitucional, que ya cuenta a su haber con cerca de veinte años de trabajo, como un tribunal de avanzada72 que ha atenuado o menguado los efectos del modelo neoliberal puede considerarse como un mito modulatorio del poder. Estratégicamente, parece un organismo independiente, patrocinando una supuesta división del poder, lo cual se refuerza en temas como el desterramiento o desplazamiento forzado en las aludidas sentencias estructurales73, pero que en el fondo respeta la fisonomía del modelo y sus visos autoritarios. A partir de 2002, su posición dócil en materia de incremento de salarios (la segunda sentencia)74, la regresividad en los derechos laborales75, la negativa a revisar de fondo el Acto Legislativo núm. 01 de 200576, los contratos de estabilidad jurídica77, la reelección78 y el aval al Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos79, el ya aludido aval al principio de sostenibilidad fiscal80, la modificación del régimen de regalías81, además de la vía libre a las normas que mercantilizan derechos sociales a lo que se ha hecho referencia y admiten la focalización (sólo a los más débiles82), entre otras decisiones, han sido muestras fehacientes de que ese Tribunal no pretendía afectar, en esencia, el modelo y su visión autoritaria y elitista. Lo que sí ha hecho de una manera coherente es cuestionar, por la vía de la acción de tutela, ciertos elementos del mismo en una actitud que puede ser catalogada como la propia de un juez bipolar83 y en el que, básicamente, refuerza el principio de focalización, propio del ideario neoliberal.


  Por su parte, el camino que abre la Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009 es otro y plantea retos y alternativas para el constitucionalismo y la democracia de dimensiones más profundas y, en principio, más incluyentes. En Bolivia, a diferencia de lo ocurrido en Colombia, fue una fuerza otrora de oposición la que ha liderado el proceso de desarrollo de la Constitución (Movimiento al Socialismo), generando una coincidencia entre quienes impulsaron el proceso y quienes lo están desarrollando. De alguna manera, el proceso constituyente y la constitución boliviana “tomaron la realidad” para incorporarla a la Constitución, de allí su complejidad y extensión (414 artículos, que supera la colombiana, también extensa de 380 artículos)84. Aunque la conflictividad social se mantiene, no puede desconocerse que en Bolivia se ha construido un marco social para impactar positivamente las condiciones de vida de la población85. El protagonismo de los cambios suscitados no está, entonces, a cargo del poder judicial y, por el contrario, en estos procesos éste puede llegar a obstaculizarlo o paralizarlo en ciertos momentos dentro de los procesos de conformación de un nuevo derecho y unas nuevas bases en la interpretación constitucional86.


  3. ORGANIZACIÓN ESTATAL


  Para efecto de este estudio no basta exclusivamente con caracterizar cada acción sino que es necesario vislumbrar los reflejos y huellas del Leviatán en cada caso y la forma en que articula la noción de poder; cuál es el control que se ejerce sobre ciertas decisiones y la manera en que se protegen los derechos y garantías y, más allá, quién es el encargado de desplegar dicho control desde una visión de accesibilidad general al poder. A este respecto, una de las características del constitucionalismo que se desarrolla en América Latina a finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI es la tendencia de crear jurisdicciones especializadas de salvaguarda de la Constitución y de los derechos que consagra y, en este caso, los dos procesos refuerzan dicha institucionalidad; plantean, sin embargo, importantes diferencias tanto en la forma en que se constituye dicho tribunal como en las competencias que se le defieren y en los procedimientos de control que resultan de interés. Pero además, es importante ver cómo se ubica dicho control a través de todo el ordenamiento, más allá del señalamiento de un organismo y unas competencias y en qué contexto opera el mismo.


  El proceso constitucional boliviano recoge, en buena medida, el resultado de las tres fases del constitucionalismo occidental, a saber, la liberal, la social y la ambiental87. No obstante, en el Preámbulo se anuncia su objetivo refundador pues pretende dejar “en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal”, por lo que puede ser interpretada como una ruptura total de modelo. De esta manera, adapta esa evolución al proceso político, en el plano de lo social y de lo étnico tal y como se lee de su artículo 1°: Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democrático, intercultural, descentralizado y con autonomías. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo político, económico, jurídico, cultural y lingüístico, dentro del proceso integrador del país.


  No puede perderse de vista un elemento nuevo en la configuración como el reconocimiento de lo indígena en la Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009, aspecto que, en general, era negado o invisibilizado. Por ello existen múltiples referencias al rebelde aymara TUPAC KATARI (1750-1781) y al katarismo como referentes teóricos de este cambio estructural y de emancipación social88 y se explica, igualmente, la consagración de derechos de la madre tierra, como un sujeto que debe ser respetado (plasmado en la Ley 71 de 2010, complementada por la Ley 300 de 2012). Lo anterior supone, además, una resignificación de la democracia al admitir la coexistencia de la democracia representativa con la directa y comunitaria. En cuanto a esta última, la democracia comunitaria o de ayllu “se basa en lógicas colectivas antes que individuales”89 lo cual plantea nuevos retos en la configuración del poder. Se incorpora, además, la idea de la vida armoniosa (ñandereko) y del vivir bien (suma qamaña) como un ideal de convivencia:


  
    “Se debe primero satisfacer las necesidades locales, en convivencia con la Madre Tierra y en reciprocidad y afecto con los demás. El Vivir Bien implica el acceso y disfrute de los bienes materiales en armonía con la naturaleza y las personas. Es la dimensión humana de la realización afectiva y espiritual. Las personas no viven aisladas, sino en familia y en un entorno social y de la naturaleza. No se puede Vivir Bien, si se daña la naturaleza. Es una espiritualidad, que implica la paz y la construcción de «una tierra sin mal». Se afirma que esta visión va más allá del Sumak Kawsay”90.

  


  De esta manera, si bien algunas de estas bases ya estaban presentes desde la Constitución Política del Estado de Bolivia de 196791, con las reformas de 1994 y 2004, en particular el carácter de Estado de derecho, unitario, social, libre, independiente, soberano y democrático, a las mismas se suman lo comunitario y lo plurinacional-popular que “está estrechamente relacionado con la configuración de los poderes públicos y en especial con el modelo de Estado-en-sociedad lo cual tiene un profunda incidencia en las democracias (en plural) y en el ejercicio de la representación política”92.


  En efecto, reconociendo los elementos social y democrático, como rasgos esenciales del mismo y con trascendencia en un ideario garantista93, en esta norma se evidencian las tensiones existentes entre lo unitario y lo autonómico (que fue uno de los aspectos de oposición contra el presidente EVO MORALES y que amenazó con dividir el país) y la pluranacionalidad lo cual se ve reflejado en múltiples facetas del Estado. El aspecto plurinacional tiene especial relevancia en la administración de justicia, no como algo marginal y focalizado, como ocurre con la diversidad étnica en la Constitución Política de la República de Colombia de 1991 (art. 7°), sino como esencial a su devenir institucional pues, además, el Estado se reconoce compuesto por varias nacionalidades. Ello permite entender que sean idiomas oficiales del Estado “el castellano y todos los idiomas de las naciones y pueblos indígenas originario campesinos, […]” (art. 5°) y que en el mismo artículo se indique que es una obligación del Estado plurinacional y de los departamentos utilizar por lo menos dos idiomas oficiales en su actos. La pluralidad y el pluralismo son, por lo tanto, elementos fundantes de Bolivia. Obviamente, el concepto mismo de plurinacionalidad es una ruptura con la tradición liberal según la cual un Estado es igual a una nación94 y refuerza un ideario fuertemente garantista rebasando otros procesos constitucionales95.


  Como dato especial y bastante controversial en el área, en desarrollo de la independencia y soberanía, una norma constitucional prohíbe la instalación de bases militares extranjeras en el territorio (art. 10°) que en el caso colombiano produjo agudos debates que dieron lugar a que la Corte Constitucional colombiana declarara que el acuerdo entre Estados Unidos y Colombia para ese fin no produjera efectos96, sin perjuicio de haber declarado exequible el Tratado de Libre Comercio con ese mismo país, como ya se indicó y que advirtiera, en dicho Auto, que la presencia de tropas extranjeras resulta admisible si así lo refrenda el Congreso de la República. Adicionalmente, el gobierno colombiano ha generado revuelo en la zona con la ilusoria propuesta de ingresar en la Organización del Tratado de Atlántico Norte, lanzada como un misil regional en junio de 2013 y, así mismo, se encuentra comprometido con el proyecto de integración norteamericana del pacífico, expresado en la Alianza del Pacífico97.


  Por su parte, la caracterización de Colombia (art. 1°) llega a reconocer su estirpe social, y la unidad y autonomía de las entidades territoriales, como elementos cruciales el mismo. Plantea además los rasgos de democracia participativa (en remembranza del proceso constituyente que llevó a la Constitución Política de 1991) y pluralista pero con unas connotaciones tibias frente a la decisión boliviana. Un elemento de interés de esta norma colombiana es que el fundamento de esta organización estaría dado por la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad de las personas y la prevalencia del interés. Sus implicaciones en uno de los países más desiguales de Latinoamérica y con una exclusión tan fuerte, dislocan totalmente la referencia constitucional y la realidad98. En este punto, vale la pena señalar que la Constitución de Bolivia enfatiza aún más en la autonomía derivada de las tensiones propias del proceso constituyente y las tendencias secesionistas y de su comprensión de la plurinacionalidad99.


  En cuanto al sistema de gobierno en Bolivia, en el capítulo tercero del Título I, se precisa que se adopta “la forma democrática participativa, representativa y comunitaria, con equivalencia de condiciones entre mujeres y hombres” (art. 11). El siguiente artículo formula las bases del Estado. Éste se estructura en cuatro poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral que son independientes y separados pero que se coordinan y cooperan entre sí, norma que guarda correspondencia con la muy socorrida 113 de nuestro ordenamiento. En la Constitución Política de la República de Colombia, sólo se reconocen tres ramas del poder público (la legislativa, la ejecutiva y la judicial) pero, a la vez, se admiten otras que desarrollan funciones especiales en el Estado como los organismos de control y electorales (arts. 117-120). Este rasgo diferencial, en el que se ubica a la organización electoral como un poder, refleja la importancia de las elecciones, de su imparcialidad y de los mecanismos de participación.


  Brevemente, en lo que se denomina estructura y organización funcional del Estado (segunda parte, arts. 145 a 268), la Constitución Boliviana adopta el bicameralismo, también presente en Colombia (art. 114). La Asamblea Legislativa Plurinacional está compuesta por la Cámara de Diputados (130 miembros) y la Cámara de Senadores (36 miembros, a razón de cuatro por departamento), elegidos por voto universal y un sistema especial de asignación de curules, con períodos de cinco años y reelegibles por una sola vez (cuatro años en Colombia y reelegibles sin restricción, art. 132) y con algunas diferencias de competencias en cada una de esas corporaciones (arts. 159 y 160)100. La Asamblea Plurinacional designa al Fiscal y al Defensor del Pueblo y enjuicia a la Presidenta o al Presidente y a la Vicepresidenta o al Vicepresidente (art. 161). En cuanto a la formación de las leyes, se destaca que las ciudadanas y ciudadanos cuentan con iniciativa (art. 162 I), conforme a los reglamentos de cada una de las cámaras.


  Respecto del poder ejecutivo (arts. 165-175), siguiendo la tradición de las nuevas constituciones, contempla las figuras de Presidenta o Presidente y Vicepresidenta o Vicepresidente, elegidos por sufragio universal y con posibilidad de doble vuelta (art. 166), para un período de cinco años y reelegible por una sola vez (art. 168)101, aspecto que fue introducido en la Constitución Política de la República de Colombia en 2004, mediante el Acto Legislativo 02 de 2004102. A diferencia de la Constitución colombiana, la boliviana contempla la figura de revocatoria del mandato para ese cargo (art. 170). Adicionalmente, al Presidente se le atribuye, entre otras funciones, el nombramiento de Contralor, Presidente del Banco Central y a los presidentes e entidades de función económica y social, de ternas que presente la Asamblea Legislativa Plurinacional (art. 172 núm. 15). En la constitución colombiana no existen esta clase de limitantes para quienes pertenecen al Ejecutivo pues es una facultad libre del Presidente de la República y, en cuanto a los cargos de control, se incluye la participación de los tres poderes (arts. 267, Contralor General de la República, 276, Procurador General de la Nación).


  En relación con el órgano electoral plurinacional (arts. 205 a 208), la Constitución boliviana establece la existencia del Tribunal Supremo Electoral, sin perjuicio de tribunales electorales a nivel territorial. Se determina que la elección de sus integrantes se hará por convocatoria pública y concurso de méritos y, dos de sus miembros, de un total de siete, deben ser de origen indígena (art. 206) y se le atribuye la misión de organizar, administrar y ejecutar los procesos electorales y proclamar sus resultados.


  Aunque, como se indicó, existen afinidades en la orientación de la protección constitucional en ambos ordenamientos en la organización judicial también existen importantes diferencias (arts. 178 a 204), tanto en su estructura como en su forma de acceso, y en donde se acentúa la plurinacionalidad de que se ha hablado. Se contempla una jurisdicción ordinaria cuyo máximo órgano es el Tribunal Supremo de Justicia. Éste coexiste con un Tribunal Agroambiental (art. 186) y el Tribunal Constitucional Plurinacional (arts. 196 a 204), encargado de velar por “la supremacía de la Constitución, ejerce el control de constitucionalidad, y precautela el respeto y la vigencia de los derechos y las garantías constitucionales” (art. 196) y que tiene el control de las “leyes, estatutos autonómicos, cartas orgánicas, decretos y todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales”. Los magistrados de estos tres tribunales y los miembros del Consejo de la Magistratura (art. 193, organismo disciplinario de las jurisdicciones), son elegidos por voto popular103 previa una selección (calificación de méritos) que realiza la Asamblea Legislativa Plurinacional de quienes se postulen por cada departamento y esa lista es remitida al órgano electoral para la realización del proceso eleccionario104. Los magistra dos duran en su cargo seis años y no podrán ser reelegidos. Cabe indicar que para ser magistrado del Tribunal Constitucional se debe haber cumplido 35 años y tener especialización de ocho años en derecho constitucional, administrativo o en derechos humanos (art. 199). Estos cargos no están sometidos a la postulación a través de organizaciones de las naciones y pueblos, agrupaciones ciudadanas y partidos políticos, como sí lo están los restantes candidatos a cargos públicos de elección (art. 209). A estas jurisdicciones se suma la jurisdicción indígena originaria campesina (arts. 190 a 192) que ostentan las naciones y pueblos originarios sobre la base del respeto del “derecho a la vida, el derecho de defensa y demás derechos y garantías” (art. 190 II) constitucionales, y de acuerdo con sus principios, valores, normas y procedimientos.


  En relación con el Tribunal Constitucional Plurinacional se prevé una etapa de postulación y preselección (60 días), a cargo de la Asamblea, y una de votación, dentro de los 90 días siguientes, organizada por el Tribunal Supremo Electoral. Respecto de este último aspecto, el artículo 79 de la Ley 26 de 2010 (Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional – LTCP–) establece, en relación con los Magistrados de dicho Tribunal, que serán siete magistrados elegidos por voto popular en circunscripción nacional con sus respectivos suplentes, los cuales se escogerán de una preselección que realiza la Asamblea Legislativa Plurinacional de 28 postulantes (50% de ellos mujeres y garantizando la participación de origen indígena originario campesino). Subyace sin duda, un componente político para la elección de los magistrados, en particular la selección de los 28 postulantes, aunque la Constitución Política del Estado y las normas electorales y del Tribunal Constitucional señalan que estos funcionarios no pueden ostentar militancia política (art. 18 LTCP). En dicha ley se aclara, sin embargo, el procedimiento previo para la selección de los postulantes a través de una convocatoria que realiza la Asamblea (art. 16) y el artículo 17 señala sendas exigencias entre las que se encuentra ser abogado y especializado o tener experiencia de ocho años en Derecho constitucional, administrativo o derechos humanos (se tomará en cuenta la calidad de autoridad indígena). Una vez determinadas las exigencias, la Asamblea por voto de dos tercios selecciona 28 postulantes de los cuales la mitad deberán ser mujeres (art. 19). En desarrollo de lo previsto en los artículos de conformación del poder judicial, el 16 de octubre de 2011 se eligieron 56 magistrados titulares y suplentes de los Tribunales Constitucional, Supremo de Justicia y Agroambiental. El Tribunal Constitucional Plurinacional, conformado por siete magistrados, quedó integrado por dos indígenas, GUALBERTO CUSI MAMANI (270.037 votos, 15,70%) y EFRÉN CHOQUE CAPUMA (185.793 votos, 10,57%), cuatro mujeres LIGIA VELÁSQUEZ (127.632 votos, 7,26%), MIRTHA CAMACHO (104.621 votos, 5,95%), NELDY ANDRADE (92.340 votos, 5,25%) y SORAIDA CHANEZ (89.370 votos, 5,08%). El otro integrante es RUDY FLORES (101.481 votos, 5,77%)105. Debe aclararse que la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional de 2010 establece que al menos dos de los magistrados deben ser indígenas (art. 13). Como dato de relieve, se advierte una mayoría femenina, precisamente por el mecanismo de selección.


  Ahora bien, de acuerdo con la mencionada ley, el Tribunal Constitucional consta de una sala plena encargada, entre otros aspectos, de conocer de las acciones de inconstitucionalidad directas e indirectas (art. 28 I núm. 1-2), además de las acciones de defensa en revisión. Se exige la mayoría absoluta para adoptar las determinaciones (art. 29). Así mismo, prevé la división del Tribunal en tres salas (art. 26) que conocen de las denominadas acciones de defensa (art. 31) pero una de ellas debe estar especializada en las consultas de las autoridades indígenas.


  A estos órganos se añaden los de control (Contraloría General del Estado, arts. 213-217), de defensa de la sociedad (Defensoría del Pueblo, arts. 218 a 224 y Ministerio Público, arts. 225 a 228), de defensa del Estado (Procuraduría General del Estado, arts. 229 a 231). Para lo que nos concierne, se atribuye a la Defensoría del Pueblo la interposición de acciones de inconstitucionalidad, de libertad, de amparo constitucional, de protección de privacidad, de cumplimiento y de nulidad (art. 222, I). Así mismo, es tarea del Procurador General, participar como sujeto procesal de pleno derecho (art. 231, I). Estas instancias, en particular las últimas, se constituyen en apoyo ciudadano y están legitimadas para interponer acciones constitucionales.


  Por su parte, en el caso colombiano, se mantienen una jurisdicción ordinaria, en cabeza de la Corte Suprema de Justicia (arts. 234 y 235), una jurisdicción administrativa que lidera el Consejo de Estado (arts. 236 y 237), que no se contempla en el caso boliviano, pero se incorpora a éstas una jurisdicción constitucional especializada, a cargo de la Corte Constitucional (arts. 239, 241 y 242), y un órgano de administración y disciplina, denominado Consejo Superior de la Judicatura (arts. 254 a 257) como instituciones diferentes y especializadas. También y en desarrollo de la diversidad étnica y cultural, la Constitución reconoce a la jurisdicción de las autoridades indígenas y a los jueces de paz (arts. 246 y 247). La forma de selección de los dos primeros tribunales es endógena; participa el Consejo Superior de la Judicatura creando la lista de la cual seleccionan a los magistrados las propias Corporaciones. En las dos restantes existe un esquema en el que participan los tres poderes. En relación con la Corte Constitucional, sus integrantes se seleccionan de ternas presentadas por el Presidente de la República, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia para consideración del Senado de la República por períodos de ocho años no reelegibles (art. 239)106. A diferencia del caso boliviano, la presencia femenina en dicha Corte ha sido mínima107, a pesar de la aplicación de la denominada ley de cuotas desde 2000 (Ley 581 de 2000), y no hay representantes de pueblos indígenas o de otros grupos étnicos.


  En cuanto a los órganos de control, puede advertirse un esquema similar de vigilancia de la gestión fiscal (Contraloría General de la República, arts. 267 y 268), el Ministerio público de defensa de derechos (Procuraduría General de la Nación y la Defensoría del Pueblo, arts. 275 a 282). Para lo que nos concierne, se atribuye a la Defensoría del Pueblo la interposición de habeas corpus y acciones de tutela así como acciones populares, como unas de sus actividades más importantes.


  4. PROCEDIMIENTOS DISPUESTOS PARA PROTEGER LOS DERECHOS Y MECANISMOS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES


  El nuevo constitucionalismo se apartó de la visión de catálogo de separación de competencias y determinación de procedimientos. Su intención fue más sustantiva108 y generó ordenamientos que pueden ser caracterizados con el término de Constituciones Vivas, entre otros aspectos, por el papel que despliega el juez109. El ideario social, además de cualificar y caracterizar derechos, se preocupó por su materialización, función propia de la rama judicial. Si bien no puede ser considerado como una constante, ha ocurrido en el caso colombiano, lo cual ha originado agudas críticas110, muchas de ellas fundadas en la inadecuada asignación de derechos que realiza el juez frente a la que puede hacer el mercado111, básicamente por el activismo judicial en sede de tutela, según se indicó, que contrasta con la última década de control de constitucionalidad.


  Por esta razón y con el propósito de garantizar la integridad de la Constitución, se produjo una clara asociación entre derecho y acción (justiciabilidad). El cambio consistía en irradiar una filosofía de pronta y fácil justicia que allanara el camino de solución concreta a los problemas concretos. De hecho, esta solución ya venía siendo adoptada por legislaciones de otros países como producto de esa búsqueda, lo que ha llevado a cuestionar el poder del derecho y de los jueces e, inclusive, la tridivisión del poder. Tal y como se puede advertir, éste es uno de los debates cruciales en el Estado y lo que pudiera parecer un problema particular de un ciudadano impacta en la orientación de la política pública. En principio, sería deseable que a todo derecho o grupo de derechos le fuese reconocido constitucionalmente una acción, prevista también en la Constitución y que, además, existiera una medida preventiva y disuasoria de la vulneración.


  Éste es un escenario propicio para cualificar ambos procesos, vale decir, la accesibilidad a la justicia con base en los siguientes parámetros que debe dar cuenta de la calidad de la defensa constitucional y la primacía de la Constitución con todo su rigor. Por una parte, debe establecerse qué derechos se reconocen a nivel constitucional y con qué nivel de profundidad. En segundo término, es preciso determinar si las acciones están previstas constitucionalmente y logran incorporar todos los derechos reconocidos e incluso si existe un enfoque preventivo sólido, sin perjuicio de que el legislador pueda establecer acciones especiales de protección. En tercer término, la exploración debe establecer si en el ordenamiento existe un mínimo descriptivo esencial que destaque algún elemento que propicie la accesibilidad, entre otros aspectos, la rapidez en la decisión o la determinación de un procedimiento. Como cuarto punto, resulta importante establecer qué tribunales conocen de estas acciones y en qué grado. Obviamente, y ligado a lo anterior, un aspecto central debe establecer la legitimidad para accionar y el análisis debe enfocarse, igualmente, en las regulaciones que se han expe-dido en cada caso, determinando sus elementos básicos, en especial a partir de leyes. Finalmente, no puede pasarse por alto las consecuencias del ejercicio de acción y en qué medida restablece el daño sufrido. Esto refuerza el interés de protección y, en cierta medida, la calidad de la Constitución desde el punto de vista del compromiso garantista, sin dejar de lado los contextos de base descrito a espacio en los primeros dos capítulos. De hecho, la asignación de derechos por vía del mercado regulado puede alentar la necesidad de acudir a la protección judicial en virtud de la exclusión que ello genera, tal y como ha ocurrido en el sector de la salud en Colombia112. El análisis se enfocará en las acciones de tutela o amparo constitucional, cumplimiento, Privacidad o Habeas data, de libertad o Habeas corpus, constitucionalidad y popular.


  A) LOS DERECHOS RECONOCIDOS


  En el caso boliviano, el reconocimiento de derechos, que se inicia en el artículo 13 y culmina en el artículo 107, aclara, entre otros aspectos, que no existe jerarquía entre ellos (art. 13 III). El catálogo reconoce los que denomina como derechos fundamentales (arts. 15-20, vida, integridad, agua, alimentación, educación, vivienda, servicios públicos domiciliarios), así como los derechos civiles y políticos (arts. 21-29, auto-identificación cultura, privacidad, libertades de pensamiento, reunión, expresión, residencia, dignidad y libertad, libertad y seguridad, petición, inviolabilidad del domicilio, participación, asilo y refugio), derechos de las naciones y pueblos originarios (arts. 30-32), los derechos sociales y económicos (arts. 33-75, ambiente, salud y seguridad social, trabajo y empleo, propiedad, de la niñez, adolescencia y juventud, de las familias, de las personas adultas mayores, personas en situación de discapacidad, de las personas privadas de la libertad, de los consumidores) derechos culturales (arts. 77-107) educación, culturas, ciencia y tecnología, deporte y recreación y comunicación social). Esta regulación de derechos plasma una amplitud del garantismo que se ha construido a nivel internacional en los últimos 60 años. A diferencia de la Constitución Política colombiana, que sigue suscitando dudas en torno al carácter fundamental de algunos derechos y que las acentúa ahora con el Acto Legislativo 03 de 2011113, en la Constitución Política boliviana el artículo 109 declara que “todos los derechos reconocidos en la Constitución son directamente aplicables y gozan de iguales garantías para su protección”. No aparece, entonces, el enigma respecto a derechos como la salud, la vivienda o la educación, tal y como surge de los artículos 15 a 20, visión que se reitera en el artículo 109 señalado. Para la Constitución Política boliviana los derechos reconocidos en la Constitución son “inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y progresivos”. Se retoma, además, la fórmula colombiana de prevalencia de los tratados inter-nacionales sobre el orden interno (art. 13).


  En materia de derechos, la Constitución Política de la República de Colombia de 1991 aunque menos prolífica y detallada contiene un cambio fundamental en la visión del garantismo que no era el propósito ni la orientación de la Constitución Política de la República de Colombia de 1886 y sus reformas sustanciales de 1910, 1936, 1945 y 1968. Se organiza en tres capítulos en los que pretende incorporar toda la secuencia de derechos consagrados trayendo a colación la división entre derechos fundamentales (arts. 11-41, vida, a no ser sometido a desaparición forzada o torturas, igualdad, reconocimiento a la personalidad jurídica, intimidad, libre desarrollo de la personalidad, las libertades de conciencia, de cultos, de expresión, de circulación, de escoger trabajo u oficio, a la honra, a la paz, al trabajo, de petición, a la libertad personal, al debido proceso, habeas corpus, al asilo, a la reunión y manifestación pública, a la asociación, a no ser sometido a esclavitud o servidumbre), los derechos sociales, económicos y culturales (arts. 42-77, familia, igualdad entre hombre y mujer, derechos fundamentales de los niños y de ciertos grupos poblacionales, seguridad social, salud, vivienda, deporte, trabajo y sus garantías, negociación colectiva, huelga, propiedad, patrimonio público, trabajadores agrarios y alimentación, educación en sus diferentes niveles, cultura, investigación, acceso al espectro electromagnético) y los derechos colectivos y del ambiente (arts. 78-82, calidad de bienes y servicios, ambiente sano, espacio público). Aunque finalmente la jerarquización de derechos ha sido combatida jurisprudencialmente114, el ordenamiento contiene cierta tendencia a privilegiar algunos de ellos bien por llamarlos fundamentales en uno de los capítulos, bien por ser de aplicación inmediata (art. 85) y esto se evidenció en la protección de los mismos. Desde esta perspectiva, es interesante advertir que la protección de derechos sociales estaba en la penumbra: al no ser derechos de libertad (fundamentales) no eran susceptibles de amparo directo; por su carácter individual, no podían ser exigidos por una acción popular (la velocidad de estas acciones no constituía garantía real alguna frente a la oportunidad)lo que obligó a la jurisprudencia a buscar en el pentagrama de las tesis justificatorias como una especie de “pretexto” para decretar una protección y conquistar territorios de amparo. Primero, a través de la conexidad, es decir, su relación con derechos de “mayor entidad” (vida e integridad personal)115 lo cual gravitaba en esa mirada de soslayo pero les permitía un breve acceso al trono; luego por la condición del sujeto (que en el caso de los niños era directo por el art. 44) y abarcaba a todos a quienes se les podía predicar una debilidad manifiesta; posteriormente, por lo reconocido por el legislador (la tutela por los contenidos en el Plan Obligatorio de Salud, por ejemplo); hasta adquirir vida propia y no requerir de una muletilla adicional116. Dicha visión se ve igualmente recogida en la tesis de la fundamentalidad de los derechos como categoría esencial a los mismos, en cuanto el término derecho entraña una prestación117. Se encuentra un nuevo elemento dinamizador sobre la base de una real posibilidad transformadora del derecho que es expresada desde muy temprano en la sentencia T-406 de 1992118 y avanza, con la declaración del acceso al agua como derecho fundamental autónomo119, aspecto que no se encuentra en el ordenamiento.


  Al revisar ambos catálogos, además de la diferencia planteada, se observa exhaustividad y caracterización de derechos en ambos de manera que se concreten como dimensiones cotidianas de bienestar. La Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009 es, sin embargo, más descriptiva en ciertos temas como los sociales y culturales y, obviamente, incorpora con mucho más énfasis los derechos de los pueblos originarios que se verán reflejados en los mecanismos de defensa. Por ejemplo, en relación con la educación se refiere existe un capítulo específico (arts. 77-97) en el que se resalta la sección II sobre educación superior (arts. 91-97) que ha suscitado un interés especial entre nosotros por estos tiempos, a través de las movilizaciones estudiantiles de octubre y noviembre de 2011120. En torno a este aspecto, deben ser resaltados los siguien tes elementos:


  
    	
      la intraculturalidad, la interculturalidad y el plurilingüismo;

    


    	
      la autonomía;

    


    	
      la financiación obligatoria y suficiente.

    

  


  Lo propio ocurre en temas como culturas (arts. 98-102), ciencia, tecnología e investigación (art. 103), deporte y recreación (arts. 104-105) y comunicación social, que también se inscriben en el título de derechos fundamentales y garantías. Por el contrario, y en punto a la financiación, por ejemplo, el Acto Legislativo 03 de 2011 aparece en la escena como un cancerbero de los derechos sociales121; un espectro que incorpora el límite de la sostenibilidad fiscal.


  B) LA CONSAGRACIÓN CONSTITUCIONAL DE LAS ACCIONES, DESCRIPCIÓN Y CARACTERÍSTICAS


  En ambos casos la labor constitucional produjo dos frentes principales de garantía. En un nivel que podemos tildar de preventivo, se cuentan como tales las finalidades esenciales del Estado (art. 2°/ art. 9°)122 el principio de presunción de buena fe (art. 83), los límites a la restricción de derechos (art. 84/ art. 13) y la determinación de derechos de aplicación inmediata y la adopción de un bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos (arts. 85 y 93/ art. 13 IV) en los que no se hace necesaria mediación alguna, a lo cual se integra la primacía de la Constitución (art. 4º/ art. 410). El ciudadano es, frente al Estado, un ser volitivo cuyo respeto es primordial. Cuando esto no ocurre, en el nivel dinamizador, se encuentran una serie de instrumentos que reparan el agravio o el desconocimiento. De esta naturaleza son las acciones de tutela o amparo constitucional (art. 86/art. 128), de cumplimiento (art. 87/ art. 134), populares (art. 88/ arts. 135 y 136), de grupo (art. 89, prevista en el caso colombiano), de protección de privacidad (que sólo se consagra en el caso boliviano, arts. 130 y 131, sin perjuicio de reconocer lo previsto en el art. 15) y habeas corpus o Acción de libertad (art. 30/ arts. 125 a 127). También se destaca la acción de inconstitucionalidad que en ambas constituciones aparece (art. 241/ arts. 132 y 133). Como se verá, el alcance y contenido de las mismas no es exactamente el mismo.


  Esta relación impone, sin embargo, efectuar sendas aclaraciones. La acción de amparo constitucional prevista en Bolivia opera contra los actos u omisiones, tanto de servidores públicos o particulares, “que restrinjan, supriman o amenacen restringir” los derechos reconocidos en la Constitución y la ley, a salvo, claro está los de libertad personal y de privacidad que cuentan con acciones especiales (art. 129 I). La acción de tutela en Colombia se restringe a la protección inmediata de derechos constitucionales fundamentales, aspecto que, según se ha visto, genera una sensible diferencia. Hay derechos penumbra, sin acción judicial que los ampare pues no existe una asociación completa entre derecho y acción. En efecto, la acción de tutela se incorpora como amparo por la conducta (activa u omisiva) de una autoridad pública o de un particular que atenta o amenaza un derecho de raigambre fundamental. Por su parte, la acción de cumplimiento relaciona la parte activa (eventualmente una omisión) de la autoridad con un deber contenido en una ley o en un acto administrativo. Aquella ha omitido darle el desarrollo cuando un acto de carácter superior lo insta a ello. Obviamente, es necesario que se trate de un deber omitido. Ello deja al margen de ese control especial toda la serie de actos facultativos, que no tiene el efecto de agotar la autonomía propia de la autoridad renuente cuando existe un intervalo de conveniencia, vale decir, en caso tal de que se configure el deber omitido, la autoridad puede cumplirlo dentro del marco permisible de la norma a la cual se ha sustraído. En la acción popular, el sustrato está en la defensa de los derechos colectivos cuya relevancia ha crecido exponencialmente y, actualmente, ocupa las preocupaciones mundiales derivadas del calentamiento global. Las acciones de libertad (habeas corpus), que es la acción más expedita pues debe resolverse dentro de las 24 horas siguientes a la interposición, y privacidad (habeas data) se concentran específicamente tales derechos.


  No obstante lo anterior, por sus características, la acción de tutela en Colombia ha adquirido un protagonismo que no es disputado por ninguna otra acción de las pre-vistas constitucionalmente, al punto de que no sólo es posible indicar que los conflictos se han judicializado sino que, además y sin asomo de reproche, la justicia se ha tutelizado123. Su procedimiento es, de acuerdo con el propio ordenamiento (art. 86), preferente y sumario, sin perjuicio de su subsidiariedad, ante cualquier juez124 y la decisión debe adoptarse dentro de un término no superior a los diez días a partir de la solicitud y cumplirse de manera inmediata (la impugnación se decreta en el efecto devolutivo)


  Contrario sensu en Bolivia además de que existía el mecanismo de amparo desde 1967, en el artículo 19 de la Constitución Política del Estado de ese año125, en la nueva Constitución boliviana, tanto procesal como materialmente, se plantea un equilibrio para la resolución de conflictos con base en las diferentes acciones. La denominada acción de amparo, es también subsidiaria y se puede interponer ante cualquier juez o tribunal pero en la propia Constitución se plantea un límite para su interposición de máximo seis meses desde la vulneración126(art. 129 II). El trámite a nivel constitucional es casi inmediato (art. 129 que se remite al art. 126) pues a partir de presentada la acción no pueden pasar más de 24 horas para la celebración de una audiencia en la que se decidirá sobre la acción y, también, se ejecutará inmediatamente, sin perjuicio de la revisión que realice el Tribunal Constitucional. Este trámite es aplicable a la acción de libertad (art. 125) que, además de la típica pretensión de libertad, incorpora la tutela a la vida y el cese a la persecución indebida127. El Habeas Corpus en Colombia se limita a resolver la privación de la libertad dentro de las 36 horas a partir de la solicitud (art. 30).


  Para corroborar lo dicho, en especial el desequilibrio entre las acciones existentes así como el privilegio de unos derechos sobre otros entre nosotros, la descripción de las acciones de cumplimiento y populares y de grupo deja un espacio amplio de regulación procesal al legislador (arts. 87 y 88). No ocurre lo propio en Bolivia en donde tanto la acción de cumplimiento (art. 134) como la acción popular (art. 136) se tramitan igual que acción de amparo constitucional. Es el mismo procedimiento que constitucionalmente se prevé para la acción de protección de privacidad (arts. 130 y 131) que se establece para acceder a información, eliminarla o rectificarla. En todas estas acciones la decisión debe cumplirse inmediatamente y su revisión estará cargo del Tribunal Constitucional Plurinacional (conc. art. 202 núm. 6°).


  En relación la acción pública de inconstitucionalidad y como contrapartida de la acción de amparo, Colombia es pionera en la misma y ostenta un protagonismo reconocido a nivel mundial128. El artículo 242 detalla el procedimiento que se surte ante la Corte Constitucional, el artículo 243 incorpora el carácter de los fallos y en el artículo 241 se determina la competencia de ese organismo.


  En Bolivia, hasta 1994 se incorporó los recursos de inconstitucionalidad por vía di-recta (calificada) e indirecta. Se adoptó, así, el modelo de control concentrado que no tenía antecedente en el país. En la actual Constitución se encuentra regulada de manera menos profusa que las otras acciones de defensa analizadas (arts. 131 y 132). Los artículos pertinentes la caracterizan de la siguiente manera:


  
    	
      Es una posibilidad para toda persona individual o colectiva afectada por una norma jurídica que se estime contraria a la Constitución.

    


    	
      La decisión que se adopte tiene efectos erga omnes.

    

  


  Esta normativa debe ser complementada con el artículo 202, núm. 1, que, como en la Constitución Política de 1967 y sus reformas, diferencia entre el control abstracto y el concreto, tema que se abordará en el siguiente apartado.


  C) LOS TRIBUNALES QUE ASUMEN EL CONTROL, EL TRÁMITE Y LA LEGITIMACIÓN ACTIVA DE LAS ACCIONES DE DEFENSA129


  Aunque ambos ordenamientos contemplan la existencia de tribunales especializados, el Tribunal Constitucional Plurinacional tiene a su cargo la revisión de todas las denominadas acciones de defensa y, según quedó expresado, de las acciones de inconstitucionalidad (art. 202 núm. 6 y 1). La Corte Constitucional, por su parte, sólo está investida para ejercer el control de las acciones de tutela, mediante el mecanismo de selección (arts. 86 y 243 núm. 9°) y, por lo tanto, no se ocupa de las acciones populares, de cumplimiento y de habeas corpus. En cuanto al habeas data, es una de las causas de las acciones de tutela. Su competencia es clara en relación con las acciones de inconstitucionalidad frente a las leyes y los decretos expedidos en ejercicio de facultades extraordinarias pero no ha sido tan diáfana en relación con ciertos decretos especiales que tienen jerarquía legal130, atendiendo a la competencia asignada al Consejo de Estado en esa materia. A diferencia del Tribunal Constitucional, no conoce de acciones de nulidad ni de control de actos de inferior jerarquía. En cuanto se refiere a las acciones defensa, la fragmentación de la revisión resquebraja la interpretación constitucional y en Colombia ello ha suscitado conflictos entre la Corte Constitucional y otros órganos de cierre, entre ellos el mencionado Consejo de Estado, en quien temporalmente recayó la labor de decisión en torno a las acciones populares originadas “en actos, acciones u omisiones de las entidades públicas y de las personas privadas que desempeñen funciones administrativas” (art. 15), de grupo y, hasta la creación de los jueces administrativos, de cumplimiento, este último tema que se sustrajo totalmente de control de un órgano máximo. De otra parte y para evidenciar aún más la fragmentación, es la jurisdicción civil la encargada de conocer las acciones que no tienen como objeto una actuación pública o de un particular con funciones públicas. De acuerdo con la Ley 1.285 de 2009 y teniendo en cuenta la entrada en funcionamiento de los jueces administrativos, por medio de la cual se modificó la Ley 270 de 1996, las acciones populares y de grupo son sometidas a una selección para revisión con base en los criterios definidos en el artículo 11 de la primera de las leyes mencionadas.


