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HERNANDO DEVIS EGHANDIA

Le poetas y ;unstas esta _Ia Pa—

tria llena, se dice por muchos. Mi
comunion principal ha sido con los
bardos; 'y considerandome muy
generoso pienso que son rescata-
bles, no exactamente geniales, tres
nombres. Si miramos un tanto des-
pectivamente nuestra tradicidn his-
panica, no propiamente cuna de
hombres-extraordinarios, vemios con
desolacion que nos multiplican casi
pisoteandonos. Qué pena sin ale-
gria. Hay pocos motivos para: el
regocijo. :
-+ Cuando el panorama refiere a
los juristas, el autoexamen es toda-
via mas melangofico. El resultado
creativo bordea desde muy cerca al
cero. Estudiosos ha habido sin du-
da, pero quiér: ha eslabonado una
teoria sobre cualquier punto vy cual,
si se hubiese intentado generar,
tiene raiz, arraigo, permanencia? Y
~esto ocurre por desgracia en todos
los campos def derecho. Bien pare-
ce ser gue en nuestro medio la pa-
labra “derecha”, como lo anota uno
de nuestros mejores narradores
contemporaneos, es el peor enemi-
ge de la justicia. Y sin ésta todo
quehacer en el tema es inane.

_ Nos queda un amume de perso-
nas que han dedicadc sus vidas al
frabajo interpretativo de la ley, y a
trasplante a nuestro. medio, con
explicaciones no siempre felices, de
pensamientos que en la materia
constituyen luces verdaderas en e
mundo. forneo. Pobre pais sin
poetas ni juristas, diria yo.

Con todo, ha existido una cama-
da.no muy larga ni muy ancha de
hombres que se han esforzado: por
estudiar, entender y aun cogitar en
el campe del derecho. Que aunque
no. son. simbolo de la patria ni han
hecho cauce qué seguir, ni resuttan,
a fin de cuentas, paradigma de na-
da, son lo mejor que tenemos y de
algun modo entrafian el punto de
partida y el modelo para superar.
Constituyen el comienzo gue no es
poca cosa, y desde este prisma
merecen no solo toda nuestra aten-
cién sino también nuestro estimulo.

Hernando Devis Echandia fue
uno de estos iniciadores, que, por
serlo, hace de él una personalidad
recia, digna de elogio y 1uz orienta-
dora.

Salido de la escuela de derecho,
por circunstancias particularmente



concomitantes, se vio impelido,
empujade casi, a dar la catedra del
derecho procesal, situacion que ic
forzd a encarar el reto con denuedo,
‘con religiosidad dirfa yo. Y de alli,

de esa génesis .casual .y -original,

surgié lo que pudiéramos flamar el
lider o iniciador del derecho proce-
sal en nuestra Nacion. Y en el pro-
ceso de su formacién logro algo que
lo exaita y hace que su nombre esté
s6lo en la primera fila de esta disci-
plina, distinguir el proccedimentatis-
mo trasnochado existente, y que
alin tiene ramalazos intensos entre
nosotros, y el derecho procesal
como ciencia vertebrada e identifi-
cabie en el -campo dei derecho.
Saltd de lo anecdotico, del cuotidia-
nismo propic de ia simple mecanica
o tramitacidn,-a la:concepcion cien-
tifica del derecho procesal para lo
cual fue menester que tumbara
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creencias, prejuicios y cierto arras-
trado y pusilanime entendimiento
practico que servia de vallado para
impedir que la ciencia hiciera su
arribo. AGin hoy quedan lamentables

- vestigios.en nuestras universidades
de aquél procedimentalisme barate,

torpe, ciego, sin luz y sin ciencia.

Pero en ese salto mayusculo,
valeroso, coruscante, radica el gran
mérito de! procesalista muerto. Este
Centro de estudios gue estuvo tan
cerca de éI por muchos - afios,
aplaudiéndolo y criticandolo, - pero
ante todo. amandolo, lamenta su
desaparicion y clama. porgue mu-
chos entre nosotros sigan su huetia,
y ojala la superen-si el genio ayuda.
Esta sera una meta hercllea, y no
conozco todavia quién la ha logra-

- Eugenio Priefo Mesa



' DERECHO SUSTANCIAL DE PRINCIPIOS Y siIs
~ EFECTOS EN EL DERECHO PROCESAL

Dr. Eugenio Davrd Andres Prfeto Quintero! .

_ SUMARIO: ldeas mtroductor\as al asunte de los principios en la nueva
corriente juridica sustancial, De como ef derecho sustancial medermo, ef de
los orincipios, exige que s cambie radicalmente 1a tecria general del pro-
ceso, y, especialmente; |as instituciones concretas de la misma.

IDEAS INTRODUCTORIAS AL
ASUNTO DE LOS PRINCIPIOS
EN"LA NUEVA CORRIENTE
JURIDICA SUSTANCIAL

* Esclaro que se estd en presen-
cia'de una nueva corriente ideolégi-
ca en el ambito del Derecho. Ella
surge de la concepcion-mederna del
Estado Constitucional y predica la
panacea constitucional y la.normati-
zacion de los preceptos de ese
orden como sclucion para resclver
juridicamente los conflictos.

‘Colombia no es la excepcion, las
Cortes, los Jueces y los abogados
's¢ han dedicado a introducir en la
cotidianidad “juridica el concepto
modermo de ‘los “principios” como
fuente directa de derecho y han

. 1 Maesiria de Derecho Procesal, Méduio de
la pretension, Profesora: Dra. Beatriz Quintero
Arredondo, Faciltad de Derecho Uni versndad de
Medeliin, agosto 6 de 1996

dejado atras; rezagada, la idea de la
funcion auxittar de los mismos. Au-
xiliar no es accesoria, ni ad;etlva ni
secundaria.

Esta corriente de defensa de los
principios manifiesta que estos son
normas- aridicas, ~que regulan de
manera directa, que son obligaterics
y que ayudan a solucionar los con-
flictos " intersubjetivos de’ intereses.
Dicen también que el método de la
aplicacion de los principios es el de
la ponderacién & interaccion de
ellos en el caso concreto. Que son
de aplicacion directa sin nec;95|dad
de desarrollo Iegal

“Los defensores de esta te5|s dl-
cen que no se frata del’ resurgi-
miento del “Derecho Natural porque
premsamente estos principios estan

_posﬂwmados par los hombres en
las “normas’. Constitucicnales. La

semejanza entre ambos_ discursos,
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el de los derechos natural y de la
principialistica, radica en el método
del conocimiento; es decir, en la
‘Forma” o método de conocimiento
apropiado, necesario para encontrar
el contenido-de uno y-de otros; El

método de conocimiento o forma.de .

conocimiento es la misma razon de
la similitud de sus contenidos toda
VeZ gue en uno y ofro ¢aso son
contenidos  subjetives, llenos de
valor, y asequibles sélo en razon de
un trabajo serio de argumentacion y
conviceion que logre la aceptamon
universai. - :

La norma juridica propuesta por
el legislador juridico se queda corta
en ocasiones, cuando -se trata de
iograr la justicia en el caso concreto,
es insuficiente para resolver la tota-
lidad de tales casos y sblo permite
su obediencia total o la desobedien-
cla absoluta, porque es infiexible, no
ductil. Los principios en cambio, son
normas flexibles, adaptables, gue
interactlan y pueden ser sopesados
en el caso concreto para lograr asi
una solucion esencialmente equita-
tiva (justa en el caso concreto con
correccion de la desviacion injusta
gue se genera cuando 1a reguiacion
es general y hay que aplicarla al
caso concreto). Ademas, permiten
solucionar juridicamente todos los
casos singulares cualquiera que sea
la diferencia circunstancial y la
compleiidad que ofrezcan.
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DE COMO EL DERECHO
SUSTANCIAL MODERNO, EL
DE LOS PRINCIPIOS, EXIGE
QUE SE CAMBIE RADICAL-
MENTE LA TEORIA GENE-

_RAL DEL PROCESQO, Y, ES-
PECIALMENTE, LAS
"TUCIONES. _CONCRETAS DE

INST!-

LA MISMA

Segin la tesis que se ha men-
clonado de manera suscinta y que
requla ias situaciones concretas por
principios  juridicos, encontramos
que la estructura de regulacion de
las conductas a traves del dereoho
ha pasado de ser. ' =

A Forma de regulamon clas;ca
0 positivista: normativa legal. -

- Si s& da un supuestc factlco de-
be ser.una determin_ada consecuen-
cia juridica.

- B-) Regulacion segun Ios princi-
pios: _

Es juridicamente obhgatorlo X
Es juridicamente obligatorio Y
Es juridicamente obtigatorio P

(Y asi todos los principios cons-
fitucionales).

Se sigue del cambio de sistema
para reguiar las conductas humanas
Qque ya nc se preven supuestos
normativos o circunstancias deter-

minadas en abstracto antes de que

ocurran vinculandolas a consecuen-
cias también conocidas antes de su
real acontecer, sinc que, se entre-
gan unas pautas 0 metas o propo-
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sitos que el derecho dice que son
obligatarios.

El problema radlca en dilucidar
qué se entiende por - “obligatorio”
cuando se habla de “principics” que
regulan la interaccion de las con-
ductas de los hombres. -

Si yo soy un hombre gue vive
sujeto a un sistema juridico deter-
minado, de los clasicos, puedo sa-
ber, en cualquier memento, cual es
la consecuencia ‘que se-sigue de
una conducta determinada, esto
ocurre sin mucho esfuerzo ante casi
todas las conductas normales. posi-
bles y séio en casos de muy poca
ocurrencia habrg que acudir a algu-
nas argucias juridicas para indivi-
dualizar |a norma aplicable al caso
concreto, ESos casos son los de-
nominados casos dificiles que, en

Ulimas, son los que han generado
todo el asunto de los’ principios. Al
contrario, en una sociedad en la que
no hay normas de las clasicas, o
jurisprudencia que indique o haya
creado esas normas, s6lo se en-
contraria que hay muchos principios
y que antes de realizar una con-
ducta, se tendria que acudir a todos
¢llos. sopesarlos, ponerlos en inte-
raccion, propender. por a justicia v,
- rogar porgue el Juez, si es que se
presenta : el - problema, esté de
acuerdo en todo este problematico
camino de. juicios racionales argu-
mentativos. Pero no cesa ahi. la
dificultad, aln si el Juez esta de
acuerdo en que se actué “bien juri-
dicamente”, no se conoce ia conse-

cuencia de una accion, porque ella
no esté establecida, es la que se le
antoje al. Juez deducida mediante
otra serie de juicios. dificiles que se
vera forzado a realizar. Y qué se
sigue de que se haya actuado “mal”
juridicamente hablando?, cual es la
consecuencia? La respuesta es
sencilla pero dificil de aceptar es
|mp03|ble saber cudl es la conse-
cuencia de una accién hasta que el
Juez no haya dictado sentencia. Es
imposible precaver, siquiera con
algun viso de certeza, cuéles son
las cansecuencias: juridicas de las
actuaciones de los obligados por los
principios. Asi pues, sera- conse-
cuencia juridica la que el Juez quie-
ra, la que se le antoje como solu-
cion o castigo legal a cada accion.
De esa forma, todo es susceptible
de ser consecuencia juridica. De tal
manera que no basta encontrar cuél
es la conducta adecuada al princi-
pio, tema de por si complejo, sino
que es preciso ademas realizar otro
examen igual o mas problemético:
‘Hay que indagar sobre la“conse-
cuencia juridica' mas probable para
cada accidn. J
En el nuevo sistema no hay ni
supuesto - normativo o juridico ni
consecuencia juridica determinada.
Sélo hay valores que debén’ acatar-
se en el actuar cotidiano. Este”sis-
tema, es idéntico al de {65 pueblos
primitivos, donde se tenian algunos
valores de contenide relativo. (am-
plisimo), y sdlo creaba derecho et
“juez’, que -imponia. cualquier casti-
go, el que le pareciese prudente.
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“Aunque el derecho procesal es
auténomo y formal, es decir, tiene
existencia cientifica propia y  su
esencia permanece igual sin im-

portar ef derecho sustancial o con-

flicto que esté tratando de compo-
ner, es indiscutible que tiene rela-
cion simbidtica con el derecho sus-
tancial. Por ende, es importante
pensar qué ocurre con el Derecho
Procesal actual ‘si_se acepia al
cambio propuesto en el Derecho
Sustancial Moderno. .

“Ese planteamiento del derecho

sustancial moderno no es pamﬂca-

mente aceptado?,”

“Aunque personaimente no com-
parto el planteamiento actual sobre
el derecho sustancia, por las razo-
nes que expondré més adelante,
trato de acercarme al examen de

actualizacion del derecho procesal;

que es Jo mismo que intentar -una
respuesta a-la pregunta i sirve
nuestro actual derecho procesal
para procesar el derecho sustancial

modermo? El derecho sustancial de

principios.