  De otro lado, el esquema de selección de tutelas por parte de la Corte Constitucional ha generado ciertos reparos en especial porque, a diferencia de la revisión eventual que realiza el Consejo de Estado respecto de las acciones populares y de grupo con el fin de “unificar jurisprudencia”, la selección de las acciones tutelas se realiza “sin motivación expresa y según [el] criterio” de dos de los magistrados (art. 33 del Decreto 2.591 de 1991)131; pero no se alude, sin embargo, a lo previsto en el artículo 2° de la misma norma que establece un criterio para la revisión. De lo que se ha logrado establecer, no existe una orientación clara y pública del criterio de selección de tales acciones y, por ende, tal situación puede quedar en una penumbra132, teniendo en cuenta, además, que se seleccionan entre 0,67% y 2,2% de las acciones interpuestas133 y un dato más re ciente arroja un nivel de revisión más bajo (0,40%)134, es decir, queda un cúmulo apreciable de decisiones en las cuales no es posible establecer claramente si se mantuvieron los criterios jurisprudenciales desarrollados por ese Tribunal. En contraste, en el caso boliviano son revisadas todas las sentencias tanto de amparo constitucional, como de libertad, de protección de privacidad, de cumplimiento y popular tal y como lo disponen los artículos 41 y 42135 de la Ley 254 de 2012 o Código Procesal Constitucional al igual que las normas que, constitucionalmente, regulan cada una de estas acciones.


  Ahora bien, atendiendo a la visión de integridad de la protección en función del bien afectado y a la existencia de una unidad regulatoria en las acciones, en Bolivia se consideró del caso regular todas las acciones en una sola norma, diferencia apreciable frente al caso colombiano que ha dispuesto leyes diferentes para regular cada una de las acciones y, en dos casos, normas especiales de tránsito constitucional136. Es curioso que se hayan mantenido tales disposiciones como base regulatoria y lo es, así mismo, que la regulación respecto de las acciones de cumplimiento, populares, de habeas data y habeas corpus haya pasado un tiempo apreciable desde la expedición de la Constitución y la adopción de las leyes regulatorias (seis años para la acción e cumplimiento, siete años para las acciones popular y de grupo, 15 años para el hábeas corpus, en su versión ajustada al nuevo ordenamiento, y 21 años para el hábeas data). En lo que corresponde a Bolivia, a un año de expedida la Constitución se adoptó la ley del Tribunal Constitucional (Ley 27 de 2010), norma que fue modificada por la Ley 254 y en ella se regulan todas las acciones de defensa.


  Ahora bien, en punto a la regulación y trámite de las acciones de defensa, tomando en cuenta la caracterización constitucional y la regulación a nivel legal o con fuerza de ley, se acentúa la marcada diferencia entre acciones y derechos en el caso colombiano, debilitándolas en grado sumo, aspecto que es especialmente válido en las acciones populares y de cumplimiento. Es más, el argumento se encuentra reforzado por el trato conjunto que la legislación boliviana confiere a dichas acciones una racionalidad similar en materia procedimental (arts. 29 a 40 CPCo):


  
    	
      La acción debe ser presentada por escrito, a salvo la acción de libertad (art. 29 núm. 1 CPCo). No obstante, y por el plurilingüismo admitido constitucionalmente, se prevé la garantía de traductores (art. 29 núm. 3). En el caso colombiano, tanto dicha acción (art. 4° de la Ley 1.095 de 2006) como la acción de tutela cuando se trata de una urgencia o la persona no sepa leer o escribir (art. 14 del Decreto 2.591 de 1991), pueden no ser presentadas por escrito con lo cual se incrementan las garantías de acceso. La informalidad es un elemento básico en esta acción.

    


    	
      La perentoriedad de los plazos y su cómputo (art. 29 núm. 5 CPCo). Estos elementos se destacan en la acción de tutela (art. 15).

    


    	
      Las causales de improcedencia y la posibilidad de corrección de las mismas (art. 30 CPCo). El Tribunal Constitucional ha considerado del caso tramitar la acción respectiva así la misma haya sido propuesta como una acción de cumplimiento y corresponda realmente a una acción popular137.

    


    	
      En relación con la competencia, a salvo la acción de libertad que se especializa en el juez o tribunal penal, se distingue la capital de departamento de las áreas fuera de dichas capitales. La competencia en el caso Colombia es, como se ha visto, más dispersa.

    


    	
      La posibilidad de decretar medidas cautelares en todas las acciones de defensa cuando la situación puede generar un perjuicio irremediable (art. 34 CPCo). Las medidas cautelares están previstas en las acciones de tutela (medidas provisionales, art. 7° del Decreto 2.591 de 1991) y popular entre nosotros.

    


    	
      La práctica de la audiencia 48 horas de interpuesta la acción (art. 57 CPCo), a salvo el caso de la acción de libertad que se establece en 24 horas.

    


    	
      En la audiencia se practicará pruebas y se dictará sentencia (resoluciones, en los términos de la legislación boliviana) de forma oral y pública y dispondrá el cumplimiento de la misma (arts. y 37 36 CPCo).

    


    	
      La sentencia que se dicte será de cumplimiento inmediato en todas las acciones y se establece un mecanismo especial de conminación para lograrlo (art. 40 CPCo) que también es una constante en las acciones de tutela, de cumplimiento y popular, mediante el instituto del incidente de desacato (art. 52 del Decreto 2.591 de 1991, art. 25 de la Ley 393 de 1997 y art. 41 de la Ley 472 de 1998).

    


    	
      En punto a la responsabilidad y una eventual repetición, el artículo 39 del CPCo contempla la posibilidad de responsabilidad civil y penal y, en el caso de la acción de libertad, una eventual condena a los responsables (art. 50 ib.)

    


    	
      La decisión se remitirá a revisión ante el Tribunal Constitucional, dentro de las 24 horas siguientes, el cual tendrá diez días para su admisión (Comisión de Admisión) y repartirá las mismas en las diferentes salas del Tribunal (arts. 38, 41 y 42 CPCo). Como un elemento especial dentro de estas acciones es la inexistencia de apelación o impugnación, aspecto que difiere sensiblemente del caso colombiano.

    

  


  Específicamente, en cuanto a la acción de tutela, además de lo ya expresado, la regulación contenida en el Decreto 2.591 de 1991, expedido con base en artículo 5° transitorio de la Constitución Política, determina las causales de improcedencia que incorpora la existencia de otras acciones de protección (art. 6°) y la posibilidad de que sea utilizada como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (art. 8°). No requiere trámites adicionales (como el agotamiento de la vía gubernativa, art. 9°) y es preferencial, a salvo el recurso de habeas corpus (art. 15). Otro tema que se aparta del rancio procesalismo y extensión del principio de buena fe es la presunción de veracidad de los hechos que formula el demandante si el demandado, que puede ser un particular (art. 42), no se pronuncia (art. 20) pero a la vez, puede llegar a sancionar al tutelante, si actúa de manera temeraria (art. 38). A pesar de los reparos formulados, estos aspectos, sin duda, aumentan la capacidad de la acción y, además del alcance que le ha brindado la Corte Constitucional, explican parte de su importancia en el sistema jurídico colombiano. A su turno, frente la acción de amparo constitucional (arts. 51-57 CPCo), se debe resaltar que se admite contra sentencias138, tal y como ha ocurrido en Colombia139. Estos actos u omisiones deben estar restringiendo, amenazando restringir, suprimiendo los derechos reconocidos no sólo constitucional sino legalmente a cualquier persona, los órganos de control y la Defensoría de la Niñez y la Adolescencia (art. 52 CPCo). En relación con la improcedencia, el artículo 53 del CPCo enuncia algunas de las causales comunes por existencia de otras acciones pero además incorpora otra, ajena a nuestro ordenamiento, consistente en el “acto consentido libre y expresamente”140, que puede suscitar dudas y menguar la protección frente a ciertas circunstancias y en el caso de derechos irrenunciables. En torno a la subsidiariedad como existencia de otras acciones141, el tema se asocia con la improcedencia, a lo que se suma la posibilidad excepcional de que proceda frente a una eventual protección tardía o ante la inminencia de un daño irremediable o irreparable142(art. 54 CPCo) que se emparenta con la institución de perjuicio irremediable existente en Colombia. La jurisprudencia boliviana ha confirmado la procedencia cuando el perjuicio pueda ser irremediable (protección a niñas o niños, mujer embarazada, suspensión de servicios públicos) y ha otorgado el amparo cuando no existe congruencia en las decisiones judiciales143. De esta caracterización, es preciso diferenciar las otras clases de acciones en la medida en que la acción de amparo es subsidiaria (art. 54 CPCo)144. Por exclusión, cuando se debaten derechos como la libertad, los colectivos y el dato las acciones procedentes son las específicas creadas para la defensa de cada uno de los derechos e incluso, en cuanto al cumplimiento de un deber a cargo de una autoridad pública y en defensa de los derechos constitucionales. Este aspecto es resaltado pues supedita la bondad del mecanismo, muy utilizado en Bolivia145, a la capacidad de los jueces constitucionales, el acatamiento de los fallos por parte de las autoridades, la buena fe de los accionantes, la fundamentación y el rigor en el fallo. No obstante, se advierte un exceso de formalismo en temas como la denegación del amparo por la falta de legitimación por pasiva146 y la prueba147 que coexisten con interpretaciones garantistas como las relacionadas con la necesaria motivación en la actuación administrativa148.


  En la acción de cumplimiento tanto de normas con fuerza de ley o de actos administrativos, que está habilitada para toda persona y se extiende la titularidad a servidores públicos, organizaciones sociales y organizaciones no gubernamentales, se afirma, en la Ley 393 de 1997, que el trámite es preferencial, a salvo la acción de tutela (art. 11) y, aunque no se indique, el recurso de habeas corpus y puede ser interpuesta en cualquier momento mientas la norma incumplida mantenga su vigencia. Sin embargo, sufre el proceso de admisión a partir de la cual se cuentan los veinte días para adoptar una decisión. Tiene, además, una profunda limitante; no es posible interponerla para las normas que decreten gasto tal y como se indica en el parágrafo del artículo 9° de la Ley 393 de 1997149, con lo cual se mengua buena parte de su efectividad. Una ventaja de esta acción es la existencia de una institución específica de cumplimiento denominada incidente de desacato que también existe en el caso boliviano. A su turno, la regulación de dicha acción en Bolivia presenta, como restricción más clara, su procedencia exclusivamente para el cumplimiento de la Constitución y las leyes (art. 64 CPCo), de lo cual se desprende cumplir con lo que se ha omitido que, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, no implica la expedición de normas150. Así mismo, aunque es una acción ciudadana, puede ser ejercitada por la persona natural o jurídica afectada además de contemplar a los órganos de control ya mencionados y a la Defensoría de la Niñez (art. 65). También exige renuencia (art. 66, núm. 2) y dentro de las causales de improcedencia está la exigencia al legislador para que expide una ley (censura por omisión).


  La acción popular se regula acompañada de la acción de grupo en la Ley 472 de 1998. Tiene la virtud de que la enunciación de derechos colectivos es bastante amplia, aspecto que está presente en la acción popular regulada en Bolivia (art. 68 CPCo). No obstante la prevalencia que se le pretende imprimir, es relegada frente al recurso de habeas corpus, la acción de tutela y la acción de cumplimiento (art. 6° de la Ley 472). Como en el caso de la acción de cumplimiento, es una acción abierta que puede ser interpuesta por cualquier persona natural o jurídica, organizaciones populares, servidores públicos o entidades públicas que desplieguen protección y defensa de derechos colectivos. En relación con la oportunidad, la misma puede promoverse mientas subsista la vulneración151. Su trámite es muy similar al propio del proceso ordinario pues contempla las etapas de admisión (tres días desde la presentación, art. 20), traslado para contestación (diez días). Se afirma que la decisión se adoptará dentro de los 30 días siguientes del término de traslado, dentro de lo cual se practican las pruebas que sean necesarias (arts. 22 y 28), con pero en realidad el período probatorio puede ser máximo de 20 días prorrogables por otros 20 y, además, una vez finalizado el término probatorio se confiere un término de cinco días para alegar y la sentencia será dictada dentro de 20 días. Como ocurre con la acción de tutela y en este caso tiene más justificación, se prevé la posibilidad de decretar medidas cautelares (art. 25), medida que incrementa el nivel de garantía así como la posibilidad de terminar anticipadamente el proceso mediante un pacto de cumplimiento (art. 27). Contra la sentencia procede recurso de apelación en el efecto suspensivo. También es procedente forzar al cumplimiento a través de un incidente de desacato (art. 41). Uno de los aspectos que suscitó controversia fue la eliminación del incentivo económico que se reconocía al accionante vencedor lo cual fue visto como una forma de limitar la acción y afectar decisivamente su ejercicio, la participación y se regresiva (Ley 1.425 de 2010)152. En el caso de la acción popular que se regula en Bolivia, además del objeto –muy similar al regulado en Colombia– se legitima a similares agentes (art. 69 CPCo) y se aclara que la misma puede ser interpuesta mientras subsista la vulneración (art. 69 CPCo). Se alindera, así mismo, que no es un mecanismo para hacer valer derechos subjetivos que son más propios de la acción de amparo constitucional153. Además de la agilidad en el trámite, la acción popular en Bolivia es una posibilidad ciudadana y del órgano de control, de manera obligatoria, así como de la Procuraduría General. Un caso que ha llevado a control por esta vía ha sido el Territorio Indígena y Parque Nacional Isiboro-Secure154.


  El recurso de habeas corpus que en la Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009 se denomina acción de libertad, con un alcance mayor, regulado en la Ley 1.095, actualizó el régimen existente hasta entonces aclarando que la regulación en este caso era de carácter estatutario155. Se incorpora a la interpretación de la misma el principio pro homine (art. 1°) pero la competencia para decidir está a cargo de cualquier juez o tribunal (art. 2°). La negación de la solicitud es susceptible de impugnación (art. 7°). Respecto de la acción de libertad, una acción más amplia que el habeas corpus, la legitimación por activa involucra tanto al afectado como a la Defensoría del Pueblo y a la Defensoría de la Niñez y la Adolescencia (art. 48 CPCo) pero no se prevé la comparecencia de la Procuraduría General. El Tribunal Constitucional Plurinacional156 ha destacado que el juez o tribunal que conozca de la acción debe superar los defectos u omisiones que se presenten en la acción, en procura de la justicia material pero, así mismo, ha enfatizado en su subsidiariedad157, la cual, sin embargo, no es aplicable en el caso de menores158.


  En relación con la el habeas data, denominada acción de protección de privacidad, en Colombia no se estableció a nivel constitucional una acción específica y se protegió por vía de la acción de tutela. En la Ley 1.581 de 2012, estatutaria de la protección de datos personales, se establece una protección administrativa a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio. En Bolivia, por su carácter de acción de defensa reconocida constitucionalmente, se regula específicamente en el CPCo, artículos 58 a 63. Como dato interesante, en la legitimación activa se incorpora al heredero de la persona fallecida a quien se le afecta su derecho a la “privacidad, imagen, honra y reputación” (art. 59 CPCo) y, dentro de la legitimación pasiva, incorpora a quienes manejen bases de datos. Además no requiere reclamo administrativo previo, diferencia sustancial Colombia (art. 61 CPCo). La única causal de improcedencia tiene que ver con el levantamiento del secreto de prensa y cuando se aplicable la acción de amparo constitucional,


  Por su parte, el trámite de la acción de inconstitucionalidad está desarrollado en el Decreto 2.067, expedido con base en las facultades contenidas en el artículo 5° transitorio. Es una acción pública159 y, por lo tanto, un punto que ha suscitado controversia es la exigencia jurisprudencial de requisitos muy formales en su presentación160, aspecto que se ha visto reflejado en el cúmulo de acciones rechazadas161. El procedimiento establece la participación de cualquier ciudadano interesado, de entidades públicas y del Ministerio Público (art. 7°), con lo cual se aglutina un debate social sobre la norma expedida que incluso ha dado lugar a la celebración de una audiencia pública (arts. 12 y 13). Como lo indica la propia Constitución colombiana, las sentencias que se expidan hacen tránsito a cosa juzgada constitucional y, de acuerdo con la interpretación jurisprudencial, los efectos de las mismas son definidos por la propia corporación162 y, de hecho, existe una amplia gama de fórmulas modulatorias de las decisiones que trascienden la simple declaratoria de exequibilidad o inexequibilidad de una norma, para el caso, la exequibilidad condicionada163, el diferimiento de la inexequibilidad164, la inconstitucionalidad retroactiva165, la de omisión relativa166, entre otros, temas que han suscitado controversia, sin dejar de lado la tendencia a la relativización de los fallos167, no obstante que respecto de las leyes estatutarias (muchas de ellas con una cantidad apreciable de artículos) la cosa juzgada es absoluta168.


  En Bolivia el régimen de las acciones de inconstitucionalidad169 difiere sensiblemente del previsto en Colombia no sólo a partir de la regulación constitucional sino en lo previsto en los artículos 72 a 84 del CPCo. El objeto de las dos acciones consiste en declarar la inconstitucionalidad de una norma incluida en una ley, decreto o de otro nivel, es decir, un ámbito más amplio que el colombiano y se bifurca en dos clases de acciones. La primera, la acción de inconstitucionalidad abstracta, que procede contra toda norma contraria a la Constitución (art. 73 CPCo), la cual sólo puede interponerse por el presidente, senadores, defensoría del pueblo, diputados y autoridades ejecutivas del nivel territorial (art. 74 CPCo). Una vez admitida, se notifica al órgano correspondiente quien cuenta con 15 días para rendir informe (art. 76 CPCo). Superado ese plazo, el Tribunal Constitucional tendrá 45 días para proferir fallo que será declarar la constitucionalidad o no de la disposición demandada (efectos abrogatorio o derogatorio, art. 78 CPCo). Es factible que el Tribunal se pronuncie sobre normas aledañas o concordantes (art. 78, numeral 5°, CPCo). Por su parte, la acción de inconstitucionalidad indirecta o concreta (arts. 79 a 84 CPCo), se presenta dentro de los procesos judiciales o administrativos en donde sea necesario determinar la constitucionalidad de una disposición, promovida por el juez o tribunal de la causa ante el Tribunal Constitucional (art. 79 CPCo), a instancias de cualquier ciudadano (art. 80). Corresponde al juez que adelante el trámite y dentro de las 24 horas, dar traslado a la contraparte para que se pronuncie dentro de los tres días siguientes (art. 80 CPCo). Rebasado dicho término, el mismo juez admitirá o rechazará la acción. En ambos casos se someterá a consulta al Tribunal Constitucional y en el caso de rechazo va en sede de consulta para decidir sobre su admisibilidad (art. 83 CPCo), caso en el cual la Comisión contará con 10 días para pronunciarse y abrirá el trámite que se surte con la acción inconstitucionalidad abstracta y producirá los efectos de dicha acción. Por obvias razones, tal actuación genera el fenómeno de la prejudicialidad, hasta que el Tribunal se pronuncie (art. 82).


  * * * * * *


  De lo expresado en torno a las acciones de defensa se advierte que en ambos ordenamientos se ha desarrollado una institucionalidad de protección y defensa de los derechos reconocidos constitucionalmente. Existen matices, fortalezas y debilidades en cada uno de ellos; en Colombia se ha expresado jurisprudencialmente en la antinomia acción de tutela-acción de inconstitucionalidad. Si bien se trata de acciones que tienen fines diferentes, la expedición de sentencias de carácter estructural parece ser la muestra palmaria de la fractura que crea la aplicación del modelo neoliberal. En el caso boliviano, los límites temporales a la acción de amparo constitucional y la propia acción de inconstitucionalidad debilitan un tanto el ámbito de protección si se compara con la acción que se estructura en Colombia. No obstante, en relación con la acción pública de inconstitucionalidad colombiana se vislumbra una fase de recorte a través de la exigencia de altos niveles de formalismo.


  5. A MANERA DE CONCLUSIÓN


  El ambiente constitucional boliviano así como el proceso que le dio origen permiten concluir que las garantías de derechos no se dirimen única y exclusivamente en el plano judicial sino que están latentes en la voluntad política y en la organización del Estado mismo, como un todo, desde la configuración misma de los derechos pasando por la institucionalidad y desembocando en fórmulas cercanas al ciudadano. Las acciones de defensa son, por lo tanto, un remedio frente a una acción arbitraria o contraria al ambiente de protección que debe primar y encontrarse garantizado desde un inicio. Los jueces, entonces, están llamados a controlar una desviación del sistema pero, en principio, no serían a quienes les atañe cambiar la estructura de funcionamiento. En relación con la garantía de derechos sociales, en los últimos procesos constituyentes de Latinoamérica (Venezuela, Ecuador, Bolivia), tal visión se recoge a través de una oposición a las medidas neoliberales, excluyentes de derechos por excelencia y, desde esta perspectiva no incorpora una jerarquización de derechos con privilegio de las garantías individuales. Por su parte, la Constitución Política de la República de Colombia de 1991 emerge del seno mismo del neoliberalismo y, con ciertos matices, goza de una buena a cantidad de elementos propios de ese modelo. Cuenta con una institucionalidad bifronte, expresada en la Corte Constitucional en materia de protección individual y control de constitucionalidad que da una sensación de bipolaridad. Este tribunal constitucional, con reconocimiento a nivel internacional por ciertas decisiones progresistas, en lo que va corrido del siglo XXI se ha movido hacia facetas menos garantistas y avalado facetas autoritarias del modelo neoliberal, no obstante las sentencias estructurales o en virtud de ellas.


  En torno a la configuración del Estado, existen varias dimensiones plasmadas en la Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009 que difieren sustancialmente de la colombiana. Si bien existen cimientos comunes, el carácter unitario, social, democrático y participativo de ambos Estados, en Bolivia la plurinacionalidad atraviesa toda la institucionalidad y le confiere un sentido reivindicativo y emancipatorio frente a la dominación mestiza, tema bastante recurrente. De otro lado, la democracia se expande en aspectos como la elección de los magistrados de las Altas Cortes y es garantía de una mayor imparcialidad; así mismo garantiza una participación adecuada a la mujer. En efecto, en cuanto a la organización del poder, se recoge, en líneas generales, la división del mismo y la autonomía de cada uno. El modelo de Constitución boliviana prevé división del poder y de independencia de funciones, órganos. En materia constitucional y de protección de derechos, se establece, como entre nosotros, una jurisdicción especializada. A diferencia de la colombiana, se inscribe dentro de una filosofía de elección popular total; incluso los sistemas de selección de los altos dignatarios tienen un margen de independencia mayor y están sometidos al escrutinio popular. La elección por sufragio universal de magistrados puede resultar controversial si se asocia a una politización de la misma, aspecto que la Constitución boliviana quiso evitar. Los magistrados del Tribunal Constitucional surgen de este proceso, mediante una calificación previa de la Asamblea. Por el contrario, en el modelo colombiano es el Senado de la República quien elige a los Magistrados de la Corte Constitucional de ternas (ternas de un candidato) en las que participan el Presidente de la República, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado y en donde la participación de la mujer no ha pasado de ser una especie de florero en las ternas. Sin duda que este mecanismo ha afectado su independencia y ha producido casos sonados como el de la reelección presidencial y el referendo reeleccionista (en el que los dos magistrados de las ternas presentadas por el Presidente de la República salvaron el voto). Los otros cuerpos de control también han sido sometidos a una injerencia fuerte del poder ejecutivo, para el caso el de Procurador General de la Nación. La reciente expedición de la Constitución boliviana impide realizar un balance en torno a la independencia de los poderes frente al presidencialismo, en especial por la figura carismática de EVO MORALES AYMA. No obstante, los rasgos visibles permiten vislumbrar que la nominación y la forma de selección garantizan márgenes de independencia tanto en el poder legislativo como en el poder judicial, lo cual no significa que deba existir una oposición a un proyecto político que persigue el suma qamaña (buen vivir) aunque hay temas que deben ser decantados como la explotación de recursos naturales, que ha suscitado profundos debates en el contexto de la protección de la madre tierra.


  En relación los derechos susceptibles de amparo, el tema entre nosotros es bastante controversial pues ha sido la jurisprudencia colombiana, no sin tropiezos, la que ha desarrollado una tesis que se aparta de la diferenciación por importancia de los derechos de primera y segunda generación que en una lectura desprevenida de la Constitución pareciera la indicada, aspecto que no se presenta en la Constitución boliviana en donde todas los derechos reconocidos tienden a tener un igual nivel de protección. Éste ha sido un enigma que específicamente se ha presentado en la salvaguarda de los derechos sociales y ha sido unos de los temas que ha suscitado más críticas dentro de quienes impulsan el ajuste del modelo neoliberal y de la asignación de derechos por vía del mercado. Se ha podido establecer que el escenario constitucional boliviano, así como las normas que la han desarrollado hasta el momento, en su complejidad, novedad y experimentación, establecen esquemas de protección fuertes frente a derechos. Esta dimensión se extiende a todo derecho reconocido constitucional, sin entrar en las diferenciaciones y jerarquías entre los mismos. No puede perderse de vista que las tradiciones jurídicas tienen un peso en la modelación de instituciones. Esto es perceptible en el caso boliviano tanto en la acción de amparo (existente desde 1967) como en la acción de inconstitucionalidad. Sin embargo, existen ciertos aspectos que debilitan las figuras, para el caso, el plazo para interponerlas que es de seis meses o el rigor en algunos casos mediante exigencias de requisitos mínimos. Como en el caso colombiano, esta parte del garantismo se dinamiza jurisprudencialmente.


  Adicionalmente, como en Colombia, en Bolivia se especializa la función de control constitucional y de protección de derechos a través de acciones de defensa especializada. No obstante, a diferencia de Bolivia, la Corte Constitucional no tiene el conocimiento de las acciones populares ni de cumplimiento ni de libertad o habeas corpus, es decir, escapan de ella derechos y mecanismos de protección de lata relevancia. Este aspecto puede dejar de lado la filosofía de protección que debe imprimir el Tribunal, en su función de garante de la Constitución y, de hecho, es la disparidad que resulta en Colombia entre la visión que imprime el Consejo de Estado y la propia del Corte Constitucional. Desde esta perspectiva se revela más adecuado que sea ese Tribunal el que determine el alcance de la protección en general y no que el mismo esté dividido en diferentes jurisdicciones que no tienen como eje la integridad de la Constitución. Incluso esta situación ha producido un fenómeno de tutelización de la protección en Colombia: su agilidad, la interpretación de la Corte Constitucional y los derechos reconocidos así parecen evidenciarlo a lo que se ha sumado el denominado choque de trenes entre órganos máximos de cierre. De otra parte, no puede pasarse por alto que las leyes que regularon las acciones de cumplimiento y popular se expidieron seis y siete años después de promulgada la Constitución. En Bolivia, apenas transcurrió un año y medio para que fuere expedida la Ley 27 de 2010, Ley del Tribunal Constitucional, parcialmente derogada por la Ley 254 de 2012.


  Ya en el plano de procesal, en Bolivia se refuerza la igualdad de derechos imprimiéndoles un mismo trámite. Existe, sin embargo, una diferencia sutil en la acción de libertad, en particular por la posibilidad de interponerla oralmente. En efecto, el procedimiento en la acción de amparo es más ágil. En el plano del acatamiento, puede resultar, sin embargo, complejo determinar en un proceso tan corto la responsabilidad civil y penal. En general, estas acciones dan lugar a una conminación y al procesamiento penal de manera que equivale a un trámite incidental de cumplimiento como ocurre en el caso de las acciones de tutela, popular y de cumplimiento. Entre nosotros, la acción de cumplimiento pareciera una acción de museo y la acción popular, con la pérdida del incentivo en virtud de la Ley 1.425 de 2010, puede sufrir una transformación en un sentido similar. El catálogo es, pues, similar al previsto entre nosotros pero es de indicar que en Colombia sí se constitucionalizan las acciones de grupo y en Bolivia está prevista la acción de protección de privacidad. Como contrapartida a esta agilidad, es factible que se origine congestión en los despachos y en el propio Tribunal Constitucional Plurinacional. Aunque no está prevista la impugnación hay revisión de tribunal constitucional de todas las acciones que se interpongan.


  En la acción de inconstitucionalidad, se observan claras diferencias entre el modelo colombiano y el boliviano. El primero plantea un control constitucional abstracto amplio brindado al ciudadano y no calificado que ofrece, sin duda, una ventaja. No obstante, está siendo erosionada a partir de ciertos fallos que tienden a limitar en exceso su uso y a exigir formalismos y técnicas exagerados. La constitucionalidad concreta no cierra la puerta al ciudadano respecto de la norma en su devenir y en el plano de la afectación de la misma, aunque es limitante que incluso llega a la posibilidad de decretar medidas cautelares, lo cual no se presente entre nosotros. Adicionalmente, en Bolivia, la acción de inconstitucionalidad recoge toda clase de normas de autoridades y su resolución, de acuerdo con el procedimiento previsto, que es más ágil.


  Ahora bien, como ya se indicó, la novedad de la Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009 genera una serie de inquietudes en torno a su desarrollo y acople social, congestión judicial, conflictos entre jurisdicciones, alcance del plurinacionalismo, entre otros aspectos, proceso que en Colombia ya cumplió 20 años con vicisitudes y turbulencias, todas ellas enfocadas en contrarrestar la parte de la Constitución social cerrando así los resquicios por donde se filtran aspectos no neoliberales. La tercera fase de proceso constitucional colombiano, iniciado a partir de la adopción de la Constitución Política de la República de 1991, parece comenzar con las reformas impulsadas con el Acto Legislativo 03 de 2011 que socavan y erosionan derechos sociales.


  El análisis precedente permite convenir que no es arbitrario afirmar que la Constitución boliviana ocupe un primer lugar en el ranking del constitucionalismo, sin perjuicio de reconocer que sean necesarios ciertos ajustes y que algunas de las instituciones de defensa estén mejor estructuradas entre nosotros. Afortunadamente, Bolivia no ha entrado en la disyuntiva de la sostenibilidad fiscal que ahora sobrecoge a la Constitución colombiana, aunque sí existen disposiciones del control del gasto (art. 321) pero es de resaltar que el gasto en educación, salud, alimentación, vivienda y desarrollo productivo tienen especial consideración. Existe una descripción de derechos prolija y detallada, contiene acciones previstas constitucionalmente para cada uno de los derechos que reconoce, las cuales están debidamente caracterizadas y propician su uso, la rapidez en la decisión, la determinación de un procedimiento y la conminación de cumplimiento.


  En síntesis, es cuestión de tiempo decantar este nuevo ordenamiento y sus incidencias en la sociedad boliviana y en el bienestar de la población que no proviene de la acción judicial exclusivamente sino de una voluntad política estatal de inclusión y respeto ciudadano. Es claro que un proceso constitucional como el boliviano, que generó ciertos choques en el país, supedita su legitimidad a una adecuada administración de justicia, que además es un imperativo frente a la pretensión reivindicativa de las naciones indígenas en el marco de un constitucionalismo transformador.
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  1. INTRODUCCIÓN


  A) ACERCAMIENTO AL PROBLEMA1


  La República Democrática del Congo ha vivido por más de 50 años un conflicto armado interno que ha venido presentando una violencia sistemática a través de su historia como Estado independiente. Estudiar las consecuencias de este conflicto resulta altamente interesante ya que sirve como parámetro de estudio sobre la influencia de las Misiones de Naciones Unidas para el mantenimiento de la Paz.


  La República Democrática del Congo es un caso representativo de un amplio despliegue de misiones y de agencias de Naciones Unidas, puede luego de largos periodos de asistencia ocasionar cierta dependencia del país a la ayuda humanitaria, así mismo hemos evidenciado que existe una relación inversamente proporcional a la posibilidad de solución rápida al conflicto armado interno.


  La relación inversamente proporcional antes mencionada puede afirmarse en el objetivo de señalar la constante de misiones y su renovación en varios países que continúan con tensiones internas y que no han resuelto su conflicto. Actualmente existen 15 operaciones de Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz en funcionamiento y una misión política especial en Afganistán2, dirigidas por el Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz3.


  A continuación se relacionan algunas de las misiones ya finalizadas que tienen relación geográfica con el conflicto en la República Democrática del Congo. Por ejemplo en Angola se establecieron tres misiones de verificación de Naciones Unidas, UNAVEM I (1988-1991), UNAVEM II (1991-1995) y UNAVEM III (1995-1997)4; en Ruanda la Misión de Asistencia de las Naciones Unidas para Ruanda (UNAMIR) desde octubre de 1993 a marzo de 1996; en Uganda y Ruanda la Misión de Observadores de las Naciones Unidas para Uganda y Ruanda (UNOMUR) desde junio de 1993 a septiembre de 1994; en la República Democrática del Congo la Misión de las Naciones Unidas en la República Democrática del Congo (MONUC) desde el del 30 de noviembre de 1999 hasta el 30 de junio de 2010, pues a partir del 1 de julio de 2010 ésta pasaría a denominarse: Misión de Estabilización de las Naciones Unidas en la República Democrática del Congo (MONUSCO) misión que se encuentra en curso5.


  Sea del caso precisar, que en éste estudio no se pretende desacreditar la labor de la ONU en materia humanitaria sino permitir la visibilización de su relación en el logro de la paz dentro de un territorio determinado. Tratándose de algunas de un componente importante del estudio, sea el caso precisar qué se entiende por operaciones de mantenimiento de la paz y cuál la clasificación adoptada para el análisis del caso en la República Democrática del Congo.


  Muchos autores coinciden en que definir precisamente el término acción humanitaria es dificultoso, JOANA ABRISKETA y KARLOS PÉREZ DE ARMIÑO, lo definen como aquel que “incluye no sólo la provisión de bienes y servicios básicos para la subsistencia, sino también, sobre todo en contextos de conflicto, la protección de las víctimas y de sus derechos fundamentales mediante labores como la defensa de los derechos humanos (advocacy), el testimonio, la denuncia, la presión política (lobby) y el acompañamiento”6.


  Por otro lado ALFONSO J. IGLESIAS VELASCO explica que “las Operaciones de Mantenimiento de la Paz (OMPs) surgieron por la necesidad de encontrar un recurso alternativo para enfriar y controlar algunas contiendas bélicas (…) Tales misiones internacionales no cuentan con una definición oficial autorizada como tal por Naciones Unidas: no se encuentran previstas en la Carta de San Francisco, sino que aparecieron de manera improvisada, y, con el paso del tiempo, la ONU se ha preocupado de ponerlas en marcha más que de definirlas de forma expresa y sistematizarlas jurídicamente”7. Porlo tanto, si se busca el fundamento jurídico de las Operaciones de Mantenimiento de la Paz habría que acudir al instrumento constitutivo de la ONU aunque no se hiciera referencia explícita sobre la creación de estas.


  En el caso congoleño, la Misión de las Naciones Unidas en la República Democrática del Congo tenía como funciones del mandato vigilar la aplicación del Acuerdo de cesación del fuego (Lusaka) e investigar las violaciones de la cesación del fuego; vigilar la aplicación del Acuerdo e investigar las violaciones de la cesación del fuego; elaborar, en un plazo de 45 días un plan de acción para la aplicación general del Acuerdo por todas las partes; colaborar con las partes para obtener la liberación de todos los prisioneros de guerra y militares cautivos y la entrega de los restos mortales de militares; supervisar y verificar la separación y el redespliegue de las fuerzas de las partes8; entro otras.


  En el año 2010, a la nueva misión para la República Democrática del Congo, Misión de estabilización MONUSCO, “se la autorizó utilizar todos los medios necesarios para llevar a cabo su mandato, que incluía, entre otras cosas, la protección de la población civil, el personal humanitario y los defensores de los derechos humanos bajo inminente amenaza de violencia física, y apoyar al Gobierno de la República Democrática del Congo en sus actividades de estabilización y consolidación de la paz”9.


  Con las tres misiones u operaciones de paz que han existido en este territorio (incluida la Operación de las Naciones Unidas en el Congo (1960-1964), podríamos inferir que el mandato de las mismas en la República Democrática del Congo ha aumentado debido al incremento de sus funciones con el paso del tiempo y se puede ver una cierta evolución en las actividades autorizadas.


  Esta investigación considera las actividades de las operaciones de mantenimiento de la paz en la República Democrática del Congo, en tres categorías tal y como han sido categorizadas por ALONSO GÓMEZ ROBLEDO10, iniciando con aquellas que previenen conflictos y edifican la paz, denominadas peace making, por otro lado encontramos las de mantenimiento de la paz, calificadas peace keeping y por último las que construyen la paz, peace building.


  Para Naciones Unidas según las resoluciones particulares, la Operación de las Naciones Unidas en el Congo (ONUC), la Misión de las Naciones Unidas en la República Democrática del Congo (MONUC) y la Misión de Estabilización de las Naciones Unidas en la República Democrática del Congo (MONUSCO) son operaciones de peace keeping, pero en este estudio se va a realizar una división académica para evidenciar el desarrollo del avance de las Operaciones en el país, y la transformación de operaciones de peace making a peace building. Iniciando por las características de la primera Operación en la República Democrática del Congo (ONUC); para continuar con el desarrollo la MONUC y finalizar así mismo con la actual misión en el territorio, la MONUSCO.


  JOANA ABRISKETA sostiene que la Operación del Congo, entre 1960 y 1964, merece una referencia especial ya que fue la primera Operación de Mantenimiento de la Paz en la que se incorporaron elementos civiles; también fue la primera operación “de transición (…) a una Operación de Imposición de la Paz: al constatarse que el método del mantenimiento de la paz no era suficiente para alcanzar los objetivos previstos, el Consejo de Seguridad autorizó el uso de la fuerza para frenar la secesión de la región de Katanga”11.


  Según las características que desarrolla GÓMEZ ROBLEDO, la Operación de las Naciones Unidas en el Congo sería una Operación de Mantenimiento de la Paz, pues existía un conflicto en la época y las Naciones Unidas buscaba la finalización del mismo mediante diferentes herramientas que no llegaban a configurar necesariamente una actividad peace keeping, pero el mandato de la Operación de las Naciones Unidas en el Congo oficialmente señalaba que “El mandato inicial de la ONUC era garantizar la retirada de las fuerzas belgas de la República del Congo, para ayudar al Gobierno a mantener la ley y el orden y proporcionar asistencia técnica. La función de la Operación de las Naciones Unidas en el Congo se modificó posteriormente para incluir el mantenimiento de la integridad territorial y la independencia política del Congo, la prevención de la ocurrencia de una guerra civil y asegurar la eliminación del Congo de todas las fuerzas militares extranjeras, paramilitares y no el personal de asesoramiento bajo el mando de las Naciones Unidas, y todos los mercenarios”12.


  Por lo tanto esta misión tuvo un desarrollo considerablemente rápido al pasar de una edificación de la paz a un modelo de construcción de la paz con ayuda del gobierno. En 1999, con la creación de la Misión de las Naciones Unidas en la República Democrática del Congo se volvió a una actividad de peace making, pero éste paso de la utilización de herramientas de mediación y control mínimo del conflicto a la incorporación de un sin números de elementos civiles y militares trabajando colectivamente a la terminación del mismo.


  Por el contario la Misión de Estabilización de las Naciones Unidas en la República Democrática del Congo, inició su mandato como una clara actividad de peace keeping, pues cumple con las características que desarrolla GÓMEZ ROBLEDO en su teoría, pero esta actividad desarrolló una transición a una actividad de peace building, la cual “hace referencia a acciones llevadas a cabo al margen del conflicto en sí mismo, para conjurar los fundamentos de la paz, y proveer de las herramientas necesarias para la construcción de dichas bases”13. La última renovación de la misión, colaboró con la firma del último acuerdo de paz realizado por el país para darle fin al conflicto latente en el territorio.


  El estudio de la República Democrática del Congo como uno de los países con mayor intervención humanitaria y de una histórica asistencia de varias agencias de las Naciones Unidas, objeto también de programas de diversas Organizaciones No Gubernamentales internacionales permitirá visualizar el alcance de mecanismos e instrumentos de atención humanitaria en medio de un conflicto armado interno. Además, una posible visión comparada del estudio, de la República Democrática del Congo efectuada desde Colombia, puede ser utilizada como caso ejemplificante de la acción humanitaria posterior a la firma de acuerdos de paz14.


  Este estudio pretende vincularse a un esfuerzo de estudios de casos que como este que pueda iluminar la necesidad de permanencia programas asistencialistas que propaguen un repliegue progresivo por parte de las Naciones Unidas en ciertos países, ya que estas ayudas pueden convertirse en un componente de dependencia del país hacia el asistencialismo humanitario.


  B) OBJETIVO DE LA INVESTIGACIÓN


  El análisis de estudio de caso de la República Democrática del Congo, pretende principalmente el seguimiento a la evolución del conflicto, y análisis del avance de las intervenciones internacionales, explicando la forma de colaboración positiva al mismo y al logro de la paz. Ya que, analizar las consecuencias nacionales como internacionales de este conflicto desde la perspectiva de los derechos humanos, resulta llamativo para determinar la influencia de los programas de intervención y asistencia de la Organización de Naciones Unidas y de sus diferentes órganos en la búsqueda de una solución pacífica del conflicto en la República Democrática del Congo.


  Para analizar la evolución del conflicto armado de la República Democrática del Congo se estudiará la intervención internacional, tanto de programas de asistencia de Naciones Unidas como las misiones o fuerzas bajo mandato del Consejo de Seguridad, en el logro de una efectiva protección a los derechos humanos en el país, así como en la solución pacífica del conflicto.


  Para el desarrollo de este estudio se formula una pregunta de investigación basada en conocer cuál ha sido la participación de las misiones de asistencia humanitaria de las agencias de las Naciones Unidas en la evolución de la situación de violación de derechos humanos en la República Democrática del Congo.


  C) METODOLOGÍA


  La validez metodológica de los estudios de caso desde el punto de vista de los derechos humanos es ampliamente utilizada y muy común desde la creciente crítica del relativismo cultural al universalismo de los derechos humanos en sociedades no occidentales15. Pese a que pudieran considerarse visibles las diferencias entre Colombia y la República Democrática del Congo, lo que se pretende, no es realizar un estudio comparado16 en estricto sentido entre los dos países. Aunque sí se efectuará lo que para TODD LANDMAN17 es uno de los métodos disponibles para desarrollar estudios comparados, un estudio de caso.


  Para LANDMAN existen tres métodos comparativos diferentes que se pueden usar dependiendo la investigación, los recursos y el tiempo del investigador, por lo que también se deben tener en cuenta factores como la abstracción de tema y la cantidad de países que se vayan a comparar18. Explica LANDMAN basado en MAIR19 que depen diendo del nivel de abstracción y la cantidad de países, se puede determinar qué método comparativo usar. Lo expone a través de la siguiente gráfica:
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  Img. 52: Métodos de comparación20


  Consecutivamente, según LANDMAN el estudio de un solo caso es más intensivo que los demás métodos21. Advierte además que los estudios de un solo país, resultan importantes dado que “manejan conceptos aplicables a otros países, desarrollan conceptos nuevos que resultan de aplicación a otros países y/o enmarcan estudios en un contexto comparado”22. Es por demás el interés de la presente investigación efectuar una relación de la actuación de las intervenciones humanitarias en la República Democrática del Congo para lograr una evaluación sistemática del impacto de tales mecanismos en conflictos de larga duración como el colombiano.


  El análisis comparado de estudios de caso de un solo país resulta particularmente interesante en materia de derechos humanos permitiendo el estudio de realidades de los conflictos que han sufrido transiciones pacíficas23, o representan modelos diferentes de comprender el conflicto social24.


  El tema será presentado siguiendo la metodología propuesta para el análisis de caso según el método comparado de TODD LANDMAN: ubicando primeramente la contextualización del país geográficamente, para proceder con la presentación del conflicto históricamente, posteriormente se desarrollará el análisis de participación extranjera en el país; en la etapa final de la investigación revisará el impacto de la intervención internacional de agencias de las Naciones Unidas en la República Democrática del Congo y por último se expondrán las conclusiones del estudio.


  2. CONTEXTUALIZACIÓN


  A) CONTEXTUALIZACIÓN GEOPOLÍTICA


  Se exponen a continuación los datos generales del país objeto de estudio. El nombre oficial es République Démocratique du Congo, su capital es Kinshasa. En términos internacionales, es miembro de la Organización de las Naciones Unidas, la Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura, el Fondo Monetario Internacional, el Grupo de los 77, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, la Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura, la Unión Africana y el Mercado Común de África Oriental y Austral25. Sus lenguas oficiales son el francés del pasado colonial, lingala, kingwana (un dialecto de kiswahili), kikongo y tshiluba. La población es de aproximadamente 62,6 mil de personas que pertenecen a más de 200 grupos étnicos africanos de los cuales la mayoría es el habla bantú. Las cuatro tribus más grandes de los mongo, luba, kongo y mangbetu-azande, conforman aproximadamente el 45 % de la población. El 50% del pueblo estatal es católico, el 20% protestante, el 10% kimbanguist y el 10% musulmán %. Entre los recursos naturales más importantes, se indican el cobalto, cobre, niobio, tantalum, petróleo, diamantes de gema, oro, plata, zinc, manganeso, lata, uranio, carbón, hidroelectricidad y madera26.
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  B) CONTEXTUALIZACIÓN HISTÓRICA


  La exposición de las referencias históricas obedece a un relato corto de los hechos más importantes que han marcado el conflicto, iniciando así con el período de colonización, para continuar con la crisis después de la independencia, luego con la explicación del primer y segundo golpe de Estado para terminar de esta manera con el cambio a un gobierno democrático en el país.


  a) La colonización belga (1885, 1908)


  El primer momento histórico hace referencia al año 1877, período en el cual el Rey LEOPOLDO II de Bélgica (1865-1909) patrocina al explorador y periodista galés, HENRY STANLEY para conquistar el territorio de la República Democrática del Congo, esta región fue colonizada en el año 1885 como propiedad privada del Rey LEOPOLDO II y pasó a denominarse Estado independiente del Congo28. Tal y como lo sos tiene MARÍA DOLORES BÉJAR29, basada en la denuncia del reverendo WILLIAM M. MORRISON, “Observaciones personales sobre el gobierno del Congo” y KUTINO30, mientras la República Democrática del Congo fue propiedad del Rey LEOPOLDO II de Bélgica, estuvo marcada por el ejercicio de una de las explotaciones más sangrientas, en temas económicos como lo era monopolización de las tierras, humanitarios por el sistema de trabajos forzados, homicidios alegados como expediciones punitivas y esclavos con sogas alrededor del cuello.


  La explotación y la opresión que el Estado independiente del Congo sufría, provocó un descontento internacional por parte de defensores de derechos humanos que dieron lugar a la protesta internacional hacia la situación que se presentaba, consecuentemente el parlamento belga despojó del poder al Rey LEOPOLDO II en el año 1908 y el territorio se convirtió en una colonia del Reino (Estado) de Bélgica, por lo que paso a llamarse Congo belga31.


  b) La crisis post independencia (1960)


  El 30 de julio de 1960, el Reino de Bélgica reconoció la independencia respondiendo al proceso liderado por el Comité Especial de las Naciones Unidas encargado de examinar la situación con respecto a la aplicación de la Declaración sobre la concesión de la independencia a los países y pueblos coloniales, que con la Declaración 1.514 de Garantías de Independencia para las Colonias y los Pueblos del 14 de diciembre de 196032 promovió el fin de la colonización europea de las nuevas naciones que llegaron a conformar el llamado Tercer mundo33. El nuevo Estado congoleño se organizó por la Ley fundamental de 196034 y, subsiguientemente, por su primera constitución de 196435.


  Posteriormente, eventos como los intereses belgas por mantener el control de riquezas en el país y el apoyo soviético al primer ministro PATRICE LUMUMBA (1960) empezaron una crisis entre éste y el Presidente fundador JOSEPH KASA-VUBU (1960-1965). LUMUMBA requirió la intervención internacional en el territorio pero sus apelaciones fueron ignoradas, refiriéndose a la solicitud de intervención estadounidense, pero el intento fallido lo llevo a solicitar apoyo del bloque soviético quien le proporcionó transporte aéreo y asesores militares. La solicitud de apoyo militar fue requerida al considerar la reciente independencia, la inestabilidad social y política reinante además del mantenido conflicto por el continuo interés económico extranjero detrás de las riquezas minerales36.


  El 5 de septiembre de 1960, KASA-VUBU destituye a LUMUMBA de su cargo como primer ministro. Las Naciones Unidas enviaron tropas que recluyeron a LUMUMBA, siendo éste finalmente apresado, conducido a Katanga y fusilado el 17 de enero de 1961. Algunas versiones involucran a países como Estados Unidos, Bélgica, Reino Unido y Unión Soviética en el desarrollo de la crisis de la República Democrática del Congo que se desarrolló desde la elección de LUMUMBA en 1960 como primer minis-tro hasta su muerte37.


  Para continuar con el siguiente periodo es importante señalar que en 1965, tuvo lugar el primer golpe de Estado exitoso en la República Democrática del Congo en manos de MOBUTU SESE SEKO, estableciéndose como poder unitario, prohibiendo así la participación de partidos políticos no oficiales, pues en 1997 se efectúa el segundo golpe de Estado. Algunas organizaciones de la sociedad civil en África afirman que el golpe de Estado se efectuó con apoyo de los países occidentales que lo consideraban un leal amigo contra el comunismo, entre las que se encuentra Congo Visible38.


  c) El primer Golpe de Estado (1965)


  En noviembre de 1965, el coronel MOBUTU SESE SEKO tomó el poder del gobierno a la fuerza y se auto proclamó Jefe de Estado con ayuda internacional. Después de estabilizar un poco al país disminuyendo el nivel de violencia que se presentó durante el primer golpe de Estado, se le cambió el nombre al mismo por Zaire, y se considera que el cambio de nombre responde a una campaña de autenticidad africana. Con la ayuda económica de Estados Unidos y Bélgica, MOBUTU SESE SEKO en su momento pagó soldados por su lealtad y llevó a cabo un motín para poder establecerse en el poder por medio de la fuerza. En 1967, el régimen promulgó una constitución semántica39. Durante este régimen autoritario, muchos ciudadanos estaban inconformes con la forma de gobernar de MOBUTU SESE SEKO. En consecuencia, empezaron a formarse nuevos partidos políticos. Sin embargo, en las elecciones que se realizaban MOBUTU SESE SEKO no tenía oponentes porque se presentaba como único representante debido a la participación de un único partido político en las votaciones, el Movimiento Popular de la Revolución, su partido40.


  A finales de la Guerra Fría (1990), por influencias de las transformaciones internacionales, el gobierno ajustó por lo menos semánticamente un sistema electoral. Para mejorar su reputación internacional, MOBUTU SESE SEKO acordó finalizar la prohibición de la política multipartidaria y designó un gobierno de transición, pero conserva poderes sustanciales41. El 9 de abril de 1994, la Conferencia Nacional Soberana adoptó el Acta Constitucional de la Transición de la República de Zaire42 como texto constitucional provisional. Sin embargo, sostiene la Organización Mundial Contra la Tortura en informe alternativo de 2001 que el cambio legislativo o constitucional no fue realizado mate-rialmente43.


  Otro aspecto relevante en este periodo, es el impacto en la República Democrática del Congo del genocidio ruandés, pues las consecuencias de esta situación llegaron hasta el territorio congolés por el constante desbordamiento de la frontera por refugiados del conflicto ruandés. En 1994 la República Democrática del Congo no tenía como proteger a los refugiados ruandeses, lo que generó más un agravamiento de la situación humanitaria para el gobierno congolés.


  d) El segundo Golpe de Estado (1997) y la Guerra civil


  En 1997, se pone fin al régimen de MOBUTU SESE SEKO siendo suplantado por LAURENT-DÉSIRÉ KABILA quien con ayuda del ejército de Ruanda se acomodó en el poder. En mayo de este año, los Tutsi y otros rebeldes anti-MOBUTU, ayudados principalmente por Ruanda, penetran la capital derrocando a MOBUTU SESE SEKO. Zaire es renombrado como República Democrática de Congo y LAURENT-DÉSIRÉ KABILA asciende al poder como presidente. El nuevo gobernante promulgó el Decreto-ley constitucional de 199744. Como consecuencia del derroque de MOBUTU SESE SEKO en el Segundo Golpe de Estado o Primera Guerra civil del Congo (1996-1997), se generó la sangrienta Segunda Guerra civil del Congo (1998-2003) con varios millones de muertos45.


  El apoyo de Ruanda y Uganda a KABILA para ascender al poder en la República Democrática del Congo no tuvo larga duración, pues KABILA expulsó al ejército ruandés en 199846, meses después de que Ruanda le ayudara a tomar el poder, una parte del ejército que tenía relación con los tutsis no estuvo de acuerdo con la expulsión de ejército del territorio y se tornaron en su contra. Por lo que se generó un conflicto donde por una parte se encontraba el ejército del gobierno de KABILA y por otra, hombres con influencia tutsi que ya no eran parte del ejército oficial apoyados por Ruanda y Uganda. Durante este conflicto, LAURENT-DESIRÉ KABILA continuaba en el poder a pesar de no tener los recursos suficientes, pero Zimbabue y Angola acudieron en su ayuda en la búsqueda de aliados hecha por KABILA. De tal manera, la República Democrática del Congo se convirtió en el teatro de operaciones de un conflicto que envolvía a cinco países. De un lado, Uganda y Ruanda, que apoyaban a los rebeldes, y del otro Angola, Zimbabue y Namibia, que favorecían a KABILA47.


  Una de las explicaciones sobre el inicio de la segunda guerra en la República Democrática del Congo radica en que países como Ruanda y Uganda querían mantener sus tropas en el país durante más tiempo y de esta manera continuar explotando las riquezas naturales de manera ilegal de la República Democrática del Congo. Así lo afirma la investigación de GUILLEM FARRÉS48, ya que estos dos países crearon diferentes redes de explotación ilegal de minerales dentro del territorio empero el Presidente de Uganda decidió crear su propia red de explotación y separar sus fuerzas con Ruanda, no obstante ejecutando esto con un nuevo grupo rebelde, para no dañar su imagen internacional. El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas afirmó en carta dirigida al Presidente General del mismo órgano que algunos grupos armados congo-leños habían seguido estableciendo coaliciones entre ellos y con grupos armados extranjeros a pesar de sus diferentes objetivos y que esas alianzas han estimulado a los grupos armados extranjeros y congoleños a atacar a las fuerzas internas y saquear minas y propiedades de la población local49.


  Como consecuencia de la difícil situación que vivía la República Democrática del Congo y en la búsqueda de una solución pacífica del conflicto, el día 10 de julio de 1999, los países implicados en el conflicto de la República Democrática del Congo firmaron un acuerdo de alto al fuego, conocido como el Acuerdo de Lusaka, el cual buscaba el cese inmediato de las hostilidades, el establecimiento de una misión militar conjunta, el inicio del Diálogo Nacional Congoleño, entre otras50. En pocas palabras, este primer acuerdo de paz sería el inicio de un largo proceso de reconciliación en el territorio de la República Democrática del Congo. Como cartas para la paz, se promulgaron la Constitución para la transición de 200351 y, con una legitimidad plebiscitaria, la llamada Constitución de la tercera república de 200652.


  e) ¿Un gobierno democrático?


  Durante la guerra, LAURENT-DESIRÉ KABILA fue asesinado por miembros de su guarda personal; tras este hecho se hicieron diferentes investigaciones y así mismo diferentes especulaciones. El diario español El País afirma que el atentado que acabó con la vida de KABILA, ex presidente de la República Democrática del Congo, tiroteado por uno de sus guardaespaldas el 16 de enero de 2001, fue organizado y sufragado por el Gobierno de Ruanda53, otras tesis sostienen que “numerosos observadores han evocado desde entonces una posible implicación de las autoridades angoleñas en el complot que costó la vida a KABILA el 16 de enero del 2001”54. En el 2001, JOSEPH KABILA, hijo de LAURENT-DESIRÉ, lo sucede en el poder, permitiendo tal hecho de ser ratificado en el cargo en las elecciones de 200655 y la renovación de su mandato en el año 2011. En pocas palabras, por las elecciones de 2006 y 2011 adquiere el poder por medios que deben parecer democráticos56, aunque llama la atención la sucesión dinástica en la familia del último golpista. El último Índice de democracia del Economist de 2012, categoriza la República Democrática del Congo como un régimen autoritario57. El país entra todavía al perfil de las repúblicas autocráticas y anti-constitucionales, extendidas en el África subsahariana58.


  Luego de haber hecho un breve y rápido análisis histórico, es momento para revisar el impacto de la intervención internacional de agencias de las Naciones Unidas en el conflicto. Es sumamente relevante analizar la participación extranjera en esta guerra por los recursos, por consiguiente es necesario estudiar el recurso e interés económico como la principal causa del conflicto.


  C) LA PARTICIPACIÓN EXTRANJERA EN LA GUERRA POR LOS RECURSOS


  a) El coltán


  El coltán es el fundamental recurso e interés económico de esta guerra, la República Democrática del Congo es uno de los principales países productores de este mineral en el mundo. Afirma Congo Visible, proyecto de ACNUR Euskal Batzordea, una entidad asociada a España con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, y la ONG Global Witness, que si bien el mineral no es la causa que dio origen a la violencia en el país, los recursos naturales como el coltán han alimentado el conflicto en gran medida, ya que los principales grupos armados y sus aliados regionales se han valido de estos recursos naturales como forma de financiación y fuente de lucro59.


  Conforme a la tesis propuesta por el Observatori Solidaritat programa de la Fundación Solidaritat de la Universidad de Barcelona, un ejemplo de esta intervención extranjera es la ocurrida en 1998, momento en el cual estalló la rebelión contra KABILA, pues “la guerra implicó una verdadera internacionalización del conflicto en la cual los Estados Unidos estuvieron presentes indirectamente, ya que suministraron armas y entrenamiento a muchos de los participantes, independientemente del bando al que dieran apoyo. En concreto, según WILLIAM HARTUNG del World Policy Institute, los Estados Unidos entrenaron ocho de los nueve Estados involucrados en el conflicto de la República Democrática del Congo como, por ejemplo, Ruanda, Uganda, Zimbabue o Namibia”60.


  La extracción del coltán, tuvo su auge en el año 2000 por la demanda de fabricación de baterías de teléfonos móviles y ordenadores de consumo en todo el mundo. Esto incrementó la inestabilidad económica y humanitaria en la República Democrática del Congo, llevando de esta manera la violencia a un conflicto humanitario inter-nacional61. El presidente de la Unión de Periodistas Católicos, RAFAEL ORTEGA sustenta que China también participa en el conflicto de la República Democrática del Congo con la firma de varios tratados de explotación minera a cambio de la construcción de las carreteras del país62, además aduce que “(h)oy día quien tiene el control del coltán, controla las guerras”, citando a JUAN JOSÉ AGUIRRE, misionero español.


  La situación humanitaria y económica que vive la República Democrática del Congo ha generado impacto en la comunidad internacional y sociedad civil, impacto que se ha visto reflejado en columnas periodísticas de portales periodísticos a nivel mundial, investigaciones a fondo por estudiosos del tema, formación de diversas ONG’s que buscan ayudar a mitigar el problema, como rodajes cinematográficos o documentales. El director de ¿Hay Sangre en mi Celular?, FRANK PIASECKI POULSEN63, muestra a través del filme el conflicto que ha venido presentando la República Democrática del Congo, debido a su riqueza en minerales como el coltán. Durante el documental se expone que durante 15 años éste recurso ha sido usado por las indus-trias de celulares afectando la situación humanitaria en el territorio del Congo64.


  b) Las empresas multinacionales extranjeras


  De acuerdo al informe datado el 9 de noviembre de 2009 producido por el Grupo de Expertos sobre la República Democrática del Congo nombrado por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, se reúnen pruebas que ayudaban a identificar aquellos clientes en todo el mundo que se favorecían por la explotación ilegal de los minerales en la República Democrática del Congo, el cual también ayudaba a la financiación de estos grupos al margen la ley, aprovechándose de la guerra para obtener beneficios particulares. Así mismo el Grupo pidió a las autoridades de la República Democrática del Congo que publicara los documentos que informan el origen exacto de los minerales al momento de la compra65. En la carta también se muestra una lista de minería ruandesa y sociedades mercantiles de minerales, dentro de las cuales encontramos Africa Primary Tungsten SARL (APT), COPIMAR, ETS Munsad, Eurotrade Inter-nacional, Global Mining and Processing, entre otras66.


  Adicional a las pruebas aportadas por el grupo de expertos, la Fundación Haz Lo Posible informa que la ONG sudafricana South Africa Resource Watch ha publicado una lista de las empresas multinacionales67 supuestamente implicadas en el comercio ilegal del coltán en la República Democrática del Congo y ésta fue entregada al Consejo de Seguridad. “Entre las empresas incluidas en la lista figuran las estadounidenses Cabot Corporation, Kemet Electronics, Speciality Metals Company, Trinitechinternational Inc. y Vishay Sprague, las británicas Afrimex, Amalgamated Metal Corp. y Euromet, las belgas Cogecom, Sogem y Trademet, las alemanas H.C. Starck GmbH & Co y SLC Germany GmbH y las chinas Ningxia Non Ferrous Metals y Pacific Ores Metals”68.


  Después de realizar un efímero recuento de la participación extranjera en la República Democrática del Congo, se estudiará y analizará el objeto nuclear de esta investigación, el cual recae en la intervención de las Naciones Unidas en el conflicto vigente del territorio congolés y los efectos o consecuencias que brinda este acompañamiento al mismo.


  3. LA INTERVENCIÓN DE LOS PROGRAMAS DE ASISTENCIA DE LA ONU


  Para analizar la participación de las agencias y misiones de paz de Naciones Unidas, se pretende realizar un estudio pormenorizado sobre la intervención humanitaria en la República Democrática del Congo. Las exposiciones de los resultados se dividirán en tres etapas, cada una con un periodo de veinte años en promedio, observando la transformación de apoyo por parte de en operaciones de paz y ayuda humanitaria. De modo similar cada etapa se dividirá en tres factores de análisis, primeramente la inter-vención directa de agencias o programas de las Naciones Unidas; acto seguido, el intento de la finalización del conflicto por medio de tratados o acuerdos de paz; y en tercer lugar las misiones de asistencia por parte del Consejo de Seguridad.


  En primer lugar se tomará como punto de partida el año 1960, año en el cual se logra la independencia del país con ayuda del Comité Especial de la ONU encargado de examinar la situación respecto de la aplicación de la Declaración de Garantías de Independencia para las Colonias y los Pueblos con la Resolución de la Asamblea General 1.514 de 14 de diciembre de 196069.


  A) LA PRIMERA FASE DE 1960 A 1980


  a) Las agencias de la ONU


  El Consejo de Seguridad fue el primer órgano de las Naciones Unidas que tuvo una intervención directa en el conflicto en la República Democrática del Congo. El 14 de julio de 1960 expidió la Resolución núm. 14370 que instaba al gobierno de Bélgica a retirar las tropas del territorio conforme al informe del secretario general de NU. Luego del plazo prudencial la ONU insistió en la aplicación de la Resolución núm. 143 al gobierno de Bélgica a través de la Resolución núm. 14571. A partir de este año, el Consejo de Seguridad ha expedido numerosas resoluciones para ayudar a ejercer un control político, social y económico al gobierno de turno de la República Democrática del Congo. En la actualidad el Consejo continúa auxiliando constantemente al aplacamiento del conflicto en el territorio, aun cuando no se percibe una verdadera solución al conflicto.


  b) Las misiones de asistencia humanitaria


  Con la mencionada Resolución núm. 143 de 1960 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 873a sesión celebrada el 14 de julio de 1960, se estableció la primera Opera-ción de las Naciones Unidas en el Congo (ONUC) con mandato de 1960 a 1964. Operación que salvaguardaba el restablecimiento completo de la ley y el orden en la República Democrática del Congo y contribuía eficazmente al mantenimiento de la paz y seguridad internacional.


  B) LA SEGUNDA FASE DE 1980 A 2000


  a) Las agencias de la ONU


  La primera agencia que tuvo presencia directa en el territorio de la República Democrática del Congo, fue la Oficina del Alto Comisionado para los derechos humanos (OACDH), momento hasta el cual sólo el Consejo de Seguridad y esta agencia colaboraban en la finalización del conflicto.


  b) Los tratados o acuerdos de paz


  El 10 de julio de 1999, los seis países implicados en el conflicto de la República Democrática del Congo, (Ruanda, Uganda, Angola, Zimbabue y Namibia) firmaron un acuerdo de alto al fuego, conocido como el Acuerdo de Lusaka, el cual buscaba el cese inmediato de las hostilidades, el establecimiento de una misión militar conjunta, el inicio del Diálogo Nacional Congoleño, este supuso el punto de partida de un largo proceso de reconciliación, en el que la segunda etapa fue el Diálogo Intercongolés en abril de 2002. En los años subsiguientes podemos verificar una débil aplicación del acuerdo y una escasa efectividad del mismo.


  c) Las misiones de asistencia humanitaria


  El Consejo de Seguridad ordenó la puesta en marcha para la República Democrática del Congo la Misión de las Naciones Unidas en la República Democrática del Congo (MONUC), misión de mantenimiento de la paz que tuvo su mandato del 30 de noviembre de 1999 hasta el 30 de junio de 2010. Autorizando inicialmente 5.537 soldados y 500 observadores militares, la situación de violencia interna hizo que la misión aumentara al 30 de junio de 2010 con 18.653 soldados, 704 observadores militares, 1.229 agentes de policía, entre otros72.


  C) LA TERCERA FASE DE 2000 A 2014


  a) Las agencias de la ONU


  A partir de año 2000, la mayoría de agencias de las Naciones Unidas iniciaron una intervención directa en el conflicto en la República Democrática del Congo. Se podría decir en cierto punto que ésta mediación pasó de ser un acompañamiento, pues organizaciones como el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), la Oficina de las Naciones Unidas para la Coordinación de Asuntos Humanitarios (OCHA), el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (UNHCR), la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR), se establecieron en el país y asignaron su presupuesto para ayuda humanitaria en la zona. Por ejemplo la División de Suministros de UNICEF en el 2010 adquirió suministros de nutrición por valor de 116,6 millones de dólares estadounidenses, incluidas 20.700 toneladas de alimentos terapéuticos listos para el consumo, en su mayoría para las situaciones de emergencia, además el valor total de los suministros escolares adquiridos (sin contar libros de texto y construcción) fue de 72 millones de dólares73. Es común que cada año aumente el presupuesto de estas agencias para cubrir la ayuda humanitaria que cada día aumenta por la perpetuación del conflicto en la República Democrática del Congo. En general, en la mayoría de las agencias de las Naciones Unidas la preocupación es permanente e informan constantemente sobre la situación en la República Democrática del Congo.


  La Organización Internacional para las Migraciones, “está ampliando sus actividades para ayudar a desplazados internos y comunidades afectadas en el este de la República Democrática del Congo a través de un nuevo proyecto: Human Security in Rutshuru and Nyiragongo Territories (Seguridad humana en los territorios de Rutshuru and Nyiragongo)74. Afirma el Programa Mundial de Alimentos sobre la República Democrática del Congo que “el país tiene un déficit de producción de alimentos se estima en un 30-40 por ciento. El setenta por ciento de la población vive por debajo del umbral de pobreza y no tiene acceso a una alimentación adecuada”75. Siendo el Programa Mundial de Alimentos uno de tantos programas que colaboran en difundir información y puntualizar datos sobre la situación que vive actualmente la República Democrática del Congo.


  b) Los tratados o acuerdos de paz (2002, 2007, 2013)


  En julio 2002 se firmó el Acuerdo de Pretoria entre la República Democrática del Congo y Ruanda76, que obligaba la retirada de las tropas ruandesas de territorio congo-leño, y el desmantelamiento por parte de la República Democrática del Congo de las milicias ruandesas que operaban desde su territorio. En abril de 2003 siguió el Acuerdo de Sun City en Sudáfrica, en el que todas las partes se comprometen a un acuerdo inclusivo para una transición democrática77. Los Acuerdos de Nairobi firmados el 9 de noviembre de 2007 entre República Democrática del Congo y Ruanda, buscan regular el problema de la presencia de grupos armas ilegales en el este de Congo. Para el seguimiento de la ejecución de los acuerdos firmados, se ha constituido un Comité de seguimiento del comunicado de Nairobi, compuesto de representantes de la ONU y de la Unión Europea78. De igual forma, en febrero del año 2013, se firmó un nuevo acuerdo de paz en Addis Abeba titulado Marco de Paz, Seguridad y Cooperación para la República democrática del Congo y la Región79.


  c) Las misiones de asistencia humanitaria


  A partir del 1 de julio de 2010 la nueva Misión de estabilización para la República Democrática del Congo, MONUSCO, iniciaría su mandato, el cual se encuentra en curso80. La MONUC trató de resolver los conflictos en curso en varias provincias de la República Democrática del Congo, pero al no ver solución el Consejo de Seguridad decidió cambiar la demonización de la misión para reflejar la nueva etapa a que se había llegado en el país81. El 28 de marzo de 2013, el Consejo de Seguridad decidió actualizar el mandato de la MONUSCO en su Resolución 2.098 que tendrá por un período inicial de un año y dentro de los límites de la dotación máxima autorizada a 19.815 efectivos, una brigada de intervención, integrada, entre otras cosas, por tres batallones de infantería, uno de artillería, una fuerza especial y una compañía de reconocimiento82. Sin embargo esta había iniciado con un total de 22.016 efectivos uniformados, entre ellos 19.815 militares, 760 observadores militares, 391 agentes de policía, 1.050 agentes de unidades de policía constituidas, Componentes civil, judicial y penitenciario correspondientes83.
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  Img. 54: Caricatura sobre la MONUC en el Congo84


  4. CONCLUSIONES


  El conflicto interno en la República Democrática del Congo está mediado por la intervención continua de Estados extranjeros en la explotación de recursos, de igual manera en la frontera móvil que recepciona a causa del flujo continuo de refugiados de conflictos de países vecinos. Junto con las intervenciones mencionadas, variadas y continuas asistencias humanitarias por agencias y misiones de mantenimiento de la paz, el país también ha sido objeto de un despliegue de tropas de NU, proveyendo así otra fuerza internacional que controla parte del territorio y participa activamente en el quehacer cotidiano de la evolución del conflicto.


  Esta continúa colaboración internacional da lugar a considerar las influencias que estas intervenciones tienen en el conflicto interno.


  Se puede ver a lo largo del estudio que la intervención por parte de las Naciones Unidas se convirtió en una posible intervención directa en vez de un acompañamiento permanente, es decir, los enérgicos intentos de organismos internacionales para la terminación del conflicto han supeditado que el país o el gobierno de turno pueda tomar las decisiones efectivas y necesarias para la solución del conflicto interno. No con esto se quiere decir que la ayuda de la Organización de Naciones Unidas es ineficaz e innecesaria pero el país dejó, al parecer, permanentemente la situación en manos de ayuda extranjera para mitigar el conflicto, en vez solucionar el problema con una colaboración de Naciones Unidas.


  En el caso de la República Democrática del Congo la firma de acuerdos de paz no significó la solución pacífica del conflicto o la terminación definitiva de este, pese a la amplia intervención humanitaria, la República Democrática del Congo es un caso actual sobre la ineficacia de acuerdos de paz sin que participen todos los actores involucrados en el conflicto y que concibieron la necesidad de un alto al fuego ni del cese de la explotación ilegal extrajera en el país.


  Efectivamente, la explotación económica del coltán ha intensificado el conflicto impidiendo la efectividad de los acuerdos de paz firmados en el país. En la actualidad, continúan prevaleciendo intereses particulares, limitando la actividad humanitaria como remedio paliativo de atención a víctimas ante un futuro incierto. Tal y como lo especificó el Grupo de Expertos de la República Democrática del Congo al Consejo de Seguridad en informe datado el 9 de noviembre de 2009 donde reunían las pruebas y datos que ayudaban a identificar aquellos clientes en todo el mundo que se favorecían por la explotación ilegal de los minerales en la República Democrática del Congo, el cual también ayudaba a la financiación de estos grupos al margen la ley, aprovechando la confusión del conflicto y debilidad estatal para obtener beneficios particulares. El informe sostiene que aún existen altas estadísticas sobre la aterradora vulneración humanitaria en el país a causa de la devastadora explotación ilegal del preciado mineral.


  Por lo mismo, a pesar de los intentos por parte de Naciones Unidas, Organizaciones No Gubernamentales y defensores de derechos humanos a nivel mundial, el conflicto continúa y cada vez aumentan las hostilidades en el territorio por la creación de diferentes grupos de rebeldes interesados en resguardar rutas y territorios de explotación del coltán.


  Recientemente, pese a la alta presencia de agencias internacionales, el portal de noticias de ONU, informó que 70 personas fueron ejecutadas de manera sumaria en la localidad de Nyamaboko, en la provincia de Kivu del Norte, al este de la República Democrática del Congo a fines de enero o principios de febrero de 201485, debido a la continuación de las hostilidades por el dominio del territorio86.
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  PARTE CUARTA VOLVIENDO A COLOMBIA


  CAPÍTULO IXENCUENTROS Y DESENCUENTROS DE UN PLURALISMO JURÍDICO EN COLOMBIA¿ES POSIBLE UNA SOCIEDAD PLURIÉTNICA DEMOCRÁTICA?


  NATALIA RUÍZ MORATO


  1. INTRODUCCIÓN


  La Jurisdicción Especial Indígena en Colombia está establecida como parte fundamental en el Estado Social de Derecho pluriétnico, pluricultural, democrático y participativo consagrado en la Constitución Política de la República de 19911. Esos valores y fines del Estado han desarrollado la fundamentación de la cultura como parte de la nación, que se evidencia en complemento con los diferentes derechos, obligaciones y garantías: protección de la riqueza cultural de la nación y patrimonio arqueológico, el derecho a la autodeterminación de los pueblos, protección de las lenguas de grupos étnicos2, reconocimiento de la igualdad y dignidad de las culturas. A su vez, asimismo se ha ampliado la Carta constitucional por el Convenio número 169 sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), por medio de la Ley 21 de 19913.


  Los anteriores preceptos constitucionales e internacionales han venido configurando la Jurisdicción Especial Indígena establecida en el precepto: “Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la República. La ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional” (art. 246 CP).


  Al 2014 la Jurisdicción Especial Indígena, está ligada con la aplicación de la Ley de Origen4“que son las raíces originarias y los principios rectores de cada pueblo indígena, establece las maneras de relacionarse consigo mismo, con la comunidad, con la naturaleza y con el universo; con el propósito de mantener el equilibrio y la armonía entre el ser y la naturaleza”5. La Ley de Origen determina el desarrollo indígena, su forma de gobierno, la forma de educación, como se debe manejar la salud y el goce mismo de los derechos colectivos que tienen como pueblo.


  El presente estudio sociojurídico se enfoca en la revisión de las variables del funcionamiento de la Jurisdicción Especial Indígena en Colombia, resaltando las tensiones y dificultades en el logro del fin constitucional colombiano del pluralismo jurídico6. El análisis del fenómeno se desarrolla por diversos métodos: en primer lugar, los métodos de análisis históricos y discursivo de fuentes primarias y secundarias, especializadas, nacionales e internacionales, para entender la evolución de la regulación y de las políticas públicas que han incidido en la operación de la Justicia Indígena; en segundo lugar, la aplicación de entrevistas estructuradas con los actores principales ubicados en la ciudad de Bogotá (instituciones públicas y principales organizaciones nacionales indígenas) y requerimiento de información oficial a las entidades públicas para la ubicación de las características, diagnósticos, dificultades de la aplicación de la jurisdicción indígena, etc.


  2. EVOLUCIÓN DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS


  La evolución histórica de la figura de Jurisdicción Indígena en Colombia está íntimamente ligada con el establecimiento de los derechos de los pueblos indígenas. Esto ha dependido de varios factores. Primero, la dicotomía del antiguo régimen entre el Derecho Indiano y el Derecho indígena; segundo, los Tratados Internacionales sobre los Pueblos Indígenas y el Sistema de Naciones Unidas que monitorea su aplicación; tercero, la forma que se decidió constitucionalmente de Jurisdicción Indígena gracias a los movimientos indígenas desde los años setenta; cuarto, las reivindicaciones y poder de movilización de los pueblos indígenas para garantizar sus derechos colectivos y finalmente, quinto, los debates dentro de la Jurisdicción de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la jurisdicción constitucional que ha determinado el devenir de la figura con especiales protecciones a los grupos étnicos.


  La evolución histórica ha demostrado que a pesar de que en Colombia a partir de la Constitución Política de la República en 1991 de un Estado pluriétnico donde se garantiza la Jurisdicción Indígena, esto ha tenido tensiones muy profundas que han desbordado la capacidad misma del Estado, al ser un Estado con débil capacidad institucional para garantizar los derechos humanos a los pueblos indígenas que, a su vez, son víctimas primordiales del extenso conflicto armado.


  La jurisdicción indígena es la aplicación de la cosmogonía de los pueblos en su vida diaria, con fundamentos lejanos en el derecho consuetudinario de las sociedades preesta-tales7, concepto que actualmente se está reivindicando internacionalmente y por ende, en vigencia en los pueblos indígenas en Colombia. Por lo tanto esta figura tiene su origen desde la consolidación de estos pueblos, con anterioridad a la conquista española. No obstante, para la Jurisdicción Indígena, su primera reconfiguración fue a través del Derecho Indiano, es decir, el derecho de la Monarquía española de la modernidad temprana para las Indias8, que tiene como fundamentos el derecho castellano y los principios del Derecho de Gentes, desarrollado por teólogos y filósofos iusnaturalistas de los siglos XVI y XVII, que determinaron el tratamiento de la población aborigen americana9 partiendo de la idea de que la población indígena era una fuente, potencialmente cristiana, para el proyecto colonizador, por lo cual se establecieron derechos y bienes a resguardos y cabildos indígenas, bajo un universalismo occidental concebido por la élite española10.


  La república moderna de Colombia, tendió a figurarse como un Estado nación hispanoparlante que pretendió a homogeneizar su espacio interno, así muy agudamente en la era del alto-nacionalismo y su carta de 188611, articulándose en la Ley 89 de 1890 por la cual se determina la manera como deben ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada12, ley que está parcialmente exequible con la Constitución política de la República de Colombia de 1991. Sus desarrollos posteriores en el siglo XX, determinaron que el reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas dependía de su poder de organización por territorios, Cabildos, resguardos y organizaciones indígenas13. Esto evidencia el proyecto homogeneizador del Estado colombiano, que además se ilustra en las reivindicaciones de la figura de la Jurisdicción Indígena.