La. Teoria General -del Proceso
ha encontrado que cuando se .exa-
mina a -caracteristica denominada
“Formailidad del Derecho -Procesal’,

se presentan.instituciones gue aun-

que conservan su esencia de dere-

 Tan solo en accion de tuf
chos fundamentales, En Io demés, stlo posturas
hermenéuticas extremas como'la de Zagrebleski
lo aceptan. Toda la dificultad estriba precisa-
mente en |a falta de estructura.

elay para dere-
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cho procesal siempre intacta, se
“amoldan” al derechc sustancial gue
procesan (como.la -pretension} vy
gue en cambio, hay figuras rigidas,
que son siempre-iguales {como :la
accion). Aqui, intento pensar enlas
primeras, las que se handenomina-
do. "Derecho..Procesal Concreto” y.
que resiste el simil del costal de
cabuya, - que - aungue parece dife-
rente cuando esta lleno de naranjas
o de papayas ¢ de arroz, es siem-
pre el mismo costal de cabuya. En
resumen, su esencia no varia. ..

Para el efecto, hay que pensar
primero en el como de la pretension
actual, sin'fa esencia 0 naturaleza
categorial, o cual es ya un proble-
ma hondo para el escaso desarrollo
de la Teoria Géneral del Praceso, y
en las consecuencias que se siguen
de la respuesta a esta pregunta
(algunas se refieren a la acumula-
cién de pretensmnes congruencia,
Cosa Juzgada y {ransforma(:lon de
la preiension). :

l.a pretensién es el reclamo que
se le hace al Juez, para cue en
sentencia que haga transito:a Cosa
Juzgada resuelva el conflicto inter-
subjetivo de intereses con la crea-
cion de una norma juridica concreta
que regule la situacion juridica con-
creta que ‘se le expuso {esta con-
cepcién surge del aproximamiento o
fidelidad del concepto mismo de
jurisdiccion). En sintesis, la preten-
sién es la proposicicn de norma
juridica concreta, compuesta por
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unos hechos concretos y una con-
secuencia juridica concreta, con la
intencion inequivoca, de que el Juez
cree esa norma. previo . el. proceso
jurisdiccional. Esa norma concreta
cuya creaclon se le reclama al juez,
se apoya en la mencion de la exis-
tencia de una norma juridica positi-
va, abstracta y general, valida y
vigente en el ordenamiento juridico,
expuesta a la concrecion del con-
flicto, es decir, es la misma norma
juridica_abstracta (si A es, debe ser
B) . pero expuesto circunstancial-
mente como regla, ya no es-una
situacion abstracta general e imper-
sonal, sino de una situacion con-
creta, individual y personal que es el
conflicto intersubietivo de intereses
que se presenta efectivamente en el
mundo del ser y que necesita ser
resueito por la jurisdiccidn, con to-
das sus aristas y peculiaridades. -

Esta es la actmdad del deman-
dante

" A) Afima la existencia de una
norma juridica positiva abstracta.

B) Expone unos hechos que han

‘ocurrido, en el mundo del ser y que
‘se corresponde con el supuesto
normativo de esa. norma juridica
positiva.- ‘ 3
C) Con base en la norma juridica
que ya existe y en cuyo supuesto se
encuadran los hechos expuestos,
‘propone la consecuencia concreta
que se adecua a-la consecuencia
abstracta preestablecida. - -

D.) Pide al Juez, que previo el
proceso jurisdiccionai, cree la norma

‘juridica concreta que expuso, cuya

primera parte 0 supuesto juridico
concreto sen los hechos y su parte
final o consecuencia juridica con-
creta es el pefitum o peticion con-

creta.

Explico

Indica que €en el ordenamlento
positivo existe esta norma:

"SiAes debe serB.’

Luego dice sefior Juez, veriﬂque
que A concreta (A) fue; por ende,
deber ser B concreta (B'); asi pues,
cree en sentencia esta norma con-
creta: “Como fue A', B ' debe'ser”.

" De tal manera que la pretension
es la reclamacion que se e hace al
Juez para gue cree una norma juri-
dica concreta que regula una situa-
cion juridica concreta.

" Para que el jiez pueda crear la
norma reclamada, tiene que seguir
varios pasos, que son las cuatro
grandes. etapas del proceso, a sa-
ber. Dar a conocer Ia pretensién. o
reclamacién de norma concreta al
opositor en el conflicto o litigio: es-
cuchar su defensa que puede ser:...

- Negando la- veracidad del su-
puesto normativo concreto, es decir,
afirmando - falsos :.los hechos pre-
sentados como supuesto normativo
concreto. -

Negando gue exista Ia norma
Ju,r|d|oa abstracta en la que se sus-
tenta fa creacion de la-norma juridi-
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ca concreta. (Falta de tutela con-
creta que pienso que de todas ma-
nera es un asunto de fondo y no. de
forma). - :

- Manifestando que el 'supuesto
normativo concreto no se adecua al
supuesto normativo abstracto de ‘la
norma molde ¢ positiva o ya exis-
tente que propuso el pretensionan-
te, de lo que se sigue que la norma
concreta reclamada no se adecua
con fa norma abstracta preexistente.

- Afirmando la presencia de otros
hechos adicionales a los afirmados
por el pretensionante que hacen
que en el proceso, se debata mas
de una .norma juridica concreta
puesto que, el resistente pide. que
se creen normas, Jundxcas concretas
que hacen imposible que surja. la
consecuencia juridica concreta que
reclam¢ el pretensionante, o que
modifican  esa consecuencia con-
creta o que la extlnguen (excep(:lo-
nes del mérito).

Luego se examina, a {ravés del
periodo probatorio .0 parte del pro-
ceso, - dedicado - al - conocimiento
factico, cuédles son los hechos rea-
les, los que sucedieron (se examina
como es el mundo del ser en rela-
cion con el conflicto planteado), se
oye en su Ultima alegacion a las
nartes y se pasa a la (ltima etapa,

la del examen de los hechos y del

sistema juridico positivo para en-
contrar cual es la norma abstracta
aplicables, es decir, en cual de ellas
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se acomodan los hechos probados
en el procesa. - '

Una vez descublerta la norma, el
Juez realiza el siguiente examen::

‘Sila norma abstracta se corres—
ponde con la propuesta como nor-
ma abstracta por el pretensnonante
analiza si la consecuencia concreta -
pedida por el pretendiente se ade-
cua exactamente a la norma abs-
fracta descendiendo hacia lo con-
creto del caso examinado, si eso
ocurre, “crea en su - sentencia 1a
norma concreta qgue reclamo desde
el inicid el pretendiente (estima la
pretension). Y a continuacion exa-
mina de igual manera las .hormas
concretas gue impiden, madifican o
extinguen la consecuencia de la
norma-juridica que acaba de crear
para decir 'si las excepciones pros-
peran o no:(es decir si crea fa nor-
ma reclamada :por el demandado o
no lo hace).

Si en cambio, Ios hechos aflrma-
dos por el pretensionante resultan
no ser ciertos, el Juez creard una

norma juridica concreta negativa,

exactamente igual a ia reclamada
por el pretensionante pero negativa,
Por ejemplo, si la norma pedida es:
Sefior Juez, diga que A es y por ello
B debe ser. El juez creara esta
norma: A no es y por ello B no debe
ser.

A no es porque es D y por tanto
B no debe ser.

Es posible tambien que los he-
chos que afiimoé el demandante
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sean constatados como ciertos pero
gue no se ajusten a la norma abs-
tracta que indico, esto es, que de
ellos no se siga que deba ser Ia
consecuencia concreta que depreca
para la norma concreta de la sen-
tencia. El problema es de forma vy
se denomina inepta demanda por-
que la causa de derecho no se
ajusta a la de hecho y a las peticio-
nes (no debio llegar el proceso
hasta la sentencia). o deberia po-
derse anular para gue comenzare
con una pretension formulada ade-
cuadamente, .

En veces ocurre que los. hechos
probados en el proceso no se ajus-
tan al supuesto normativo abstracto
de la norma que afirmé’ el deman-
dante, es decir, que indico como
norma cuadro 0 marco, norma pre-
existente abstracta, una que no es
Ia acertada. Pero, esos hechos si se
encuadran en una norma diferente,
que debio alegar el pretensionante,
en este caso, hay que diferenciar:

. Sila norma diferente aplicable, o
-capaz de servir de fuente para que
se cree una nueva norma juridica
‘concreta es de las que la ley proce-
sal indica que se “declaran de oficio
por el Juez en ‘atencion a su natu-
raleza ‘de orden plblico, el juez
creara tal norma concreta con la
ficcion de que la ley misma, incoa
esa pretension en atencion al. bie-
nestar comun y al interés general de
crear tal norma juridica concreta.

Si no es de estas que el Juez
crea de oficio, el Juez no se refiere

‘a elta, por no estar dentro de su

competencia (congruencia) y se
iimita a crear la norma concreta
pedida pero-en su- presentacion
negativa.

De esta manera, cada’ norma
que se reclama, es una pretension y
asi se entiende que cuando de re-
clama la creacién de mas de una
norma concreta se esta frente al
fenomeno de la acumulacion, que
cuando se cambia la norma con-
creta reclamada se esta en presen-
cia de la transformacion de la pre-
tension, ‘que la cosa juzgada no es
mas que decir gue una norma con-
creta regula ese caso concreto vy
que fue creada por un Juez en ra-
zon de la funcion jurisdiccional v
que el Juez, en su sentencia, so6lo
puede referirse a las normas con-
cretas que se le reclama satvo que
la ley, en casos excepcionales, le
autorice a crear normas concretas
oficiocsamente (congruencia).

No hay que ser muy profundo
para entender que el nuevo sistema
de derecho sustancial con fuente
directa de principios, que -no consa-
gra supuestos normativos ni conse-
cuencias juridicas de manera abs-
tracta, general e |mpersonal es
ajeno “al enfoque que acabo de
exponer de la pretensmn como’ re-
clamacion de la creacidn de norma
concreta porque en esta exposicion
se vio que la pretension - tiene un
elemento esencial, indispensable,
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que es la existencia de una norma
juridica -abstracta, -con - hipotesis
normativa, copula -juridica 0 nexo
imputativo o -deber - ser y -conse-
cuencia juridica, que sirve de base
para la creacion de la-norma igual
pero concreta que reclama el sujeto
pretensor. De ofra. manera, en la
tesis expuesta sobre ia pretens 10N,
nhay un antecedente necesario que
es la existencia de la norma. abs-
fracta (norma compuesta por su-
puesto de hecho, deber ser y con-
secuencia de derecho que se llena
de contenido concreto en la preten-
sidén. Mas auln, ia norma cldsica es
el PUNTO. DE PARTIDA del Juez,
para llenar de contenido concreto el
vacio . abstracio de. su supuesto
normativo y su consecuencia juridi-
ca. e
- Para ajustarse al nuevc derecho
sustancial, quizas, la pretensién
tendra que edificarse sobre la base
de la libertad absoluta del petente,
que manifestara unos hechos sin
gjustarios a ningun supuesto, dira
que segun su criteric debieron ocu-
rrir cosas diferentes a las acaecidas
~yque la forma de corregir el pro-
blema, segun su criterio ‘es una
hipdtesis determinada: :

El demandado podr_a negar los
hechos, o afirmar otros gue cam-
bien la situacion expuesta, decir que

para el caso la conducta debid ser

una diferente de la afirmada por el
pretensionante y que, en todo caso,
la consecuencia ne es la pedida.

TEMAS PROCESALES

‘El juez;-que en todo caso creara
derecho, hara io que se le antoje y,
evidentemente, = constatara unos
hechos vy los revisara de acuerdo
con |os principios para crear la nor-
ma-concreta que desee -sin. vincula-
cion #nicial ninguna. El-proceso ju-
risdiccional -se -convertira, -inexora-,
blemente en un mero asunto de
constatacién de hechos o averigua-
cien de.la verdad y de arbitrariedad
sin controf para resolver €l conflicto
£omo se antoje.

El asunto es muy delicado, sobre
todo, porque las partes no sabran
qué consecuencia juridica es la gue
se les puede venir.en la sentencia.
El reo no sabra de que defenderse y
el acusador no.sabr4, aun si triunfa,
qué va recibir. En todo caso, el pro-
ceso pierde su sentido y no se justl—
fican los Jueces, es necesario con-
seguir legisladores puros que inte-
ractien con nvestrgadoyes publiccs.

La Congruencza desaparece
porgue los principios tienen conte-
nidos tan amplios que no puede
limitarse el trabajo del Juez a lc que
el pretensionante .cree que.es una
ponderacién acertada de los princi-
pios y una solucion adecuada. al
confiicto. En tedo caso, si la con-
gruencia permanece como instituto
del Derecho Procesat y el criterio
del Juez esta vinculado por et del
demandante, en razén de la ampf-
tud de posibles scluciones al asunto
(muchas mas gue las que propone
la Norma Clasica} casi ninguna
pretension prosperara.
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La Cosa Juzgada sera incom-
prensible o dira relacion solo con los
hechos expuestos.

La acumulacidn de pretensiones
no existirad porgue se debe plantear
globalmente la situacion factica
completa, dividirla en situaciones
parciales sblo tiene sentido si se
trata de acomodarias a supuestos
abstractos preestablecidos.

La transformacicn de la preten-
sion desaparecera porgue solo se
trata de exponer una sifuacion de
hecho y esperar a que el Juez la
constate y decida como €l qguiera.
Es que la pretension, en si, es mas
importante por los efectos que pro-
duce en la congruencia, casoc juz-
gado, transformacion de la preten-
sién y acumulacion de pretensiones
Gue como reclamacion de creacion
de norma concreta basada en una
norma juridica abstracta previa que
se adecua con ia nueva en su rela-
cion de abstraccién a concrecion.

~Ademas, la pretension es esen-
cial para el ejercicio del derecho de
defensa, si voy a defenderme tengo
que saber de qué lo hago (de este
juicio surge la congruencia porque
si el juez puede decir lo que se le
antoje en la sentencia, se me hace
imposible la defensa porque nadie
se puede defender de lo que no
conoce, o dicho de ofra manera
codmo contradigo o contrapruebo lo
gue nunca se ha mencionado vy
surge de improvisto en la senten-
cia?).

El teorico del derecho procesal
modemo o de:la teoria general del
proceso, tiene sélo dos caminos:

- Luchar con toda su fuerza con-
tra la nueva tesis juridica de los
principios, o

- Empezar a construir un Nuevo
Derecho procesal concreto.

Yo elegi la primera porque con-
sidero que e! asunto de los princi-
pios es mas bien el resurgimiento
de un preblema de los casos difici-
les, que se trata de asuntos exire-
mos en los que la norma juridica
clasica no es facil de encontrar vy
hay que acudir al elemento siste-
matico para llenar el aparente vacio,
que no lo es.

Pero ademas, el problema de los
principios como normas constitucio-
nales llenas de valor, ha surgido de
la mal llamada "jurisdiccion constitu-
clonal”, que en realidad no es juris-
diccion porque no resuelve conflic-
tos intersubjetivos de intereses con
la creacion de normas juridicas
concretas previo un proceso juris-

diccional sino que pone timites a

sifuaciones facticas que atentan
contra los derechos humanos fun-
damentales. En estos casos, me
parece, se trata mas bien de un
asuntc de indole administrativo (El
Estado garantizando los derechos
fundamentales en ejercicic de! po-
der). En todo caso, pienso gue no
hablamos de jurisdiccion.
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Estas ideas sonsblo el inicio de  diano, por ser sblo el comienzo
un asunto que dia a dia se trans- aparecen todavia obscuras y d|f|—_
formard en el devenir juridico coti- cultosas en mi mente.” '



1,08 LIMITES SUBJETIVOS DE LA COSA
JUZGADA DESDE EL HORIZONTE DE LA

BILATERALIDAD DE LA AUDIENCIA
Dr. Martm Agudelo Ramfrez*

La cosa juzgada se refiere al
efecto o cualidad que tiene el juicio
contenido en la sentencia, suminis-
trando |a regla de conducta que ha
de regir'en lo"sucesivo a los desti-
natarios de esa decision. La estabi-
lidad es el atributo propio de lo que
se llama cosa juzgada y se ha aso-
ciado a la-inmodificabilidad de la
norma jurisdiccional, una vez se
adquiera firmeza'procesal, evitando
que se orofieran: decisiones contra-
dictorias en sede de nuevos proce-
s0s. El juez que dirija el nuevo pro-
Cceso, se encuentra vinculade.en su
pronunciamiento de fondo a la con-
sideracion de una cuestion previa,
toda vez que no puede realizar un
ruevo examen sobre una preten-
sion idéntica ya estudiada en proce-
'S0 anterior cuyos hechos hayan
sido comprobados, El director del
proceso debe rechazar la. preten-

! Profesor del Curso de Teorfa General del
Proceso en las Universidades de Medellin y
Auténoma Latinoamiericana. Miembro del Cantro
de Estudios de Derecho Procesal de Medellin:::

sion p’roc‘esal por inadmisible, debi-

do a que la jurisdiccion. no. puede
ofrecer proteccion” juridica en” un

asunto carente de tutela ya que ‘se
habia generado anteriormente Ia
regla concreta que:permitié ‘solucio-
nar un conflicto afirmado o-definir un
cierto estado de insatisfaccion o de
incertidumbre  entre: las. mismas
partes. Su caracter de derecho fun-
damental se comprende desde: Ia
idea de la efectividad en las resolu-
ciones judiciales a fa que: tienen
derecho las personas que participen
€N un proceso, en atencién al. nl-
clec fundamental de la tutela judicial
efectiva. £l derecho a [a inmodifica-
bilidad se. funde .con la seguridad
Jundzca garantlzando la Jinaiterabili-
dad y modificacion de Ias dec;sm
nes emitidas. por Ia jUI’ISdlCCIOH

Lo anterior- remite a:uno. de los
requisitos - formales - del- “proceso,
conocido con-el.nombre. de presu-
pussto de ausencia de cosa juzga-
da, por el cual-se impide:la modifi-
cacion de una norma jurisdiccional
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ya emitida en proceso anterior vy
evita la generacion de decisiones
contradictorias, al rechazar la posi-
bilidad de discusion de una cuestion
ya fralada y resueita. No solo es

necesario.que 'se. genere una-deci-

sidn jurisdiccional . vinculante . entre
las partes, sino ‘que también se

requiere proteger su  contenido, es
decir, ia tematica estudiada en sede.
jurisdiccional, evitandose gue poste-

riormente se genere una. decision
contradictoria entre una idéntica
comunidad de su;etos procesales ya
partlc;lpantes de una relacion ante-
rior.

Para determmar eI alcance de'

este presupuesto es preciso definir
sus limitessubjetivos, uno de los
puntos méas dificiles de abordar en
los estudios procesales. La regla
clasica de ‘interpretacién de los [i-
mites subjetivos de la cosa juzgada
ha sido la de ‘considerar que la
sentericia s6lo  produce efectos
entre las partes, ya-que ofras per-
sonas diferentes no han de recibir
su influencia, lo que se remonta a la
regla del derecho romano de Res

inter aliosiudicata tertio_non nocet,
~ de o contrario se lesmnarla ¢l dere-
cho constitucional a ser oido. Es
decir, la cosa juzgada solo cobija a
los sujetos que se involucraron en el
Proceso junsdmmonal a ftitulo de
parte (como sujeto activo o pasivo
de la pretension o de las. pretensio-
nes procesales que se acumuiaron

-universal;-
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en el mismo), precisando que cuan-
do se hace referencia a las partes
no se alude al concepto de perso-
nas o de identidad fisica, sino a su
identidad juridica, como seria en el
caso de los causahabientes a titulo
quienes. se- encuentran
'vmculados por la seftencia de la
misma manera que se obligaron las
partes, de las que ahora son sus
sucesores. Sin embargo, esta regla
al parecer no resulta piecisa, por
cuanto no puede enunciarse con
carécter ahsoluto, ya que es posible
encontrar ciertos casos problemati-
cos en las que las situaciones. juri-
dicas de terceros reciben el influjo
de. una. sentencia - que vincuta -a
otros sujetos distintos como son las
partes. Se:plantean sobre el parti-
cular -cuestiones. como tas siguien-
tes: ¢como- establecer la relacion

_entre cosa juzgada vy legitimacion

extraordinaria?, ¢como entender 1a
cosa juzgada en aquellas relaciones
en las que los terceros comparten
interés juntamente con las partes
titulares de la relacidén material sub-
yacente que se procesa?, o final-
mente, ;cuales son las posibilida-
des de pam0|pao|on y limites con-
cretos de un tercero que tiene con
una parte procesat una relacion que
es dependiente de aguella ofra que
se ha afirmado en el proceso (v.gr.
una relacién de garantia como la
derivada de un contrato de seguro o
de un contrato de compraventa)?
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Deben diferenciarse dos-tipos de
tercercs con relacidn a la sentencia:
(a) Unos que deben respetar total-
mente el contenido de la sentencia
gue se pronuncié frente a las par-
tes, en cuanto se ha decidido una
controversia entre ofros y que por
esto ha de respetarse, en cuanto no
afectan sus derechos; es decir, se
trata de no. imponer. perjuicios a
terceros no participantes del proce-
so e igualmente ajenos a las rela-
ciones materiales procesadas, con
una sentencia cuyos efectos  son
relativos. (b) De ofra parte, existen
ofros que pueden estar interesados
por el contenido .de la sentencia
pronunuada inter alios y que han de
reconocer su eficacia, dada la co-
nexidad que se presenta entre sus
reiaciones _de. derecho sustancial
con las gue son procesadas.. Se
trata de terceros “que son o creen, o
pretenden ser fitufares de una réla-
cion que-esta con la de |as partes
en un orden de dependencia-logica

y juridica, por o cual -la decision
sobre la relacion que fue objeto de
juicio influye sobre la relacion- de
tercero, determinando su existencia
o inexistencia, 0 bien su contenido.
Mas precisamente, es.relevante en
estos casos una relacion de prejudi-
cialidad, en cuanio la sentencia ha
decidido una o mas cuestiones de-
terminantes para la decision. sobre
la relacion condicionada. del terce-
ro... Si también ellos deben respetar
y reconocer la sentencia que se
pronuncio entre las partes de la
rélacion prejuzgante, tambien . su

pal

relacion queda de reflejo modelada
en armonia con lo que la sentenc:a
ha dispuesto™.

Se contempla de esta forma la
posibilidad de afectacion de terce-
ros.en la medida en‘que una norma
jurisdiccional, que les es ajena total
o parciaimente, pueda influir sobre
sus relaciones materiales, en aten-
cibn a los efectos consecuenciales
de aquélla, pudiendo incluso acabar
con este tipo de relaciones mate-
riales: Autores como Liebman- sos-
tienen’ frente a- esta problematica
que es- preciso”distinguir entre efi-
cacia refleja de la sentencia y cosa
juzgada, por cuanto estar sometido
a la primera. no implica. sujecion
necesaria. frente a la segunda; ya
que-esta en juego el principio. del
contradictorio. Se trata. del recano-
cimiento: de ..ciertos efectos: que

pueda tener una sentencia frente a
un tercero, ajeno al proceso y a la

relacion sustancial. que se’ debate
dentro det mismo. Se afirma que la
sentencia emitida sin su participa-
cion. puede ser eficaz frente a terce-
ros mas no cubierta de la autoridad
de cosa juzgada. El citado procesa-
lista destaca sobre el particular. *

los terceros, al no.haber participado
en el.proceso, no han podido hacer
conocer al juez Sus razones.y. sus
pruebas; en otros términos,.no. han
podxdo defenderse La sentencia,

"LIEBMAN, Enrico;TulHo, Manual de.D_er'e—
cho Procesal Civil. Tr, de Sanliago Sentis Me-
lendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-
pa-Améerica, 1980, p. 587
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oronunciada sin su participacion,
puede ser eficaz también respecto
de ellos, aunque no esté -para ellos-
cubierta por [a autoridad de la cosa
juzgada, esto .es,..a condicion .de
gue se conceda.a los mismos hacer
valer, aunque sea con retardo y.en
ofra sede, las.razones habrian po-
dido plantear y eventualmente pro-
bar en el juicio en.defensa de su
derecho, con la consecuencia de
que; si la discusion resulta convin-
cente, la sentencia, con respecto a
efios, sea desaplicada y la demanda
que se fundaba sobre la misma sea
rechazada. -

En diversos ordenamlentos juri-
dicos procesales ‘-como el caso
colombiano-, por-mandato expreso
legal, se prevé cierta extension de
la cosa juzgada a terceros en casos
especiales, 1o que resulta discutible,
como en ef ‘caso del- litisconsorcio
cuasinecesario, de la solidaridad, de
la sustitucion procesal v en los de
las “seritencias ‘erga omnes, (v.gr.
estado civil de las personas, por las
que ‘se declara un -derecho “abso-
luto”), en donde desaparece fa regla
de la relatividad de la cosa juzgada
y, ademas, en las situaciones de
terceros que estén ligados a una
parte procesal por otra ‘relacion
material que aunque no es la proce-
sada pueda ser afectada indirecta-
mente por la cosa juzgada (v.gr. los
terceros  adhesivos). Segiin el
maestro aleman Leible se trata de

2 J1id. p. 603.
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una-extension de la cosa juzgada a
terceros, dadas las relaciones -que
estos tienen con aquellos sujetos -
que a titulo de parte se involucraron
en:un. proceso. El:referido :jurista
afirma: “Por -encima de tales casos
legalmente reglados 'de la extension
de la fuerza de cosa juzgada esta
controvertido, si aun puede ‘exi istir
un llamado -legalmente no reglado-
tercer efecto de fa cosa juzgada. En
ello se frata especialmente de ca-
s0s, en los que el caracter determi-
nante de una sentencia entre A y B
en su procedimiento ulterior entre A
y C 0o By Ces deseable™, como
ejemplo se plantea el siguiente: A
quelitigé-y obtuvo contra B una
sentencia de pago; se cu_es_thnana
sobre 1a posibilidad de si C (sujeto
que afianzo la deuda de B) puede
oponerse a A dada la em|3|on de
una sentencna efronea.