  Mundialmente, el último tercio del siglo XX tendió a relativizar el modelo agudo del Estado nación homogeneizador y a redescubrir la diversidad histórica, étnica y cultural como algo positivo14. El resultado es el constitucionalismo pluralista que incluye dimensiones regionalistas y étnicas15. En el contexto de la globalización, el sistema de Naciones Unidas y los movimientos internacionales indígenas han afectado los Estados nacionales, como se evidencia en el caso colombiano que hizo posible contemplar la figura de la Jurisdicción Indígena en el año de 1991. Este debate del constituyente colombiano, fue gracias a la dinámica internacional de los derechos humanos reconocidos a los pueblos indígenas. Fenómeno que también explica la intelectual estadouni-dense NANCY FRASER, sobre los conceptos de la opinión pública global y contra públicos16, que han incidido en la forma como los Estados nacionales se comprometen a realizar acciones positivas de protección en derechos humanos a los pueblos indígenas.


  Los derechos de las comunidades étnicas, se han enfocado en el siglo XX hacia los pueblos indígenas, estructurando unidades regionales dinámicas (Europa, África y América), que se han suscitado en el contexto de las Naciones Unidas y de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y en especial en América Latina, en el Sistema Inter-americano de Derechos. Como hito se cuenta con el Convenio 107 de la OIT de 1957 y Convenio 169 de 1989 que propuso el marco jurídico para la regulación entre Estados y Pueblos Indígenas, que si bien en el desarrollo histórico de la regulación en el siglo XX, se cuenta con los siguientes instrumentos internacionales: la Declaración de Garantías de Independencia para las Colonias y los Pueblos de 196017; la Resolución sobre la Soberanía Permanente sobre Recursos Naturales de 1962; la Declaración de las Naciones Unidas sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial de 1963; la Declaración contra la Discriminación de la Mujer de 1967; la Declaración sobre el Progreso Social y el Desarrollo de 1969; la Declaración sobre la Raza y los Prejuicios Raciales de 1978; la Declaración sobre la Eliminación de todas las Formas de Intolerancia y Discriminación fundadas en la Religión o las Convicciones de 1981; la Declaración sobre Derecho al Desarrollo y la Declaración sobre los Derechos de las Personas que Pertenecen a las Minorías étnicas, religiosas y lingüísticas de 1992; la Declaración de Viena sobre Derechos Humanos de 1993, que replantea los estándares individualistas establecidos de la Declaración de 1948 y la Declaración de Durban en el año 2000.


  La Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas de 200718 de la sesión 61 de la Asamblea General de las Naciones Unidas no es un instrumento coercitivo, pero es un desarrollo legal internacional y del compromiso de la comunidad internacional para la eliminación de violaciones de derechos humanos contra 370 millones de indígenas en el mundo, para apoyarlos en su lucha contra la discriminación19. Por lo cual, se consagran derechos colectivos e individuales de los pueblos indígenas, el derecho a la tierra, a sus recursos, a su cultura, a su identidad, lengua, empleo, salud, educación, determinar libremente su condición política y su desarrollo económico, a propender por su propia visión económica y social y derecho a la participación efectiva20.


  Hacen parte de la política y derecho internacional, los derechos de los pueblos indígenas y de las comunidades locales, el rol del conocimiento tradicional y conocimiento indígena para el manejo de la conservación de la diversidad. Como respuesta alternativa frente a la crisis ambiental, las Naciones Unidas promulgaron el Convenio sobre Diversidad Biológica de 199221. Esta situación, bien catalogada por gran parte de la comunidad académica, como Soft Law22, refuerza los derechos de los indígenas, ya que la regulación sobre el tratamiento del conocimiento tradicional y diversidad biológica imponen límites a la investigación científica para acceder a dichos conocimientos y recursos de las comunidades locales. Como directiva se dispone que dicha comunidad deba participar en las diferentes escalas de la actividad científica y el respeto del valor del conocimiento indígena. Según MAURO y HARDISON23 armonizan el Convenio sobre Diversidad Biológica, con respecto a la protección del Conocimiento Indígena: la Convención Internacional para combatir la Desertificación de 1994, la Declaración de Río de 1992, el Fórum intergubernamental sobre los Bosques de 1996, y las propuestas propias de los indígenas en la Declaración de Kari-Oka de 1992. Es decir, se han reconocido, a los pueblos indígenas como actores cruciales para la conservación de los ecosistemas más vulnerables al cambio climático.


  El Sistema de Naciones Unidas con sus diferentes declaraciones y sus agencias, como también la incidencia de organizaciones internacionales, se comprometieron a que en los Estados nacionales de América Latina se establecieran nuevas constituciones, que reformaron la idea de un Estado unitario y se consagran Estados plurinacionales, multiétnicos y multiculturales donde se acepta la Jurisdicción Indígena. La Constitución Política de la República de Colombia de 1991, la Constitución Política de la República del Ecuador de 1998 y su sucesora de 2008, la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela de 1999, la Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, el Sistema de Auto-nomías Indígenas de la Costa Atlántica de Nicaragua de 1987, la Constitución de la República de Paraguay 1992 y la Constitución Política del Estado de Bolivia de 2009 son los casos prominentes en consagración de los derechos indígenas a nivel constitucional24 que se pueden catalogar como la acumulación de procesos jurídicos y políticos que se producen en el orden nacional e internacional como resultado de movimientos sociales25. El experto austríaco RENÉ KUPPE reconoce en Colombia el precursor de esta ola continental26.


  El reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas dentro de un sistema moral y jurídico no ha sido fácil. Sin embargo, Los movimientos indígenas han logrado la imposición de la diferencia cultural, o la distinción de la identidad cultural, esto es un desarrollo emancipatorio de significancia histórica mundial27. Por lo tanto, el movimiento indígena es mejor entendido como una respuesta al proceso de discriminación severa y de expropiación. Este proceso reconoce que la equidad tiene que estar basada en el reconocimiento y la negociación de la diferencia, en contraposición a la insistencia de la creación de una homogeneidad cultural en una situación donde siempre crece la inequidad económica28, que es lo que se ha hecho al implantar el desarrollo como si fuera una sociedad homogénea, cuando en realidad son sociedades multiculturales.


  En el caso particular, la Jurisdicción Indígena en Colombia implica la adopción del pluralismo jurídico, que refiere a la coexistencia de sistemas jurídicos diversos dentro de un mismo campo social, lo cual cuestiona la visión etnocéntrica del derecho occidental, que ha sido construida asignándole el papel de único y legítimo, referente de derecho por el positivismo jurídico, concepción ésta que vino a respaldar y consolidar la empresa colonial29.


  El pluralismo jurídico no es solamente una característica de sociedades con pasado colonial, sino una propiedad de las sociedades contemporáneas estructuradas por una diversidad de sistemas jurídicos interconectados, como lo señala BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS. De acuerdo con SANTOS, el planteamiento central del pluralismo jurídico es ver al derecho como un universo policéntrico de órdenes jurídicos o formas diversas de derechos interconectados y sobrepuestos (interlegalidad) y pueden abordarse según su escala, su proyección y su simbología. Sobre estos mecanismos, SANTOS estipula:


  
    “[Los] desarrollos socio-jurídicos revelan, pues, la existencia de tres espacios jurídicos diferentes a los que corresponden tres formas diferentes de derecho: el derecho local, el derecho nacional y el derecho mundial. Es poco satisfactorio distinguir estas formas de derecho con base en el objeto de regulación pues, a veces, regulan o parecen regular el mismo tipo de acción social. En mi entender, lo que distingue a estas formas de derecho es el tamaño de la escala con que regulan la acción social. El derecho local es una legalidad de grande escala; el derecho nacional estatal es una legalidad de mediana escala; el derecho mundial es una legalidad de pequeña escala (…) Los diferentes órdenes jurídicos operan así en escalas diferentes y, con eso, traducen objetos empíricos eventualmente iguales en objetos jurídicos distintos”30.

  


  Sobre el tema del pluralismo jurídico y el uso de este concepto para analizar la situación de los países que forman parte de la sistematización, interesa resaltar las siguientes dos definiciones; debido a que se considera al revisar las constituciones de los mismos, que es posible entrever como América Latina tiene una clara tendencia hacia el pluralismo del primer tipo, tal como lo plantean ASSIES, HAAR y HOEKEMA31, plura lismo de tipo unitario es el reconocido por el Estado en la Constitución pero reserván-dose la facultad, unilateralmente, de determinar la legitimidad y el ámbito de los demás derechos. Otra corriente es el pluralismo igualitario, que reconoce la validez de normas de los demás sistemas de derecho, su fuente especial es una comunidad que como tal conforma una parte diferenciada pero constitutiva de la sociedad entera y por tanto tiene derecho a que su derecho sea reconocido como parte integral del orden legal nacional por los demás.


  Las Naciones Unidas en el año 2009, publicaron el State of the World´s Indigenous Peoples, donde reportan que los pueblos indígenas se ven inmersos en conflictos con la sociedad dominante, relacionados con la pérdida de sus tierras, territorios y recursos o la privación de sus derechos civiles, políticos, culturales, sociales y económicos, lo que recrudece la pobreza y la pérdida del bienestar de su gente. El rápido paso de la globalización ha acelerado dichos conflictos y los pueblos indígenas tienen la necesidad de acceder a mecanismos de resolución de conflictos pacíficamente32. Ese mismo año, la Corte Constitucional colombiana reconoce en el Auto 00433 la vulnerabilidad de los pueblos indígenas en Colombia y su peligro de extinción por lo cual obliga al Estado colombiano a establecer una política especial de atención.


  Según HETTNE, la fuente de los conflictos y las tensiones entre los Estados y las comunidades étnicas e indígenas, como la desigualdad de las tendencias a largo plazo; son producto de la modernización, la urbanización y los cambios demográficos, la competencia por el control de los recursos naturales, los proyectos industriales y de grandes infraestructuras que afectan los sistemas ecológicos locales34. Por lo cual, los diferentes efectos que las estrategias de desarrollo tienen en las comunidades son problemas en la distribución de bienes públicos entre los grupos definidos culturalmente.


  Desde la década de 1980, los conflictos jurídicos que involucran pueblos indígenas han desbordado los límites del Estado Nación, porque los pueblos indígenas no solo se relacionan con problemas de carencia de protección del Estado, sino también con la globalización –contra empresas multinacionales, megaproyectos, organizaciones financieras y organizaciones no gubernamentales– que se han debatido en el seno del sistema interamericano con la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Organización Internacional del Trabajo. Sin embargo, en el Sistema Internacional de Derechos Humanos no existen mecanismos judiciales para la resolución de dichos conflictos, tampoco la Corte Internacional de Justicia provee de un diseño judicial para los casos entre indígenas o colectividades contra los Estados. En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos35, accede a conocer casos de los pueblos indígenas, pero con ciertas restricciones: cuando el Estado ha aceptado los protocolos o donde los Estados partes han reportado obligaciones bajo los protocolos.


  La evaluación del escenario de justicia internacional registrada por las Naciones Unidas36, establece que las decisiones de estos órganos de tratados de derechos humanos no son vinculantes o exigibles y con frecuencia son ignoradas por los Estados infractores. Por lo tanto, los esfuerzos indígenas en estos foros no han tenido resultados significativos en la resolución de conflictos. Como tampoco, la experiencia no ha sido alentadora en la forma como se resuelven los conflictos entre el Estado y los pueblos indígenas, tal como lo expresa MARTÍNEZ:


  
    “Prácticamente todos los casos, tanto en América Latina y en otras regiones mencionadas anteriormente, el establecimiento legal se puede ver que sirve como una herramienta eficaz en el proceso de dominación. Juristas (con sus elaboraciones conceptuales), las leyes nacionales (con su imperatividad, tanto en la metrópoli y en las colonias), el poder judicial (sujeto al «Estado de Derecho»), el derecho internacional por un lado (su cumplimiento asegurado por medios militares) y los tribunales internacionales (sobre la base del derecho internacional vigente) estaban todos presentes para «validar» jurídicamente el saqueo organizado en las distintas etapas de la empresa colonial”37.

  


  Esa evaluación anterior va acompañada, con la tipología de medidas de protección que establecen los Estados para los derechos de los pueblos y comunidades étnicas. Por ejemplo, los Estados que consagran los derechos indígenas a nivel constitucional, como el caso de Colombia, la protección de los pueblos indígenas y comunidades étnicas es débil38. Primero la presencia estatal es débil por lo cual no ha podido implantar políticas diferenciales para la atención de sus necesidades básicas. Tampoco, el Estado colombiano ha podido proteger los pueblos indígenas contra ataques de los grupos ilegales armados. Como mecanismo especifico de protección cuentan con la consulta previa39 como requisito de concesión de la licencia ambiental40 para los mega proyectos de infraestructura y minero-energéticos. Sin embargo, este mecanismo no soluciona los conflictos entre los derechos colectivos de los pueblos, el derecho al desarrollo de las comunidades étnicas y las estrategias de desarrollo; es simplemente una herramienta, que está supeditada a cómo se aplique y los procedimientos que se adopten con las comunidades41. Estos problemas desbordan la capacidad de auto-nomía, autodeterminación, gobierno propio y aplicación de su derecho propio de los pueblos indígenas.


  Esta crisis humanitaria por violaciones de derecho internacional humanitario de estas poblaciones, conllevó a que la Corte Constitucional colombiana, primero declarara la superación del estado de cosas inconstitucionales en la sentencia T-025 de 2004, y segundo, mediante el Auto 004 de 2009 para los Pueblos Indígenas y el Auto 005 de 2009 para los pueblos afrocolombianos42, determinó que dichas poblaciones están en un grave riesgo de exterminio cultural por causas no solo del conflicto armado sino también por encontrarse en tierras estratégicas por recursos naturales y por desprotección estatal. La Corte colombiana en dichos Autos establece una serie de medidas: programas de garantías para atender y prevenir el desplazamiento forzado, planes de salvaguarda para los 34 grupos étnicos indígenas que están en grave riesgo y planes de atención diferencial para la población Afrocolombiana. No obstante, el cumplimiento de las órdenes de la Corte Constitucional es bajo43.


  3. ¿DÓNDE Y CÓMO FUNCIONA LA JURISDICCIÓN ESPECIAL INDÍGENA EN EL TERRITORIO COLOMBIANO?


  Según el censo del Departamento Administrativo Nacional de Estadística de 2005 Visibilidad estadística de los grupos étnicos44, la población indígena del país representa el 3,4% (1.392.623 personas indígenas) de los cuales 49,51% son mujeres y el 50,48% son hombres. De los datos recopilados, la población es bastante joven (de 0 a 14 años es el 39,54%) y la esperanza de vida de los indígenas es inferior a la población colombiana. La mayoría de la población indígena es rural (78,58%), sin embargo se ha venido incrementando la población indígena en las áreas urbanas por el desplazamiento, conflicto armado, precariedad económica en salud y nutrición y los efectos climáticos. Factores que también constituyen una amenaza para la sobrevivencia de los pueblos indígenas45. Según el censo general de 2005 del Departamento Administrativo Nacional de Estadística, existen 87 pueblos indígenas en 29 departamentos del país, donde Amazonas y Vaupés tienen el mayor número de pueblos, después siguen Guaviare, Putumayo y Caquetá. Resaltando que son los municipios con mayor pobreza multidimensional46 y presencia de grupos armados ilegales, FARC, ELN, urabeños, rastrojos y ERPAC47.


  De conformidad con el artículo 246 de la Constitución política de la República de Colombia de 1991, la Jurisdicción indígena funciona en el territorio indígena, en concordancia el Decreto 1.088 de 1993 que “regula la creación de las asociaciones de Cabildos y/o Autoridades Tradicionales Indígenas”48. La población indígena se encuentra organizada por resguardos. En Colombia el número oscila entre 72049 a 868 resguardos, comunidades en 251 municipios al 2013, pero se estima que tres cuartas partes de la población indígena no habitan en resguardos legalmente constituidos50. La mencionada normatividad ha reconocido 292 organizaciones indígenas51 y existen dos organizaciones a nivel nacional la Organización Nacional Indígena de Colombia (ONIC) y la Organización de los Pueblos Indígenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC), quienes también están participando en el fortalecimiento de la Jurisdicción Indígena.


  [image: image]


  Tabla 8: Pueblos indígenas y etnias por regiones y departamentos52


  En complemento a la ubicación geográfica de la Jurisdicción Especial Indígena, el funcionamiento se compone de los criterios de Temáticas y la Autoridad, teniendo en cuenta que para el Estado colombiano y para la justicia formal, es lo que establece el artículo 246 de la Constitución política de Colombia. Es decir las temáticas que atiende la jurisdicción indígena, son las que pueden resolver las autoridades de los pueblos indígenas, que son las que ejercen las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial; definidas dentro de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarias a la Constitución y leyes de la república. Pero esta definición es miope desde la Ley de Origen y la misma dinámica de los grupos indígenas en las sociedades complejas postmodernas con presencia de grupos ilegales armados, que promueven conductas ilegales en las áreas donde están ubicados.


  Las temáticas de la jurisdicción indígena superan el concepto de “leyes de la Republica” porque la Ley de Origen proviene de la cosmogonía y cosmovisión ancestral de cada pueblo, regula temas espirituales, con la Madre Tierra, con los animales, ríos, etc., y la forma como se solucionan, son impensables desde el positivismo jurídico. Por lo tanto, no se pueden caracterizar las temáticas de manera general o categorías universales para todos los grupos étnicos, porque estas dependen de cada pueblo indígena. La compilación de temáticas “para que lo entiendan los no indígenas” dependerá exclusivamente de lo que cada pueblo decida en ejercicio de su autodeterminación y autogobierno53.


  De la misma forma, la Ley de Origen supera “normas y procedimientos y sanciones” y esta definición ha creado problemas en los pueblos indígenas. En la configuración de la Jurisdicción Especial Indígena como creación constitucional de 1991, conllevó a que algunos pueblos indígenas se llenaran de papeles, de reglamentos internos hecho por abogados con una visión foránea. Por lo cual, muchos casos que se resolvían, no tenían que ver con la Ley de Origen, y esto creó un sincretismo jurídico y una intromisión, ya que varias autoridades gubernamentales torpemente les exigían a los pueblos indígenas reglamentos internos para aplicar su derecho propio. En algunos casos el debido proceso de un reglamento interno, llevaba a decisiones contrarias para la comunidad54.


  Así mismo, quien ejerce la justicia en los pueblos indígenas, no siempre es homogéneo para todos los pueblos; en unos casos son las autoridades tradicionales, los líderes; en otros, los médicos tradicionales, las organizaciones indígenas, los Cabildos, las Asambleas, los capitanes, los thewalas, los sabedores, y los Taitas. Se encontró que, entre quienes ejercen la justicia, hay algunos que dan consejo, otros que castigan y otros que repararan las almas. O la autoridad está dispersa en la comunidad que tiene como núcleo la familia, o el clan y así, los problemas se solucionan según esa escala jerárquica55. Por lo tanto los tipos de decisión son prolíficas y se dan según la forma y poder de la autoridad en cada caso particular.


  Por otra parte, las autoridades tradicionales manejan todo lo material y espiritual; interpretan y hacen cumplir la Ley de Origen mediante procesos ancestrales; orientan y velan por el bienestar de los Pueblos indígenas y de la humanidad; para garantizar el equilibrio, el orden de la vida, del universo y de los Pueblos mismos. Apropian el saber colectivo, guardan las creencias y son la fuente de conocimiento indígena. Y como se expresó en el acápite anterior, los conflictos que se dan en los territorios indígenas están afectando su capacidad de autogobierno y aplicación de la Ley de Origen.


  Es fundamental para el Estado la protección y aplicación de la Ley de Origen por parte de los pueblos indígenas: primero, porque es una parte integral de la estructura social y la cultura de un pueblo; segundo, porque junto con la lengua, constituye un elemento básico de identidad étnica; tercero, porque la naturaleza de este derecho consuetudinario, condiciona las relaciones entre el Estado y los pueblos indígenas; y 4) porque repercute en la forma en que estos pueblos gozan o carecen de derechos (tanto individuales como colectivos). Y es tal su importancia que “constituye uno de los elementos de preservación y reproducción de las culturas indígenas en el continente. Y por el contrario, su desaparición contribuye, a su vez, a la asimilación y al etnocidio de los pueblos indígenas”56.


  Sin embargo, es importante mencionar que como característica de la Jurisdicción Especial Indígena en Colombia, éste se encuentra permeado por las particularidades de los sistemas de solución de conflictos presentes en Colombia. Los sistemas que entran en juego son: el segmentario, el de autoridades comunales permanentes, los religiosos (incluyendo no sólo a la iglesia católica sino a las sectas protestantes, cristianas y a los sistemas religiosos de comunidades indígenas, afroamericanas y campesinas), también los grupos armados (incluyendo no sólo a la guerrilla y al narcotráfico sino al ejército y a la policía cuando estos se desvían de sus funciones institucionales) y los sistemas de compensación directa (reparación o cobro de sangre)57.


  Hay un caso interesante en la Jurisdicción Especial Indígena que es una forma indígena que se ha adaptado a ciertos elementos del derecho formal colombiano, que es el Tribunal Superior Indígena del Tolima58, institución judicial creada por el Consejo Regional Indígena del Tolima para fortalecer la administración de justicia al interior de sus territorios y poder resolver múltiples inconvenientes que se presentaban, ya sea al interior y entre los cabildos de la zona, o entre éstos y los funcionarios pertenecientes al sistema judicial nacional (jueces y fiscales encargados de la justicia ordinaria) y respondió a la necesidad de atacar la impunidad que se estaba generando, debido a que las autoridades indígenas desconocían sus deberes como administradores de justicia y por tanto mostraban falta de compromiso con la aplicación de justicia al interior de las comunidades59. También el Tribunal Superior Indígena del Tolima fue una forma de contrarrestar demandas laborales de indígenas a los Cabildos en juzgados laborales ordinarios60.


  Otro criterio para determinar la Jurisdicción Especial Indígena, para superar las nociones de autoridad y territorio, es lo que plantea ESTHER SÁNCHEZ: “Los «indios» han sido conocidos como seres cuya identidad ontológica está definida por nacimiento o por portar determinadas características. Pero no son pensados y tratados como seres en devenir, cuya identidad no es el mantenimiento de algo inmanente y estático, sino que son invención permanente de identidad en relación tanto al propio mundo como al externo”61. Por lo tanto un criterio determinante es la pertenencia étnica aceptada en la Tutela T-496 de 1996.


  Este indicador debe también entenderse en complemento con el indicador territorial. Es obvio, que la Jurisdicción Especial Indígena opera en los territorios indígenas. Sin embargo, los territorios indígenas se ubican recursos para la minería o áreas para cultivos ilícitos lo que fomenta la presencia de actores externos –como los mineros ilegales– y grupos armados ilegales que generan grandes problemas a la Jurisdicción Indígena, en la aplicación de la Ley de Origen, bajo el entendido, que ésta también regula las relaciones con la madre tierra62.


  4. EL DESENCUENTRO DE LA JUSTICIA ORDINARIA COLOMBIANA Y LA JURISDICCIÓN ESPECIAL INDÍGENA


  Es claro que conforme a la Constitución Política de la República de Colombia establece que el funcionamiento de la Jurisdicción Indígena debe estar en coordinación con el Sistema Judicial Nacional (art. 246).


  Con respecto a la Ley de Coordinación, han sido presentados al Congreso de la República para el trámite correspondiente, tres proyectos, todos por iniciativa del senador JESÚS PIÑACUÉ. En orden cronológico, el primero y el segundo fueron presentados en Cámara y el tercero en el senado. Los proyectos se distinguen así: Proyecto número 003 de 2000 Cámara; Proyecto número 029 de 2001 Cámara; Proyecto número 035 de 2003 Senado63. Pero esto refleja que no hay una voluntad política desde el Estado y los pueblos indígenas. ¿Para qué una coordinación? Bajo el entendido que varios pueblos indígenas ven esta situación como un vasallaje del Estado, donde éste no tiene en cuenta sus intereses, no lo ven como una prioridad64 y es completamente innecesaria la coordinación, cuando la aplicación de la Ley de Origen es eficaz65.


  En contraste con lo anterior, el Consejo Superior de la Judicatura en diferentes espacios ha manifestado que “cumple” el mandato constitucional de fortalecer la demo-cracia de participación y el pluralismo político, ideológico y cultural, así como fortalecer el pluralismo territorial que se construye sobre el respeto a los resguardos, a los territorios y a los lugares sagrados de las poblaciones indígenas. “En igual forma, fomenta el conocimiento de la jurisprudencia de los pueblos indígenas, la construcción de sus propias escuelas judiciales, la elaboración de un mapa de identificación de los territorios donde tienen asiento las distintas culturas y los distintos sistemas judiciales indígenas; además, se quiere que en este proceso se expida, de manera concertada una ley de coordinación que permita que la Fiscalía, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, los jueces, las Altas Cortes y en fin todos los operadores de justicia que puedan colaborar y trabajar de manera coordinada para evitar desgastes y desconocimientos inútiles”66.


  Al 2013 este estudio encontró que no hay un acceso público a los mapas de identificación de los territorios indígenas del Consejo Superior de la Judicatura, se encuentran solo los mapas generales del censo del Departamento Administrativo Nacional de Estadística de 200567. Tampoco se ha logrado la Ley de Coordinación, se menciona que la principal estrategia de coordinación entre la Jurisdicción Ordinaria y Jurisdicción Especial Indígena es lo que realiza la Sala Administrativa de la Rama Judicial de Colombia, que coordina un proceso de fortalecimiento de escuelas de derecho propio en solo 28 pueblos indígenas de los 87 pueblos reconocidos68. Es decir la coordinación de apoyo de la Rama Judicial no alcanza ni el 50% de la Jurisdicción Especial Indígena, entendida como la que se aplica en los territorios indígenas.


  
    
    
    

      
        	Núm.

        	PUEBLO

        	UBICACIÓN
      


      
        	1

        	Pueblo Huitoto

        	Caquetá-La Chorrera
      


      
        	2

        	Pueblo Pijao

        	Tolima
      


      
        	3

        	Pueblo Wayuú

        	Guajira
      


      
        	4

        	Pueblo Achagua

        	Meta
      


      
        	5

        	Pueblo Piapoco

        	Meta
      


      
        	6

        	Pueblo Sicuani

        	Meta
      


      
        	7

        	Pueblo Sáliva

        	Meta
      


      
        	8

        	Pueblo Guambiano

        	Cauca
      


      
        	9

        	Pueblo Los Pastos

        	Nariño
      


      
        	10

        	Pueblo Nasa-ACIN

        	Cauca
      


      
        	11

        	Pueblo Zenú

        	Cordoba- Sucre
      


      
        	12

        	Pueblo Kankuamo

        	Sierra Nevada de Santa Martha
      


      
        	13

        	Pueblo Embera Dovidá

        	Choco
      


      
        	14

        	Pueblo Tikuna

        	Amazonas
      


      
        	15

        	Pueblo Arhuaco

        	Sierra Nevada de Santa Martha
      


      
        	16

        	Pueblo Embera Chami

        	Risaralda
      


      
        	17

        	Pueblo Muiname

        	La Chorrera Amazonas
      


      
        	18

        	Pueblo Wiwa

        	Sierra Nevada de Santa Martha
      


      
        	19

        	Pueblo Yanacona

        	Huila
      


      
        	20

        	Pueblo Kamentsá

        	Putumayo
      


      
        	21

        	Pueblo Cubeo

        	Vaupés
      


      
        	22

        	Pueblo Tukano

        	Vaupés
      


      
        	23

        	Pueblo Okaina

        	La Chorrera Amazonas
      


      
        	24

        	Pueblo Yagua

        	Amazonas
      


      
        	25

        	Pueblo Bora

        	La Chorrera Amazonas
      


      
        	26

        	Pueblo Tule

        	Choco-Antioquia
      


      
        	27

        	Pueblo Cocama

        	Amazonas
      


      
        	28

        	Pueblo Kogui

        	Sierra Nevada de Santa Martha
      

  


  Tabla 9: Pueblos Indígenas y Ubicación Geográfica del programa de Fortalecimiento de Escuelas de derecho Propio de la Rama Judicial de Colombia69


  Sin embargo, con respecto a ese panorama se encuentran casos registrados donde algunos pueblos indígenas son los que promueven la coordinación con la Jurisdicción Ordinaria. Por ejemplo, los embera-chamí, donde se envían los casos a la justicia ordinaria cuando el cabildo presume la existencia de peligro para una de las partes del conflicto y se temen venganzas, o porque presente dificultades en la captura del sindicado, o cuando no se logra esclarecer una investigación; de esta manera se evita que los interesados “denuncien al cabildo por inactividad”70. El otro caso es el del pueblo Nasa ya que los resguardos son municipios, en los que se experimenta la coexistencia de dos autoridades que desempeñan las mismas funciones en una misma casa71. O el caso del Tribunal Superior Indígena que tiene Protocolo de Coordinación Interjurisdiccional72.


  Cabe mencionar que el Consejo Superior de la Judicatura viene construyendo una Jurisprudencia Indígena disponible en internet donde no solo integra lo interno, sino la relación con la jurisdicción ordinaria. Es decir es una jurisprudencia desde lo Estatal no desde lo Indígena.


  
    “Los criterios que se tuvieron en cuenta para realizar la compilación y selección de fallos y decisiones de la Jurisdicción Especial Indígena 1980-2006 fueron por temas, entre otros: autoridades, representación, educación resistencia civil y paz, territorio, linderos y recursos naturales, en relación con las decisiones de las autoridades indígenas. Una segunda parte abordó los fallos de la jurisdicción nacional, principales sentencias de la Corte Constitucional, decisiones de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Sala Jurisdiccional Disciplinaria”73.

  


  Al indagar sobre la jurisprudencia indígena, los representantes de la Organización Nacional Indígena de Colombia y Organización de los Pueblos Indígenas de la Amazonia Colombiana, manifestaron que existe la jurisprudencia indígena, que es la forma como se usa cotidianamente la Ley de Origen, dado que su uso es consuetudinario. Obviamente, también se debe tener en cuenta la Jurisprudencia Constitucional en la protección de los pueblos indígenas.


  Sin embargo, como lo manifiesta ROSEMBERT ARIZA SANTAMARÍA (2008):


  
    “Compartimos entonces con la doctrina nacional y extranjera, que la definición de las reglas de juego sobre los límites y competencia de la Jurisdicción Especial Indígena no es asunto que deban decidir los tribunales. Esas reglas deben construirse en escenarios de diálogo intercultural, en consulta interna y externa con cada pueblo. Sin embargo, el contenido esencial de los derechos no es discutido con los respectivos pueblos, pese a los esfuerzos de la Corte Constitucional, a los peritazgos antropológicos y a oír en audiencia pública a diferentes estamentos. Adicionalmente, aún no está claro en estos diecisiete años de producción jurisprudencial, el núcleo central de valores que la Corte suscribe en cada cultura; hay de hecho en la jurisprudencia revisada asomos de respeto intercultural pero el centro de la complejidad está en el límite de los diferentes derechos encontrados tanto al interior de los pueblos como en la sociedad mayor. Resolver esta dicotomía implica una reinterpretación de lo ya dicho y ubicar, o mejor, encontrar una tesis que no sea ecléctica siempre”74.

  


  La relación de la Jurisdicción Ordinaria con la Jurisdicción Especial Indígena está sesgada, ya que concibe a los pueblos indígenas como incapaces para juzgar delitos graves y control de la impunidad. Hay una densificación de lo penal para todo en la justicia indígena, con los castigos válidos. Como lo definió MUÑOZ es una “relación poco amigable”75.


  
    “Prueba de ello ocurre en Colombia con la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que en los últimos años ha dirimido conflictos de competencia entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción indígena, retomando, en la mayoría de asuntos sometidos a su estudio, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, pero con una interpretación de la misma en la que reiteradamente se afirma que los pueblos indígenas no tienen competencia ni capacidad para asumir el juzgamiento de indígenas que cometan delitos que atenten contra el orden público (subversión), ni tampoco asuntos referidos al tráfico de estupefacientes”76.

  


  Según MUÑOZ de los conflictos de competencia, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, por ejemplo de 37 casos, en solo cuatro ha aceptado la Jurisdicción Especial Indígena77. De la misma forma como lo comenta ROSEMBERT ARIZA SANTAMARÍA en ningún caso


  
    “la Sala Disciplinaria se auxilió de peritazgo antropológico alguno, ni consultó a la comunidad de los respectivos «sindicados»: este tribunal acudió únicamente a la jurisprudencia constitucional (…) Estas aplicaciones denotan que la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, desconoce de los avances en materia intercultural y de las propias reglas que la Corte Constitucional fijó y que la misma Sala invoca casi siempre equivocadamente. De las sentencias analizadas, encontramos entonces que en un 70 por ciento esta Sala niega la competencia de la jurisdicción indígena. Ello ocurre, como se ha explicado, por una interpretación bastante restringida, monista y sobre todo, por el exacerbado positivismo de parte de esta colegiatura”78.

  


  Sin embargo, por las entrevistas realizadas en 2013 con la Organización Nacional Indígena de Colombia y Organización de los Pueblos Indígenas de la Amazonia Colombiana, se encuentra que por parte de las organizaciones indígenas se ha gestionado una coordinación con el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario para que los indígenas (aproximadamente 72 indígenas del Amazonas) estén en centros penitenciarios cercanos a sus comunidades. La coordinación con la Fiscalía General de la Nación en las regiones, en la mayoría de los casos no respeta los territorios indígenas como la jurisdicción indígena y siempre plantea la situación como “obstrucción a la justicia” especialmente donde los indígenas no son beligerantes. Esto no pasa en el Cauca. Allí, la Fiscalía Regional respeta la autoridad indígena porque que sus funcionarios “pueden recibir el cepo”79. Esto puede llegar a inferir que “las instituciones crean es más problemas en los territorios indígenas”80.


  Los propios indígenas ven como una profunda dificultad para la Jurisdicción Especial Indígena “que los jueces se burlen de la justicia propia”81.


  
    “Los jueces ordinarios manifiestan que las autoridades indígenas no tienen la capacidad suficiente para juzgar casos de importancia o más complejos. De acuerdo a su opinión, las autoridades indígenas deben limitarse simplemente a juzgar casos menores. A su modo de ver, las autoridades indígenas utilizan su propia jurisdicción sólo cuando las circunstancias lo ameriten, es decir, cuando buscan evadir la aplicación de la justicia ordinaria”82.

  


  5. RELACIÓN ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y EL PLURALISMO UNITARIO E IGUALITARIO


  Sobre la relación entre la Corte Constitucional colombiana y la Jurisdicción Especial Indígena por la carencia de Ley de Coordinación, podemos considerar que la Corte ha asumido esta coordinación a través del estudio de casos concretos por tutela, procurando establecer las reglas que guíen la interacción de la justicia oficial con la indígena83, como también los límites de la autonomía de la Jurisdicción Indígena. Se podría decir que la Corte Constitucional ha re-definido la Jurisdicción Indígena en Colombia. De la misma forma, los pueblos indígenas acuden a la tutela para proteger sus derechos fundamentales colectivos imponiendo órdenes y obligaciones al Estado.


  Primero, la Corte Constitucional ha reconocido que la Jurisdicción Especial Indígena tiene todas las potestades que tiene cualquier jurisdicción: notio, iudicium, imperium o coercio84. Sin embargo, según ARIZA SANTAMARÍA, con respecto al conflicto de competencias:


  
    “la Corte ha tenido en estos años diferentes posturas frente a las decisiones de las autoridades indígenas. Entre las más destacadas citemos: pedir que se repita el juzgamiento; ordenar que se consulte de nuevo a la comunidad a ver si se repite o no el juicio y si no se repite, pasárselo a las autoridades judiciales ordinarias; reconocer plenamente la decisión; reconocer parcialmente la decisión y pedir revisión de la misma. Lo normal en las tutelas concedidas por la Corte Constitucional –siempre a través del mecanismo de revisión–, es que ellas hayan sido negadas en las primeras instancias judiciales ordinarias. Incluso a veces –no siempre– estas instancias judiciales ordinarias han exhibido posturas un poco más abiertas que las de la Corte misma. No obstante, la Corte ha definido una línea en el tema, que tiene su culmen en la exigibilidad a las autoridades indígenas del cumplimiento del mínimo vital legal que se debe respetar por parte de ellas”85.

  


  La jurisprudencia analizada respecto a la jurisdicción indígena y sus múltiples inter-pretaciones por parte de la Corte, deja ver que ésta ha llevado a una restricción de los derechos de los pueblos considerados, tanto en lo referente a sujetos colectivos como a sujetos individuales. Estas múltiples interpretaciones conllevan el menoscabo de diferentes derechos de los pueblos indígenas, pero de hecho el más afectado a lo largo de estos años, es el del ejercicio de la propia jurisdicción, porque a medida que pasa el tiempo se establecen mayores limitantes que impiden a las autoridades indígenas administrar justicia86.


  La Corte Constitucional colombiana ha impuesto categorías universales occidentales a la Jurisdicción Indígena como el debido proceso para la aplicación de la Ley de Origen. Al respecto, no hay un consenso. Los pueblos indígenas tienen una cosmovisión propia y le darán un contenido diferente a la normatividad jurídica colombiana. Situación que también es contradictoria con diversas sentencias ha sostenido que la Jurisdicción Especial Indígena “no puede ser reglamentada, básicamente por dos razones: primera, se presume –y con razón–, que dentro de las tradiciones propias subyace de por sí una normatividad o reglamentación cultural; y, segunda, de hacerse eso, se atentaría contra la diversidad étnica y cultural del país”87.


  Con respecto a la autonomía de la Jurisdicción Indígena, la Corte Constitucional ha determinado los siguientes criterios: a mayor cohesión y autocontrol por parte del grupo y con el fin de asegurar la conservación de los usos y costumbres del grupo, se reconoce una mayor autonomía; los derechos fundamentales constituyen los mínimos jurídicos para la convivencia y bajo ningún supuesto podrán denegarse; las normas de orden público del derecho nacional priman sobre las normas de las comunidades indígenas siempre que protejan un valor constitucional de mayor peso que el principio de la diversidad étnica y la integridad del grupo indígena; no por la sola existencia de una ley contraria a las costumbres estas pueden ser desconocidas; los usos y costumbres indígenas priman sobre las normas dispositivas del derecho nacional88.


  Como lo expresa SÁNCHEZ89 para la Corte Constitucional colombiana no ha sido fácil el manejo sobre cuestiones multiculturales y son diversas las interpretaciones de la tensión entre diversidad y unidad cultural que existe al interior de la Constitución desde el liberalismo90 y multiculturalismo. La tutela puede ser un medio para el fortalecimiento de la etnicidad y la cultura. No se puede negar que por medio de la Tutela en Colombia se han querido acomodar las minorías culturales a los valores morales y políticos de la mayoría, pero para esto hay que “trascender los papeles de los actores, las actuaciones, las aplicaciones técnicas y las aplicaciones edificantes”91.


  
    “Si el derrotero constitucional fue valorar la existencia de mundos culturales distintos y distribuir las competencias jurisdiccionales ordinarias con los jueces naturales de los pueblos indígenas, es fundamental que esa metamorfosis también ocurra más allá de cada uno de los intercambios entre sociedades cultural-mente distintas deben centrarse en la disposición a dar y a recibir, para generar equilibrio, porque este principio apunta a la construcción de sujetos socialmente competentes para el respeto y valoración de la diferencia. La valoración de sí mismos, como pueblos indígenas, prospera dentro de esos pueblos en la medida en que las comunidades y cada uno de los miembros comunitarios se encuentren luchando por aumentar la comunicación, el fortalecimiento y defensa de los propios argumentos, rechazando los mecanismos internos o externos que los acallan”92.

  


  Finalmente, como se evidenció en las entrevistas con la Organización Nacional Indígena de Colombia y la Organización de los Pueblos Indígenas de la Amazonia Colombiana, los grupos indígenas han logrado reivindicar la protección de sus derechos como pueblo, frente a los problemas estructurales de la violencia y desplazamiento y las constantes violaciones al Derecho Internacional Humanitario. Por lo tanto, Corte Constitucional Colombiana, primero, declara el estado de cosas inconstitucionales en la Sentencia T-025 de 2004, segundo, mediante el Auto 004 de 2009, que ordena una serie de medidas: programas de garantías para atender y prevenir el desplazamiento forzado, planes de salvaguarda para los 34 grupos étnicos indígenas que están en grave riesgo y planes de atención diferencial para la población afrocolombiana.


  6. RELACIÓN DE APOYO O FOMENTO POR PARTE DEL ESTADO COLOMBIANO A LA JURISDICCIÓN INDÍGENA: RETÓRICA Y POCO COMPROMISO


  En el contexto de Estado Social de Derecho colombiano, es fundamental la reivindicación de los pueblos indígenas para cumplir los fines de esta tipología de Estado, pluricultural y pluriétnico. Esto fue una de las ideas centrales de las órdenes que ha repartido la Corte Constitucional (Auto 004 de 2009) para la protección de los derechos de los pueblos, donde es parte esencial la Jurisdicción Indígena como forma del derecho de la autodeterminación y autogobierno. Pero como se presenta a continuación son pocas las políticas públicas para el fortalecimiento de la Jurisdicción Indígena.


  Específicamente para la Jurisdicción Especial Indígena, actualmente la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, en virtud de las competencias otorgadas mediante la Constitución política en el artículo 246, que le otorga la competencia para señalar la forma en que debe darse la coordinación de la Jurisdicción Especial Indígena con el Sistema Judicial Nacional, ha desarrollado su labor desde cinco líneas estratégicas: diagnóstico93, coordinación94, capacitación95, fortalecimiento y difusión96. En el año 2004 estuvo funcionando el Programa Intercultural sobre Jurisdicciones Especiales Indígenas o el Programa de apoyo a la coordinación entre el Sistema Judicial Nacional y la Jurisdicción Especial Indígena, auspiciados por organizaciones como la Unión Europea, el Banco Interamericano de Desarrollo y la Agencia de Cooperación Internacional, en el marco de los cuales se ha contado con la participación de organizaciones de orden nacional de pueblos indígenas como la Organización Nacional Indígena de Colombia, pero también de miembros de diferentes pueblos indígenas, y de instituciones estatales como el Concejo Superior de la Judicatura y el Ministerio de Justicia y del Interior.


  No obstante, estos programas de la Rama Judicial no han logrado una coordinación amplia, empezando desde la Sala Disciplinaria, donde se evidenció en el anterior indicador que la Justicia Ordinaria se limita a aplicar la jurisprudencia constitucional y no acepta completamente la Jurisdicción Especial Indígena.


  En temas del actual debate de la reforma a la Justicia y de presupuesto, no figura un rubro especial para la Jurisdicción Especial Indígena. Desafortunadamente en los documentos de política pública en todo el sector Justicia, no se encuentra un documento o línea específica para la Jurisdicción Especial Indígena. Por ejemplo, en el documento diseñado por el Departamento Nacional de Planeación 2019 Visión Colombia II Centenario, Garantizar una Justicia Eficiente. Para la Jurisdicción Especial Indígena, se referencia en la sub-meta para rediseñar los programas de formación y capacitación de opera-dores de justicia.


  El problema de presupuesto fue indicado como el factor de mayor dificultad por las organizaciones indígenas ONIC y OPIAC para fortalecer la figura de la Jurisdicción Indígena. Acompañado de la carencia de la voluntad política, porque no ven crucial el multiculturalismo y el pluralismo jurídico como fin y valor del Estado colombiano. También estas organizaciones criticaron, como el capital humano que está en las Instituciones del Ministerio Público, Fiscalía y Rama Judicial desconoce cómo interactuar con los pueblos indígenas, creando mayores conflictos.


  A) PROPUESTAS DE POLÍTICA DESDE LOS PUEBLOS INDÍGENAS


  Las propuestas desde los pueblos Indígenas se presentan de manera holística, en defensa de sus derechos colectivos emanados desde la Constitución Nacional y desde los Tratados Internacionales. Además las propuestas van encaminadas, primero, a garantizar la supervivencia física y cultural de los pueblos, quienes afrontan situaciones difíciles y en algunos casos están en riesgo de extinción. Segundo, la articulación los Planes de Desarrollo Territorial, los Planes de Ordenamiento Territorial y los Planes de Salvaguarda, con algunos componentes de los Planes de Vida que sean considerados por los pueblos indígenas.


  En el año 2010, en Colombia se realizó una propuesta presentada por los Indígenas para que este país cuente con un Plan Nacional de Desarrollo para la Prosperidad, Inclusión y Respeto a la Diversidad étnica y Cultural del País, concebida como un Plan Integral de Permanencia y Supervivencia de los Pueblos Indígenas, propone un Pacto de conservación y restitución del equilibrio de la madre tierra para el buen vivir97. Este documento, es producto del ejercicio de consulta en las cinco macro regiones en que están organizados los pueblos indígenas de Colombia, recogido en el espacio autónomo de la Mesa de Concertación98.


  El documento también está basado en la voluntad política del gobierno entrante con los 102 pueblos indígenas de llegar a un convenio de respeto a los derechos de los pueblos indígenas para la “adopción de normas internacionales a la legislación interna del país, que protejan sus derechos, como la modificación de algunas normas vigentes para que permitan realmente el pleno goce de autonomía en los asuntos de gobierno para la administración de la salud, la justicia, la educación y el territorio”99, situación que permite entender la posibilidad del reconocimiento y de un futuro desarrollo del Derecho al Desarrollo de estas comunidades étnicas. Dicha propuesta Indígena aboga por el tránsito de un Estado Social de Derecho a un Estado Plurinacional.


  Las organizaciones indígenas de la ONIC y OPIAC, están trabajando en el fortalecimiento de Escuelas propias y modelos pedagógicos de Ley de Origen en los territorios Indígenas.


  B) PROPUESTAS DE AGENCIAS INTERNACIONALES


  Se menciona que el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo está trabajando en ajustar los Objetivos del Desarrollo del Milenio para pueblos indígenas en Colombia; en los cuales se ha establecido que es fundamental la protección y defensa del territorio indígena, la autodeterminación y gobierno propio, el desarrollo propio y buen vivir, la consulta previa y el rediseño institucional del Estado.


  Respecto a la evaluación del impacto de las políticas para y de los pueblos indígenas en Colombia, aunque se han hecho avances significativos de ubicación de problemas e indicadores, sería válido concluir que solo se han podido establecer programas de atención con un impacto muy bajo y restringido.


  
    “Pasados cuatros años ni siquiera la Corte Constitucional ha hecho un seguimiento al cumplimiento del Auto 004 de 2009, o ha hecho reuniones técnicas o ha llamado la atención al Estado del no cumplimiento de las medidas de protección a los pueblos indígenas”100.

  


  7. COMENTARIOS FINALES


  Del estudio de evaluación de la figura de la Jurisdicción Especial Indígena en Colombia y del pluralismo jurídico, se concluye lo siguiente:


  Primero, una de las características generales teóricas referentes a la tipología del Sistema Jurídico Colombiano es que presenta elementos del pluralismo de tipo unitario e igualitario101. El pluralismo unitario es el aplicado por la Jurisdicción Ordinaria, que se reserva unilateralmente a determinar la legitimidad y el ámbito de los demás derechos reconocidos por la jurisprudencia. Y del Pluralismo igualitario, en algunos casos la Corte Constitucional Colombiana ha reconocido la validez de normas de los demás sistemas de derecho, como es la Ley de Origen de los pueblos indígenas como parte integral del orden legal nacional.


  Segundo, la característica primordial como sistema jurídico aplicado por la Jurisdicción Especial Indígena en Colombia, es que Ley de Origen es sinónimo del derecho indígena como un sistema jurídico que se encuentra imbricado, entrelazado e influido por el sistema jurídico positivo, ya que muchas de las instituciones de éste –como las instituciones municipales, agrarias, electorales, de procuración e impartición de justicia– han sido impuestas y reapropiadas por los pueblos indígenas, incorporándolas a sus formas y estructuras de organización, como es el caso del Tribunal Superior Indígena del Tolima.


  Pese a esto, el sistema jurídico indígena tiene particularidades especiales a distintos niveles, instancias legales y autoridades. Esto es lógico, ya que el sistema jurídico indígena es el resultado de la historia y cultura de cada pueblo y de cada comunidad indígena en su contexto regional y estatal102.


  Tercero, la característica socio-jurídica de la Jurisdicción Indígena opera en la periferia y para un grupo poblacional minoritario, vulnerable y víctima de continuas violaciones de derecho internacional humanitario. Por la presencia débil o inexistente del Estado colombiano, en contraposición, con la presencia fuerte de grupos armados ilegales por razones geoestratégicas en los territorios indígenas. Desafortunadamente están en peligro de extinción 32 pueblos indígenas. En consecuencia, el fortalecimiento de la Jurisdicción Indígena hace parte de una protección integral de los derechos humanos y de los derechos de los pueblos indígenas consagrados en la legislación nacional e internacional ratificada por Colombia.


  Si bien, con la incorporación de la Jurisdicción Indígena Colombiana desde 1991, se ha avanzado en la reapropiación de las prácticas de justicia propia en todo el territorio nacional, se ha demostrado que el Estado colombiano carece de voluntad política para garantizar el ejercicio pleno de la autonomía de los pueblos indígenas, pues no facilita recursos ni infraestructura para posibilitar los diversos planes de vida o para volver prácticas, las decisiones colectivas de las comunidades y autoridades indígenas cuando se requiere garantizar la armonía y el equilibrio comunitario103.


  En esta característica socio-jurídica de la Jurisdicción Especial Indígena, se integra la influencia de varios problemas estructurales que las Instituciones del Estado desde el Ejecutivo, el Ministerio Público y la Rama Judicial en consulta y en coordinación con los pueblos indígenas deben superar, los siguientes escollos importantes:


  
    	
      La guerra que se libra en sus territorios entre el Estado colombiano y los grupos ilegales.

    


    	
      La influencia de los grupos armados que presionan la vinculación voluntaria y forzada de los jóvenes indígenas al conflicto armado y rompen todo el tejido social, ecosistemico y cosmogónico de los pueblos indígenas. Esto ha dado como resultado: el desplazamiento forzado por violencia, escasez de tierras y alimentos, desintegración de familias y de clanes indígenas.

    


    	
      Conductas ilegales en los territorios, como cultivos ilícitos y minería ilegal, que no permiten formas alternativas de desarrollo propio de los pueblos indígenas en especial para los jóvenes.

    


    	
      Las tensiones existentes entre la Ley Ordinaria y el Derecho Propio. La formación jurídica en Colombia todavía no responde al pluralismo jurídico determinado en la Constitución Política de 1991, por lo cual se da prevalencia de la aplicación del derecho ordinario tras el desconocimiento del derecho propio de los pueblos indígenas. Sumado a esto, las instituciones gubernamentales que manejan asuntos con los pueblos indígenas no poseen políticas de trato diferencial.

    

  


  En consecuencia, los problemas estructurales anteriormente mencionados, dan como resultado que el concepto de derecho propio y la Jurisdicción Especial Indígena, tanto su discurso reivindicatorio, contenido y aplicación, es la expresión máxima de los pueblos indígenas, como resistencia y de protección de su supervivencia y como tal se considera “un sistema cultural, con una trayectoria histórica, con una formación jurídica y con una configuración política”104.


  Desde 1991 los grupos étnicos están reconstruyendo el Derecho Propio, rescatan su cosmovisión, identidad, fortalecen su cultura y la autonomía en el territorio de los pueblos indígenas. Como lo definieron la Organización Nacional Indígena de Colombia y Organización de los Pueblos Indígenas de la Amazonia Colombiana, la Ley de Origen no es más que el equilibrio entre el hombre y la naturaleza. Concepción del mundo que se ve continuamente amenazada por el conflicto interno armado y por la falta de protección del Estado.


  Cuarto, otra característica socio-jurídica es que la fuerza de la justicia entre los pueblos indígenas, para que tenga eficacia, debe estar centrada en el sujeto colectivo de derecho. La Jurisdicción Indígena y su relación con la Jurisdicción Ordinaria indican que se deben generar transformaciones que propicien nuevas formas para su fortalecimiento, ya que si el sistema jurídico se mantiene totalmente abierto o totalmente cerrado, desaparecería la Jurisdicción Indígena.


  Ello representa una lucha entre dos modelos socioculturales: el del individualismo, asentado en la idea liberal de libertad, y el del comunitarismo, como “sometimiento” del individuo para que sobreviva la sociedad. Debe entenderse también que esa lucha por la aplicación ejemplarizante y constructiva del Derecho, es simultáneamente una batalla por una sociedad que los vuelva cada día más posibles y maximice su vigencia105.


  Finalmente, un núcleo del problema de los desencuentros de la práctica del pluralismo jurídico es la capacidad de lograr una democracia pluriétnica. Situación que en Colombia no se ha podido hacer106. Más allá de atacar problemas concretos, en especial la sobrevivencia de los grupos indígenas por los ataques continuos del Conflicto Armado Colombiano, las políticas públicas de los diferentes sectores para atender la reivindicación de los pueblos indígenas y el fortalecimiento de la Jurisdicción Indígena, debe implantar modelos de la democracia deliberativa para desarrollar procedimientos y prácticas institucionales para alcanzar decisiones en materias que concierne a todos, donde convergen diferentes valores plurales y conflictos de intereses sobre la vida social107, como son las esencias constitucionales, para tener soluciones entre la dicotomía liberal de derechos individuales y libertades, y en el caso particular, desarrollados en el multiculturalismo.
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  CAPÍTULO XLA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIAERROR JUDICIAL Y CASOS DIFÍCILES


  MARÍA ANGÉLICA SÁNCHEZ ÁLVAREZ


  1. INTRODUCCIÓN


  En la actividad judicial los funcionarios jurisdiccionales pueden cometer errores, sin embargo, esto no implica que se deba perder la confianza en la administración de justicia ya que la Constitución y la ley han previsto mecanismos como los recursos ordinarios y extraordinarios para su corrección; además, en caso de que se ocasione un daño antijurídico a los particulares por un error judicial contenido en una jurisprudencia que ya ha sido objeto de recursos, es posible demandar la responsabilidad del Estado. Todos estos mecanismos están dirigidos a proteger los derechos de los particulares y a garantizar una recta administración de justicia. No obstante, es necesario señalar que lamentablemente la administración de justicia en Colombia ha experimentado una fuerte pérdida de confianza por parte de la población, que abandona los estrados judiciales y toma la justicia en sus manos, un hecho que afecta la estabilidad y seguridad de la rama judicial y de la cultura jurídica en Colombia1.


  La importancia de esta investigación radica, no solo en verla como un análisis jurídico y jurisprudencial sobre el tema de la responsabilidad del Estado por el error judicial, sino como un medio a través del cual se puede apreciar cómo la administración de justicia actúa y cómo ella misma se controla y corrige.


  Una puerta que permite aproximarse al problema de la investigación se encuentra en el desarrollo de la responsabilidad del Estado, en particular por la función pública de la administración de justicia, tema que, desde sus inicios, ha generado múltiples conflictos acerca de la imagen del Estado soberano.


  En efecto, las actuaciones del Estado empezaron a ser objeto de análisis, especial-mente aquellas que generaban perjuicios a los administrados, problemáticas que eran resueltas por medio del argumento de la irresponsabilidad del Estado o inmunidad del soberano2. En general, se consideraba ajena a cualquier clase de responsabilidad la actuación del Estado en torno a la administración de justicia. No obstante, después de un largo proceso, en la actualidad podemos afirmar que Colombia tiene un régimen jurídico que acepta y regula la responsabilidad del Estado.


  El objeto de análisis de la presente investigación no son los sucesos jurídicos, sociales y políticos que determinaron el cambio de un sistema que negaba la posibilidad de encontrar responsable al Estado por la función de administrar justicia, a otro que consagra esta responsabilidad como principio constitucional, ya que estos aspectos, si bien son fundamentales introducen variables diferentes a los fines trazados para este estudio, el cual se centra en el tratamiento que en la actualidad recibe la responsabilidad del Estado por el error judicial. Concretamente, se desea establecer el impacto jurídico del artículo 90 de la Constitución Política de la República de Colombia de 19913 que establece el régimen general de la responsabilidad estatal en el tratamiento de la responsabilidad del Estado en la Administración de Justicia, por los errores judiciales y su tratamiento en los casos difíciles.


  Igualmente, interesa determinar en qué medida los lineamientos del artículo 90 de la Constitución política influyeron en la expedición de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administración de Justicia4, establecer el acierto o no de la posición asumida por la Corte Constitucional al afirmar que las altas cortes no podrían ser responsables en los casos de error jurisdiccional y la forma en que se ha desarrollado la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la Responsabilidad del Estado en los errores judiciales desde 1990, así como determinar, de acuerdocon los fallos analizados del Consejo de Estado, si los casos difíciles son tomados como errores judiciales que generen la responsabilidad del Estado por la administración de justicia o si por el contrario no generan ninguna clase de responsabilidad.


  En ese orden de ideas, en la primera parte de este artículo se abordó la temática del error judicial y los casos difíciles y en la segunda parte se tomaron situaciones concretas de errores judiciales en casos difíciles con el ánimo de determinar si existe responsabilidad del Estado o no.


  2. PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN


  Los errores judiciales que ocasionan perjuicios y afectan directamente las decisiones tomadas por los jueces a la hora de resolver un conflicto, han sido objeto de demandas de reparación directa. Estas demandas son interpuestas ante la jurisdicción contenciosa administrativa y buscan que se declare responsable al Estado por los perjuicios ocasionados a los particulares. Las decisiones judiciales que, según las partes, resultan erróneas de acuerdo con el ordenamiento jurídico, son la base para demandar administrativamente y ocasionan que los jueces contenciosos administrativos, en el momento de pronunciarse sobre estas peticiones, deban hacer dos análisis:


  En primer lugar, es necesario establecer la ocurrencia o no del error judicial alegado, lo cual les obliga a realizar un análisis sobre la decisión tomada, en algunos casos por jueces de otras jurisdicciones. Este examen jurídico de fondo debe tener en cuenta tanto los argumentos normativos, jurisprudenciales y doctrinales utilizados por el juez que tomó la decisión, como el estudio del material probatorio y su correspondiente valoración con la finalidad de poder establecer si la providencia judicial está acorde o no con el ordenamiento jurídico.


  El segundo análisis está encaminado a determinar si el citado error judicial compromete la responsabilidad del Estado, es decir, si hay lugar a que se condene al Estado a la indemnización de los perjuicios alegados por las partes. En esta etapa, el juez administrativo debe establecer la ocurrencia de los siguientes elementos: el daño o perjuicio, que puede ser patrimonial5 y no patrimonial6(en algunas se presenta el daño en la vida de relación, el título de imputación (el error judicial) y la relación de causalidad. Si después del estudio correspondiente el juez administrativo concluye que se presentan estos elementos, deberá proceder a declarar la responsabilidad del Estado, junto con las consecuentes condenas a que haya lugar.


  La problemática que se pretende resolver en el presente texto se centra en el comportamiento práctico, ya no teórico, del Consejo de Estado a la hora de resolver las demandas de reparación directa por error judicial; para ello es menester estudiar las sentencias que sobre el particular este Alto Tribunal ha emitido. La discusión se centra entonces en el comportamiento y tendencia que tiene el Consejo de Estado al fallar los casos difíciles, cuando en ellos se discute la responsabilidad del Estado por la administración de justicia por el error judicial.


  Frente a este problema se encuentran dos posturas, la primera, opta por negar la responsabilidad del Estado en dichos casos y solo concederla cuando se trata de errores inexcusables (crasos, groseros), y la segunda se inclina por admitir la responsabilidad incluso frente a ciertos errores que, sin ser vías de hecho, ocasionan un perjuicio y por ello deben ser indemnizados.


  Los objetivos que el presente artículo pretende alcanzar son: en primer lugar, establecer la forma en que se ha desarrollado la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la Responsabilidad del Estado en los errores judiciales desde 1990, y en segundo lugar, determinar, de acuerdo con los fallos analizados del Consejo de Estado, si los casos difíciles son tomados como errores judiciales que generen la responsabilidad del Estado por la Administración de Justicia o si, por el contrario, no generan ninguna clase de responsabilidad. Para cumplir los objetivos se utiliza el método investigativo histórico y analítico, cuyo fin es determinar el desarrollo jurisprudencial de la responsabilidad por el error judicial, para lo cual se hizo un análisis individual de las jurisprudencias, que pretende establecer los elementos más relevantes de su estructura7.


  En este punto es necesario aclarar que este estudio jurisprudencial se ha hecho desde el año de 1990. La elección de la fecha obedece a dos razones: en primer lugar, un estudio completo de la jurisprudencia del Consejo de Estado desde su fundación hasta el día de hoy sobre el tema sería una tarea ardua y poco productiva, ya que durante los años de vigencia de la Constitución política de la República de Colombia de 18868 la posición de la jurisprudencia fue clara en afirmar que frente al error judicial no era procedente la declaratoria de responsabilidad del Estado. En segundo lugar, esta fecha fue tomada como referencia debido a la necesidad de analizar algunas jurisprudencias que mostraran la forma en que estos casos fueron resueltos con anterioridad a la Constitución Política de la República de Colombia de 1991. Además, en el análisis jurisprudencial no se tiene en cuenta la responsabilidad del Estado por la privación injusta de la libertad, en la medida que su análisis supera los alcances de este texto.


  3. ANÁLISIS DEL ERROR JUDICIAL


  En esta parte se aborda el análisis del concepto de error judicial a la luz de la doctrina jurídica y la jurisprudencia de las altas cortes, como es el caso del Consejo de Estado que es el órgano judicial de cierre de la jurisdicción contenciosa administrativa, además de que la Sección Tercera conoce en segunda instancia de las acciones de reparación directa contra el Estado, acciones donde se ventila la responsabilidad del Estado por la administración de justicia (error judicial). Lo anterior tiene por finalidad establecer los verdaderos alcances y límites del error judicial, así como las clasificaciones de las que ha sido objeto.


  En este apartado se intenta demostrar que el concepto de error judicial establecido en la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia de 1996, y en la doctrina jurídica es un concepto abierto, que no coincide solamente con la figura de la vía de hecho, que va más allá del análisis de la conducta del funcionario jurisdiccional, porque no requiere una conducta dolosa o gravemente culposa del juez, debido a que la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia de 1996 centra su desarrollo en los resultados causados y en la trasgresión de la ley.


  El error es la Acción del que juzga verdadero lo que es falso. El error judicial es aquél cometido por los jueces en sus decisiones a la hora de cumplir con las funciones que les corresponden; para poder reconocer la existencia de los errores judiciales se debe aceptar que precisamente en el desarrollo de estas funciones los jueces no son infalibles, y que por el contrario están constantemente en riesgo de equivocarse. La posibilidad de que los funcionarios al tomar una decisión incurran en error, provoca que sistemas jurídicos como el colombiano hayan diseñado una serie de herramientas denominadas recursos9, que responden a la necesidad de corregir los errores cometidos por los jueces.


  
    “Por recurso se entiende la petición formulada por una de las partes, principales o segundarias para que el mismo juez que profirió la providencia o su superior la revise, con el fin de corregir los errores de juicio o de procedimiento (in judicando o in procedendo) que en ellas se haya cometido”10.

  


  Sin embargo, cuando estos errores no son corregidos por medio de los recursos, como los mecanismos de impugnación, se puede generar un perjuicio excesivo a los afectados por esta decisión. Algunos ordenamientos jurídicos han optado por reconocer la posibilidad de indemnizar estos agravios, sin que se afecte la estabilidad de las decisiones ya tomadas, lo anterior con base en la responsabilidad que tiene el Estado por los daños ocasionados a los particulares en el desempeño de sus funciones; esta alternativa se aplicará a los errores judiciales dependiendo de su composición, es decir, si son errores simples o inexcusables, o si son errores en sentido amplio o estricto.


  Para poder establecer la presencia de un error judicial es necesario que exista un parámetro que permita su comparación, que establezca la falsedad o veracidad de la decisión, ese parámetro es colocado por el mismo sistema jurídico que debe determinar la respuesta o respuestas correctas frente a un caso particular, es decir, que constituirá error judicial toda decisión que se aparte o contradiga las diversas posibilidades que establezca el sistema jurídico para darle solución a la controversia. El concepto de error puede ser estudiado desde dos sentidos, el primero en sentido amplio establece que el error judicial. Esto significa que no se exige ninguna condición adicional, como que sea producto de una actuación del juez dolosa o culposa, o que la equivocación sea crasa, manifiesta o grave, simplemente requiere que la decisión del juez no sea acorde con las respuestas planteadas por el sistema jurídico.


  El error en sentido estricto se caracteriza porque exige una serie de requerimientos especiales para que se configure, y con ello pueda comprometer la responsabilidad del Estado. Por ejemplo, el artículo 67 de la Ley 270 de 1996 determina que son presupuestos del error jurisdiccional, que el afectado haya interpuesto los recursos previstos en la ley, que el error ocasione un perjuicio antijurídico y que la providencia que contiene el error esté en firme. Además, como se verá más adelante, la jurisprudencia, a través de sus interpretaciones, ha creado una serie de nuevos factores indispensables para la constitución del citado error judicial.


  La Corte Constitucional ha clasificado el error judicial en dos grandes grupos, que se diferencian, aparte de su contenido, por las consecuencias jurídicas que producen. El primero, es el error simple al cual se refiere la Corte Constitucional en la siguiente forma: “Por ello, la situación descrita no puede corresponder a una simple equivocación o desacierto derivado de la libre interpretación jurídica de la que es titular todo administrador de justicia”11, que al no estar calificado de ninguna forma genera responsabilidad del Estado, y que se asimila al error judicial en sentido amplio. Un ejemplo de un error judicial simple es aquél que se genera por las equivocaciones aritméticas o conceptuales, o cuando el juez, en el desarrollo de un proceso, debido a la cantidad de casos sometidos a su conocimiento, se retrasa en el trámite del mismo incumpliendo algunas normas que establecen los términos judiciales, como el término para dictar sentencia.


  El juez juega dentro de la sociedad el papel de intermediario entre los conflictos de los individuos proveyendo los mecanismos necesarios para la resolución de las problemáticas. En la realización de esta tarea puede incurrir en errores (errores simples) que debido a las interpretaciones jurisprudenciales hechas por las altas cortes, a pesar de constituir equivocaciones del funcionario jurisdiccional no comprometen su responsabilidad12.


  Como se podrá observar, algunas sentencias del Consejo de Estado se inclinan por tratar como errores judiciales simples, los supuestos yerros cometidos por el juez en su labor interpretativa, la cual le permite inclinarse por una decisión, aunque no sea la que alega una de las partes. Dicha postura se fundamenta en el deber que tienen los jueces de aplicar el sistema jurídico a los casos sometidos a su conocimiento, lo que garantiza que su decisión sea tomada dentro de los límites que impone la Constitución y la ley13, con la salvedad de que la misma ley, por su textura abierta, puede permitir varias lecturas. Que un funcionario jurisdiccional escoja una de ellas y no otra, no implica per se un error judicial que comprometa la responsabilidad del Estado. Uno de los argumentos esgrimidos por la jurisprudencia para negar la responsabilidad en estos casos se encuentra en el peligro que implicaría la declaratoria de responsabilidad para dos grandes principios de la actividad judicial como la independencia y la autonomía.


  Autores como ADRIÁN RENTERÍA resaltan el medio jurídico en el que el juez debe tomar decisiones y en muchos casos debe hacerlo incluso con un fundamento legal confuso o simplemente sin fundamento legal, “la Evolución de la Sociedad abre constantemente, como lo hemos visto, perspectivas no contempladas por el legislador, donde la acción del juez se hace necesaria, pero donde, también, él se ve precisado a actuar, muchas veces, sin la «red protectora» del mismo derecho”14. Se defiende entonces desde la jurisprudencia, la irresponsabilidad del Estado por la actividad de la administración de justicia en el caso de los denominados errores simples cometidos por los jueces en el desarrollo de su actividad, producto del quehacer normal que implica la resolución de conflictos sociales.


  El segundo grupo corresponde a los denominados errores inexcusables15, que comprometen la responsabilidad personal de los jueces, y que se pueden asimilar a un concepto estricto de error judicial, el cual se contrapone al concepto de error simple. A través de la interpretación realizada por la Corte Constitucional sobre el denominado error jurisdiccional se incluyen las vías de hecho dentro de esta categoría, que van más allá del error inexcusable, comprometiendo la responsabilidad del Estado.


  Pero, ¿cuál es el origen de esta postura? Más aún, ¿qué argumentos utiliza en general la jurisprudencia para hacer inoperante la responsabilidad estatal en los casos de errores simples y sí aplicarla en los errores inexcusables o vías de hecho? Para resolver estos interrogantes se debe hacer referencia al enfrentamiento entre importantes principios del ordenamiento jurídico, como son: El principio de la responsabilidad del Estado por la administración de justicia y el principio de la discrecionalidad e independencia de los funcionarios jurisdiccionales, que se encuentra bajo el amparo de la seguridad jurídica, “dentro de este orden de ideas, se insiste, es necesario entonces que la aplicabilidad del error jurisdiccional parta de ese respeto hacía la autonomía funcional del juez”16.


  El principio de responsabilidad del Estado se encuentra consagrado en el artículo 90 de la Constitución Política de la República de Colombia que, sin excluir ninguna actividad propia del Estado (legislativa, ejecutiva y judicial), establece una cláusula general de responsabilidad que encuentra su esencia y justificación en el daño antijurídico. Esta responsabilidad, que traslada al campo del error jurisdiccional, se materializa en el artículo 65 de la Ley 270 de 1996, que lo regula como aquél cometido por un funcionario jurisdiccional, en el curso de un proceso, a través de una providencia judicial contraria a la ley.


  El texto legal en ninguna parte cualifica el tipo de error ni diferencia entre graves y menos graves o entre inexcusables y simples. Si un juez expide una providencia judicial, llámese sentencia o auto contrario a la ley, estamos en presencia de un error judicial, claro está, siempre y cuando el caso cumpla con los presupuestos del error deter-minados por la norma que no son más que requisitos de orden procesal17.


  La jurisprudencia antes de la Constitución Política de la República de Colombia de 1991, y aún después de ella, se ha mostrado restrictiva respecto al campo de aplicación de la responsabilidad del Estado por la administración de justicia y en especial en lo relacionado con el error jurisdiccional. Ejemplo de ello se halla en la sentencia C-037 de 1996, donde la Corte Constitucional afirmó que el error jurisdiccional era asimilable a una vía de hecho entendida como: “La vía de hecho predicable de una determinada acción u omisión de un juez, no obstante poder ser impugnada como nulidad absoluta, es una suerte de vicio más radical aun en cuanto que el titular del órgano se desliga por entero del imperio de la ley”.


  En palabras de MANUEL FERNANDO QUINCHE RAMÍREZ la vía de hecho constitucional es “el resultado de una cierta actuación en sede de Tutela, que permite proteger los derechos fundamentales, y muy especialmente el derecho al debido proceso. Se ha afirmado también que es una declaración que hace un juez constitucional de tutela, cuando encuentra que una providencia judicial, especialmente una sentencia, ha vulnerado derechos fundamentales. En torno al mismo tema también se dijo que había vía de hecho cuando el funcionario, al violar el derecho fundamental, actuaba fuera del poder que ostentaba por su calidad de funcionario público”18.


  Lo anterior refleja que dentro del tratamiento legal y jurisprudencial de la responsabilidad del Estado derivada del error judicial, se han presentado dos importantes posiciones: la primera, halla su fundamento en la Constitución y la ley, la segunda, se funda en interpretaciones jurisprudenciales manejadas por las Altas Cortes en especial por la Constitucional, que optan por restringir y delimitar, en gran medida, la aplicación del error jurisdiccional y la consecuente declaratoria de responsabilidad estatal.


  Cabe aclarar que en los últimos años, la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha separado de la postura del error judicial-vía de hecho, por lo que reconoce que otra clase de errores, aparte de estas vías, pueden aparejar la responsabilidad de Estado. El principio de responsabilidad del Estado anclado en la Carta Política se enfrenta con el principio de discrecionalidad de los jueces, consistente en la facultad que tienen los funcionarios jurisdiccionales para elegir dentro de las posibilidades que se presentan en un sistema jurídico determinado, la opción que se aplique al caso objeto de estudio. En palabras de ADRIÁN RENTERÍA:


  
    “Es suficiente por ahora haber subrayado dos elementos distintivos del término que estamos examinando; por un lado su significado como presencia de posibilidad de elección entre diversas alternativas y, por otro, que las opciones encuentran su explicación y su fundamento en el contexto específico en donde se colocan ya sea el sujeto que elije cuanto las opciones mismas”19.

  


  En consecuencia, se deberá entender el término de discrecionalidad judicial en su sentido fuerte como aquella posibilidad de elección entre diversas alternativas contenidas en el sistema jurídico y que resultan aplicables al caso. Esa posibilidad de elección producto de la autonomía de la actividad judicial está sujeta a los postulados del sistema jurídico. En este punto es necesario aclarar que la discrecionalidad judicial se diferencia de la discrecionalidad de la administración, en la medida en que la última implica una capacidad de decisión dentro del marco de la ley, pero con la facultad de poder tener en cuenta elementos de naturaleza extrajurídica (política) como la conveniencia y la oportunidad, los cuales los jueces no pueden tomar para justificar sus decisiones.


  La discrecionalidad es la herramienta que posee el Juez para fallar los casos cuando frente a él se presentan varios textos legales o cuando el ordenamiento jurídico no tiene, por lo menos en forma aparente, una norma que regule el caso concreto20. En ese campo de maniobrabilidad que tiene el juez, no pueden intervenir otros sujetos o poderes públicos que cercenen sus facultades de decisión, argumento del cual se valió la jurisprudencia durante mucho tiempo para frenar la declaratoria de responsabilidad en particular por el error judicial.


  El principio de independencia de los jueces, que es piedra angular del Estado moderno y que se ubica dentro del marco de la división de poderes, señala que los funcionarios jurisdiccionales son autónomos en la toma de sus decisiones y no pueden ser influenciados por los mandatos de otros funcionarios públicos, otros jueces o por los particulares que someten sus conflictos al conocimiento de aquellos; “la Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha hecho hincapié en que el “principio de legalidad, las instituciones democráticas y el Estado de derecho son inseparables”. De acuerdo con este principio, los poderes ejecutivo, legislativo y judicial constituyen tres ramas separables e independientes del Estado. “Los diferentes órganos del Estado tienen responsabilidades exclusivas y específicas. En virtud de esta división no es aceptable que cualquier rama del poder interfiera en la esfera de las otras”21.


  En el caso del régimen jurídico colombiano, los jueces tomarán sus decisiones bajo el amparo de la ley como fuente de derecho y utilizando la jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretación22. Es evidente que la discrecionalidad y la independencia mantienen una relación estrecha con la actividad de los jueces23, ya que la primera permite al juez dictar las providencias en el sentido que considere apropiado y aplicando la normatividad adecuada para fundamentar esa decisión, mientras que la segunda garantiza que el proceso de toma de decisión y la decisión misma, sean respetados por los demás poderes.


  Entiende un ala de la doctrina y la jurisprudencia24 que la declaratoria de responsabilidad por la administración de justicia, en particular por los errores judiciales vulnera los principios de discrecionalidad, independencia y seguridad jurídica, porque al entrar a evaluar las providencias judiciales, por medio de un juicio que analiza, según la interpretación de la Corte, no solo la existencia de un daño antijurídico, sino la conducta de los funcionarios jurisdiccionales, se estaría invadiendo el campo propio de la actividad de la administración de justicia, ocasionando inestabilidad y desconfianza en todo el sistema jurídico.


  Otra ala se inclina por resaltar la importancia y necesidad de la existencia de un conjunto de controles25 que regulen la actividad de los jueces, debido precisamente a la importante labor que desempeñan, la cual provoca que el ordenamiento jurídico los invista de poderes muy fuertes y, hasta cierto punto, peligrosos para los administrados. Si dichos controles no son aplicados dentro de los parámetros que la misma ley ha determinado “se desea un juez que al mismo tiempo sea libre y este sometido al control, independiente y responsable. Independencia y responsabilidad del juez representan, entonces, dos principios colocados en los dos lados de la misma medalla; no es posible tocar uno sin influir en el otro”26.


  A) ELEMENTOS NECESARIOS PARA ESTRUCTURAR UN ERROR JUDICIAL


  La normatividad en Colombia, desde la Constitución política de 1991 y posteriormente con la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, se inclinó claramente por reconocer que el Estado es responsable por los perjuicios que ocasione en el desarrollo de la función de administrar justicia, específicamente por el error judicial, el anormal funcionamiento de la administración de justicia y la privación injusta de la libertad; que esta posible responsabilidad no afecta la seguridad jurídica del sistema, por no desconocer la cosa juzgada, ni violenta los principios de independencia y discrecionalidad judicial, en la medida que será el Estado responsable por las decisiones asumidas, no los funcionarios judiciales de forma personal. El artículo 90 de la Constitución política permite que el Estado, por medio de la acción de repetición, comprometa la responsabilidad de los funcionarios únicamente cuando los perjuicios fueron producto de actuaciones dolosas o gravemente culposas.


  Desde el punto de vista normativo, para poder declarar la responsabilidad del Estado se debe analizar la ocurrencia del perjuicio, que exista un nexo causal con la decisión judicial, que la decisión esté contenida en una providencia judicial en firme, que se hayan interpuesto los recursos, y que, obviamente, contenga un error judicial de tal importancia que determine la resolución del conflicto.


  En la jurisprudencia la discusión no ha sido tan pacífica, debido a que las posturas de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en algunas oportunidades no han coincidido, incluso se han mostrado opuestas. El Consejo de Estado, al ser la corte encargada de resolver las demandas de reparación directa sobre la responsabilidad del Estado, ha establecido en sus últimos pronunciamientos algunos elementos necesarios para configurar el error judicial y provocar la correspondiente declaratoria de responsabilidad.


  El Consejo de Estado ha manifestado que el error judicial no requiere que la conducta del funcionario sea cualificada. Este elemento de subjetividad que durante tanto tiempo fue definitivo para declarar la responsabilidad estatal se ve desplazado, y solo cobra importancia cuando se busca utilizar la acción de repetición que exige la presencia de dolo o culpa grave. De igual forma, no es requisito indispensable que se constituya una vía de hecho, como la entiende la Corte Constitucional, aunque no se niega la posibilidad de que el error judicial pueda consistir en una de éstas27.


  Hasta el momento la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha inclinado a afirmar que entiende por error judicial el incumplimiento de los deberes y obligaciones que tienen los jueces a la hora de resolver los conflictos, debido a que no aplican la ley vigente, porque desatienden injustificadamente los precedentes jurisprudenciales o los principios que integran la materia; porque se niegan injustificadamente a decir el derecho o porque no atienden los imperativos que rigen el debido proceso.


  Dentro de esta denominación se encuentran las causales de procedibilidad definidas por la Corte Constitucional, que corresponden a un defecto sustantivo, orgánico o procedimental, un defecto fáctico, un error inducido, una decisión sin motivación, un desconocimiento del precedente o una violación directa de la Constitución, sin que el error judicial se limite solamente a ellas, y sin que sea necesario que se traten de errores garrafales, groseros o inexcusables, debido a que el error judicial no supone la prueba de elementos que cualifiquen la conducta personal del agente estatal ni la acción u omisión del Estado, determinante de responsabilidad por daños antijurídicos padecidos por causa de una providencia judicial.