En atencién a lo afirmado prece-
dentemente; - se - comprende como
los terceros pueden ser fitulares de
relaciones --dependientes con las
procesadas. Es posible encontrar
una serie de relaciones que se cru-
zan o que scn interdependientes o
interferidas - entre si; lo que puede
implicar la afectacion directa e indi-
recta ‘de terceros. Se extiende de
esta forma la cosa juzgada como
consecuencia logica de las relacic-
nes sustanmales procesadas que se

3LEIBLE, Stefan. Procesc Civil Aleman, Ko-
rad-Amenauer Siftung y Biblioleca Juridica Diké,
1999, p. 358.
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conectan a otras, siendo inevitable
la afectacion de terceros. Estos se
constituyen en sujetos pienamente
legitmados para- desplegar una
oposicién manifiesta: frente” a- una
decision que los involucra y - afecta
reflejamente, toda vez que no- re-
sulta admisible tolerar el sacrificio
del derecho de defensa de los mis-

“La situacion del tercero es
esencialmente diversa de la situa-
cién de la parte: en efecto, no-ha
participado en el proceso y, consi-
guientémente, no ha podido desa-
rollar sus ‘defensas; habria podido
int’e‘rVénir'en el proceso por adhe-
sign..., para apoyar o suplir la de-
fensa de la parte a la que se adhie-
re, pero —mdependlentemente “de
que no habia una carga de la |nter~
vencion que . pueda Jushflcar una
consecuencia dafiosa por el hecho
de no haber intervenido- él puede
haber ignorado la existencia del
proceso mientras estaba pendiente.
En esta situacion, al ser ahora el
tercero demandado en juicio sobre
la relacion dependiente con funda-
mento en |a sentencia prejudicial, su
sujecion a la eficacia refleja- de la
sentencia es aceptable solamente si
es una sentencia justa, esto es, si
ha aplicado exactamente ia ley al
necho especifico. Esta. legitimacion
subordinada..; que. consentia al
tercero intervenir por adhesion en el
proceso pendiente sobre una rela-
cion ajena, le consiente “ver la
sentencia que ahora refleja la efica-
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cia sobre la propia relacion, esto es
discutiria en hipotesis como injusta,
haciendo valer -las razones que
existian- para- echar por tierra la
decision entonces pronunciada'y, 1a
demostracion le da resuitado, obte-
ner la desaplicacion a su-respecto
de la decision ajena, con las obvias
consecuencias que de eflo deriva-
ran para la prop|a m‘e”“

Se |mpone la eX|genC|a clara de
unos mecanismos de publicidad. en
las diversas series procedimentales,
que estarian justificados desde ei
valor justicia como meta preponde-
rante a la.que debe.llegar el dere-
cho, es decir,. teniendo en cuenta
elementos procesales que no. ob-
vien la dimension de los derechos
fundamentales. .y sin “sacralizar”
hasta sus Ulitimas consecuencias el
valor de certeza y seguridad juridica
para que éste no se convierta en
categoria. absoluta. Desde estas
premisas, es posmle presentar unas
disquisiciones més reales en tomo a
las soluciones. que deben suminis-
trarse a los diversos probiemas que
pueden ser planteados en tomo a la
tematica de los limites sub;etlvos de
la cosa juzgada. .

La insercion. de Ia cuaizdad de la
cosa juzgada dentro. de.parémetros
de certeza'y seguridad juridica que
exige la-nhorma jurisdiccional;.-no
puede tener caracteres de inevita-
bles y absolutos, toda vez que no

4 |[EBMAN, Enrico Tullio. Op. cit. p. 588;
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son los valores supremos a ios que
se -dirige el Derecho, La bilaterali-
dad de la audiencia, como exigencia
de justicia, impide que sujetos que
no lleguen -al proceso sean afecta-
dos cuando se lesicne. el derecho
constitucicnal de -ser oido, como
seria el caso de los terceros cobija-
dos por el efecto reflejo y no tuvie-
ron la posibilidad real de llegar a
dicho instrumento o metodo de de-
bate en torno a una determinada
relacion ‘material, pese a ser legiti-
mos contradictores para la defensa
de sus intereses. Una extension de
la cosa juzgada sobre terceros ha
de estar condicionada: por la exis-
tencia de unos mecanismos sufi-
cientes de publicidad ‘en‘el proceso,
para que se les permita‘hacer valer
sus derechos e intereses en el pro-
ceso jurisdiCcionaI sosteniendo una
posicién juridica concreta, que posi-
bilite 1a llegada voluntaria al tercero;
de lo contrario, estarian exentos de
la cosa juzgada, ‘por lo que debe
darse 1a posibilidad de impugnar la
decisién por medio. de recursos
como el de oposicién de terceros,
en aquellas situaciones de afecta-
cién de sujetos Gue no se involucra-
ron como participantes del proceso.
Es convenienie tener en cuenta que
si se ha verificado la participacion
del tercero, no existiria iegitimacion
para la cposicion, en cuanto ya esta

cobijado integramente por la cosa

juzgada, siempre y cuando no se
restrinjan las posibilidades de inter-
vencion.

TEMAS PROCESALES

~La seguridad que propicie la ¢co-
sa juzgada sotamente se debe pre-
gonar de una relacion procesal en la
que se. surtieron ‘mecanismos -de
publicidad- suficientes para que la
justicia no sea wvulnerada a . nivel
estimativo_en cada caso concreto,
es ..asi como resulta compatible:
conciliar ambas realidades de justi-
cia y seguridad iuridica. Sélo podra
afectarse con la sentencia aquel
sujeto al que se le ofrecio de forma
clara la oportunidad de llegar al
proceso, por los medios claros de
publicidad con los que contaba este
instrumento, haya o no estado pre-
sente en el mismo desplegando
actos concretds, siempre y cuando
haya tenido interés en persequir la
sentencia, Si no partmpo se vera
cobijado por los _efectos de la sen-
tencia cuando se asume dicha acti-
tud sin justificacion. "Haya estado o
no en el proceso, como el ¢iendido
que no pretendid la reparacion del
dafio, el caso fue juzgado también
para él, si tuvo interés en perseguir
la sentencia y no fo hizo sin justifi-
cacion... Interés juridico, interes
para obrar; ‘esto es lo que viene a
dar la pauta para resolver &l pro-
blema de los limites: objetivos y
subjetivos del juzgamiento™.

En la actuacion procesal no se
deben establecer limitaciones para
las intervenciones de los sujetos
que puedan verse afectados por los

5 BRISENG SIERRA, Humberto. Derecho
Procesal. México: Harla, 1895, p. 1456.
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efectos de la norma jurisdiccional.
Esos terceros. alcanzados. por. el
efecto reflejo, deben contar con.la
posibilidad: de intervenir-en el pro-
ceso, para defender sus derechos
materiales, aunque no sean llama-
dos en virtud de citacion de oficio o
a instancia de.una. parte: original,
porque de lo contrario se emitiria
una sentencia injusta. como conse-
cuencia de un proceso en el que se
ha vulnerado i derecho const|tu~
cional de la defensa. Debe procu-
rarse que al proceso puedan. Hlegar
las personas por medio de interven-
ciones activas; solo limitadas por el
interés; porque el desconocimiento
de tal actividad conlleva a que se
permitan recursos extraordinarios
como el de oposicien de terceros® y
la inoponibilidad a la ejecucion de la
sentencia. Desde estas considera-
ciones, puede colegirse gque no
puede incoar oposicidén ordinaria
(por via principal) el tercero gue
esté cobijado por la cosa juzgada

& Para evitar la cosa juzgada fraudulenta o
simulada se permiten recursos como el de
.oposicién de terceros, dando lugar a la relativi-
‘dad de ia cosa juzgada. "La oposicion de terce-
r0s @ fa cosa.juzgada, reguiada por las legisla-
ciories de Francia e ltalia, tlene por cbjeto el
cumplimiento del principio de ia relatividad de la
cosa juzgada, princlpaimente cuande procede
det fraude o la simulacién. Este precepto es
considerado como una mezcla de accidn y
recurso, porque permite la oposicion, ia prueba,
sentencia, epelacion y casacion; pero vinculado
con &! juicio anterior, formando con &l una uni-
dad’. Cfr, ESCOBAR FORNQS, lvan, Introduc-
cion al proceso. Bogoté: Temis, 1990. p. 1789,

25

que tuvo posibilidad de participar en
el proceso ante los medios de publi-

‘citacion suficientes. Solamente acu-

de a dicha via el tercero que esté
afectado por la eficacia refleja y que
no participé-en el proceso, porque
de lo contrario se Ie3|onana su de-
fensa: :

La bilateralidad de la ‘audiencia
delimita los contornos y alcances de
la cosa juzgada. Por esto, se. re-
guiere que todos los procesos juris-
diccionales estén ‘irradiados” de
garantias constitucionales. claras e
implementen mecanismos que ga-

ranticen la vnabmdad de |a defensa,

no fimitados a la mera posibilidad
que se llegue a los mismos sola-
mente con las notificaciones; adi-
cionalmente, se deben permitir in-
tervenciones activas. Por ejemplo,
en las intervenciones adhesivas,
cuando la norma jurisdiccional deci-
da sobre una relacion juridica cone-
xa con la del tercero, se suscifa la
posibilidad de provocar la interven-
cion de ta funcidn jurisdiccional para
gue modifique dicha norma dentro
del marco de su interés, sin que se
conculgue su participacion, toda vez
que las restricciones que ¢! legisla-
dor establezca al respecto impiden
una posibilidad real de defensa.
Adicionalmente, la existencia de
figuras como la intervencion del
litisconsorcio tuasinecesario (cuan-
do existan varios sujetos fitulares de
una relacion sustancial, pudiendo
unc de ellos intervenir con prescin-
dencia de los demas miembros de
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dicharelacion, quienes podran ser
afectados-por los. efectosde 1a
sentencia,en ‘cuanto -estaban. legi-
timados- para pretensionar-o ‘resistir
en-el proceso}-y la-legitimacién por
categorias 0 -legitimaciones grupa-
les {en la que el tercero.deduce una
pretension para un grupo previa-
mente definido por el legislador),
depende del establecimiento de
medios reales de publicidad que
garanticen la bilateralidad “de la
audiencia, que tras ‘deducirse el
fundamento objetivo del proceso, se
pueda garantizar la partlupamon de
los demas liisconsortes o miembros
de una determi nada categoria gru-

~“TEMAS PROCESALES

pal. Por esto son procedentes cier-
tes ‘mecanismos “correctivos a-la
legislacion -ante -la- falta- de - comuni-
cacion sobre 1a existencia: del pro-
ceso, en -aras de “garantizar ‘real-
mente la ‘defensa o ‘el derecho de
contradiccién, 1o ‘que resulta ‘indis-
pensable realizar en la’ legislacion
procesal colombiana;” no siendo
suficiente sostener que la defensa
queda garantizada por medio de
procedimientos como el de tutela o
el del recurso ‘extraordinario de
revision, este Ultimo en atencion “a
una p08|ble colusmn o fraude de Ias
partes )
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ACERCA DE UNA PREGUN-
TA PROBABLEMENTE PER-
VERSA: ;GARANTISMO O
PATERNALISMO?

“...8e incurre en un error logico
cuando se dice - que ‘el reconoci-
mientc de los derechos individuales
basicos esta limitado por la necesi-
dad de perseguir el bien comdn. E
concepto de derechos individuales
hace que las cosas sean exacta-
mente al revés: la funcion principal
de los derechos {que, como vimos
en el capitulo |, condiciona el con-
cepto mismo que se emplea para
identificarlos) es la de limitar la per-
secucidn de objetivos sociales co-
lectives, o sea de objetivos que
persiguen el beneficio agregativo de
diversos grupos de individuos que
integran |a sociedad. Si la persecu-

" Profesor Universitario - Derecho penal,
Universidad de Antioguia, Medellin.

cion del bien comiin fuera una ju5tl~
ficacion Gitima de medidas o accio-
nes, el reconocimiento previo de los
derechos. individuales seria absolu-
tamente inoperante y superfluo;
bastaria con -determinar en cada
caso si el goce de un cierto bien por
parte de un individuo favorece o
menoscaba esa persecucion del
bien comin. Precisamente, |a idea
de derechos individuales fue intro-
ducida.en el pensamiento filséfico-
politico comeo un medio para impedir
gue se prive a los individuos de
ciertos- bienes con el argumento de
que ello beneficia; tal vez.en grado
mayor, a otros: individuos, a la so-
ciedad en conjunto ¢ a una entidad
supraindividual”. o

Carlos Santiago Nino'

! Etica y Derechos Humanas, un ensayo de
fundementacion, Barcelona, Editorial Ariel, S.A.,
1989, p. 261 '
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“Me doy cuenta de que proponer
hoy una reforma garantista del sis-
tema penal puede parecer algo
banal y tambiéen irreal. Pero creo
que precisamente en las situaciones

de crisis volver:los ojos hacia los: <
nrincipios puede ser la solumon mas .
creible, aparte de’la mas eficaz’y-

racional; y que precisamente en un
momento de  desorientacion, de
desconfianza general y de recelo y
a la vez de confrontacion politica
sobre la justicia, el reclamo del ga-
rantismo, como conjunto de vingu-
los y de reglas racionales y compar-
tidas impuestas para la tutela de los
derechos “de‘todos “al ejercicio del
poder judicial, puede representar no
solo “una opcién ‘estrategica ~sinc
también el dnico terreno no resba-
ladizo de ConfrontaC|on y de en-
cuentro”. -

Lu;g: Ferrajoh?

l. INTRODUCCION

El asunto que nos redne en el
escenario -de este ‘Congreso de
Derecho Procesal, garantismo o
paternalismo, de-suyo tiene franca
importancia para la teoria del dere-
cho y para la filosofia juridica e,
incluso, para ia ética, como que de
modo resuelto es un problema so-
bre la legitimacion, es decir, de
moralidad. critica. Pero quiza, y por

ello mismo, evoca de modo mas

2+ Jurisdiccidn y democracia’, en Jueces pa-
ra la Democracia, No. 29 {iraduccion de Perfecto
Andrés lnafez), Madrid, julio/1987, p. 9.