  Si se analiza con detenimiento la concepción actual que del error judicial tiene el Consejo, surgen ciertos puntos que sin duda resultan en cierta medida novedosos. Por ejemplo, cuando se afirma que constituye error judicial la desatención injustificada de los precedentes jurisprudenciales, sin que se haga una referencia expresa a las sentencias de la Corte Constitucional (sentencias de constitucionalidad), pareciera que estuviera incluida toda clase de precedente jurisprudencial (Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia). Se abre entonces la discusión sobre el carácter vinculante que tiene la jurisprudencia en el sistema jurídico colombiano, donde ya no sería tan solo un criterio auxiliar de interpretación. El simple desacuerdo sobre la interpretación de una norma aplicable a un caso no se enmarca dentro del ámbito del error judicial, salvo cuando ese desacuerdo implique que la decisión tomada por el juez es irrazonable, porque carece de una justificación dentro de la normatividad28.


  En conclusión, los elementos que estructuran un error judicial que genera la responsabilidad del Estado son los establecidos en la norma que se refiere a la existencia de un perjuicio, que exista un nexo causal entre el perjuicio y la decisión judicial, que la decisión esté contenida en una providencia judicial en firme, que se hayan interpuesto los recursos y que, obviamente, contenga un error judicial de tal importancia que determine la resolución del conflicto este error debe contener una contradicción norma-tiva clara, que vaya más allá de una simple diferencia interpretativa.


  B) CLASIFICACIÓN DE LOS ERRORES JUDICIALES


  Establecer la existencia de un error judicial es una tarea compleja en la que se pueden inmiscuir discusiones de diversos talantes, como morales e interpretativas. No obstante, es claro que para los diversos sectores que participan de la vida judicial, ya no es un secreto la existencia de estos errores. Los avances realizados por la jurisprudencia y la ley han abierto el camino no solo para su reconocimiento, sino para su reparación, en este punto se plantea una clasificación de los errores judiciales tomando como base los pronunciamientos que sobre el tema han tenido las cortes, en especial la Corte Suprema de Justicia. Autores como JORGE MALEM SEÑA establecen una clasificación que sirve de estructura para analizar los errores conocidos por el Consejo de Estado en las demandas de responsabilidad administrativa.


  a) Errores en la justificación interna de una decisión judicial


  Este error judicial se puede describir como la incongruencia de la decisión judicial frente a los elementos normativos y fácticos presentes en el proceso. Las decisiones que tomen los jueces deben estar correctamente motivadas, esto quiere decir que se encuentren justificadas a través de argumentos que les sirvan de fundamento29. El filósofo del derecho argentino-español JORGE MALEN SEÑA se refiere a la motivación como justificación interna de la sentencia. En esa medida, se entenderá que un fallo está justificado si se deriva lógicamente de sus premisas normativas y fácticas, expresadas en los fundamentos de hecho y de derecho. El juez incurre en error cuando no motiva sus providencias, situación poco frecuente, aunque no por ello imposible. También comete yerro judicial si las motiva de forma insuficiente o contradictoria, por ejemplo los argumentos en que basa el fallo no conllevan después de aplicar un proceso lógico a la decisión que se tomó.


  b) Errores en la interpretación del derecho


  Para establecer la existencia de los errores en la interpretación es necesario aceptar que el lenguaje jurídico es indeterminado y a veces confuso. Estas características hacen que el juez, a la hora de aplicar el derecho, deba solventar esas deficiencias con la utilización de mecanismos de interpretación. Como lo señalan HERBERT L.A. HART (1907-1992) y otros autores, en el derecho hay un núcleo de significado claro, pero existen zonas de penumbra donde el significado propio de las palabras de diluye, allí el juez, compelido por su deber de administrar justicia debe conferirles un contenido claro que permita la aplicación de las normas.


  Otro problema que no se puede dejar de lado es el relacionado con la presencia de lagunas en el sistema jurídico, es decir, situaciones que no se encuentran reguladas por el ordenamiento jurídico. Allí el juez debe solucionar los casos sometidos a su conocimiento, interpretando una norma que regule un caso similar, o construyendo una decisión basada en principios generales. Incluso hay situaciones donde el juez debe aplicar una norma a una situación concreta, pero decide no hacerlo porque las consecuencias que se producirían no son las deseables y podrían afectar otros derechos.


  
    “Laguna axiológica es aquella donde existe una norma que es aplicable al caso individual, que está sometido a la jurisdicción de un juez, sin embargo, el juez está dispuesto a no aplicar dicha norma ya que la solución normativa dada legislativamente no le parece adecuada”30.

  


  En fin, el funcionario jurisdiccional puede incurrir en errores a la hora de interpretar una norma, cuando le otorga un significado que no tiene, cuando desconoce los alcances de esa norma, cuando le da una alcance más allá del establecido en la misma, cuando desconoce la existencia de una laguna, o cuando afirma que existe una laguna y no es cierto porque hay una norma aplicable, en cualquiera de estas hipótesis se puede presentar error. El asunto es que para gran parte de la jurisprudencia este error no es lo suficientemente fuerte como para generar la responsabilidad del Estado; como bien se señaló anteriormente, el Consejo de Estado frente a los problemas de interpretación exige que haya una falta de justificación o una justificación irracional, la simple diversidad de criterios o posturas sobre el tema no constituyen un error de tales características que comprometa la responsabilidad del Estado.


  c) Errores en la aplicación del derecho


  Cuando un juez decide aplicar una norma a un caso concreto puede equivocarse y utilizar una norma que no resulta adecuada para regular la situación, lo cual acarrea que no se aplique la norma apropiada para resolver el conflicto. Este tema es tratado por la doctrina de la técnica de casación utilizada para interponer el recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia, la causal hace referencia a que la sentencia sea violatoria de una norma de derecho sustancial. La trasgresión al ordenamiento jurídico puede ser por la vía directa o la vía indirecta, la primera exige que se viole la norma de derecho sustancial de forma inmediata, la segunda exige que primero haya un error de derecho en la norma probatoria que se vaya a aplicar al caso, o un error en la apreciación de los elementos probatorios, la demanda y la contestación presentes en el proceso. La violación de una norma de derecho sustancial puede ser directa o indirecta, la diferencia se centra en que la primera involucra el material normativo aplicado al caso por el juez, y la segunda involucra el material probatorio y las normas aplicadas para su valoración. Esta violación de la norma de derecho sustancial puede tener tres causas: la falta de aplicación de la norma, la aplicación indebida y la interpretación errónea, a esta última se hizo referencia en el acápite anterior.


  Se presenta una falta de aplicación cuando en una situación concreta existe una norma que se debe aplicar, pero el juez a la hora de resolver no tiene en cuenta esta norma; se presenta una aplicación indebida cuando el juez utiliza una norma para resolver el caso, que no envuelve las situaciones que constituyen el conflicto. Sin duda, la presencia de una de las hipótesis conlleva la otra, por ejemplo si un juez no aplica una norma al caso concreto, es porque para su resolución utilizó otra que no correspondía. Los casos en los que se presenta un error en la aplicación del derecho son múltiples. MALEN SEÑA se refiere a situaciones donde el juez aplica normas que se encuentran derogadas, o resuelve situaciones que ya han sido objeto de pronunciamiento judicial y por lo tanto han hecho tránsito a cosa juzgada31.


  d) Errores en los fundamentos de hecho


  Esta forma de violación de la ley corresponde a la vía indirecta que ya se había mencionado, la que hace relación a las violaciones de normas relacionadas con la valoración de las pruebas o a la apreciación errónea de los materiales probatorios contenidos en el proceso. Estas posibilidades se enmarcan dentro del concepto de errores de derecho y errores hecho.


  Los errores de hecho consisten en que el juez dé por probada una situación con base en un material probatorio que no se encuentran en el proceso o que no dé por probada una situación cuando el material probatorio indica su existencia. De esa forma pasa por alto elementos y circunstancias plenamente demostradas en el expediente. Los errores de derecho se refieren a las equivocaciones en que incurre el juez al aplicar las normas que regulan la valoración de las pruebas dentro del proceso o la forma en que se debe practicar. Clásico ejemplo es cuando se demuestra la existencia de una hipoteca por un medio distinto a la escritura pública o cuando la prueba es irregular porque no se practicó con el lleno de los requisitos legales, o se practicó extemporáneamente.


  Los errores judiciales relacionados con el material probatorio pueden ser, a su vez, internos cuando el juez hace una valoración errada de la prueba o externos cuando, debido a nuevas situaciones, aparezcan pruebas que modifiquen las conclusiones a las que había llegado el juez en su análisis32; tanto unos como otros pueden generar una decisión judicial contraria a derecho. La Constitución política trata específicamente el tema en su artículo 28, inciso final, al señalar: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”, aquella que se salte los cauces legales, como el término para su solicitud o los requerimientos para su práctica, por ejemplo si son testimonios deben ser bajo la gravedad de juramento o si es una prueba pericial debe ser practicada por un experto en la materia.


  Se puede presentar un error judicial en los fundamentos de hecho cuando se inadmiten pruebas que deberían ser admitidas, debido a que son allegadas de acuerdo con los requerimientos de la ley, y dichos requerimientos son: “primero, que las partes hayan propuesto la prueba en tiempo y forma; segundo, que la prueba sea pertinente y relevante; tercero, que frente a la inadmisión de la prueba, la no suspensión del juicio para su práctica o la no realización de su práctica se haya hecho constar la protesta y cuarto, que la prueba no haya devenido en imposible”33.


  El juez, para resolver el caso puesto bajo su conocimiento debe observar y apreciar las pruebas en toda su magnitud para que con base en ellas pueda plantear una decisión en uno u otro sentido. Es por eso que si en este proceso su percepción falla, porque no ve con claridad el material probatorio, desdibujando su contorno, otorgándole calidades que no tiene, lo más posible es que termine por tomar una resolución errónea, que no reconozca la verdad procesal34 dentro del caso; ejemplo de ello es cuando un juez no comprende el dictamen pericial emitido por un experto. Es importante que a la hora de tomar una decisión el juez analice las pruebas individualmente y en su conjunto para que con ello, pueda percatarse de los verdaderos resultados, de lo complementarias o excluyentes que son y así proceda a tomar una decisión.


  El juez puede encontrarse en una situación en la que crea que las pruebas son contradictorias o simplemente no son suficientes para pronunciarse de fondo; allí la normatividad ha señalado que los funcionarios jurisdiccionales tienen la facultad de decretar pruebas de oficio. Un error en la apreciación de la prueba se puede presentar cuando no se aplican los criterios para valorar la prueba establecidos por la ley, por ejemplo cuando para objetar una prueba pericial, se utilizan afirmaciones que no provienen de un perito o experto en la materia, además, “en la apreciación de la prueba se producen errores cuando se aplican estándares de prueba inadecuados. Los estándares de prueba son criterios o pautas que se utilizan para determinar si una hipótesis probatoria ha recibido o no suficiente apoyo como para ser corroborada”35.


  Se puede afirmar que el error judicial en la actualidad es entendido como el incumplimiento de los deberes y obligaciones que tienen los jueces al momento de resolver los conflictos, debido a que no aplican la ley vigente, desatienden injustificadamente los precedentes jurisprudenciales, no tienen en cuenta los principios que integran la materia, se niegan injustificadamente a decir el derecho o porque no atiende los imperativos que rigen el debido proceso, concepción amplia que acoge diversas situaciones en las que el centro de atención dejó de ser la conducta del juez para pasar a ubicarse en la decisión judicial propiamente dicha. Una vez planteado el concepto y clasificación del error judicial, el paso siguiente es analizar su relación con los casos difíciles. Para ello, se debe establecer qué situaciones constituyen un caso difícil y si dentro de ellas se encuentran los denominados errores judiciales.


  4. ANÁLISIS DE LOS CASOS DIFÍCILES


  El concepto de error judicial, como quedó establecido en el apartado anterior es abierto y abarca diversas situaciones. La pregunta que surge se centra en saber si ¿el error judicial engloba también los casos difíciles? Para dar respuesta a este cuestionamiento es necesario primero definir qué se entiende por caso difícil, tarea que obliga a tener en cuenta diversas posturas conceptuales que abordan el tema, con ayuda de las cuales se puede llegar a un acuerdo sobre los elementos que estructuran y sirven para determinar la presencia de un caso difícil. En este apartado se pretende demostrar que los jueces, en las decisiones que toman a la hora de resolver los casos difíciles, pueden generar un error judicial y los errores judiciales producto de la resolución de dichos caso provocan la declaratoria de responsabilidad del Estado por la administración de justicia.


  A) LAS DIFICULTADES DE LOS JUECES


  Los jueces tienen el deber constitucional de administrar justicia, lo cual implica realizar un análisis del caso, los derechos discutidos en cuestión y la ley para su posterior aplicación. En esta función36, se entrelazan diferentes variables producto de un sistema judicial diseñado por seres humanos, para resolver problemas de seres humanos, por medio de normas creadas por los mismos. Esto unido al hecho de que el hombre es falible, hace que desde el comienzo el juez deba sobreponerse a múltiples dificultades que afectan su decisión. En ese contexto, se hará referencia a algunos de los inconvenientes que afectan directamente la función judicial, para luego analizar el concepto de caso difícil y su relación con dichos elementos.


  La primera dificultad que debe afrontar un juez a la hora de administrar justicia se encuentra en el mismo texto legal del que se sirve para dar sustento a sus decisiones, ya que, como se señaló, al ser elaboradas por seres humanos distan de ser una creación perfecta. Por esta razón, se puede afirmar que los sistemas jurídicos son construcciones inacabadas cuyo lenguaje no es absolutamente claro e inequívoco. Las normas que forman parte de este sistema jurídico se expresan por medio de un lenguaje indeterminado que es producto de varios factores como: el lenguaje propio del derecho37, el aumento desmesurado de normas que hace cada vez más complejo el sistema y las contradicciones que genera la inflación legislativa38.


  
    “Este último tipo de problemas concierne, para decirlo en forma más clara, a la vaguedad e indeterminación de las disposiciones normativas que se deben, entre otras razones, a una legislación siempre menos general y abstracta, y cada vez más orientada a resolver un conflicto individual o a satisfacer las necesidades de los grupos específicos, y que por ello, en su conjunto, asumen los caracteres de una propia y verdadera descodificación”39.

  


  El fenómeno de la descodificación dificulta la existencia de un sistema jurídico coherente al que el juez puede acudir para solucionar los conflictos, por lo que en muchas oportunidades no tendrá certeza acerca de la norma aplicable al caso, debido a que ella pierde el atributo de la generalidad, y se vuelve específica40. Aparte de la indeterminación del lenguaje normativo, presente en algunas disposiciones, el juez debe enfrentarse a casos donde el sistema jurídico no ha establecido una respuesta norma-tiva que sirva de sustento para resolver la controversia, casos en los cuales obligatoriamente debe proferir una decisión, deber que precisamente es la razón por la que se justifica su labor ante la sociedad; además, en regímenes jurídicos como el colombiano, existen normas que le imponen al funcionario jurisdiccional la obligación de proveer una decisión que ponga fin a la problemática que ha sido puesta bajo su conocimiento41.


  Las lagunas jurídicas se presentan cuando, frente a un caso el régimen jurídico, no ha establecido una solución normativa aplicable, “un sistema tiene lagunas cuando no contiene una solución normativa para un cierto caso, a pesar de que debería contener una solución”42; entonces, las lagunas se relacionan directamente con la problemática de la indeterminación del lenguaje normativo, más específicamente con la textura abierta43 del lenguaje con el que se estructuran las normas, en otras palabras, “la textura abierta del derecho significa que hay, por cierto, áreas de conducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias, entre los intereses en conflicto, cuyo peso varía caso a caso”44.


  HART señala que la textura abierta es una situación recurrente en los desarrollos normativos, debido a que las reglas jurídicas para que puedan producir un control social deben estar planteadas en forma general y no como directivas particulares impuestas a individuos específicos. Eso genera que el lenguaje jurídico se refiera a clases de personas, actos u objetos; el carácter general de estas palabras sirve como medio de comunicación, en la medida en que existen casos familiares comúnmente indiscutidos, pero habrá momentos en los que se presenten situaciones de duda sobre si una palabra se aplica a un caso específico o no. El encargado de resolver ese conflicto deberá elegir entre diversas alternativas abiertas45. La textura abierta es el precio que se debe pagar por hacer uso de términos y palabras generales que se aplican a diversas situaciones46.


  Los problemas anteriormente citados obligan a que la labor del juez sea más compleja de lo que en primer lugar se pensó, por lo que es conveniente aprovechar esta coyuntura para aclarar que esta investigación se inclina por aquellas teorías jurídicas que reconocen el carácter indeterminado del lenguaje jurídico y su textura abierta, las que ven al juez más allá de la voz de la ley, las que reconocen que el juez para enfrentar los diversos problemas debe interpretar la norma y las que aceptan la existencia de los casos difíciles. CÉSAR RODRÍGUEZ encuadra dentro de la categoría de teorías constructivistas aquéllas que afirman que el ordenamiento jurídico es un sistema coherente y armónico, en el cual, “la aplicación judicial de las normas que lo integran aparece como una actividad técnica y neutra”47.


  Este resulta ser un tema absolutamente apasionante que se conecta con las teorías de la interpretación, pero sobrepasa las pretensiones de nuestro estudio, en el que solo se busca establecer, por lo menos, el carácter particular de la actividad judicial y el concepto del caso difícil. Si se acepta que la actividad judicial es compleja, que el sistema normativo maneja un lenguaje indeterminado, que se pueden presentar lagunas, que en algunas oportunidades hay un exceso legal y contradicciones normativas, se puede aceptar entonces, la existencia de los casos difíciles, que no son otra cosa que la concreción de todas estas circunstancias los casos difíciles en general hacen parte de la propia dinámica social, que supera sobradamente la dinámica legal.


  B) LO QUE HACE A UN CASO DIFÍCIL


  Con el fin de constatar que los casos difíciles corresponden a las circunstancias ya planteadas, y a muchas más, analizaremos brevemente algunas definiciones sobre el tema. CÉSAR RODRÍGUEZ expone:


  
    “(H)emos afirmado, hasta ahora, que los jueces actúan de manera discrecional al menos en los casos difíciles, o sea en aquellos donde el juez no encuentra para su resolución, instrumentos jurídicos suficientes (normas procesales, meta normas sobre la interpretación, circunstancias concretas determinadas en modo suficiente, etc.) en el ordenamiento que lo conduzcan a una sola solución”48. “En términos generales, un caso es difícil cuando los hechos y las normas relevantes permiten, por lo menos a primera vista, más de una solución. El tipo de caso difícil más frecuente es aquél en el que la norma aplicable es de textura abierta, es decir, que contiene una o más expresiones lingüísticas vagas”49.

  


  Algunos autores, como PABLO NAVARRO, discriminan los casos difíciles de acuerdo con sus características:


  
    “a) Casos semánticamente difíciles: Se producen cuando, en virtud de un defecto en la comunicación, existan dudas acerca del significado de una formula-ción normativa. b) Casos Regulativamente difíciles: Se producen cuando existe una laguna en el derecho, i. e., el caso no está regulado en el derecho y ello implica que los jueces deben ejercitar su discreción. c) Casos Evaluativamente difíciles: Son situaciones en las que la aplicación de una regla que parece regular el caso (prima facie aplicable al caso en cuestión) produce resultados absurdos o manifiestamente disvaliosos”50.

  


  Después de leer las anteriores definiciones es claro que bajo el concepto de casos difíciles se encuadran diferentes problemáticas y dificultades que deben afrontar los jueces a la hora de tomar decisiones. Los casos difíciles dejan de ser parte solamente del mundo de las elucubraciones teóricas y se ubican en la realidad, donde son situaciones habituales que los jueces deben sortear a diario; por esta razón es necesario abordar algunos planteamientos teóricos sobre el tema, que resultan desencadenantes de importantes discusiones al interior del derecho. Preguntas como: ¿Cuáles son los mecanismos usados por los jueces para superar los casos difíciles? sirven de marco para realizar un breve acercamiento a autores como HERBERT L. A. HART, y MANUEL ATIENZA que no solo tratan el tema de los casos difíciles, sino que reflejan, a través de sus trabajos la problemática que subyace a su decisión.


  C) HART Y LOS CASOS DIFÍCILES


  El filósofo del derecho estadounidense HERBERT L. A. HART (1907-1992) llama la atención sobre el carácter indeterminado que tiene el lenguaje por medio del que se estructuran estas normas jurídicas; señala que las palabras en general, y específicamente las usadas en el derecho, tienen una textura abierta que se hace manifiesta por dos situaciones, la primera porque las reglas jurídicas no están dirigidas a personas o cosas determinadas, sino que se refieren a clases (generalizaciones de personas, objetos, actos); la segunda porque las normas permanecen vigentes durante mucho tiempo y son utilizadas para regular situaciones que no fueron previstas al momento de su creación; estos factores coadyuvan a la existencia de los casos difíciles frente a los cuales el juez debe proveer una solución51.


  El lenguaje jurídico, debido a su carácter indeterminado52, tiene un núcleo duro donde los intérpretes en general están de acuerdo con el significado de las palabras y su aplicación. De igual forma, existe una zona de penumbra donde hay desacuerdo respecto de estos elementos (casos difíciles). Los jueces, a la hora de decidir los casos con fundamento en normas que se encuentran en la zona de penumbra, tienen discrecionalidad para escoger la interpretación que resulte más idónea con el fin de resolver la controversia planteada.


  
    “Cuando el juez se encuentra ante un caso difícil, en el que el derecho es indeterminado, dado que no hay fuentes jurídicas para resolver el caso, tiene que buscar la solución por fuera del derecho, al no haber respuestas jurídicas para resolverlo. No hay por lo tanto una única respuesta correcta al caso, es decir, no existe una única respuesta predeterminada por una norma jurídica. Entonces, y una vez tomada una decisión sobre la base de un material extrajurídico, el resultado es que el juez ha creado derecho ex post facto”53.

  


  El juez que se encuentra en la zona de penumbra hace uso de la discrecionalidad54 que le permite escoger la norma más favorable para solucionar el caso difícil. De acuerdo con este postulado, HART afirma que en todo sistema jurídico habrá siempre ciertos casos no previstos y no regulados legalmente, es decir, casos para los que no existe una decisión dictada por el derecho establecido, lo que genera que el derecho sea parcialmente indeterminado o incompleto55.


  Si en estos casos el juez ha de llegar por sí mismo a una decisión sin inhibir su jurisdicción o remitir el asunto al Legislativo, debe ejercitar su discrecionalidad y crear derecho para el caso, en lugar de aplicar meramente derecho ya preexistente. En tales casos no regulados, se entiende que el juez crea nuevo derecho. Pero las soluciones dadas a los casos para que no sean desproporcionadas, deben ser desarrolladas en un marco de virtudes que niegan la arbitrariedad


  
    “tales como la imparcialidad y la neutralidad al examinar las alternativas, la consideración de los intereses de los afectados y una preocupación por desarrollar un principio general aceptable como base razonable de su decisión (…) evidentemente esto trae como resultado que la respuesta que dé el juez ante un caso difícil pueda diferir de los fundamentos, razones, creencias y valores seguidos por otros jueces en los casos difíciles”56.

  


  Así, es razonable la afirmación de que el juez, algunas veces, debe salir fuera del derecho y ejercer un poder de creación para llegar a una decisión en los casos difíciles, casos en los que el derecho existente resulta ser indeterminado. Dichos poderes de creación, de acuerdo con lo afirmado por HART, son diferentes de los poderes del legislador, en tanto los primeros, desde el momento en que son ejercidos, pueden sólo disponer sobre el caso particular y el juez no puede usarlos para proponer códigos o reformas de gran alcance.


  En conclusión, el juez para decidir un caso difícil puede ejercer su poder de creación de derecho, aunque no debe hacerlo arbitrariamente, es decir, debe siempre tener algunas razones generales que justifiquen su decisión y actuar como lo haría un legislador consciente, decidiendo según sus propias creencias y valores. Al contrario de su gran opositor RONALD DWORKIN (1931-2013)57, HART no cree posible tener una única respuesta correcta en el derecho debido a la pluralidad de respuestas, ideologías, creencias y concepciones en materia política y moral dentro de la sociedad, esto impide crear una teoría de la integridad58.


  D) ATIENZA Y LOS CASOS TRÁGICOS


  A diferencia de HART, que trata los casos difíciles, para el jurista y filósofo del derecho español MANUEL ATIENZA el problema de los casos fáciles y los casos difíciles es opacado por el problema de los llamados casos trágicos, los cuales “no tienen ninguna solución jurídica que no sacrifique algún elemento esencial de un valor considerado como fundamental desde el punto de vista jurídico y/o moral”59.


  Para este autor los doctrinantes del derecho no han logrado establecer una verdadera teoría que ponga fin a los casos difíciles, ya que no tienen en cuenta la existencia de los casos trágicos; dicho metafóricamente, en el derecho los casos fáciles son el color blanco, los casos difíciles son el color negro, pero los casos trágicos son el color gris, la mayoría de los estudiosos se enfocan en estudiar el negro y el blanco, sin intentar siquiera observar el gris.


  Los casos trágicos para el autor son el ejemplo más extremo de un caso difícil para el cual no existe una solución que no lesione derechos de gran importancia para la comunidad. A partir de esta convicción, el autor clasifica la existencia de los casos trágicos en dos situaciones:


  
    	
      El ordenamiento jurídico le da al juez una solución pero esta va en contra de su moral. Por lo tanto, si el juez aplica la discrecionalidad, estará vulnerando el ordenamiento jurídico, y si aplica la norma, estará vulnerando el ordenamiento político y moral.

    


    	
      El ordenamiento jurídico no aporta ninguna solución total al caso específico sino solamente una solución parcial. Es decir, la justificación alcanza siempre un equilibrio mínimo –el cuál soluciona parte de los conflictos presentados en el caso difícil–, pero nunca el equilibrio óptimo –aquel que soluciona el caso difícil en toda su extensión, justifica no solo los elementos esenciales sino además justifica los elementos no esenciales del conflicto–.

    

  


  Por lo tanto, se podría llegar a pensar que la raíz del problema de la existencia de un caso trágico es, como lo dijo ATIENZA, “la moralidad de las normas”60 y la indeterminación de los conceptos de Igualdad y Equidad. Según LUIS VILLAR BORDA, para ATIENZA la justificación de la decisión dada por el juez no es suficiente, necesita además tener una explicación para así obtener validez jurídica, es decir: “no es suficiente lograr que la decisión resulte aceptable o correcta, sino que también es necesario determinar la causa que motivó la decisión y el fin perseguido por el juez al tomarla”61.


  En el sistema jurídico colombiano, el juez debe fallar un caso difícil sin menoscabar o vulnerar los derechos presentes en él, pero para ATIENZA, el juez con el sólo hecho de dictar su fallo, independiente de si es condenatorio o absolutorio, ya ocasiona algún tipo de perjuicio.


  La sentencia que resuelve un caso trágico, para la teoría de la argumentación jurídica, conlleva dos problemas, el primero de carácter interno se refiere a la corrección de la argumentación en sí misma, lo cual significa que cuando el juez toma una decisión debe recurrir a criterios de lo razonable, “es decir, a criterios situados entre lo que podría llamarse racionalidad estricta (integrada tanto por el respeto a la lógica formal como a los principios de universalidad, coherencia, etc.), y la pura y simple arbitrariedad. Una decisión razonable, por lo demás, no es –claro está– una decisión que implique vulnerar alguno de los anteriores criterios –esa sería una decisión sencillamente irracional–, aunque pudiera ser justa desde el punto de vista de su contenido”62, el segundo problema de carácter externo se refiere a los límites de la argumentación jurídica, dónde termina ésta y empieza la argumentación de carácter moral o político.


  Para reforzar su opinión, ATIENZA habla de la Ponderación de Derechos que debe hacer el juez como primera medida para dar solución a un caso. Debe analizar a fondo cuál es la decisión que causa el menor daño y el mayor beneficio no solo a las personas que se encuentran dentro del proceso, sino a las que están fuera de él, es decir, a las que forman parte de la sociedad. Para facilitar la decisión que debe tomar el juez, y tomando en cuenta el principio de celeridad, ATIENZA menciona al tribunal o jurado como una posibilidad de determinar la solución más favorable, ya que es la misma sociedad la que debe ponderar el daño o el beneficio que recibirá con el fallo. De esta forma, con la integración del jurado en los procedimientos judiciales, se podría encontrar el equilibrio entre la norma (representada por el juez) y la moral (representada por la sociedad).


  Pero, ¿cómo se logra establecer cuando el juez se encuentra frente a un caso trágico? El juez está frente a un caso trágico cuándo debe resolver este dilema: “o hace justicia o aplica la ley”. Según el autor, el juez puede llegar a la solución más favorable si se guiara por la racionalidad estricta (integrada tanto por el respeto a la lógica formal como a los principios de universalidad, coherencia, junto con su criterio [experiencia] y la moral social).


  Con la teoría jurídica de MANUEL ATIENZA, podemos concluir que es imposible dentro de una sociedad llegar a alcanzar la perfección judicial, la solución adecuada o una única solución al caso trágico, debido a que los principios y las normas son de carácter general y se deben aplicar de forma individual a cada uno de los integrantes de una sociedad. Por lo tanto, sería utópico pensar que en cada caso particular se cumplieran todos los principios o se aplicara una solución sin llegar a violar algún otro derecho o norma.


  La igualdad es un derecho fundamental y carácter general el cuál es imposible consumar o garantizar de forma universal debido a que la sociedad está compuesta por millones de individuos diferentes entre sí, no sólo en su naturaleza o su aspecto físico, sino en aspectos tales como las condiciones de vida, el contexto socio-cultural, la moral, etc. Lo anterior es llamado dentro de la concepción doctrinaria y jurídica como igualdad material.


  Casos difíciles que se presentan en la realidad jurídica colombiana son el del aborto63 y el de la eutanasia64: En estos se ve un claro conflicto entre el derecho a la vida del embrión y del enfermo, contra el derecho a la vida digna de la madre y del enfermo. En estos casos, existen dos derechos fundamentales enfrentados, de igual rango, por lo que constituyen un caso difícil, ya que al aprobar el ejercicio del aborto o de la eutanasia se vulneran unos derechos, pero negar su ejercicio vulnera otros de igual magnitud.


  En conclusión, ATIENZA afirma que no existe una respuesta correcta para los casos trágicos (difíciles), esto no significa que, “no podamos decir que algunas respuestas son mejores que otras”, es aquí cuando acoge la teoría utilitarista británica de JEREMY BENTHAM (1748-1832) y JOHN STUART MILL (1806-1873) expresando: “hay que escoger la que produzca el mal menor”; para ello el juez debe recurrir a su razonabilidad (lógica formal, principios del derecho y a su discrecionalidad), al contexto social, y a la finalidad de su función65.


  E) LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL Y LOS CASOS DIFÍCILES


  Algunos autores le dan preeminencia a la discrecionalidad judicial como un mecanismo que permite proveer una respuesta adecuada al caso difícil. De acuerdo con el teórico jurídico estadounidense DUNCAN KENNEDY, la decisión judicial se debe basar en “la experiencia personal del juez en un caso concreto”, es decir, no debe verse limitado por la ley, la jurisprudencia, los métodos de argumentación jurídica, las teorías de solución a los casos difíciles, etc., para tomar su decisión, ya que estos son solo un referente, un punto de partida necesario e indispensable para solucionar el caso66. Desde esta perspectiva la decisión que tome un juez respecto de un caso particular puede generar responsabilidad. Sin embargo, ésta se puede menguar en la medida en que la decisión judicial esté debidamente motivada y sea válida. Los casos difíciles son aquellas situaciones sometidas a conocimiento del juez en las que el sistema normativo puede presentar: un lenguaje indeterminado, lagunas, exceso legal y contradicciones normativas


  En general hacen parte de la propia dinámica social, que supera con creces la dinámica legal, por lo tanto los jueces a la hora de resolver conflictos de este carácter se mueven en una zona de frontera (entre el sistema jurídico y los elementos fácticos) en la que eventualmente los errores judiciales pueden manifestarse, precisamente porque un caso fácil limita el riesgo de incurrir en una equivocación, ya que frente a una norma, claramente aplicable al caso, lo único que teóricamente debe hacer el juez es establecer si se configuran los elementos que estructuran la hipótesis que regula la ley. Si es así, la dificultad se diluye, y la decisión tomada seguramente será la correcta, por lo que la posibilidad de incurrir en errores judiciales disminuye ostensiblemente.


  No obstante, si la situación es catalogada como un caso difícil, al juez ya no le valdrá limitarse solamente a establecer los elementos del caso y aplicar la norma, sino que deberá hacer todo un proceso interpretativo que bien lo puede llevar a una decisión que contenga un error judicial; se afirma que los errores judiciales bien pueden presentarse en la resolución de un caso difícil, y como se verá más adelante cuando se analice la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la responsabilidad del Estado por la administración de justicia, un alto porcentaje de errores judiciales se presentan en la resolución de este tipo de casos


  5. LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO: EL ERROR JUDICIAL EN LOS CASOS DIFÍCILES


  A) ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL


  El Consejo de Estado como máximo tribunal de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, ha sido el encargado de sentar la jurisprudencia sobre el tema de la responsabilidad del Estado por la administración de justicia específicamente en el caso del error judicial, aunque como se ha señalado a lo largo del texto su postura se ha mostrado cambiante, y en algunos casos, contradictoria. Esto no es óbice para intentar desentrañar la forma en que el Consejo de Estado ha tratado el error judicial en los casos difíciles. Con tal fin se pretende hacer de lado las generalizaciones incómodas sobre su tratamiento.


  Para lograr este objetivo se abordará el estudio de varias jurisprudencias del Consejo de Estado repartidas a lo largo de veinte años de labor jurisdiccional. El criterio usado para seleccionar las jurisprudencias analizadas obedece a dos factores, en primer lugar, se presenta la falta de aceptación de la existencia de una relación entre el error judicial y la responsabilidad del Estado, razón por la cual durante los años anteriores a la Constitución política de la República de Colombia de 1991 y tres años posteriores a ella, la producción jurisprudencial sobre la materia fue reducida, por lo que en dicho periodo se analizaron muy pocas sentencias. En segundo lugar, se tuvieron en cuenta aquellas decisiones que cambiaron el tratamiento jurisprudencial del error judicial y la responsabilidad, al incluir nuevos elementos o conceptos que enriquecen, restringen o simplemente amplían el debate.


  B) ACLARACIONES SOBRE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO


  El sistema jurídico colombiano ha intentado solventar los posibles errores judiciales que se puedan presentar en el curso de un proceso por medio de los recursos ordinarios y extraordinarios, concebidos para cada uno de los ámbitos del derecho. Así se puede observar cómo en las diversas ramas del derecho la ley ha establecido formas de impugnación que permiten corregir los yerros que el órgano jurisdiccional pueda cometer.


  A pesar de estas medidas previstas para garantizar el debido proceso, en algunos casos las partes han considerado que los recursos no han corregido los errores judiciales impugnados, hecho que ocasiona un gran perjuicio, no solo a la parte afectada sino a la administración de justicia que pierde credibilidad frente a la comunidad, estas situaciones provocan que surja la responsabilidad por parte del Estado al ser este el encargado de administrar justicia. Los errores judiciales, que ocasionan perjuicios y que afectan directamente las decisiones tomadas por los jueces a la hora de resolver un conflicto, han sido objeto de demandas de reparación directa interpuestas ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, las cuales buscan que se declare responsable al Estado por los perjuicios ocasionados a los particulares. Dichas decisiones judiciales que según las partes resultan erróneas de acuerdo con el ordenamiento jurídico son las bases para demandar administrativamente al Estado.


  Los jueces contenciosos administrativos a la hora de pronunciarse sobre estas peticiones, deben hacer dos análisis: en primer lugar, es necesario establecer la ocurrencia o no del error judicial alegado, esto les obliga a realizar un estudio sobre la decisión tomada por jueces de otras jurisdicciones; este examen jurídico de fondo debe tener en cuenta tanto los argumentos normativos, jurisprudenciales y doctrinales utilizados por el juez que tomó la decisión, como el análisis del material probatorio y su correspondiente valoración, para establecer si la providencia judicial está acorde o no con el ordenamiento jurídico.


  El segundo análisis está encaminado a determinar si el citado error judicial compromete la responsabilidad del Estado, es decir, si hay lugar a que se condene al Estado a la indemnización de los perjuicios antijurídicos alegados por las partes; en esta etapa el juez administrativo debe establecer la ocurrencia de los siguientes elementos: El daño antijurídico, puede ser patrimonial67 y no patrimonial68(en algunas se presenta el daño moral y el daño en la vida de relación), el error judicial y la relación de causalidad. Si después del estudio correspondiente el juez administrativo concluye que se presentan estos elementos, deberá proceder a declarar la responsabilidad del Estado, junto con las consecuentes condenas a que haya lugar.


  El caso difícil al que se le dio respuesta pasa al juez administrativo, quien ya no va a entrar a resolver la problemática primigenia por motivos de cosa juzgada y seguridad jurídica, sino que entrará a estudiar la decisión tomada por el primer juez (o segundo si se apeló), para determinar si en ella se incurrió o no en un yerro judicial que genere la responsabilidad estatal; si la labor desarrollada por el primer juez a la hora de resolver el conflicto jurídico fue difícil, seguramente la labor del juez administrativo también lo será. Los errores judiciales que han sido analizados por el Consejo de Estado son clasificados en dos categorías, errores de derecho69 y errores de hecho70, con el ánimo de poder apreciar con mayor claridad cuál ha sido, en general, la tendencia del alto Tribunal a la hora de fallar sobre la responsabilidad del Estado.


  El análisis se divide en tres etapas: la primera comprende las sentencias de los años de 1990 hasta 1992, este último año en el que se comienza a aplicar la Constitución política de la República de Colombia de 1991, la segunda etapa de 1992 hasta 1996, año en el que se expide la Ley 270 Estatutaria de la Administración de Justicia, y la tercera etapa desde el año de 1997 hasta el 2008.


  C) ANTES DE LA CONSTITUCIÓN DE 1991


  Durante este periodo el error judicial no compromete la responsabilidad del Estado por la administración de justicia; es común encontrar en las sentencias argumentos que van dirigidos a exonerar al Estado de cualquier tipo de responsabilidad como el de la cosa juzgada, la seguridad jurídica o la carga que representa la administración de justicia para los ciudadanos. El régimen de responsabilidad es el de la culpa personal del juez amparado por el artículo 40 del Código de Procedimiento Civil de 1970 y no el de la falla del servicio71.


  Uno de los errores judiciales que fue objeto de discusión por el Consejo de Estado y que incluso sigue siendo tema de debate es el de la mora judicial, que para el caso constituye un error de derecho en la aplicación de las normas sobre términos judiciales. Específicamente, el conflicto jurídico se centró en establecer si el retraso de un juez en el trámite de un proceso le sirve de argumento al mismo para que a la hora de fallar pueda declarar la caducidad de la acción que genera el proceso y si esta situación conlleva la responsabilidad estatal.


  El caso objeto de estudio tiene origen en un conflicto entre unos poseedores de un lote al norte de Bogotá y los propietarios que deciden interponer querella policiva.


  Según los primeros, los señores propietarios se valen de unos testimonios falsos para demostrar que los poseedores solo llevan ocupando el inmueble 15 días, y que por lo tanto no ostentan dicha calidad, este trámite finaliza con el lanzamiento de los poseedores del terreno, quienes deciden interponer denuncia penal por falsos testimonios y otros delitos contra los propietarios y sus testigos.


  El proceso penal estuvo lleno de tropiezos y demoras, que según los poseedores ahora denunciantes, no tenían justificación72. Estas fallas, según los poseedores, resultaron nefastas para el proceso penal. En segunda instancia, en aras de la brevedad, el día 23 de noviembre de 1984, el magistrado de la Sala Penal, después de haber tenido el expediente en su despacho siete meses y medio, decidió declarar que la acción penal estaba prescrita y con ello cerró la discusión.


  En una primera ojeada al caso se podría pensar que éste es uno de aquellos denominados fáciles debido a que la acción, al estar prescrita, termina con el debate judicial y no es necesario entrar a conocer la discusión de fondo. Sin embargo, el caso no es así de simple porque la acción penal, cuando entró al despacho del magistrado no estaba prescrita, dicho fenómeno operó durante su permanencia en ese lugar; la mora judicial fue un factor definitivo en la decisión que se tomó, además el retraso no fue de días o semanas sino de siete meses. Como está planteada la situación tiene todas las características de un caso difícil donde se enfrentan dos normas, por un lado las que establecen el tema de la prescripción de las acciones penales y del otro las que señalan términos legales para las diversas actuaciones de los jueces en el proceso.


  Los poseedores, ahora demandantes, impetran la acción de reparación contra el Estado por la comisión de un error judicial y por el retraso en la prestación del servicio de la administración de justicia (la mora judicial), este proceso fue resuelto por el Tribunal Administrativo quien negó la responsabilidad del Estado alegando que el error judicial no era un factor que comprometiera la responsabilidad debido a que los jueces son hombres que pueden equivocarse, y esa es una carga que deben asumir los ciudadanos al vivir en sociedad73.


  Respecto a la mora judicial, el Tribunal Administrativo afirmó que el retardo en la administración de justicia es una carga pública que asumen los ciudadanos y que en caso de que el retraso sea excesivo el camino es demandar la responsabilidad personal del juez ante la jurisdicción ordinaria. La decisión fue apelada ante el Consejo de Estado quien adoptó la postura tomada por el Tribunal frente al error judicial.


  Ya por los años de 1992 la tendencia a negar la responsabilidad del Estado se mantiene. Un ejemplo de ello es la situación que se presenta en un conflicto jurídico de orden laboral donde una empresa decide solicitar al Ministerio del Trabajo la auto-rización para desvincular a unos trabajadores aforados. Los trabajadores demandan ante la jurisdicción ordinaria el despido sin justa causa y el consecuente reintegro, el Tribunal Superior Sala Laboral falló el caso concediendo las pretensiones de los demandantes porque consideró que dentro del proceso se demostró que los individuos llegaron a un acuerdo con la entidad sobre el cese de actividades, por lo que la justa causa para el despido ya no estaba configurada, hecho que ocasionó que la empresa privada demandara al Estado por error judicial, al considerar que el Juez ordinario no tuvo en cuenta para tomar su decisión los actos administrativos que autorizaban a la entidad a realizar los despidos. El caso es difícil ya que el Juez administrativo debe determinar si la decisión de juez laboral fue acorde con las pruebas obrantes en el proceso y si la interpretación fue en derecho.


  El Tribunal Contencioso Administrativo decidió denegar las pretensiones de los demandantes (empresa), en la medida que consideró que el Tribunal Laboral sí tuvo en cuenta los actos administrativos que autorizaban los despidos, solo que decidió que el hecho que generaba el despido (cese de actividades laborales) fue objeto de un acuerdo por las partes, lo que desvirtuó la autorización de despido de los trabajadores. Sobre la decisión que provocó el supuesto error judicial, el Tribunal señaló que los jueces tienen un amplio campo de interpretación y que allí gozan de la independencia suficiente para tomar una decisión en un sentido o en el otro, siempre que sea bajo el amparo de la ley. Si el juez laboral interpretó que los actos administrativos que autorizaban los despidos no eran aplicables debido a que el hecho que servía de causa no se configuró, es una decisión que no constituye error judicial. El Consejo de Estado consideró que no se configuró el citado error judicial de derecho, porque esta situación hace parte de la libertad de interpretación que tienen los jueces a la hora de resolver sus conflictos. Es importante señalar que frente a la actividad interpretativa, la tendencia de negar la responsabilidad de Estado va a ser fuerte74.


  A pesar de la tendencia reinante en cuanto al error judicial, se comienzan a presentar cambios importantes en la jurisprudencia, debido a que frente a cierta clase de errores judiciales que implican una violación clara y grave de la ley, y que a su vez ocasionan considerables perjuicios a los particulares, es posible declarar responsable al Estado. La discusión jurídica que genera este cambio jurisprudencial buscaba determinar, si la negativa de un juez frente a la solicitud de un detenido que pretendía suspender su detención por razones de salud y que falleció en la cárcel debido a sus dolencias físicas, es un error judicial de hecho provocado por la valoración defectuosa de los acontecimientos y las pruebas obrantes en el proceso. El Consejo de Estado en este caso declara la responsabilidad75.


  El simple error judicial no es suficiente para lograr esta declaración, la jurisprudencia opta por cualificar el error de forma que solo aquellos abiertamente ilegales sean capaces de lograr la responsabilidad, esto abre la puerta al concepto de la vía de hecho, que posteriormente será utilizado por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional para alegar que solo en los casos en que se haga presente se puede declarar la responsabilidad del Estado.


  En esta primera etapa la jurisprudencia ha determinado en qué casos opera la declaratoria de responsabilidad. La ley no ha participado activamente en la regulación de la materia, a lo sumo se encuentra el artículo 40 del Código de Procedimiento Civil de 1970 que consagra la responsabilidad personal del juez, aunque no cobra mayor importancia práctica debido a que no tuvo casi aplicación.


  D) BAJO LA CONSTITUCIÓN DE 1991


  La entrada en vigencia de la Constitución política de la República de Colombia de 1991 cambio el panorama jurídico administrativo del Estado. En el artículo 90 se establece una cláusula general de responsabilidad que abre las puertas a un régimen de responsabilidad, unido al concepto de daño antijurídico, que no da lugar a discriminar entre ninguna de las tres grandes funciones del Estado (legislativa, judicial y administrativa); frente a este nuevo contexto constitucional el Consejo de Estado tuvo una reacción tardía, porque las sentencias inmediatamente posteriores a la expedición de la Carta Constitucional se mostraron apegadas a la antigua postura jurisprudencial que limitaba la posibilidad de declarar la responsabilidad del Estado por la administración de justicia.


  El caso sometido a estudio del Consejo de Estado trata sobre un proceso penal que tuvo su origen en la colisión de un automóvil y una motocicleta. El proceso penal fue resuelto por la Corte Suprema de Justicia quien decidió devolver el vehículo a su propietario. Sin embargo, en el acta de entrega se dejó constancia de las terribles condiciones en que se encontraba el bien al momento de la devolución. Por tal razón el propietario decidió demandar al Estado por los perjuicios ocasionados por el supuesto error judicial que implicaba no haber garantizado la seguridad y las condiciones mínimas de conservación del automóvil.


  En el caso se discutió el incumplimiento por parte de las autoridades jurisdiccionales de su deber de conservar los bienes sometidos a su custodia en las condiciones en que fueron entregados, más cuando esos bienes, se supone, iban a ser objeto de remate. Si se analizan los elementos que estructuran la situación se puede concluir que el caso es fácil, debido a que solo se debe confrontar la falta de diligencia de las auto-ridades judiciales y los perjuicios causados al particular, para ver con claridad la relación de causalidad entre ambos y declarar la responsabilidad.


  El Tribunal Contencioso Administrativo decidió declarar responsable al Estado- Administración de Justicia por los perjuicios ocasionados al propietario del bien mueble, pero no utilizó como título de imputación el error judicial sino el anormal funcionamiento de la administración de justicia por considerar que el juzgado penal falló al no ordenar la entrega del vehículo al secuestre y no garantizar la conservación del bien76.


  El Consejo de Estado acogió los planteamientos del Tribunal Administrativo, se inclinó por afirmar que el error judicial no fue lo que generó la condena al Estado, sino el mal servicio de la administración de justicia que se condensó en las omisiones que se presentaron en el trámite del proceso. En este caso, clasificado como fácil, fue declarado responsable el Estado por lo que se comenzó a vislumbrar una cierta tendencia a la aceptación de la responsabilidad Estatal por la administración de justicia, aunque se sigue manteniendo el error judicial por fuera del análisis.


  Otro caso resuelto el mismo año guarda cierta afinidad respecto de los hechos con el anterior, razón por la que es también catalogado como una caso fácil; en este se discute un presunto error judicial consistente en el retardo de una investigación penal sobre un vehículo retenido por la justicia que permaneció en unos parqueaderos a la intemperie aproximadamente dos años. En esa situación tanto el Tribunal como el Consejo de Estado se inclinaron por negar la responsabilidad del Estado alegando que solo aquellos errores judiciales que son abiertamente contrarios a la ley pueden generar responsabilidad, y que la simple demora de los trámites procesales es una carga que debe soportar el administrado77, se acoge en consecuencia la teoría anterior a la Constitución de 1991.


  Aunque es necesario resaltar que por lo menos la jurisprudencia hace referencia a una posible responsabilidad del Estado por errores judiciales, ello solo ocurre en la hipótesis de que sean ostensibles y abiertamente ilegales, de lo contrario simplemente se tratará de una carga que deben asumir los administrados.


  El argumento de que los errores judiciales son parte de la carga que deben asumir los particulares que se someten a la administración de justicia para resolver sus conflictos carece de validez, especialmente bajo el nuevo régimen de responsabilidad que se centra en la presencia de la ruptura de las cargas públicas, que no admite decisiones de esta clase que eran propias del régimen de irresponsabilidad judicial anterior. Además, cuando en la sentencia se afirma que la duración de un proceso (que puede ser exagerada e incluso contraria a principios de la Constitución y del derecho), en nada incide en el análisis de la posible declaratoria de responsabilidad de Estado se estaría en cierto modo volviendo sobre los pasos de un sistema jurídico anterior.


  El daño antijurídico lentamente permea las sentencias del Consejo de Estado, razón por la que su jurisprudencia empieza a reconocer la responsabilidad del Estado cuando se presentan perjuicios que van más allá de las cargas públicas que debe soportar el particular. La tendencia jurisprudencial del Consejo de Estado comenzó a cambiar en casos como el siguiente donde se declaró responsable al Estado por un error judicial, que se concretó en una sentencia de un juez laboral que resolvió de forma negativa una demanda ejecutiva laboral, desconociendo el mandato contenido en el artículo 177 del Código Contencioso Administrativo de 1984 que señala los intereses que recaen sobre las sumas líquidas reconocidas en sentencias en las que se condena a las entidades públicas.


  El caso se cataloga como difícil debido a que, de un lado encontramos unas normas claras que imponen intereses a las sumas líquidas que el Estado debe cancelar, y de otro lado se encuentra una sentencia que niega la exigencia de esas sumas por considerar que ellas fueron canceladas por la parte demandante al haber pagado los aumentos periódicos, es decir que se confrontan la ley con la interpretación que de ella y del material probatorio obrante en el proceso hace el juez.


  El Tribunal Contencioso Administrativo y en segunda instancia el Consejo de Estado declaran la existencia de un error judicial, debido a que la decisión tomada por el juez laboral ocasionó un perjuicio antijurídico al particular que es privado de unas sumas de dinero a las que tenía derecho de acuerdo con la ley78.


  El concepto de error judicial que desde 1991 hasta 1996 se identificaba con las vías de hecho, empezó a cambiar gracias a pronunciamientos como el anterior en los que se reconocía la posibilidad de que se presentaran errores judiciales que aparejaran la responsabilidad del Estado, sin que fuese necesario la presencia de yerros descomunales o completamente ajenos a la racionalidad; ello no implicaba un cambio total de postura, las vías de hecho seguían siendo parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado y eran las principales causas de error judicial, aunque en algunos casos para declarar la responsabilidad del Estado no fuera necesaria su presencia.


  E) DURANTE LA LEY ESTATUTARIA DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA


  La Ley 270 Estatutaria de la Administración de Justicia de 1996, en sus artículos 65 y siguientes, regula el tema de la responsabilidad del Estado por la administración de justicia, específicamente se ocupa del error judicial, del anormal funcionamiento de la administración de justicia, y de la privación injusta de la libertad. Es necesario esclarecer el impacto que esta normatividad provocó en la jurisprudencia del Consejo de Estado, específicamente sobre el error judicial. Para hacer más fácil el análisis se dividirá esta etapa en subtemas que debido a sus connotaciones resultan de trascendental importancia para entender el tratamiento que en la actualidad recibe el error judicial y la responsabilidad del Estado.


  a) El error judicial requiere pronunciamiento anterior


  Los hechos que provocaron la demanda de reparación directa en contra del Estado por la administración de justicia consistieron en un accidente donde resultó lesionada una menor, situación que generó un proceso penal en el que la lesionada se constituyó en parte civil. En primera instancia, el juez penal declaró absuelto al imputado, posteriormente, en segunda instancia, se le encontró responsable del delito de lesiones personales y fue condenado a pagar una indemnización, pero la sentencia señaló que la parte civil debía iniciar el correspondiente proceso civil para lograr la indemnización de perjuicios.


  La parte lesionada demandó administrativamente por considerar que se había constituido un error judicial al no reconocerse los perjuicios solicitados. El tribunal administrativo decidió inadmitir la demanda por considerar que se requería de un pronunciamiento judicial previo a la reparación directa donde se estableciera la ocurrencia del error judicial. Esta situación se cataloga como un caso difícil porque la decisión de inadmitir la demanda por parte del tribunal administrativo se funda en la interpretación que sobre la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia de 1996 hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, en la medida que la acción de reparación directa, está supeditada en su ejercicio a que previamente exista un pronunciamiento sobre el error judicial que se dice cometido.


  El Consejo de Estado resuelve apartarse de dichas interpretación en el sentido de afirmar que para demandar la responsabilidad del Estado por el error judicial no se requiere de una providencia judicial que así lo catalogue79. Para el Consejo de Estado no existe duda de que mediante un solo proceso se pueden hacer las dos declaraciones, la que señala la existencia del error y como consecuencia de ella, la que condena a la administración de justicia a indemnizar los perjuicios ocasionados, sin que esto genere que la acción de reparación desborde sus propósitos.


  b) Responsabilidad por error judicial de las Altas Cortes


  Durante esta etapa el tema de la responsabilidad por la administración de justicia de las altas cortes también fue objeto de pronunciamiento, en el sentido de señalar que si se constituye un daño antijurídico que soporte un particular y sea fruto de una decisión errada que tome una alta corte como el Consejo Superior de la Judicatura, es posible declarar responsable al Estado, debido a que precisamente no se puede desconocer la presencia del perjuicio; sentencia que sin duda representa un gran avance en la aplicación del concepto de antijuricidad porque si este caso se hubiera fallado bajo la tendencia anterior a la Constitución política del 1991, sin duda el argumento del Consejo de Estado para negar la responsabilidad habría sido el de afirmar que este perjuicio es parte de las cargas públicas que el particular debe soportar al someter sus conflictos a la administración de Justicia.


  El caso es difícil debido a que se debe entrar a discutir y establecer si la interpretación que del material probatorio obrante en el proceso hizo el Consejo Superior de la Judicatura constituye yerro judicial, unido a la complicación que a la hora de resolver este conflicto implicaba que la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996 hubiese señalado que contra las altas cortes no procedía demanda de responsabilidad por error judicial.


  El Consejo de Estado se aparta de la posición de la Corte Constitucional al reconocer que un error judicial presente en una providencia emitida por una alta corte puede comprometer la responsabilidad del Estado80. A pesar de que la Corte Constitucional manifestó su disconformidad con la posibilidad de que las decisiones de las altas cortes sean objeto de una demanda de reparación por la presencia de un error judicial, el Consejo no se plegó a esta interpretación alegando que el elemento determinante de la responsabilidad es la ocurrencia del daño antijurídico provocado por una providencia contraria al derecho, y que la calidad de alta corte o no del juez que la profiere no es obstáculo para su declaración.


  Sobre el particular se encuentra otro caso en el que ciertos magistrados de la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué fueron denunciados, motivo por el cual se inició la investigación penal que fue conocida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia que dictó resolución de acusación contra los magistrados del tribunal y suspensión de cargo de algunos de ellos. Posteriormente, se precluyó la investigación penal.


  Los magistrados del Tribunal al considerar que las decisiones de la Corte eran infundadas y les habían ocasionado graves perjuicios económicos y morales, como los efectos negativos en su buen nombre, decidieron interponer demanda de reparación directa contra el Estado por la administración de Justicia, la cual fue resuelta por el Tribunal Contencioso Administrativo de forma negativa81.


  El caso es difícil porque, de un lado se encuentra el error de hecho del que se acusa a la Corte Suprema de Justicia al haber realizado una defectuosa valoración de las pruebas obrantes en el expediente, y del otro se haya el material probatorio que supuestamente avalaba la decisión tomada por la Corte. Además la calidad de las decisiones tomadas por aquella, que hacen tránsito a cosa juzgada, por estar sostenidas en normas del ordenamiento jurídico que impide su modificación posterior. El Consejo de Estado al resolver esta dificultad mantiene su postura dentro de la cual es posible realizar un juicio de responsabilidad administrativa sobre errores judiciales, incluso si ellos han sido cometidos por una alta corte, debido a que el verdadero eje de la responsabilidad es el daño antijurídico que han soportado las partes.


  c) Recursos ordinarios o extraordinarios


  Una problema que se presentó a la hora de demandar los errores judiciales contenidos en las providencias, consistía en establecer con claridad cómo se interpretaba correctamente el artículo 66 de la Ley 270 de 1996, específicamente sobre los recursos de ley; tantos los doctrinantes como los abogados estaban divididos, en un lado se encontraba la interpretación que aseguraba que para demandar administrativamente un error judicial se debían agotar únicamente los recursos ordinarios, mientras que en el otro extremo se encontraba la interpretación que entendía que los recursos de ley contenían los ordinarios y los extraordinarios; punto clave a la hora de establecer la caducidad de la acción de reparación directa. Si se opta por la primera interpretación, la caducidad de la acción de reparación se contaría desde la firmeza de la providencia que resuelve los recursos ordinarios, pero si se asume la segunda postura, la caducidad de la acción se empezaría a contar desde que se encuentre en firme la providencia que resuelva los recursos extraordinarios, sin ánimo de profundizar en el asunto entre la primera y la segunda fecha bien pueden pasar cinco años, ya que no es ajeno al conocimiento público que la resolución de los recursos extraordinarios en Colombia demora mucho tiempo.


  La discusión fue zanjada por el Consejo de Estado al afirmar que los recursos de ley son los mismos recursos ordinarios y que estos son los que determinan la fecha en la que se debe iniciar la cuenta regresiva de la caducidad, más aún si se interpone un recurso extraordinario contra una providencia judicial. Este no impide la caducidad de la acción administrativa, los recursos extraordinarios y la acción de reparación directa no se excluyen entre sí por lo que es viable interponerlos simultáneamente.


  El caso se presenta fácil porque se deben confrontar dos elementos, de un lado el Código Contencioso Administrativo de 1984 que regula la caducidad de las acciones82(repa ración directa dos años), y la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia de 1996 que regula los requisitos para la configuración de un error judicial, y del otro, la fecha en que se interpuso la demanda de responsabilidad.


  El interrogante a resolver en este conflicto es, si agotar los recursos extraordinarios es un requisito necesario para demandar administrativamente la responsabilidad del Estado por la administración de justicia. El Consejo de Estado decide que no se requiere agotar los recursos extraordinarios para demandar administrativamente y que los recursos que deben ser interpuestos son los ordinarios83.


  El recurso extraordinario por excelencia es el de revisión, en él se debaten situaciones que se presentan o se prueban con posterioridad a una sentencia y que pueden afectar la decisión contenida en ella84; el Consejo de Estado en jurisprudencia ha señalado que si el recurso extraordinario de revisión prospera, porque se demuestra, por ejemplo, que las pruebas en que se sustenta la decisión son débiles y no generan ninguna certeza sobre la ocurrencia de los hechos, la responsabilidad del Estado por la administración de justicia se configura.


  El caso objeto de estudio consiste en un proceso penal adelantado en contra de un ciudadano a quien se le acusaba de haber participado en la comisión del delito de hurto agravado de algunos semovientes. El ciudadano decidió demandar administrativamente al Estado por privación injusta de la libertad, utilizando como sustento la sentencia que resuelve el recurso extraordinario de revisión85.


  El caso es fácil debido a que el Consejo de Estado confrontó el material probatorio obrante en el proceso (la tarjeta decadactilar del demandante y los documentos supuestamente firmados por este), con la interpretación que hicieron los jueces penales, de esa forma decidió declarar la responsabilidad del Estado por la comisión de un error judicial, que consiste en la falta de la diligencia necesaria por parte de los jueces a la hora de analizar el material probatorio y que se hace evidente en la sentencia que resuelve el recurso extraordinario de revisión.


  De cara a una demanda de reparación directa por error judicial, el resultado favorable a la parte demandante en un recurso extraordinario de revisión, resulta ser un medio probatorio idóneo para demostrar la existencia del error, aunque como se señaló anteriormente no es necesario contar con la decisión del recurso para demandar la reparación.


  d) Daño antijurídico


  El caso objeto de estudio se centra en el error judicial que se le endilga a un funcionario jurisdiccional a la hora de resolver una acción de tutela, donde establece la existencia de una amenaza a los derechos fundamentales de unas personas que celebraron un acuerdo privado con una entidad. El juez de tutela, al resolver el conflicto, cometió múltiples errores entre ellos se encuentra el hecho de haber declarado que los derechos fundamentales del accionante eran vulnerados, cuando el material probatorio no lo indicaba, además, entró a reconocer al administrador como poseedor del bien, cuando es sabido que esa discusión debe ser objeto de otra clase de proceso.


  Los afectados decidieron interponer una acción de reparación directa por la presunta comisión de un error judicial por parte del juez de tutela. El Tribunal Contencioso Administrativo tomó una decisión negativa sobre las pretensiones de la demanda debido a que consideró que el demandante debió haber interpuesto la demanda no contra el Estado sino contra el beneficiado del error judicial que para el caso fue el cedente administrador86.


  El caso es difícil ya que el Consejo de Estado debió confrontar la interpretación que de los hechos y del material probatorio hizo el juez de tutela, con las normas que regulan el ejercicio de la acción, por ejemplo ¿Qué situaciones constituyen violación o amenaza de violación de los derechos fundamentales de un individuo? ¿Hasta dónde puede un juez, en aras de proteger un derecho fundamental, tomar decisiones que afecten un tema jurídico específico?


  El Consejo de Estado realizó una interesante disertación en la que aplicó el concepto de daño antijurídico al error judicial, debido a que el primero genera la responsabilidad del Estado y el segundo requiere solamente de la existencia de una providencia contraria al ordenamiento jurídico, que ésta ocasione un perjuicio y que haya una relación de causalidad, postura que se aleja de los conceptos subjetivos que se centraban en la conducta del juez, dentro de los que podemos ubicar las vías de hecho que exigen la presencia de un error grosero; la actitud y conducta del juez comprometen su responsabilidad personal como funcionario público, pero no son un elemento imprescindible en la responsabilidad de orden estatal. De esta forma, el error judicial provoca la responsabilidad del Estado en situaciones donde se ocasionan unos perjuicios producto de una providencia contraria a la ley, a pesar de que en ellas el juez haya obrado sin dolo o culpa grave.


  En este mismo sentido, la posibilidad de declarar la ocurrencia de un error judicial en la labor interpretativa del juez se hace una realidad, clara desde la teoría jurisprudencial del Consejo de Estado, porque es importante recordar que durante mucho tiempo la labor interpretativa estuvo ajena a cualquier juicio de responsabilidad, cuando se afirma que si la interpretación realizada por el Juez no halla su fundamento en los hechos demostrados, ni en el material probatorio obrante en el proceso, porque se da por sentada una situación o un elemento que no lo está o no se acepta la existencia de una situación o elemento que si está probado o no se aplican las normas correspondientes a esa situación, es decir si falla el caso por fuera de las opciones que tiene el juez dentro de la legalidad para resolver el conflicto, se podría constituir un error judicial.


  El siguiente caso sometido a consideración del Consejo de Estado es fácil, ya que se debe confrontar la normatividad que regula las medidas cautelares (Código de Procedimiento Civil de 1970), en especial el embargo de remanentes y los deberes que tienen los jueces a la hora de oficiar en forma oportuna a las oficinas de instrumentos públicos para que ellas registren las medidas cautelares que buscan sacar los bienes del comercio y proteger los interés de la parte demandante. El Consejo decidió, después de analizar la conducta procesal del Juez Laboral, confirmar la sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo en lo relacionado a la presencia de un error judicial, por considerar que la decisión de desembargar los bienes sin tener en cuenta la medida cautelar que sobre ellos pesaba, ordenada por el juez civil ocasionó un perjuicio de gran envergadura a la parte demandante que se quedó sin forma de recuperar su di-nero87.


  e) Error judicial en la inaplicación de un acto administrativo


  El conflicto jurídico surge cuando una persona decide demandar ante los jueces laborales el reintegro a su cargo de trabajador oficial de un establecimiento público, por considerar que un acto administrativo que regulaba dicho cargo no había sido respetado por la entidad pública a la hora de despedirla. El juez laboral de primera instancia decide conceder las pretensiones de la demanda, pero en segunda instancia el tribunal resuelve revocar la sentencia de primera instancia, por considerar que el acto administrativo reglamentario regulaba los cargos de los trabajadores oficiales y este no se aplicaba al cargo de la demandante que tenía todas las características de un empleado público88. El caso que debe resolver el Consejo de Estado es difícil, ya que debe analizar si la decisión de inaplicar un acto administrativo por parte de un Juez Laboral, por considerar que violaba normas de orden superior es acertada o si por el contrario constituye un error judicial; la alta corte decide negar las pretensiones en la medida que no se configure según su parecer un error judicial.


  f) Un error judicial que no es objeto de impugnación


  Un cuestionamiento que tienen que enfrentar los jueces a la hora de resolver recursos que impugnan providencias judiciales, es el referido a la decisión que deben tomar si en el caso sometido a su conocimiento se encuentran en presencia de un error judicial que no fue objeto de discusión por las partes en el proceso, ni tampoco en el planteamiento del recurso de apelación. En esta situación los jueces tienen dos opciones, la primera es simplemente atenerse a lo discutido por las partes y que es objeto de impugnación, de esta forma el error encontrado no hará parte del conflicto jurídico a resolver; en segunda instancia, incluso puede suceder que dicho yerro siga incólume. La segunda opción permite al juez ir más allá del recurso y de lo alegado por las partes, ya que si considera necesario puede tomar una decisión que subsane o que resuelva el error judicial que no ha sido objeto de debate.


  El Consejo de Estado en su jurisprudencia se ha inclinado por la segunda opción debido a que considera que si un juez está en presencia de un error judicial, así este no haya sido objeto de impugnación, debe declarar su existencia y hacer lo necesario para solventar la equivocación, no importa que de esta forma se afecte el objeto de la impugnación. El conflicto que debe resolver el Consejo tiene aparentemente las connotaciones de un caso fácil, debido a que debe analizar el material probatorio obrante en el expediente que constituye el título ejecutivo que la entidad pública debe cancelar y las normas que regulan la materia tanto del derecho público como del derecho privado. Sin embargo, a la hora de tomar una decisión el Consejo de Estado descubrió que el título que se pretendía ejecutivo (contrato de liquidación) no lo era, ya que no reunía los requisitos mínimos ya que en el mismo las partes afirmaban que se encontraban a paz y salvo respecto de sus deudas. Allí la controversia se complica porque a pesar de que la existencia del título ejecutivo no era discutida por las partes contratante y contratista, el Consejo de Estado declaró la irregularidad de lo actuado hasta el momento en que libró mandamiento de pago.


  En otro caso, que guarda cierta similitud con el anterior89, y que se cataloga como fácil el Consejo de Estado debió confrontar las normas que regulan el tema de los títulos ejecutivos de carácter estatal y el material probatorio obrante en el expediente. Al hacer este proceso, efectivamente el juez descubrió que el supuesto título ejecutivo que generaba toda esta discusión no cumplía con los requisitos exigidos por la ley, allí el juez debió aplicar las normas sobre el caso, establecer la inexistencia del título ejecutivo y declarar de oficio la irregularidad de todo lo actuado desde el mandamiento ejecutivo.


  La facultad que tienen los jueces para tomar una decisión que enmiende un error judicial cometido por otro funcionario en una providencia sometida a su conocimiento, tiene por objeto evitar la realización de un nuevo proceso, aunque es necesario señalar que esta facultad se limita solo a las providencias, específicamente a los autos, que no fueron objeto de impugnación en los recursos y que no hacen tránsito a cosa juzgada, porque respecto de las sentencias esta facultad se encuentra limitada por razones de seguridad jurídica. Por ejemplo, si en la resolución de un proceso de responsabilidad estatal por la administración de justicia, el juez administrativo constata la existencia de un error judicial, no tiene más remedio que condenar al Estado a cancelar los perjuicios causados al particular, sin que le sea posible modificar la decisión tomada en el proceso por el juez que resolvió el conflicto. Esa sentencia contraria a derecho seguirá siendo parte del ordenamiento jurídico, incluso a sabiendas de su ilegalidad.


  g) El error judicial en un fallo inhibitorio


  El artículo 302 del Código de Procedimiento Civil de 1970 establecía que una sentencia es una providencia donde el juez decide sobre las pretensiones de la demanda y las excepciones que no tengan el carácter de previas, esto implica que las sentencias tienen como finalidad principal resolver el conflicto jurídico sometido a conocimiento de la jurisdicción, su carácter decisivo permite que una vez en firme, hagan tránsito a cosa juzgada.


  Sin embargo, no todas las sentencias gozan de esta característica, el Código de Procedimiento Civil de 1970 señala que los denominados fallos inhibitorios en los que el juez se abstiene de resolver de fondo el conflicto jurídico porque considera que dentro del proceso no cuenta con los elementos necesarios para tomar una decisión definitiva, no hacen tránsito a cosa juzgada como lo establecía el artículo 333 del Código de Procedimiento Civil, de allí que las partes puedan presentar nueva demanda con base en los mismos hechos, en palabras de HERNÁN FABIO LÓPEZ BLANCO estos fallos no tienen la calidad de verdaderas sentencias90.


  Las nuevas tendencias del derecho procesal estiman que los fallos inhibitorios no se deben presentar, en la medida que los jueces cuentan con una variada gama de poderes al interior del proceso que les permiten, si las pruebas aportadas por las partes no son suficientes, decretar pruebas de oficio que les provean certeza sobre la decisión a tomar, pero ¿qué sucede si se presenta un citado fallo inhibitorio? ¿Es posible que este conlleve la responsabilidad del Estado por error judicial, ya que no se estaría administrando justicia realmente? Para resolver estas incógnitas se utilizará el siguiente caso donde se demanda la responsabilidad estatal precisamente por la expedición de un fallo inhibitorio.


  El alto tribunal decidió negar las pretensiones de la demanda al establecer que en verdad no se encontraba configurado un perjuicio antijurídico. Llegó a esta conclusión después de señalar que si el fallo inhibitorio provoca que la caducidad de las acciones se configure, se debe entonces entrar a analizar si el juez contaba con los elementos necesarios para dictar una sentencia de fondo; si poseía los elementos suficientes para tomar una decisión de mérito y falló de forma inhibitoria cometiendo un error judicial, o por el contrario si el material del proceso no era suficiente, a pesar de que hubiese caducado la acción, no se trataría de un error judicial porque estaría justificado el fallo inhibitorio.


  En el caso bajo estudio las acciones pertinentes no caducaron, al expedirse el fallo inhibitorio las partes aún tenían la posibilidad de impetrar nuevamente una demanda porque dichos fallos no hacen tránsito a cosa juzgada, lo cual según el Consejo de Estado no estructura efectivamente un daño antijurídico91.


  h) Error en la valoración probatoria (error de hecho)


  La valoración del material probatorio que obra en el proceso es una de las etapas más importantes de la actividad judicial, en ella el juez debe buscar los fundamentos que le permitan pronunciarse en uno u otro sentido, concediendo o negando las pretensiones de la demanda. Si en este etapa se cometen yerros lo más posible es que la decisión final se vea afectada y resulte de esta forma equivoca.


  El caso objeto de estudio tiene su origen en una investigación penal iniciada contra un individuo que laboraba como secretario de un juzgado civil debido a la supuesta pérdida de un expediente que se encontraba a su cargo. En primera instancia un juzgado penal decide dictar providencia de cesación del procedimiento a favor del investigado, pero en segunda instancia el Tribunal Superior de Distrito Judicial Sala Penal resuelve revocar la providencia de primera instancia y dictar resolución de acusación en su contra, este proceso termina con una sentencia absolutoria dictada a favor del investigado por el juzgado penal del circuito.


  La parte afectada interpuso acción de reparación directa en la que se alega que el juez penal incurrió en un error en la valoración de los testimonios de las personas que laboraban en el despacho judicial con el investigado y que indicaban que el entonces secretario había participado en la pérdida de aproximadamente ocho expedientes; estas afirmaciones recibieron por el juez el tratamiento de unos indicios graves, los que justificaron la realización de un juicio penal y la detención del imputado92.


  El caso que debe resolver el Consejo es difícil, ya que involucra dos elementos que generan complejidad. El primero consiste en entrar a analizar la interpretación que del material probatorio hizo el juez penal, si realmente los testimonios tenían las calidades de indicios graves o si constituían solo meras sospechas, punto sobre el cual algunas jurisprudencias han señalado que la interpretación hace parte de la discrecionalidad e independencia que tienen los funcionarios jurisdiccionales a la hora de resolver un conflicto. El segundo elemento consiste en confrontar la valoración probatoria realizada por el juez con las normas que regulan los indicios en materia penal. Frente a este conflicto el Consejo de Estado resolvió declarar la responsabilidad del Estado por error judicial, alegando que el juez falló en su deber de valorar adecuadamente las pruebas del proceso, concediendo el nivel de indicio grave a unas declaraciones que solo alcanzaban a ser meras sospechas.


  6. CONCLUSIONES


  Existe consenso en la doctrina a la hora de señalar que la actividad judicial tiene que resolver casos complejos denominados difíciles que se presentan cuando de la confrontación del sistema jurídico y la situación fáctica sometida a conocimiento de los jueces no se encuentra una respuesta única y clara para resolver el conflicto, porque se presentan lagunas normativas, hay normas contradictorias que regulan el tema, el lenguaje jurídico resulta indeterminado (textura abierta) o la aplicación de una norma al caso produce efectos jurídicos absurdos o altamente perjudiciales. En la jurisprudencia analizada del Consejo de Estado se observa con claridad que los casos difíciles no son anormales o excepcionales, sino que hacen parte de la labor diaria de los jueces.


  Los funcionarios jurisdiccionales para dar respuesta a los casos difíciles deben interpretar el sistema normativo, situación que aumenta las posibilidades de que las decisiones que resuelven dichos conflictos contengan un error judicial, esta tendencia se observa en la jurisprudencia analizada, ya que la mayoría de demandas de responsabilidad por error judicial versaban sobre casos difíciles.


  El Consejo de Estado sobre el error judicial presenta una tendencia en la que se inclina por declarar la responsabilidad del Estado en los casos donde se discute la existencia de un error judicial de hecho con mayor frecuencia (aquel que se presenta cuando el juez da por probada una situación con base en material probatorio que no se encuentran en el proceso o cuando no reconoce una situación probada y pasa por alto elementos y circunstancias plenamente demostradas en el expediente), que en los casos en donde se discuten errores judiciales de derecho. Esto se debe a que es más claro el análisis que realizan los funcionarios jurisdiccionales encargados de establecer la ocurrencia de un error judicial a la luz del material probatorio, que aquel que se efectúa sobre un error de derecho (la aplicación e interpretación de los alcances normativos de una disposición jurídica en la solución de un conflicto), pues los errores de derecho son enmarcados por la jurisprudencia dentro de la facultad interpretativa del juez que le permite tomar una decisión amparada por cierta disposición jurídica, en vez de otra, todo dentro del ámbito de independencia y discrecionalidad judicial.


  El concepto de error judicial que en la actualidad maneja el Consejo de Estado es más amplio que el concepto de las vías de hecho utilizado por la Corte Constitucional, por lo que es pertinente afirmar que el error judicial incluye las vías de hecho pero no se limita exclusivamente a ellas.


  La jurisprudencia del Consejo de Estado define al error judicial como el incumplimiento de los deberes y obligaciones que tienen los jueces a la hora de resolver los conflictos, debido a que no aplican la ley vigente, desatienden injustificadamente los precedentes jurisprudenciales, no tienen en cuenta los principios que integran la mate-ria, se niegan injustificadamente a decir el derecho o porque no atienden los imperativos que rigen el debido proceso, concepción amplia que acoge diversas situaciones en las que el centro de atención dejó de ser la conducta del juez para pasar a ubicarse en la decisión judicial propiamente dicha.


  El simple desacuerdo sobre la interpretación de una norma aplicable a un caso, no se enmarca dentro del ámbito del error judicial de acuerdo con la jurisprudencia analizada, salvo cuando ese desacuerdo implique que la decisión tomada por el juez es irrazonable, porque carece de una justificación dentro de la normatividad, lo que significa que sobre un hecho o norma pueden presentarse varias interpretaciones, todas admisibles siempre que estén correctamente justificadas, en consecuencia solo constituyen error judicial aquellas decisiones que carecen de justificación jurídica.


  Los errores judiciales de hecho que ocasionan la declaratoria de responsabilidad del Estado por la administración de justicia, corresponden, en su mayoría, a casos difíciles donde los jueces han dictado una sentencia fundada en el análisis erróneo del material probatorio obrante en el proceso.


  Durante los primeros años posteriores a la expedición de la Constitución política de la República de Colombia de 1991, que en su artículo 90 consagra la cláusula general de responsabilidad del Estado, no se presentó un cambio trascendente en el manejo que de la responsabilidad por el error judicial venía haciendo el Consejo de Estado, debido a que gran parte de las sentencias que se expidieron durante esa época seguían atadas a los argumentos anteriores a la Constitución que negaban la responsabilidad estatal. Es importante señalar que algunas jurisprudencias, aunque hablaban escuetamente del artículo 90 no lo aplicaban a la hora de tomar una decisión final.