TEMAS PROCESALES

urgente ‘o politico, porque se trata
de una reflexion y de una discusion
sobre la naturaleza de las relacio-
nes entre. el Estado vy los ciudada-
nos, entre el podery las libertades.

En €53 medfda Nosotros vamos

- proponer los referentes racionales

para la discusion y a disponer las
condiciones lingliisticas, semanticas
y politicas en- funcion de la lectura
que, a nuestro modo de ver, es la
que corresponde hoy en este pais,
sobre los aspectos implicados en |a
discusion. Aungue se tfrata de un
proyecto arduo y poco pacifico, no
solo por sus vanables Sino tamblen
porque la mlsma pregunta es des-
concertante,

[l. DEMOCRACIATY
AUTORITARISMO

" “Lo Gue ha hecho siempre del
Estado un infiema en la tierra ha
sido precisamente ‘el intento del
hombre de Convert rlo eni su cielo”.
Ho;‘der!m‘*

3 "El vocablo demokratia fue acufiado en el
sigio V a.C. y desde entonces hasta aproxima-
damente un siglo ha sido un concepto polftico,
Fs decir, democracia significaba democracia
politica. - En {2 actualidad, empero, hablamos
también de democracia social, democracia
industrial y democracia econdmica. Aunque se
trata de expresiones perfectamente legitimas,
son en buena parte responsaples de fa situacion
de la democracia confusa. Es, por tanto, impor-
tante clarificar esos significados y comprobar ab
fnific como se relaciona la democracia no politi-
¢a con la democracia politica”, SARTORI, Gio-
vanni, Teoria de la democracia, 1, El debate
contemperaneo, Madrid, Afianza Editorial, 1988,
D, 28,
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Si en discusion scbre las formas
politicas- hay un punio comun.es en
el momento en-que se acuerda que
la fisiologia de. lo politico pasa es
por definir y-articular{a. dimensién
de las relaciones entre el Estado y
los. ciudadanos. Si esas relaciones
se construyen sobre la logica de la
‘razdn de Estado’, es: decir, bajo la
idea de que el-Estade {y &l poder)
es una entidad antropomérfica, a
cuyo. servicio estan los. “ciudade-
nos’; para ei cual los hombres .no
son ni hacedores de poder ni:por lo
mismo verdaderos ciudadanos, sino
mejor subditos; que . carecen.. de
derechos.y. de iibertades o: que. si
los. tienen, .y-ya no se hablaria de
derechos_en el lenguaje politico de
ia modernidad, es por la bondad del
Estado y no como condicién de su
propia legitimacién; que por lo de-
mas, goza de legitimacion a priori,
de esa forma politica estariamos
hablando del poder autoritario, cuyo
simbolo est& constituido por la ex-
presion que se le atribuye a Luis
X1V, "el Estado soy yo', y cuya pre-
sencia ha side desgraciada e infeliz
‘en los procesos de construccion de
Ja. civilizacion politica y . causa inci-
dente de las oscilaciones y las in-
voluciones enla lucha por fos dere-
- chos y las I|bertades de Ios C|uda-
danos. -

Se construye asi, pues una no-
cion del poder sin control_ y sin limi-
tes, que se confunde casi siempre

- 41biden, p. 83,

con la voluntad omnimeda y definiti-
va de un solo hombre®..

Por’ el contrario, si el referente
ultimo de la construccion politica del
poder ahora'se pone en el hombre,
en cada hombre, como principio-y
fin de las angustias de todos.los
poderes, en el hombre como. fituiar
de derechost, que ahora es adverti-

5“Enla tipologla de los sistemas politicos se
suale llamar autoritarios a los. regimenes que
privilegian el aspecto del mando y menospracian
dé un modo méas o menos radicat el del consen-
s0, concentrando el poder politico en un‘hombre
o en un solo drganc y restando valor a las
instituciones representativas: de ahi ia reduccion
a la minima expresion de {a cposicion-y de la
aufonomia de. los subsistemas politicos y. la
anulacion o la sustancial eliminacian de conteni-
do de los pr_ocedimiemos y de las instituciones
destinadas- a_ transmitir 1a autoridad.. politica
desde Ta pase hasla o alto”. STOPPINO, Maric,
*Autoritarismo’, en Diccicnario de Politica, Vol. 1
bajo la dil’E!CClon de Norberto Babbio'y ofros, 10°
adicion, México, Siglo XX Editores, 1997, p.
125, En &l mismo senfido, cfr, SARTORI, Gio-
vanni, Teoria de la democracia, vol. 1. El debate
contemporanéo, Madrid, Alianza Editorial, 1586,
p. 239: "El poder due no encuenira cposicion
factica dé otrog poderes compensadcres es un
poder-ansoluto. En este sentido, el absolutismo
se relationa con la concentracién de poder.
Cuando mias pierde una sociedad su estruciura
pluralista vy mas se debilitan sus poderes inter-
medios; mas faciimente se crean las condiciones
gue hacen posible el absolutismo:., et poder es
absoluto cuando ne estd disciplinado v limitado
por el derecho. En este sentido; el Estado ab-
soluto es el Estado no constitucional es-decir,
un Estado fegibus sofutizs; sin limites derivados
de fa ley, en el que los poseedores del poder no
se ven constrefiidos por-os frenos v 1as limita-
clones constitucionales; -0 se. han liberado. de
ellog’. :

i 8. No importa u’npl car €n este momento ia
discusion iusfundamental acerca de los. dere-
chos; si provenientes de.una.cierta clave lusna-
turalista {en terminos escolasticos o contraciua-
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do de'modo cierto como ciudadano
y como {imite, que como tal significa
la interdiccion det- capricho y de la
voluntad todopederosa y omnipo-
tente, entonces. hablamos de poder
democratlco7 :

De ese modo, se gestionan‘ !as
grandes estructuras politicas,” sin
perjuicio de que entre una y ofra se
manifiesten todas las variables po-
sibles, siempre tendencialmente
caracterizables, ya a favor del auto-
ritarismo, o ya a favor de la demo-
cracia..

fistas) o en términos de o que su proceso de
positivizacién ha sido convemdo por (03 estados
constifucionales.

7 Luigi Ferrajoli en los uinmos tiempos ha
subrayado este concepto de democracia, en
funcion democratica y constitucional, es decir, a
partir del idearic de los derechos-fundamentales
como limites a! poder: "Se ha dicho antes que la
democracia resulta a menudo identificada, en el
sentido comun, con la omnipolencia de la mayo-
ria ¢, incluso, con el ejercicio desregulado de fas
tibertades eccndmicas: o sea, ¢on io dos abso-
futismos, de la mayoria y del mercado, perse-
guidos por la actual ideologia mayoritaria y
Iiberista. .Después de o que se ha. dicho, es
claro que semejante concepcion de [a democra-
cia es de hecho antitética con el significado y el
pepel de los derechos fundamentales como
limites v vinculos de cualquier poder”, “El Estado

~constitucional de Derecho hoy: el modele y su
divergencia de la realidad’, en Corrupcidn y
estado de derecho, el papel de la jurisdiccion
{Perfecte Andrés Ibafez, Editor), Madrid, Trotta,
1996, p. 27. Segin STOPPING (ibidem, pp. 448
y 448), se puede hablar de un poder como

democratico "cuando éste es ejercido por una

clase politica representativa, con base en una
delegacion renovable periddicamente v fundada
en una declaracién de confianza, y en el ambito
de reglas establecidas [Constitucion), v no en
virtud de los dotes carisméticos def jefe...”.

" "TEMAS PROCESALES

Quizas porque el poder parece-
ria estar siempre ‘menesteroso de
las ideologias, aquellas ‘dos com-
prensiones -de lo politico sonreca-
tegorizadas ‘en ‘el ‘cuerpo “de dos
grandes doctrinas®: en ‘primer lugar,
las - que con vocacion ‘autoritaria 'y
conservadurista, consideran que el
Estudio es an fin en'si-mismo, que
encarna “valores ético-politicos  de
caracter. suprasocial, y supraindivi-
dual,para cuya conservacion 'y
reforzamiento el derecho vy los dere-
chos tienen apenas caracter instru-
mental, en-fin, doctrinas que funda-
mentan la forma politica como un fin
en si mismo y que justifican al Esta-
do y ai derecho como bienes ¢ valo-
res intrinsecamente legitimos?®.

& Algunos de estos conceptos ios he tomado
librements de un .frabgjo. del profesor Fabio
Giraldo, del Insfituto de Estudios Politicos de Ia
Universidad de Antioquia {EFgarantismo juridico
y politico, comentarics a la obra DERECHO Y
RAZON de Luigi Ferrajoli, inédito}. Con el profe-
sor Giraldo tengo incancelables deudas de
gratitud por su benevolencia para hablar conmi-
go acerca de estos problemas. -

9" el pensamiento autoritario no sg limita a
propugnar por una organizacion jerarquica de la
sociedad politica sino que convierte a esta
organizacién en el principio politico exclusivo
para conseguir lo que se considera el bien
supremo: el orden... hablando en general, las
doctrinas autoritarias modernas son doctrinas
antiracionalistas y antigualitarias, ya que para
eltas el ordenamiento deseado de la sociedad no
es una organizacion jerarquica de funcicnes
creadas por fa razén humana sino una organiza-
cion de las jerarquias naturales, sancionadas
por {a voluntad de Dios y consclidadas per ¢l
tiempo y por la fradicién, o impuestas de manera
inequivoca por su propia potencia y energia
intermna. Generalmente el orden jerdrguico que
debe preservarse es el del pasado, v se finca en
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. En segundo lugar, aguellas doc-
trinas que entienden que- el Estado
apenas podria justificarse y legiti-
marse si el constituye un- proyecto
poiitico en favor de la felicidad de
todos y cada uno.de los asociados,
esto es, en favor de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.
Dicho de otro modo, doctrinas que
en grama de d|scus10n legitiman
justifican el sistema politico como
un mal necesario para la satisfac-
cion de los derechos de los miem-
bros de la comunidad politica. Que
tal comprension es la que esta de-
trés de la metafora del pacto somal
no hay nlnguna duda10 '

la desigualdad natural de los hombres.. lo que
caracteriza |a ideologia auforitaria, ademés da la
coneepcion de la desigualdad de los hombres,
es que el hombre ocupa todo' el sspectro de los
valores politicos y. el-.ordenamiento jerarquico
que se desprende de él abarca toda la técnica
de: 13 organizacion polftica. Esta’ preocupacion
obsesiva por el orden explica también por qué el
pensamiento autoritario no puede admitir que &l
ordenamientc jerarquico sea un mismo instru-
mento temporal para llevar a tabd |a transforma-
cion parcial o integral’ de 14 seciedad {come
sucede, por fo menos en la interpretacion ideo-
logica, en muchos sistemas autoritarios en vias
de modemnizacién y en los sistemas comunis-
tas). Pard1la doctrina autoritarias, 1a organizacion
jerarquica de-la sociedad encusntra su-propia
justificacion en si misma, y su validez es peren-
ne... el pensamiento autorifario moderno es una

- formacion de reaccion en contra de 13 ideblogia
liberal y democratica”. : STOPPING; ibidem, pp.
126,127 y 128

1 "Los dereches fundament ales se conﬂgu—
ran como “otros tantos vinculos sustanciales
impuestos”a‘ la democracia politica: - vinculos
negativos, generados por los derechos de
libertad gque ninguna mayoria puede violar,
vinculos positives, generados por los derechos
sociales que ninguna mayoria puede dejar de

Excursus: en orden a la defini-
cién y a la caracterizacion de. las
estructuras politicas, esto es, en
trance de la articulacion autoritaria o
democratica de las relaciones entre
el poder y las. libertades y en ia
perspectiva de fa discusion sobre
los derechos, en la filosofia politica
hay acuerdo en torno a que EL PA-
TERNALISMO es una forma tipica
del poder autoritario, al paso que lo
que hoy se-llama EL GARANTIS-
MO, constituye una valiosa renova-
cion de los valores de la libertad y
de la democracia. T
“ Que el patérnalismo es una de
las - tantas ~ perversiones politicas
propias del autoritarismo, habia sido
asi entendido inclusive por el mismo
KANT, para quien "el gobiemo pa-
ternal que trata a os stbditos como
nifios es el mayaor despotlsmo pen-
sable, v todo lo que no. sea una
legislacién que garantice la convi-
vencia de las libertades individuales
es una Constitucion despotica”1. Y
para guien “El Estado que busquéla
felicidad de los ciudadanos por en-

satisfacer”, FERRAJOLY, Liigi; “El defecho como
sistema de garantias”, en Nuevo Ford Paral; No.
B0, Revista del Centio de Fstudios Penzles da la
Universidad de Antioquiia, Mededlin, 1998, p. 67,
Cfr. también Defecho ¥ razan; teoria del garan-
tismo “penal - (fraduccion de” Perfecto Andrés
fbahez y ofros), Trolta Madr!d 1995 nota” No.
23, pp. ey 115"

" Citado por LAPORTA, Francisco J., “Ctica
y derecho en el pensamiento contemporaned”,
en Historia de la &tica, vol. 3, Victoria- Camps,
Ed., Barcelona, Ed. Critica, 1989, p. 262.
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cimaide su I|bertad ‘es un Estado
1Ieg|t|mo”12

" Al decir de Matteucc, “en el len-
guaje “comiin paternalismo indica
una politica social, tendiente at bie-
nestar de los’ uudadanos y del pue-
blo, que excluye la directa participa-
cion de los mismos; es una politica
autoritaria y al mismo tiempo bené-
vola, una actividad asistencial para
el pueblo, ejercida desde arriba, con
métodos puramente adminisfrativos.
Para expresar esa politica, se hace
referencia, con una ‘analogia, a la
aclividad {benevolente) del padre
hacia sus hijos . ‘menores”3. Desde
el punto de vista conceptual el pen-
samiento liberal ha individualizado
repefidamente y de maneras. distin-
tas las caractenstlcas del estado
paterno: un estado que, de diferen-

tes formas y segln las distintas .

epocas ha amenazado. eI estado
pol|t|co ohberal”14

El- mismo. LAPORTA adwerte
que ia posu_;;_on de Kant es “el nu-
cleo del modemo debate sobre el
paternalismo" y recuerda la defini-

12 jdem; Nicola Matteucci ha recordado que
Kant con.dureza “sl gobierno paternalista (inipe-
fum paternale),-en el que los sibditos. son hijos
mencras,- -incapaces. de .voluntad . autonoma,
. como- el peor despotismo imaginatle,. porque
quita la libertad, cfr. "Paternalismo”, en Diccione-
rio de. Potitica, vol. 2, bajo.Ja direccion de Nor-
bertc Bobbio y otros, 10% edicion, México, Siglo
XX! Editores, 1397, p. 1161 .

3 fdem. .

" [dem.

15 jdem.

-~ TEMAS PROCESALES

cion (que €l llama “picnera™®: de
Ronald Dworkin sobre el paterna-
lismo como “ia interferencia:con-la
libertad de accién de una persona
justificada por. razones gue ‘se refie-
ren “exclusivamente - al “bienestar,
bien, felicidad, necesidades, ‘intere-
ses ‘0 ‘valores de a persona ‘coac-
cionada’, es decir, la interferehcia
con la I|bertad de una persona por
su propio b|en”17

Como -en orden a Ios v;nculos
negativos (de libertad y de indemni-
dad, especificamente) el patema-
lismo comporta.un renunciamiento a
cuaiquier idea -de limite a partir, de
modo especial, de un previo reco-
nocimiento de los derechos indivi-
duales, €s por lo que se sostiene
que el paternalismo es una forma
particular y tipica del poder autorita-
rio. -Esio es, -antidemocratico. Y no
lo es menos, porgue anejamente
aparezca el Estado concediendo
derechos sociales, porque entonces
todavia estariames en presencia de
una- comprension autoritaria, en
tanto el poder no actia en ia pro-
gramacion de su propia legitima-
cion, .a partir de las. obligaciones
que se la condicionan, sino apenas
por via graciosa y benefactora. En
otras palabras, ahora con SATOR,

.una democracia afirma el poder
de% demos (el gobiernc del pueblo)
la ofra. ‘democracia proporciona
beneficios al pueblo... €l tirano grie-

16 fdem.
17 {dam,
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go ya gobemaba (eso pretendia él)
en interés del populacho. El despo-
tismo itustrado cuando era ilustrado,
gobernaba en interés de los gober-
nados. Los democratas actuales se
mofan de!l paternalisme, aunque no
negaran que el paternalismo es
benevolente, que atiente a los inte-
reses de una colectividad de benefi-
ciarics. En suma, desde Platon en
adelante. oimos  incesantemente
hablar de- gobernar “para’, en aten-
cibn y para beneficio de los gober-
nados; pero éste ha sido siempre el
argumento empleado’ a“favor del
autdcrata. No-gobiemo del gueblo,
ya que el pueblo no sabe-lo bas-
tante como para reconocer- su inte-
rés real: sino- gobierno sobre el
pueblo,-a pesar del puebioc, en el
interés del pueblo. Esa es la justifi-
cacion normal de todas las tiranias,
de todos los-regimenes que han
necesitado -ex ~defectu tituli {por
carecer de t'ftulo)'just'if'carse”18

Lo que hoy se conoce como &l
garantismo, segin hemos dicho
previamente, al tiempo que expresa

“un modeio palitico, el £stado Social
y Democratico de Derecho, confun-
«dido con el discursc de los derechos
fundamentales en favor de los ciu-
dadanos- y contra-poder,  tambien
comporta una. renovada teorizacion
en torno a los valores de la libertad
y de la democracia. Es decir; tradu-
ce el idearic propio de los moedemnos
Estados constitucionales, aguellos

18 oidem, p. 572.

que desde la mejor tradicion fibe-
ral'®. entendiendo que cualquier

legitimidad del poder politico, siquie-

ra en gracia de discusion, pasa por
el reconocimiento de las libertades y
de las garantias individuales.: Ade-
mas, porque existe:la- experiencia
de-qué1a consagracién-del modelo
garantista en- las constituciones
(“como parametro’ de racionalidad,
de justicia y de la legitimidad de |a
intervencion- punitiva"?). no ha en-
contrado suficiente realizacion en la
practica, el garantismo “nacio en el
campo penal como- una réplica al
creciente “desarrollo de’ la citada
divergencia, asi como’a las culturas
juridicas y politicas que la han ava-
lado, ocultado y alimentado, casi
siempre en nombre de la defensa
del Estado de derecho 'y del orde-
namﬁento demiocratico™!.

: Segun--Ferrajoll, quiza el autor
que mejor significa io que hoy se
conoce como €l garantismo, . “es
posible distinguir tres acepciones de
la paiabra ‘“garantismo”; ...segun
una primera acepcién, “garantismo”
designa un modelo normativo de
derecho, :..que en el plano episte-
mologico se. caracteriza. como: un
sistema cognoscitivo. o de -poder
minimo, en el plano potitico como

" Ingerita‘en los primeros programas de'la
ilustracién, quiza desde clando &l Marqués' de
Beccaria publicara su Def defitli e defle pene, €l
mas. formidable panfleta en contra del poder
absoluto por \Im"ulado e incontrolable.

- B Ferrajoi Derechoyrazon 849. N
2-fdem,”
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una técnica de tutela capaz de mi-
nimizar la violencia y de maximizar
la libertad y en-el plano -juridico
como -un sistema de vinculos -im-
puestos .a: la. potestad - punitiva el
estado de garantia de los derechos
de los.ciudadanos.. En consecuen-
cia, s entre ‘garantista’ todo siste-
ma penal que se ajusta normativa-
mente a tal-modelo y los satisface
de manera efectiva...- en una.se-
gunda: acepcion, “garantismo”- de-
signa una teoria juridica de la “vali-
dez" y de la “efectividad” como ca-
tegorias. distintas. no solo entre s,
sino también respecto de la “exis-
tencia” o "vigencia” de las normas.
En. este sentido, la palabra.garan-
tismo expresa una aproximacion
tedrica_que mantiene separados el
“ser’ y el “deber ser’ en el derecho;

e incluso propone, como cuestion
te(')rica central, la divergencia exis-
tente en los ordenamientos - com-
plejos entre modelos * normativos
(tendencialmente  garantistas)
practicas  operativas * (tendencial-
mente anti-garantistas), interpretan-
dola mediante la antinomia -dentro
de ciertos limites fisiologica y fuera
de ellos patologica- que subsiste
entre validez {e inefectividad) de los
primercs y efectividad (e invalidez)
de las segundas... en una tercera
acepcion, en fin, “garantismo” de-
signa una filosofia politica que im-
pone al derecho vy al Estado la car-
ga de la justificacion externa con-
forme a los bienes y a los intereses
cuya tutela y garantia constituye
precisamente la finalidad de ambos.
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En este ultimo sentido el garantismo
presupone la doctrina laica de la
separacién entre derecho y moral,
entre validez vy justicia, entre punto
de vista-interno y punto de vista
externo en a valoracion del orde-
namiento, -es decir, entre "ser’ .y
‘deber ser” del derecho. Y-equivale,
a la-asuncion de un punto de vista
Unicamente externo, a los fines de
la legitimacién-y de la deslegitima-
cion. ético-politica. del derecho y del
Estado'2.

IIl. EL ESTADO CONSTITU-
_CIONAL Y EL DEBIDO
PROCESO

EI pacto constituyente de 1991
constituyd2. el -modelo politico del
Estado -Social -y Democratico - de
Derecho, caracterizadc mas y mejor
por -su- refacion -con los - derechos
fundamentales en favor de los ciu-
dadanos.y en conira del poder. Esa
formula?t,-amen-de su compromiso
con la superacion de la retérica

liberal y decimonanica, fue también

2 Ferrajoli, Derecho y razbn, pp. 851, 852 y
853. o
B Son los pactos constitucionales los que
constituyen los modelos politicos.

2 * ol Estado social lejos ‘de implicar un
debilitamiento de las garantias de la liberiad
individual, inherentes .al concepto clasico. dal
Estado de Derecho, ha significado st aplicacian
a las formaciones sociales en las que el cluda-
dano desarralla su personalidad. De ahi que el
Estado Social de derechg entrafie la integracion
de los principios de libertad y de solidaridad,
anles contrapuestos’, PEREZ LUNO, Antonio,
Derechos humanos, Estado de derecho y Cons-
titucién, 4% edicion, Barcelona, Tecnos, 1991, p.
229,
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la manifestacion de un importante
esfuerzo filostfico, social y palitico
en contra de la situacion de menos-
cabo sufrida por los derechos ind:-
viduales en los Estados “socialistas
y defensistas’, tan aparentemente
preccupados por dispener correcti-
vos de cara a la superacion de in-
- sufribles condiciones de injusticia y
desigualdad, y tan prestos para
fracturar la herencia liberal que ei
ideario revolucionario habia conver-
tido en esencia fundamental de sus
mas importantes convicciones en
favor de una nueva comprension de
las relaciones entre el poder y los
hombres. Esto es, los derechos vy
as garantlas individuales.

Los . derechos fundamentales
como hemos dicho con insistencia,
son elementos cofundadores y. defi-
nitorios por. excelencia del modelo
politico de la- democracia. Sin su
consagracion y sin su efectiva reali-
zacion otra sera la naturaleza de las
relaciones politicas. Es decir, cual-
quier ofra cosa, menos el Estado

%5 Salvo para algunas concepciones funcio-
nalistas-sistematicas, como la del profesor
Niklas Luhmann en Alemania, quien ha afirmado
que ‘el darecho modemo responde esencial-
mente 2 una.estrategia oportunista y que es
absolutamiente  contingente, convencional y
mutable, v que los propios derechos fundamen-
tales son una mera reglamentacion en fronteras
de poder gue constantemente pueden ser tras-
pasadas por los poderes’. Citado por Pletro
Barceilona, en Postmodernidad y comunidad; el
regreso de la vinculacion social, Madrid, Trotla,
1992, p. 50. :

constitucional?6. Como tales, en
consecuencia, son limites y condi-
ciones . inequivocas de- legitima-
cien?, y-de cara a su eficacia y
proteccion efectiva; el modelo politi-
co disefia la figura del Juez como su
garante primero y Gltimo.

~ En fin, el pacto constituyente de
1991 acordé como “deber ser” poli-
tico a favor de un proyecto civilizado
de convivencia-la racionalidad pro-
pia del Estado Social y Demacratico
de Derecho, la racionalidad demo-
cratica. Tal es el "juego del lengua-
je" que define Tas condiciones fimi-
tes de la discusion y de la legitimi-
dad politica, su linico referente vaI|~
doy vinculante.