  Si bien la jurisprudencia del Consejo de Estado ha realizado importantes avances en pro de adecuar el régimen de la responsabilidad estatal a los desarrollos legales y a la actividad que realizan los jueces, en la que deben enfrentar casos difíciles, también lo es que en la actualidad no hay un consenso claro sobre el concepto de error judicial y los límites de su aplicación.
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    5 “Los daños o perjuicios materiales sobre las cosas. Siguiendo la clasificación, el daño emergente se produce cuando un bien económico (dinero, cosas, servicios), salió o saldrá del patrimonio de la víctima; por su parte el lucro cesante aparece cuando un bien económico debía ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no ingresó ni ingresará en el patrimonio de la víctima”; RAMIRO SAAVEDRA BECERRA, La responsabilidad extracontractual de la administración pública, Bogotá, Ed. Ibáñez, 2008, p. 618.
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    11 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-037 de 1996, MP VLADIMIRO NARANJO MESA.
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  CAPÍTULO IXEL PAPEL DE LA UNIVERSIDAD EN LA DECONSTRUCCIÓN DE LA VIOLENCIA CULTURALAPORTES DESDE LAS CIENCIAS JURÍDICAS


  MARIELA INÉS SÁNCHEZ CARDONA


  1. INTRODUCCIÓN


  Las instituciones educativas, especialmente las universidades son una pieza clave para la construcción de cultura de paz en las relaciones de los individuos y en la sociedad en general. Esta responsabilidad le compete a todas áreas de las ciencias, pero de una manera especial las facultades de derecho tiene un papel protagónico en este tema, ya que ellas en cierto sentido están formando a las personas para el manejo adecuado de los conflictos en diferentes escenarios de vida. Sin embargo, pareciera que en las facultades de las ciencias jurídicas en Colombia, aún no se ha explorado adecuadamente las grandes potencialidades y motivación que tiene el estudiantado por el conocimiento de la paz. El anterior fenómeno, entorpece las iniciativas y formas de pensar de los jóvenes, en aras de de-construir la violencia cultural que tanto permea la convivencia humana. Del mismo modo, esta falta de visión de paz en la academia, sigue fortaleciendo más los estudios en temas de la guerra y violencia que los de la paz. En este sentido, se podría pensar que las ciencias jurídicas se enfocan más en la violentología, ya que se orienta en las investigaciones de violencias y no en la pazología1, la cual potencia el conocimiento de paz en todas sus dimensiones humanas.


  Teniendo en cuenta los delineamientos anteriormente enunciados, se ha querido en este artículo, dar a conocer los resultados de una investigación, que se está desarrollando en tres facultades de derecho de las Universidades Nacional de Colombia, Santo Tomás y Católica. El trabajo de investigación tiene características de análisis de caso, donde se ha utilizado una metodología mixta con un énfasis en lo cualitativo. Asimismo, se ha elaborado y aplicado un cuestionario entorno a la paz a un grupo de estudiantes de derecho de las tres facultades anteriormente mencionadas.


  En el presente artículo se desarrollan tres capítulos. En el primero, se quiere plantear los desafíos que tiene la paz, en aras de analizar los niveles de violencia cultural y estructural presentes en la convivencia de las personas, especialmente en un país como Colombia. Es este sentido se invita a proponer mejores estrategias de paz en el mundo en general. En el segundo capítulo, se plantea como en Colombia la violencia cultural, fomentada desde los medios de comunicación, divulga más símbolos, historias y estereotipos de agresividad, lo cual ha contribuido a visibilizar más la guerra que la paz, y en el último apartado se da a conocer, los imaginarios de paz, encontrados en un grupo de estudiantes de algunas facultades de derecho de la ciudad de Bogotá.


  2. LA PAZ: UN CAMINO CON NUEVOS RETOS


  Indudablemente una de las prioridades que existe a nivel general, es desarrollar cada vez mejores estrategias de convivencia armónica entre las personas y con el medio ambiente en general. Este es una de los objetivos claramente manifiestos, en las futuras agendas de paz, en el mundo. En este sentido, la pazóloga IRENE COMINS MINGOL estipula:


  
    “Mientras que en la vieja agenda de la investigación para la paz el tema principal de investigación es la paz negativa (las causas de la guerra, la resolución de conflictos, etc.) en la nueva agenda de la investigación para la paz el tema principal de investigación es la paz positiva (derechos humanos, globalidad y ecología, bienestar económico, no-violencia, etc.). Pasamos de estudiar lo mal que está todo a plantear nuevas opciones de futuro, posibles alternativas, a plantearnos el contenido que una cultura para la paz debería tener”2.

  


  Pensamientos en esta dirección, se pueden apreciar en diferentes investigaciones de otros autores como el filósofo VICENT MARTÍNEZ GUZMÁN e historiador FRANCISCO MUÑOZ:


  
    “En definitiva estamos llamados a colaborar mediante la reflexión filosófica al mejor funcionamiento posible de nuestra vida individual y social. En este sentido aparece una disciplina en el siglo XX que será especialmente interesante para la filosofía: los estudios para la paz (peace studies). En un mundo en que se nos plantean nuevos retos que requieren cambios en las mentalidades y en las estrategias de conocimiento, la paz se ha convertido en uno de los ejes fundamentales de la reflexión”3.

  


  En este sentido, ahora más que nunca se amerita un esfuerzo mancomunado para lograr una verdadera paz sostenible en el planeta. Es importante reconocer que en los últimos años se ha avanzado un poco en esta dirección, sin embargo, aún los niveles de violencia en todas las esferas tanto a nivel personal, como a nivel de las instituciones educativas, familiares y sociales sigue aumentando, pareciera que los esfuerzos de muchas personas e investigadores al respecto, se han quedado cortos para dar respuesta a este gran desafío de la paz en la tierra.


  En particular, Colombia no es la excepción, ya que en este país se sigue apreciando claramente la presencia de violencia estructural a nivel sociopolítico, la cual entorpece constantemente los intentos de procesos de paz, que se desarrollan en los diferentes escenarios de vida de los individuos. La elaboración teórica de la violencia estructural ha sido desarrollada por el sociólogo noruego JOHAN GALTUNG4, es el resultado de sistemas económicos políticos y sociales inadecuados del mundo. Algunos autores están de acuerdo con la tesis de GALTUNG al plantear esta clase de violencia, es la que más afecta el desarrollo de una sociedad; comprende estructuras económicas desiguales, injusticias5, diversas formas de exclusión, pobreza, represión, opresión y aliena ción6.


  Estas estructuras sociopolíticas de violencia están generando en la población local y mundial más opresión económica, menos garantías de salud tanto física como mental de los individuos, al igual que insatisfacción de sus necesidades básicas. Así mismo VICENC FISAS, profesor e investigador en el tema de Cultura de Paz de la Universidad Autónoma de Barcelona, anota que dicha violencia estructural, es el tipo de violencia que más afecta a la sociedad, corrompiendo las estructuras económicas y sociales: la injusticia, la desigualdad, la exclusión, la pobreza, la represión, la opresión y la alienación, son formas indirectas que matan al pueblo7.


  La existencia de esta problemática estructural, reta cada vez más a los estudiosos de la paz a proponer mecanismos efectivos, para empoderar a todas las instituciones educativas, en el compromiso de romper paradigmas de pensamiento negativo, frente al tema de conflicto y paz la sociedad8. Al respecto, algunas investigaciones, plantean que en el mundo contemporáneo se aprecia una gran complejidad para desarrollar el tema de la paz9, el cual no es una senda fácil, pero no imposible de abordar e imaginar propuestas plausibles encaminadas a la construcción de mejores relaciones de vida. Tenemos grandes ventajas –un camino recorrido, encuentros múltiples para poder avanzar en esta vía– que debemos reconocer y potenciar, pero de igual forma existen también inconvenientes que hay que deconstruir y desactivar10.


  Los reales y/o aparentes obstáculos en el quehacer de la paz, dejan de manifiesto la necesidad diaria de mejorar los intentos y estrategias, para construir un mundo cada vez más pacífico, donde se garantice un futuro más humano a la próxima generación. Afortunadamente, la teoría de FRANCISCO MUÑOZ y BEATRIZ MOLINA RUEDA al respecto, brindan un gran aliento en el camino a veces oscuro y desafiante de la paz, quienes en sus propias palabras expresan:


  
    “Aunque el éxito de nuestra especie, desde su aparición, depende justamente de que, a pesar de los altos niveles de complejidad, incertidumbre y riesgo y la creciente violencia, la inmensa mayoría de los conflictos se regulan pacíficamente”11.

  


  De igual manera, los mismos autores plantean que la historia de la cultura de la paz se ha sabido gestionar con relativo éxito los grandes desafíos de la humanidad, por consiguiente esta cultura tiene el potencial de transformar realidades12.


  Al respecto, las investigaciones de paz, han coincidido en la falta de visibilidad de estas experiencias de paz, entre otras razones, porque la violencia se ha vendido más en la sociedad, en la cual han jugado un papel primordial los medios masivos de comunicación, es por ello que el capítulo siguiente, desarrollará mejor esta tesis, con el ánimo de analizar la influencia de estos medios, especialmente la televisión, en el fortalecimiento de la cultura de la violencia.


  3. MEDIOS DE COMUNICACIÓN Y SU INFLUENCIA EN EL APRENDIZAJE DE LA VIOLENCIA


  Una de las dificultades para difundir la historia de los procesos de conflictos que se han regulado pacíficamente entre las personas, es la influencia que tiene los medios de comunicación en promocionar más historias de violencia y guerra, los cuales están opacando, contaminando y reduciendo el lente de visión de la paz, en las experiencias de vidas de las personas.


  
    “Lamentablemente la cultura occidental se caracteriza por la agresividad y la violencia a la hora de resolver los conflictos. Además esta tendencia viene soportada y promovida por los medios de comunicación, especialmente el cine y la televisión”13.

  


  Este artículo comparte la tesis de la investigadora de la cátedra Unesco de filosofía para la paz IRENE COMINS MINGOL, en cuanto a la influencia negativa de estos medios, especialmente en la población joven, ya que esta información realizada de forma masiva, está limitando la transferencia del saber sobre la historia de Cultura de Paz en la sociedad colombiana. Del mismo modo, podría disminuir el potencial en el grupo de los y las jóvenes, para pensar e imaginar, otras formas de abordar el conflicto diferente a la violencia. Las investigaciones de la psicología social, tienen grandes evidencias de esta influencia la cual ha denominado aprendizaje por modelos.


  La teoría del aprendizaje basado en modelos, plantea que se puede aprender la violencia en otros contextos sociales (barrio, escuela, etc.) y por otros medios, no necesariamente asociados a experiencias directas de violencia, sino a través del consumo de información emitida por medios masivos de comunicación. En la última década, los programas de televisión dirigidos a los niños, tienen cada vez un contenido más violento, donde se aprende que usando la violencia los buenos vencen a los malos y en ocasiones los que la utilizan para resolver situaciones de la vida cotidiana no sólo no reciben castigo, sino que son aplaudidos y alabados mayoritariamente, por tanto la violencia se convierte en el modelo a seguir o imitar14.


  Los efectos de los programas de la televisión en la reproducción de formas de violencia se exacerban en los juegos de guerra. Muchos de los personajes de tales programas y juegos, tienen nombres e historias de vida completas, que tienden a ser muy reales para los niños, que aún tienen dificultades para separar la fantasía de la realidad15. Sin embargo, este problema de diferenciación de realidad y fantasía, no solo es percibido por los niños(as), sino también en el grupo de los (las) jóvenes. Por ejemplo, en la serie estadounidense titulada Criminal Minds (desde 2005), las escenas de crímenes brutales de psicópatas que torturan salvajemente, son transmitidas de forma tan real y detallada que el televidente dificulta imaginar que es solo una fantasía o una exageración del comportamiento violento.


  Algunas de las percepciones de las juventudes que ven esta serie de Criminal Minds, con frecuencia, expresan en sus propias palabras: esto es cool, existen programas peores, no es nada raro como como hacen el crimen. Lo peligroso de esta forma de pensar, es la normalidad de ver estas escenas de tortura, donde pareciera no existir el sentimiento de asombro frente a la crueldad y podría haber un riesgo a la pérdida de sensibilidad frente al dolor de los otros, ya que la atención se focaliza más en quien y como se perpetua el acto criminal, y no en las consecuencias del mismo. En este sentido, países como Alemania han permitido ver esta clase de serie a mayores de 18 años y en horarios después de la 10 pm.


  Particularmente, en Colombia durante los últimos dos años, ha existido una sobredosis de telenovelas con títulos tales como El Capo, Sin tetas no hay paraíso, Las muñecas de la mafia, Rosario Tijeras, Pablo Escobar el patrón del mal, el Mexicano y la promesa que son emitidas de lunes a viernes y cuyos contenidos, corresponden a historias verdaderas sobre narcotráfico y paramilitarismo que vive el país. En ellas se resaltan modelos violentos que consiguieron fama, dinero y poder con sus actos ilícitos. La socióloga colombiana ÁNGELA MARULANDA GÓMEZ anota que en las novelas y los noticieros, se produce un culto a la belleza física, al poderío de la riqueza, y se admira la deshonestidad: “Los niños están aprendiendo cómo comportarse y qué es lo más importante en la vida a través de lo que les modelan los ídolos de la televisión”16. La autora expresa que “la desconfianza y el miedo a nuestros semejantes, sembrados por la continua presentación de historias de la más cruda violencia y maldad, ha adormecido la compasión y la solidaridad humana del corazón de nuestros hijos”17.


  Los estudios psicológicos del comportamiento humano han demostrado que también se aprende por medio de imágenes y palabra, por consiguiente, la Educación para la Paz hace un llamado de atención para que se analice el fenómeno de modelado simbólico como un origen de la violencia que proviene principalmente de los medios de comunicación, especialmente de la televisión18. Solo mirando las siguientes imágenes de las narco-novelas, que presentan todos días por la televisión, se puede comprobar la anterior teoría, ello resume lo que coloquialmente se expresa: una imagen vale más que mil palabras:


  [image: image]


  Img. 55-57: Ejemplos de la cultura de la violencia en la televisión colombiana19


  Se podría concluir que a través de estos medios de masivos de información, algunas sociedades estimulan la agresividad desde la temprana infancia. Como lo plantea el psicólogo social estadounidense DAVID BARASH: “Los hombres no solamente aprenden cuándo es mejor luchar y cuándo no luchar, contra quién luchar y con quién negociar, cómo luchar y cómo no hacerlo, sino que también aprenden a quién, cuándo y cómo odiar”20.


  Se ha observado en muchos casos, en que los niños y jóvenes al permanecer muchas horas de descanso viendo televisión, podrían imitar actitudes negativas allí transmitidas. Este problema se explica en parte por el hecho de que los padres de familia, al trabajar durante largas jornadas, comparten poco tiempo con sus hijos; además, en la gran mayoría de los hogares colombianos de todas las clases socioeconómicas, existe como mínimo un televisor, que con frecuencia está instalado en las habitaciones de los menores.


  Este fenómeno facilita el acceso a estas telenovelas donde se aprende a resolver los conflictos usando la violencia, pues no existe la compañía de una persona mayor con quien los niños(as) puedan analizar la información que están recibiendo. Del mismo modo, se puede crear el riesgo de una habituación a la violencia como un fenómeno normal e inevitable, de igual forma podría llevar a perdida de empatía y sensibilidad por las víctimas de la violencia, debido a la repetida exposición a los contenidos negativos de los medios de comunicación21. Varios expertos coinciden en afirmar que los altos grados de violencia en los medios masivos de comunicación, hacen a los espectadores más susceptibles a actuar de forma agresiva22. ROBERT FELDMAN plantea que “una dosis continua de agresividad puede desensibilizarnos ante la violencia y, así, lo que antes tal vez nos hubiese repelido, nos produce ahora escasa respuesta emocional”23.


  En particular la televisión, conforma un importante ámbito de socialización de gran trascendencia para la formación de modelos de convivencia pero lamentable-mente, sus contenidos son muy negativos al fomentar valores sexistas, competitivos e insolidarios24. Ellos pueden tener una poderosa influencia en el desarrollo de sistemas de valores, y en la formación del comportamiento en los niños y adolescentes, particularmente cuando aquellos no han desarrollado un análisis racional frente a la información perjudicial que reciben de la televisión, o al identificarse con ciertos tipos de personalidad bien sea victimista o agresiva25. Por lo anterior, se ha propuesto que una manera de controlar las altas dosis de televisión en los niños y jóvenes, es promoviendo una actitud reflexiva y crítica respecto a la violencia que emiten, lo cual implica el análisis de la información que están recibiendo a diario26. En suma, los programas cargados de violencia, pueden influir negativamente en los futuros comportamientos de los niños y jóvenes, si no son adecuadamente supervisados por los adultos.


  Las investigaciones de la cultura de la paz, han tenido una preocupación constante en cuanto a la forma de como las imágenes y símbolos de violencia, se difunde de forma frecuente y masiva. Una gran mayoría de ellos perpetúan los estereotipos del rol de la mujer y del hombre en la sociedad, lo cual obstaculiza el empoderamiento de la paz en la sociedad en general, como lo expresa los estudios de Herrería Fernández en cuanto a la relevancia de la violencia por parte de los medios de comunicación, la cual es más noticiable que la paz27. Lo anterior ha motivado a desarrollar la teoría denomi nada Paz cultural28, ella es concebida como ausencia de violencia cultural y/o simbólica. También es pensada como un equilibrio dinámico de factores sociales (económicos, políticos y culturales) y tecnológicos, ya que la guerra emerge como un desequilibrio de uno o varios de estos factores29. De la misma manera, la Paz neutra se concibe como el complemento de la Paz positiva y la Paz negativa, lo que da como resultado una Cultura de Paz. La neutralidad es entendida en este contexto, como una habilidad de comunicación activa e indispensable de los seres humanos, necesaria para lograr la neutralización de los espacios de violencia cultural que surgen en la sociedad30. El mismo investigador precisa lo siguiente:


  
    “Cabe mencionar el concepto de violencia cultural para señalar a todo aquello que en el ámbito de la cultura legitime y/o promueva tanto la violencia dire-cta como la violencia estructural. Frente a la violencia cultural, es posible situar la paz neutra que configura y entendemos un marco diferente de acción caracterizado por la implicación activa de las personas en la tarea de reducir la violencia cultural (simbólica)”31.

  


  La autora está de acuerdo con la tesis de FRANCISCO JIMÉNEZ BAUTISTA, en cuanto a que se debe trabajar en pro de una paz neutra a través del método del diálogo o dialógico. En esta dirección, se promueve la comunicación incluyente, donde el lenguaje como máxima expresividad humana, al ser utilizado adecuadamente, puede potenciar la paz en diferentes escenarios de vida. Este énfasis del dialogo en la educación debe desarrollarse mejor en Colombia, ya que aún falta una crítica constructiva con la población joven, frente a la cantidad y calidad de información que transmiten los programas de televisión, en los cuales se sobredimensionan símbolos e imágenes de guerra, fortaleciendo más la trasmisión, reproducción y legitimación de expresiones de sentimientos del individuo, con emblemas de violencia y no de paz. Lo preocupante de este aprendizaje, es que se empodera una comunicación de la discriminación del otro, al legitimarse el uso de ciertos símbolos o expresiones de violencia en la población de niños y jóvenes como normales, pero quien rompe con este esquema de comunicación, puede ser excluido del grupo social, por no cumplir esta norma tacita de convivencia. Esta teoría de paz neutral o cultural es una metodología, que debería ser un tema de investigación tanto en los colegios como las universidades. En esta dirección JIMÉNEZ BAUTISTA anota:


  
    “El ser humano es un ser bio-socio-cultural capaz de crear lenguajes y símbolos mediante los cuales teje un conjunto de estructuras de interacción, que le permite expresar su pensar, sentir y actuar con el mundo natural, consigo mismo y con otros seres humanos. Es a partir del lenguaje como se construyen las relaciones interpersonales, intrapersonales, colectivas, organizacionales, educativas y virtuales en un mundo donde es necesario construir la paz”32.

  


  El aporte de este concepto ha sido valioso para la Cultura de Paz, en cuanto que se integra la responsabilidad de los medios de comunicación masivos, en la calidad y cantidad de información que se brinda no solo a los menores de edad, sino a toda una comunidad frente a situaciones de violencia y los conflictos que se viven en un país determinado.


  Ahora bien, se podría pensar que sobredimensionar información de la violencia, podría afectar negativamente en el aprendizaje de habilidades proactivas, para manejar adecuadamente los conflictos en un país como Colombia, donde los escenarios de violencia tocan la vida de muchas personas. Expresiones como: todo es lo mismo, no podemos cambiar, llevamos viviendo la guerra en Colombia durante muchos años y seguirá igual, produce bloqueos mentales para generar procesos creativos en la transformación de conflictos. En este sentido, se quiere invitar a reflexionar desde las universidades, en la importancia de sensibilizar a la comunidad educativa en el compromiso social que se tiene con la paz, donde los diferentes problemas de aprendizaje en la cultura de la violencia no deben ser distantes de la academia. Es por ello que Colombia, tiene un gran reto a través de los proyectos de investigación universitarios, en la construcción de pensamiento crítico en aras de encontrar nuevos caminos de paz para la sociedad en general.


  Teniendo en cuenta la anterior tesis, los profesores de cualquier disciplina acadé-mica, estamos llamados a diseñar estrategias metodológicas que lleven a potenciar las virtudes humanas pacíficas, a visibilizar experiencias en torno a la historia de la paz que se ha tejido en toda la sociedad colombiana, tanto a nivel personal como comunitario, como una forma de generar motivaciones en las personas para construir un mundo mejor. No se debe seguir desestimulando a los jóvenes en los deseos de cambiar el mundo. En esta dirección, uno de los estudiantes de derecho, cuando se impartía el tema de la educación para paz afirmaba: “No profe cuando yo estaba en los primeros semestres quería cambiar el mundo, pero desafortunadamente ahora la universidad me ha matado esta motivación”.


  Afortunadamente, también se ha encontrado en los diferentes espacios académicos en Colombia, donde se ha abordado las bondades de rescatar la paz en diferentes escenarios, estudiantes, motivados(as) para conocer y desarrollar otras visiones de paz en la sociedad. Así mismo, es también interesante analizar en sus pensamientos, la coexistencia de la desconfianza y la esperanza al mismo tiempo. A pesar de que algunos estudiantes, manifiestan pensamientos negativos frente a los proyectos de paz fracasados en el país, muy dentro de ellos existe una motivación profunda de querer hacer las cosas diferentes, para visualizar mejores futuros de convivencia. Se considera imprescindible el compromiso de la academia en la realización de las nuevas agendas de paz, donde se analice la verdadera confianza del ser humano para construir relaciones pacíficas, esta idea claramente plasma en el siguiente:


  
    “Se trata además de una filosofía comprometida con la recuperación y la visibilización del potencial humano para la paz. Desde este punto de partida desafiamos la vieja asunción de que los seres humanos son violentos por naturaleza, con el fin de argumentar que paralelamente a la capacidad de agresión los seres humanos poseen también muchas habilidades para una convivencia armónica, para el cuidado recíproco y para la transformación pacífica de los conflictos”33.

  


  Con estas perspectivas de visualizar mejor las potenciales de los seres humanos a hacer las paces, los procesos educativos pueden aprovechar grandes opciones de vida en el estudiantado, ya que sus esperanzas y deseos por cambiar el futuro, cuando son guiadas a través de metodologías adecuadas de enseñanza, dejan traslucir una gran luz, que iluminará, la formación del ciudadano en virtudes, para la nueva cultura de paz, en Colombia. En este sentido se quiere en el último capítulo de este texto, analizar algunos resultados encontrados en la investigación de la línea Derecho y Paz, que se adelanta desde el año 2013, en tres facultades de Derecho de ciudad de Bogotá.


  4. LA CULTURA DE LA PAZ: UNA MIRADA DESDE LAS CIENCIAS JURÍDICAS


  Una de las tesis que se quiere precisar en este artículo, es que la educación en la formación de la cultura de la paz, debe empoderarse no solo a nivel de los colegios e instituciones familiares, sino también a nivel universitario, precisamente es en estos escenarios es donde están formando diferentes profesionales, en capacidades para cambiar contextos sociales, donde la violencia ha sido el centro de atención, al respecto los investigadores en tema de cultura, historia y paz de la Universidad de Granada FRANCISCO MUÑOZ y BEATRIZ MOLINA RUEDA exponen: “Aspirar a gestionar la complejidad de la Cultura de Paz no es tarea fácil, son necesarios esfuerzos individuales e institucionales, académicos y científicos, solidarios y cooperativos”34.


  Sorprendentemente en Colombia, a pesar de la necesidad sentida de la mayoría de las personas e instituciones sociopolíticas en fomentar la cultura de la paz, se han encontrado grandes vacíos en el tema de la paz, al interior de las instituciones universitarias inclusive las facultades de derecho35. Las evidencias del interés de los estudiantes de derecho en el área de la paz, se pueden observar a través del proyecto de investigación, que se está desarrollando, desde el año 2013, en la facultad de derecho de la Universidad Santo Tomas en Bogotá, titulado: La Educación para la Paz en la formación jurídica: concepto, estado actual y posible impacto. El objetivo principal de la investigación es diagnosticar en qué medida los temas de paz están presentes en los currículos y, de este punto de partida, proponer como se podría fortalecerse estas líneas del conocimiento en dichas facultades. La anterior teoría tiene su grado de importancia, ya que una de las funciones principales del derecho es funcionar como un orden para garantizar la paz en la sociedad.


  En este estudio se ha tomado aproximadamente, una muestra de 88 estudiantes de derecho, de tres facultades en las sedes de Bogotá a saber: Santo Tomas, Nacional de Colombia y Universidad Católica. El proyecto cuenta con dos fases, en una primera se ha dado importancia a explorar lo que piensan los estudiantes, y en la segunda se analizará los programas académicos e imaginarios de paz de los profesores(as), de las respectivas facultades.


  La metodología utilizada tiene característica de estudio de caso, ellos son apropiados en situaciones en las que se desea investigar fenómenos vigentes mediante el uso de una o pocas unidades de análisis, entre ellas, individuos, grupos, organizaciones, programas de enseñanza o un acontecimiento en particular36, del mismo modo se utiliza como técnicas de investigación los cuestionarios semi-abiertos, que se han aplicado en esta primera fase para los estudiantes, y se tiene prevista para la segunda fase la aplicación del mismo cuestionario dirigido a un grupo de docentes de las tres mismas facultades de derecho. El análisis de una muestra pequeña en la investigación favorece la dinámica de socialización y análisis de las variables encontradas. El análisis de unidades pequeñas rescata mejor, no sólo los aspectos comunes de las relaciones, sino también las singularidades tanto de los actores como de los procesos sociales37.


  La importancia de elaborar esta clase de proyectos de investigación de la paz, en las facultades de derecho obedece a la gran preocupación, frente a los vacíos de teóricos observados en los debates del estudiantado en torno al tema de derecho y paz. En esta dirección las ciencias jurídicas deben apreciar la paz como un derecho y un deber:


  
    “Porque si queda reducido al terreno de los derechos, son los demás –las instituciones, el estado, las leyes, los gobiernos, la familia– quienes deben de garantizarme ese derecho que tienen para conmigo, pero uno mismo es solamente receptor sin tener un papel activo y protagonista en la consecución de tal derecho”38.

  


  En esta misma perspectiva, aparecen pensamientos positivos dentro de las aulas de clase en la universidad, por ejemplo el siguiente pensamiento lo expreso una estudiante de la facultad de derecho, frente a la importancia de aprender y trasmitir conocimiento de la paz en la universidad: “Para los estudiantes es de vital importancia que se hable y estudie sobre la paz ya que el poder empoderarnos en este tema, generaría un mejor desarrollo de nuestra labor y con ello se contribuye a la paz social”. Del mismo modo, los estudiantes hacen análisis críticos del tema, y plantean que existen experiencias cotidianas de violencia que tienen los jóvenes, no obstante poseen muy poca capacidad para manejarla de manera no violenta, ya que la educación no los ha formado en estos tópicos. De manera textual en el siguiente parágrafo se escribe el pensamiento de una estudiante del sexto semestre, de la facultad derecho de la Universidad Santo Tomás en Bogotá, quien resumiría el anterior postulado:


  
    “Es realmente preocupante la educación que está recibiendo el jurista por parte de la academia, ya que es excesivamente normativista y no critica, propositiva y espiritual, evidenciándose con claridad que los estudiantes en formación no están recibiendo herramientas que ayudaran a la búsqueda integral de la solución del conflicto; solamente reciben las bases normativas y legales para ello, dejando atrás quizás todo o en parte esa verdadera raíz y problemática social que aqueja a la sociedad con gran fuerza y es la no solución a nivel armónico y espi-ritual de ese conflicto que con gran porcentaje es probable que vuelva a surgir si no se resuelve de raíz. Este déficit es claro en la falta de conciencia de las personas por querer hacer la paz, por querer intentar vivir en una sociedad más tolerante dejando atrás comportamientos que quizás históricamente han marcado nuestro país, y que en cierto modo se han vuelto la excusa para simplemente llegar a pensar que la paz es una utopía”39.

  


  En la investigación, se ha encontrado una gran conciencia del papel que desempeña el profesional del derecho en la Cultura de la paz, en la siguiente gráfica se visualiza el resultado entorno a este tema. La pregunta en cuanto al rol que tiene el profesional del derecho en la cultura de la paz, fue realizada a un grupo de 88 estudiantes, del quinto semestre en adelante en las tres facultades de derecho anteriormente mencionadas.
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  Gráfica 140


  Se analiza como positivo en el camino de la paz, que 69 personas de los encuestados piensan que la disciplina del derecho, tiene un rol en la cultura de la paz. Sin embargo, aún existe un porcentaje menor que no lo consideran importante, en este sentido, en la presente investigación se aprecian 19 personas que no visualizan el rol del profesional en la paz. Ahora bien a pesar de no ser alto el porcentaje en esta respuesta, pudiera ella estar demostrando que trabajar en los posibles imaginarios del actuar de la paz, desde las ciencias jurídicas tiene su nivel de dificultad, pues esta profesión a exaltado e incentivado más el trabajo en la violencia y no en la paz. Una de las conclusiones que se aprecian en este tema, es la existencia de un gran potencial en las universidades, para avanzar en la educación para la paz en las facultades de derecho en Colombia, como bien se confirma en la Gráfica número 2.
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  Se puede considerar, un número mayor por encima del 70%, equivalente a 75 respuestas en donde los estudiantes visualizan su papel en el quehacer de la paz en Colombia. Este resultado, podría estar expresando que una gran mayoría de estudiantes en el derecho no desconocen su ejercicio profesional, en escenarios donde puedan hacer transformaciones culturales en torno a la paz, como se aprecia en los resultados de la Gráfica número 1. Asimismo, en la Gráfica número 2, de nuevo aparece, que solo 13 personas, no visualizan este posible compromiso con la paz en Colombia.


  Con respeto al porcentaje de personas que aún no ven su papel en el quehacer de la paz podrían plantearse dos posibles hipótesis de las razones de la respuesta: a. estos estudiantes aún, no han recibido cursos en su universidad sobre estos tópicos o b. en realidad no tienen un interés particular, en aplicar los contenidos de las ciencias jurídicas en escenarios de paz. Estos planteamientos de nuevo retan a las universidades, a proponer estrategias de acción en la educación superior en este tópico.


  Una de las reflexiones que se ven claramente de acuerdo a los anteriores resultados, es la presencia de un pensamiento positivo en los estudiantes de derecho, en torno al aporte que desde esta ciencia, se puede dar al tema de paz, sin embargo la pedagogía del derecho no ha explorado lo suficientemente, este valioso saber, por ello se subvalora este potencial en los jóvenes en torno al construcción de la paz. En esta dirección, se necesita hacer algunos cambios sociopolíticos en Colombia, por ejemplo al interior de la educación en las facultades de derecho, para lograr fortalecer realmente a los estudiantes, en la formación y desarrollo de la cultura de la paz, ya que en este aspecto, se aprecia un vacío latente de acuerdo a los resultados en el presente proyecto. En esta dirección en la Gráfica número 3, se observa la opinión de una gran mayoría de los encuestados, en torno a la falencia en el empoderamiento en temas de paz, por parte del profesional del derecho en el país.
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  Del grupo de 88 estudiantes que contestaron la pregunta, solo 23 consideraron que el profesional del derecho se ha apropiado en el tema de la cultura de la paz y una gran mayoría, equivalente 63 personas, respondieron no al mismo cuestionamiento. Sería importante, analizar estos resultados ya que la disciplina del derecho tiene una función importante, en cuanto al valor axiológico en las interacciones sociales de las personas, aspecto trascendental en el empoderamiento de la paz, en este sentido el investigador, RAFAEL ENRIQUE AQUILERA PORTALES de la Universidad Autónoma de Monterrey, menciona que el derecho “es portador de unos valores, como los de justicia, igualdad, libertad”43. De una manera más amplia lo plantea en el siguiente parágrafo:


  
    “El derecho, por tanto, que tradicionalmente se concebía como un conjunto de normas externas, heterónomas y coactivas, se va convirtiendo en un conjunto normativo flexible, adaptable y móvil en el cual la primacía de la argumentación e interpretación jurídica, la prioridad axiológica y deontológica va cobrando cada vez más fuerza y relevancia”44.

  


  De igual forma, el profesor e investigador BERND MARQUARDT de la Universidad Nacional de Colombia, organiza sus clases sobre los fundamentos del derecho con un enfoque en la paz, entendiendo la misma como una meta-fin inherente a las estructuras profundas del derecho como tal. En una entrevista realizada el 30 de marzo de 2014, MARQUARDT expone:


  
    “El derecho internacional público se dedica clásicamente a la paz entre los Estados; el derecho constitucional quiere realizar la paz interior mediante un contrato social acordado y legitimado, la promesa creíble de promover el bien común, las garantías sociales, la participación democrática eficiente y la legitimidad de procedimientos transparentes; el derecho penal busca la prevención general y especial de la violencia mortal, corporal, sexual, fraudulenta, insultante, dañina, etc.; el derecho civil pretende proteger el débil frente a la arbitrariedad del poderoso y prevenir de tal manera venganzas subsidiarias; el derecho de familia quiere posibilitar divorcios sin guerras intrafamiliares; el derecho comercial busca la paz mediante la comercialización de las relaciones humanas. De tal manera, la idea de la paz está omnipresente en todas las dimensiones del derecho. La idea fundadora de las cortes de justicia fue la promoción de la paz, nada más y nada menos Sin embargo, la formación jurídica clásica no promueve reflexiones conscientes del fenómeno y tampoco incluye las teorías modernas de la paz”45.

  


  El por qué no se desarrollan de manera integrada los temas sobre la paz, a pesar de que a diario se vive tanta violencia, es una pregunta frecuente que se ha vislumbrado, al interior de las aulas de aprendizaje en diferentes instituciones educativas, por ejemplo facultades de derecho en la ciudad de Bogotá, Colombia46. Este problema parece perdurar y agudizarse ya que si en el colegio no se aprendió el tema y en la universidad tampoco se desarrollan estos tópicos profundamente, aparecen muchos cuestionamientos para ser analizados, en aras de desarrollar proyectos académicos, que respondan a las necesidades sociales de una cultura específica.


  Teniendo en cuenta la anterior tesis, se plantean los siguientes interrogantes: ¿cómo fortalecer la paz en los diferente escenarios de trabajo en cada uno de los futuros profesionales del derecho, cuando existen profundos vacíos académicos al respecto?, ¿por qué si esta sobre-diagnosticado el tema de la violencia en Colombia, son estos contenidos, los que más se desarrollan en los currículos universitarios, especial-mente en facultades de Derecho, donde las ciencias socio-jurídicas juegan un papel trascendental en una sociedad pacifica? ¿Es realmente más fascinante para los jóvenes aprender más el tema de la violencia que la paz? ¿Qué cambios son factibles realizar al interior de las facultades de derecho, en pro de balancear la carencia del conocimiento en temas de paz, en los futuros juristas?, por último, sería importante analizar ¿qué ventajas podría tener para Colombia, preparar académicamente a los diferentes profesionales de las ciencias jurídicas en el tema de la paz? En el siguiente parágrafo, algunos investigadores de la Universidad de Granada, esbozan algunas ideas del cómo podría desarrollarse este tema:


  
    “Las propuestas de la Cultura de Paz deben ser innovadoras, imaginativas, no solamente preceptivas. Es necesario, pues, examinar una y otra vez las normas y los paradigmas que determinan las acciones, tener agilidad mental, flexibilidad organizativa y espacios que estimulen la generación y difusión de la información, los análisis y los debates. Por tanto, las sociedades necesitan espacios organizativos y/o institucionales, una Cultura de la Paz con capacidad de cambio, de auto-transformación”47.

  


  En suma la educación del siglo XXI, no debe estar a las espaldas de los problemas de violencia que vive a diario la sociedad en general, la realización de la responsabilidad social de las universidades, demanda grandes cambios de pensamiento académico dirigidos a formar ciudadanos integrales que lideren cambios en su entorno en pro de una paz sostenible en el planeta.


  5. CONCLUSIONES


  El aumento en los niveles de violencia cultural, dejan de manifiesto la necesidad diaria de trabajar conjuntamente en pro de mejorar los intentos y estrategias, para construir un mundo cada vez más pacífico, donde se garantice un futuro más humano a la próxima generación.


  Las investigaciones de paz, han coincidido en que la cultura de la violencia a lo largo de la historia se ha visibilizado más y en ello los medios de comunicación ha jugado un papel muy importante en cuanto a la difusión desmedida de la guerra, fenómeno que puede estar fomentando en la población joven el negativismo frente al futuro de la paz.


  En algunas facultades de derecho de Bogotá, se ha evidenciado un interés de los estudiantes en el tema de la cultura de la paz, el cual debe potencializarse a través de diseño de mejores currículos que transversalisen el tema de la paz a lo largo de los semestres. En esta perspectiva las universidades en general tienen una responsabilidad, en la deconstrucción de la cultura de violencia a través de la formación social de los jóvenes, quienes serán los futuros líderes en el país, de procesos de cambio en pro de una verdadera cultura de la paz.
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Anuario IV
Del Grupo de Investiga
CC - Constitucionalismo Comparado

€l Grupo de Investigacion Constitucionalismo Comparado (categoria A 1 en
Colciencias) pretende presentar con su cuarto anuario un panorama del espectro de
las investigaciones actuales de la ciencia constitucional, realizadas en dicho centro de
Ia Universidad Nacional de Colombia. El libro I Estado constitucional en el tiempo y en
el espacio retne cuatro ejes tematicos: primero, las dimensiones historicas del Estado
constitucional; segundo, los derechos humanos y fundamentales; tercero, un viaje
constitucional al mundo; cuarto, varios estudios nacionales de Colombia. En el primer
articulo, el director del grupo Bernd Marquardt analiza con los métodos de la historia
constitucional La monarquia autocratica modera y parlamentaria, presentando dos
formas subestimadas de los dos siglos de la gran transformacion al Estado constitucional
moderno. Sigue el articulo La transformacién del concepto de ciudadania dentro del
paradigma bipolar weberiano de David Ernesto Llinas y José Manuel Suérez que analizan
las relaciones entre el Estado y la Sociedad. En tercer lugar, Edgar Dussan se dedica a
los Derechos humanos de las tres generaciones en perspectiva comparada para América
Latina. Por su parte, Maria Rosalba Buitrago expone EI Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y el Derecho Social. El articulo de Andrés Morales reconstruye las
lineas generales del debate entre Luigi Ferrajoli, como el representante més importante
dela teoria del garantisio, y sus oponentes. Subsiguientemente, Patricia Bastidas busca
respuestas respecto de si el ordenamiento juridico colombiano es un escenario para La
garantia de la no discriminacién de la mujer en raz6n del género. En el texto En el Corazén
de América Latina, Las Constituciones de Bolivia y Colombia y las Acciones de Defensa,
Juan Fernando Romero explora, tensiona y compara dos procesos constituyentes
latinoamericanos recientes. Después, Tania Giovanna Vivas y Lizeth Paola Moreno,
hacen un seguimiento a la evolucién del conflcto interno en la Repiblica Democrética
del Congo. Volviendo a Colombia, Natalia Ruiz elabora una investigacion sociojuridica
sobre el funcionamiento de la Jurisdiccion Especial Indigena. Subsiguientemente, Maria
Angélica Sanchez explora las tensiones en torno a la problematica representada por el
régimen de la responsabilidad estatal en lo relacionado con el error judicial. Finalmente,
Mariela Inés Sanchez va a discutir £l papel de la universidad en la deconstruccien de la
violencia cultural con un enfoque en los aportes desde as ciencias juridicas.
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