- Asi- ha sido entendldo no ohs-
tante sus oscilaciones y. sus retro-
cesos, por la doctrina de la Corte
Constitucional: “par lo. menos tres
postulados se desprenden del arti-

% Es en ese sentido como puede ser soste-
nido &l caracter absoluto de 0§ derechos fun-
damentales, Que cuando por via de ponderacion
no $en reconocicos v protegidos, o es porgue
prevalentemente hay un dereche con una mayer
carga axiologica y politica,

- “Leg|t|m|dad e ufi Térniro que hace refe-
rencia a un coniunto de valores, procedimientos,
exigencias y principios que. fralan de operar
como criterios de justificacién de normas, institu-
ciches, acciones; etc Si‘estas normas o intitu-
ciones satisfacen ‘esos: criterios, entonces se
dice que son tegitimas. Por eso he usade legiti-
midad como un equivalente amplio de la idea de
justicia o justificacion ética; y sistema juridico-
politica. (o ‘gobiemo) legitimo como un equiva-
lente igualmente. amplic de sistema juridico-
politico justo o goblemo Justo 'cfr LAPORTA
ibider; p. 283,
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culo primero: a) El Estado es defini-
do a través de sus caracteres esen-
ciales. Entre estos caracteres:y- el
Estado la relacion .es ontol6gica: el
Estado colombiano es {al, en tanto
sus . elementos - esenciales - estan
presentes; no se trata.de cualida-
des, capacidades o dotes del Esta-
do, sino de su propia naturaleza de
SU propio ser.

b) Los caracteres esenmales del
Estado tienen que ver no solo con la
organizacion entre poderes y la
produccion y aplicacion. det dereche,
sino también y de manera especial,
con el compromiso por la defensa
de contenidos juridicos materiales.
El sentido y alcance del articulo
primerc no puede ser desentrafiado
plenamente a partir de una inter-
pretacion reducida al anafisis de su
texto. Cada una de las palabras del
arficulo posee una enorme carga
semantica, la cual a traves de la
historia del constitucionalismo occi-
dental, se ha ido decantando en
una serie de nociones bésicas que
delimitan su alcance y lo hacen
coherente y razonable. Una inter-
pretacion que se aparte del contextc
nacional e internacional en el cual
han tenido formacion los conceptos
del articulo primero, puede dar lugar
a soluciones amafiadas y contra-
dictorias. En sintesis, la Constitu-
cibn esta concebida de tai manera
que la parte organica de la misma
so6lo adquiere sentido y razon de ser
como aplicacidén y puesta en obra
de los principios y de los derechcs
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inscritos en la parte dogmatica de la
misma. La carta de derechos, la
nacionalidad, la. participacion ciuda-
dana, la estructura del Estado, fas
funciones de los poderes, los.me-
canismos.de control, las elecciones,
la organizacion territorial y los. me-
canismos de reforma, se compren:
den y justifican como transmision
instrumental de los principios y valo-
res constitucionales. No es posible,
entonces, interpretar una institucion
o un procedimientc previsto en la
Constitucion por fuera de los conte-
nidos materiales plasmados en ‘los
principios y derechos fundamenta—
logize S

Si asi esta acordado, sila racio-
nalidad politica que hemos cons-
truido y por la que hemos apostado
es la que dispone y tiene por bien
entendido que el poder politico en-
cuentra linderos inscbornables, si
quiere recabar alguna legitimidad,
en el respeto de las libertades y de
las garantias individuales, y si es
cierto que el poder punitivo es, co-
mo el que mas y mucho mas sensi-
blemente que cualquier otro?, ex-

2 Sentencia T-406 de 1992, Magistrado po-
nente; Dr. Ciro Angarita Bardn,

2" la pena estatal significa, a su vez, la
autorizacidn mas vigorosa para |a utilizacidn de
|a fuerza por parte del Estado, en perjuicio de un
habftante sometido a su soberania, 1a injerencia
mas grave en sus derechos basicos como
parsona’. MAIER, Julio B., "La impugnacion del
acusador: ;Un caso de NON BIS IN IDEM?', en
Ciencias Penales, Revisla de la Asociacion de
Ciencias Penales de Costa Rica, No. 12, afio 8,
San José, 1898,
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presion y ejercicio del poder politico,
y escenario donde se crean las mas
graves confusiones entre autcridad
y libertad, entonces su limitacion y
su control constituyen una legitima
aspiracion en favor de todos los
hombres y sus libertades, en favor
de todos los perseguidos  penal-
mente, que es decir, en favor de un
cierto modelo de civilizacion®, y en
favor de una sociedad méas demo-
cratica y menos autoritaria.
Hacemos relacion, entonces, al
concepto de ‘DEBIDO PROCESO
PENAL como dereche fundamental,
que dice cuales scn las condiciones
sin las cuales resulta absolutamente
legitimo cualquier acto de persecu-
cion penal®, es decir, a cuales son
las-condiciones del cuando 'y como
juzgar®2. Se define asi, por su-

30 *_un modelo de proceso indica siempre
un modelo de civilizacidn'. FERRAJOLI, “El
procese 7 de abril. Andlisis tedrico-politico de la
crisis cel modelo clasico det proceso penal', en
Argumentos, Madrid, diciembre’ de 1980-enero
de 1981, p. 6. _

3l dabido proceso y las garantias vincu-
ladas 3 él hacen a la forma en que un aclo de
coaccion estatal -que, por ser tal, es prima facie,
atentatorio. de un derecho individual y, por lo

nto, debe ser especialments justificado- pueda
ser ejercido. contra una persona determinada’.
NING,- Fundamentos de derecho constitucional,
Buenos Aires, 1992, p. 445.. . =

2 "Por lo demas, es esa la forma logica de
todos. los principios - garantistas, més arriba
formalizados; los cuales, como se ha observado,
establecen 1as condiciones necesarias en au-
sencia de las cuales no es licito castigar y no las
suficientes. en présencia de. fas. cuales no es
licito no castigar’. FERRAJOLI,. Derecho y
Razon, pp. 106 y 537. S e

puesto, un determinado tipo de
racionalidad en materia de persecu-
cion penal; reconocido con persis-
tencia por todos los autores libera-
les33, y afirmado tradicionalmente
por-todas las constituciones libera-
les y demacraticas3* y por los pac-
tos internacionales schre derechos
humanos®. Y hoy: robustamente
conceptuafizado por FERRAJOLI
(Derecho y Razon), en el cuerpo de
U “modelo ‘garantista® de derecho
penal, en los principios de JURIS-
DICCIONALIDAD (Nulla culpa sine
judicio}, ~ ACUSATORIO  (Nullum
ludicium sine accusatione), CARGA
DE LA PRUEBA: (Nufla accusatio
sine- probatione) y del CONTRA-
DICTORIO o de la DEFENSA (Nufla
probatio sine defensione)3s.

Se trata con el DEBIDO PRO-
CESO, segun hemos dicho, de un

33 CARRARA tendria que ser el més notable
de todos. Cfr. Programa de Derecho Criminal,
parte general, volumen I, Bogota, Temis, 1985,
pp. 298 y ss. Pues nadie mejor que & pude
condensar los elementos dei sistema nrocesal
penal ACUSATORIO, es decir, el DEBIDO
PROCESQ propio de Jos sistemas polfticos
democraticos: La publicidad, 1a liberiad personal
del acusado hasta la condena definitiva, la
iguaidad” absoluta de derechos y de “poderes
entre acusador y acusado, la pasividad del juez
al recoger las pruebas, la continuidad: de los
actos y 1a sintesis del procedimienta: Gir'p. 298,

 Var of arl. 24 dé la Const\tucaon espafiola,
nior e;emp\o

3 Por. o que \mphcan para nosotros en
concordancia con el art, 93 de la Constitucion,
ias Leyes 74 de 1958 {Pacto de Darechos civiles
y politicos de la ONU] y 16 de 1972 (Pacto de
San José de Costa Rica). .

% Derecho y Razdn, p. 93
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determinado tipo de racionalidad.
De racionalidad democratica, -y
apenas de un modelo, que expresa
profundas convicciones - politicas .y
que no oculta ia tragedia de su in-
cesante y casi fisiologica negacion
en el dmbito de las persecuciones
penales concretas, lo gue.quizas
legitime mas la tarea reivindicativa
por sus principios y contenidos. Por
lo menos, en funcidn de la minimi-
zacion de la ilegitimidad, que opera
como mecanismo minimizador  de!
derecho penal. Y mientras tanto
haya derecho penal, que no tendra
que ser por siempre¥, '

Sobre el DEBIDO PROCESO es
pertinente decir también: -que -él,
como idea ético-politica, constituye
un concepto largamente vinculado
al sistema procesal penal ACUSA-
TORIO, que es decir, a una con-
cepcion tendencialmente democra-

37 Se trata de la racionalidad en tormo a la
responsabliidad penal y no en torno a otras
responsabllidades, per ejemplo, 2 de caracter
politico. Hacemos el matiz apenas para relievar
los peligros que existen para los limites de ia
primera {las garantias y formas preestablecidas
def proceso penal) cuande [a articulacion de lag
‘otras responsabilidades”, por ejemplo, la politi-
ca, pasa por el reciamo de esas garantias, Qué
sucede con mas frecuencia de lo que podria
suponerse, como recientemente lo ha demostra-
do entre nosotros ! "Proceso Samper”, confun-
dida y oscilantemente situado en los ambitos de
una y otra, £n palabras de Juan Ramon Capella,
*...8e recurre a conceptos juridicos procesales v
penales como "respetar el secreto de! sumario” o

““respetar la presuncion de inocencia’, elc., con &l
mismo fin de eludir una responsabilidad politica”,
Cir." "La responsabilidad politica hoy: cuatro

apuntes breves®, en Jueces para fa Democraciz,
No. 22, Madrid, 1694, 9. 3.
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tica en el orden de los métodos de
persecucion-penal y de ias relacio-
nes -poder-individuo relaciones que
nunca.son fan tensas como en- el
derecho penal y que, segin como
dialécticamente se articulen, - defi-
nen, mejor que nadie, el grado de
civilidad® .de .una determinada or-
ganizacion socio-politica.

El derecho fundamental det DE-
BIDO PROCESO esté integrado por
un conjunto de elementos que se
articuian en torno a ta prohibicion de
la indefension, y por la propuesta
epistemoldgica de un concepto de
verdad procesal solo y en tanto
el!os esten cabalmente realizados.

En I__a _Cpnstltumon de 1991 los
elementos del DEBIDO PROCESO
estan fundamentalmente consagra-
dos en el art. 29%._ A saber;

¥ i por ‘civilidad” se entiende especial-
mente el respecto definitivo por fos derechos y
por las libertades individuales.

3 Articulo que no obstante su antitécnica
formulacion tiene la virtud de comprender el
DEBIDO PROCESQO come un derecho funda-
mental, que opera como limite frente al Esiade v
frente & cualquier poder punitivo y sancionadar y
no soiamente frente al poder puramente penal,
favoreciendo asi ia construccién de vocaciones
garantistas para las persecuciones disciplinarias
y de responsabilidad fiscal, secularmente lastra-
das por una comprensién autoritaria y prebecca-
riana del poder. Recientements, por glemplo, la
Corte Constitucional ha dicho que "la garantia
reconocida en el articulo 31 de la Constitucion,
58g0n 1a cual "el superior ho podré agravar la
pena impuesta cuando el condenado sea ape-
lante (nico’, no se limita exclusivamente al
campo penal, sino gue dicha regla se extiende a
otras &rsas del derecho”. Sentencia T-813, de
1899, Magistrado ponente: José Gregorio Her-
nandez Galindo.
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a) Leyes preexistentes al acto
que se imputa, principio de legali-
dad procesal o prohibicion de leyes
ex post facto, lo que correlativa-
mente implica el principio de la- apli-
cacion de la ley mas favorable en
toda sucesion de leyes. Y de cual-
quier ley, para manifestar nuestro
rechazo a la tendencia doctrinaria y
jurisprudencial, quiza apoyada en el
art. 40 de la Ley 153 de 1887, que
por afos ha mantenido la tesis de
que tratdndose de las llamadas
normas estrictamente procesales no
cabe hablar de “favorabilidad’, por-
que ellas son de aphcamon inme-
diata. Naturaimente, nosotros cre-
emos que la favorab|l|dad opera
siempre, a condicion de que entre
dos 0 mas normas aplicables a un
mismo caso 0 a una misma situa-
" ¢i6n, sobre una de ellas se pueda
elaberar el juicio de “mas favorable”.
En ese orden de ideas, creemos
lamentable la tesis del caracter
neutro de algunas normas juridicas,
tan propias de la estirpe de los
‘cientificos” del procesalismo. Por lo
menos, porque siendo el derecho
un mecanismo de control social, y
por lo mismo, participe en los pro-
“cesos de construccion social y poli-
tica, lo Unico que resulta innegable
es su naturaleza politica®®,

40 VELASQUEZ, Fermando, Priricipios regto-
res de la nueva ley procesal penal, Bogota,
1987, p. 44. En- el mismo senlido, VARGAS,
Alvaro, ;'Es realmente neutra la norma proce-

b} Juez o tribunal competente,
que quiere decir también y mas
urgentemente, “juez independiente”
(cfr. art: 230 de la Carta), con inde-
pendencia interna y externa, apenas
en funcion de la realizacion de su
condicion de garante de los dere-
chos fundamentales. Y con la irre-
ductible posibilidad procesal de la
recusacion, precisamente para la
ambientacion de la independencia y
en términos de su credibilidad frente
a los ciudadanos. Que quiza sea asi
como se 'puede constiuir 1a legitimi-
dad del juez y su dlmensmn politi-
Ca41 .

C). Piemtud de fas formas propias
de cada juicio, que quiere decir la
def|n|C|on de una estructura proce-
sal idonéa para la recepcion de las
garantias de 1a contradiccion, de la
publicidad y de la defensa, técnica y
material, y la prohibicidn de dilacio-

sal'?, en Temas procesaies, No. 9, Revista del
Centro de estudios de derecho procesal, Mede-
Hin, octubre de 1989, pp. 5-13.

“ ZAFARONL Eugenio Radl. ‘Dimensién
pelitica de un poder judicial democrético”, en
Perfiles  liberales, adiciones 33 y 34, 1983 y
1994, pp. 66-70 y 80-83. Recientements. AN-
DERS KOMPASS, director de la oficina da la
ONU en Colombia, & raiz de la discusion que en
el Congreso se ha venido haciendo en favor dal
mantenimiento de la “justicia regional’ (gue por
la reserva de identidad de los jueces v testigos
apenas como unametafora- tramposa: podria
tenerse en cuenta en una discusion sobre la
JUSTICIA), ha recordado-que “ia reserva de
idenfidad del fiscal le impide al acusado exami-
nar la imparcialidad de éste vy, por ende, de
disponer de fundamentos para su recusacion, ya
sea por incompetencia ¢ por falta de imparciali-
dad™ Cfr. El Tiempo, mayo 1° de 1999, p. 6.
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nes injustificadas. En consecuencia,
la prohibicion de los procesos bre-
ves y sumarios y de la concentra-
cién en un mismo funcionario de las
funciones de mves’nga(:lon y Juzga-
miento®2. -

"d) Presuncion de inocencia, que
es la proscripcion de coercion hasta
tanto no haya sentencia condenato-
ria debidamente ejecutoriada. El
principic encuentra su negacion, en
términos lbgicos y peliticos, en las
medidas  cautelares  personales,
especialmente en la prision preven-
tiva y provisional, lo que ha dado
para hablar de la contradiccion fun-
damental entre el “estado de ino-
cencia” y la detencion preventiva,
definitivamente solo superable con
la abolicion de la segunda®?. '

42 Cfr. art. 252 de la Constitucion, fue réza:
‘Aln durante los estados de excepcion de que
frata la Constitucion en sus articulos 212 y 213
el Gobierno no padra suprimir, ni modificar los
organismos ni las funciones basicas de acusa-
cibn v juzgamiento”.

# Ferrajoli ha propuesto la abolicidn de la
detencion preventiva, aunque "no s& me oculla
que ia propuesta que acaba de avanzarse puede
aparecer a corto plazo como una quimera, Pero
elo depende no iantc de razones lgico-
juridicas como sobre todo la inercia de los
aparatos y de la resistencia que siempre oponen
las culturas conservedoras. La alarma social
producida por la idea de gue un delincugnte ain
no juzgado no sea castigado de forma inmediata
es un argumento del que se valen muchos
defensores de la prision provisional. Puede ser
que en ello haya algo de verdad: una parte de |a
opinidn publica asocia seguramente finalidades
directamente represivas a la prision preventiva,
Pero esta idea primordial es precisamenta una
de aquéilas contra las que nacid el delicade

' TEMAS PROCESALES

e) El derecho de defensa y la
asistencia de un abogadc, conven-
cional o plblico; en tedos los mo-
mentos de |a persecucion. Come 1o
recuerda TIEBEMANN, el defensor
*..es indispensable para ia protec-
cion del inculpado y también para la
investigacion de la verdad™. '

f} Un juicio publico, oral y contra-
dictorio, que es cportunidad de co-
nocer las imputaciones y los cargos,
de pedir pruebas de cara a los mis-
mos, de participar en la practica de
las pruebas, de alegar antes de ia
evaluacion judicial de las mismas‘y
de impugnar. Se trata, ni mas ni
menos, de que si es el |mputado
quien habra de soportar la penosi-

mecanismo - del proceso penal: que no sirve,
coma se ha dicho, para tutelar ala mayona sing .
para proteger, incluso contia la mayoria, a los
individuos que, aunque fueran sospechoscs, sin
pruebas no pueden ser considerados culpables,
Una idea estd exactamente opuesta tanto al
sentimiento asimismo comun de |a justicia, a que
antes me he referido, y que resulta ofendido por
la privacién de la libertad de una persona sin
prugbas, como a 1os principios de lisertad y
verdad que hemos. reconocido come fuentes de
legitimidad de la jusisdiccion. Esto quiere decir
que las culturas de la justicia son mitipies, a
menudo ambivaientes, a veces en conflicte, perg
sobre todo historicamente cambiantes; v que es
responsatilidad intelectual y politica de los
juristas y de los legisladeres defender y consoli-
dar los valores de la racionalidad, de folerancia y
de libertad que estan en la base de esa con-
quista ge la civilizacidn que es la presuncion de
inocencia y que en buena parte se identifican
con los wvalores mismos de la jurisdiccion’,
Derecho y Razon, pp. 560 y 561.

4 ROXIN, ARZT y TIEDEMANN, Introduc-
cidn al derecho penal y al derecho penal proce-
sal, Barcelona, Ariel, 1989, p. 184.
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dad del proceso y de la pena mis-
ma, sea €l el primero a quien se le
permita participar en la elaboracion
de su propio caso*s. .

g) Principio de:la prohlbl(;lon de
la mUltiple persecucidn o del non bis
in idem, que dice que la legitimacion
externa que se le entrega al Estado
para que por medio de la Fiscalia
General ejerza el ius puniendi, es
por una sola vez, con prescindencia
de cualquier otra consideracion. En
nuestro sistema procesal penal el
pr‘ncipio tendria que inhibir la ac-
cion espe(:la{ de revision frente a
fallos absolutos, lo que permitiria
sostener la inconstitucionalidad de
los numerales 4 y 5 del art. 232 del
Codigo de Procedimientc Penal,
como tambien podria llevar a consi-
derar que sobre la impugnacion,
sualguiera que ella fuese, apenas
tendria legitimacion el inculpado,

4 “Parz gue haya un proceso penal propio
dé un Estado de Derechc es irrenunciable que &
inculpado pueda tomar posicion frente a los
reproches formulados en su contra, y que se
considersn en la obtencion de |a sentencia los
puntos de vistas sometidos a discusion...”, idem.

%Gl MAIER, "La.impugnacién del acusa-
dor...", en Ciencias Penales, p. 15; "...cuando el
Estado, por intermedio de sus organos de per-
sacucion penat, condujo @ una persona & so-
portar un juicio pablico sobre 1a imputacion que
le dirige frente al tribunal competente para
juzgarla, ésa es {a dnica oportunidad que tiene
para lograr la autorizacién que permite somelar
a esa persona a.una consecuencla juridico-
aenal {el Gnico titulo que justifica la aplicacion de
una pena o de una medida de seguridad -y
correccion penal) y carece de ofra oporlunidad,
que siempre implica una renovacitn de la perse-

h) La nulidad de plenc derecho

de la prueba obtenida con violacién
de las garantias de! debido proceso.

Es decir, su inexistencia y, por-lo
tanto, ia prohibicién de. su valora-
cion. Que significa también la prohi-
bicion: de derivar alguna conse-
cuencia de la prueba obtenida ile-
galmente. Como ya o dijimos en
otra ocasion4” despreciar como
evidencia todo aguellos que se de-
duzca de la prueba obtenida en
forma ilegal es la Gnica posibilidad
legitima.y coherente en un Estado
Social y democrético de derecho, en
el que fas garantias no pueden ser

cucion, ur' nuevo rigsgo de’ tondend: Precisa-
mente, aquello que la prohibicion de perseguir
mas de una vez significa, no se’agota en impedir
dos 0 mas condenas contra una persona para un
solo hecho punible, sino, ademas, se exliende a
la necesidad d& evitar que Una persoria suffa,
por un mismo hecho punible, mas de una perse-
cucidn penal, mas un riesgo de ser condenado.
E! principio prefiere hasta la buria del transgre-
sar, que; por gjemplo, confiesa plblicamente su
crimen con posterioridad a su absolucién, que el
riesga de un ejercicio excesivo y arbitrario -para
&l- del poder estatal, en homenaje a |4 seguridad
juridica de las personas’. La tesis de Maier
encuentra respaldo en el art. 28 de la Constitu-
cion, que define como elemento eséncial del
debido proceso el derecho a-impugnar. la sen-
tencia condenaloria.

4 Cir. CALLE CALDERON "Comentanos a
una: providencia del- Juzgado - Quinte: Penal
Municipal de Manizales, que declard la inobser-
vancia de la prueba oblenida ilegalmente’, en
Nuevo Foro Penal, No. 57, Bogota, 1992, op.
443-448. En una oportunidad posterior, también
la judicatura de Manizales, ahora el Juzgado

" Séptimo Penal: del Circuito, convino en reiterar

agquella ‘doctrina. Cfr. Tribunal Penal, No. 7,
Revista del Colegio de Abogados Penalistas de
Antioguia, Medeliin, 1995, pp. 138-160.
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objeto de matices (a la mejor mane-

ra de Dworkin, “"derechos en serio” o

derechos, inclusive, antimayoria).
Por supuesto, siendo el respeto por
las garantias de! DEBIDO PROCE-
SO el problema mismo de la legiti-
midad dei poder punitivo, esa-es la
unica opcion democratica. Una op-
cién contraria, aquéiia tendria por
plausible la utilizacion de “algo”, aln
reconociéndose la inconstitucionali-
dad definitiva del medio (su inexis-
tencia, o su "nulidad de plenc dere-
cha") haria incurrir al Estado en una
contradiccion insalvabie®®, cuat se-
ria la de abrogarse la capacidad
para derivar de la ilicitud conse-
cuencias juridico-probatorias#?.

i) El principio de libertad®, que
en articulacién con el principio de
presuncién de inocencia, tendria
que entenderse, en ‘primer lugar,
como la prohibicién de cualquier
coercion estatal mientras tanto no
haya sentencia condenatoria debi-
damente ejecutoriada, lo que con-
duciria a la interdiccion, por lo me-
nos, de la detencion preventiva o
provisicnal; en segundo lugar, a la
exigencia de que las medidas coer-
citivas siempre sean de la compe-

8 CAFFERATA NORES, La prueba en el
proceso penal, Busnos Alres, 1984, ’

8 Cfr, MAIER, Julic B., "Las prohibiciones
de valoracion probatoria en el procedimiento
penat’ en Nueve Foro Penal, No. 61,

% Arts. 28y 30 de fa Constitucion de 1931,

TEMAS PROCESALES

tencia del juez. CARLOS SANTIA-
GO NINO es quien en ios ultimos
tiempos® ha recordado-que “el ideal
de una democracia liberal es que
entre el individuo y la coercion es-
tatal se interponga siempre un juez’,
y, en tercer lugar, a que toda fimita-
cion de la libertad esté condicionada
a los supuestos estrictamente re-
gulados per el pacto constituyente,
en los términos del modelo politico
del Estado Constitucional. En Co-
lombia, apenas a los casos de
“mandamiento escrito de autoridad
judicial competente” (art. 28 de la
Constitucion) y de la flagrancia (art,
32, ibidem)®2, ' '

<51 Cfr. Fundamentos de derecha constifu-
ctonal, p. 446, En contra de las facultades "juris-
diccionales” de la Fiscalia General de Ja Nacion
para disponer sobre los derechos del sindicado
{cautelas personales v reales), lo que constituye
un verdadero disfate politico en el sistema
procesal penal colombiano, se han pronunciado
en los ditimas tiempos el Profeser Alvaro Vargas
(La Fiscalia General de fa Nacidn, desde el
‘suefic de la mariposa’, |bagué, Forum Pacis,
1998), y Rodrige Uprimny (‘El desafio de la
reforma al Proceso Penall justes puntuales o
resstructuracion integral de la Fiscalia y de ia
investigacion criminal en Colombia”, en Garan-
tismo, eficiencia y reforma procesal penal en
Colombia, (editado por Alfredo Fuentes Harnan-
dez y Jaime Enrigue Granados Pefia), Bogota,
1939, pp. 74-99,

52 F} princlplo fue radicalmente violentado
por la seniencia C-024 de 1994 de la Corte
Constitucional, cuande de la expresidn conslitu-
cional “detencién preventiva” dedujo un “caso’
adicional, ahora, ademéas del "'mandamiento de
autoridad judiciai competente’ y de la "flagran-
cia’, la "delenclén administrativa®. Con razdn
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J) Principio de congruencia, que
por virtud de la prohibicion de cual-
quier indefension®® {art. 29 de la
Carta) exige que el juez competente
no dicte senténcia sino por los car-
gos planteados por el titular de la
pretension punitiva en la resolucion
de acusacion. Como tendria gue
significar que el juez tuviese que
estar vinculado por el desistimiento
que de la pretension llegare a for-
mular el fiscal, incluso por via de la
peticion de sentencia absoluteria
durante la- diligencia de audiencia
piblica. -Asi,- resultan detestables
por inconstitucionales tanto Ja varia-
cién de |a resolucion de acusacion
“por prueba scbreviniente™4, comic

Carlos Arturo Gamez Pavajeau y Gerardo Bar-
bosa Castitlo, llamaron a esa decision un acto de
“taumaturgia juridica", Cfr. Bien Jurldico y dere-
chos fundamentates, Bogeta, 1996, p. 52,

5 A final dé cuentas, toda discisién sabre
congruencia es un problema de defensa,. de
donde cuzlquier problema aledafio a él se
resuelve respondiendo a una pregunta: ¢si ese
es el tono sobre el.cual.se pretende edificar |a
sentencia, pudo el imputade, estar suficiente-
mente advertido de que por gsa via seria la
sentencia, absolutoria o condenatoria?

 Tesis largamente mantenida por Jaime
iBemal Cuéllar, desde los proyectos de cada
nuevs Codigo de Precedimiento Penal, incluido
gl proyecto que bajo su direccion prepard la
Universidad de los Andes de cara a la reforma
procesal penal de 1991, donde se inclula dier-
tamente la “variacion de la calificacién’, en tanto
se le entendla provisional, propuesta que fue
desechada en la”Comisién Legisiativa ("congre-
sito"), précisamente porque con el fendmeno de
a variacion se fracturaba el princinio “acusatorio’
tan caracteristico del sistema de fiscalia. La
propuesta en cuestion con posterioridad fue
nuevamente planteada, ahora como tesis doctri-
naria y no obstante que de fege data se habia

la nulidad de la resolucion de acu-
sacion cuando al juez competente le

parece que la pretension esta “mal

elaborada’s. En el primer caso,

rechazado, pof Jaime BERNAL CUELLAR vy
Eduardo. MONTEALEGRE LYNETT, en. El
proceso penal, tercera edicion, Bogota, 1895,
pp. 502 y ss. _

% Tesis dz la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, donde en- desartollo
de a incontinencla hermenéutica que a dicha
corparacion le es caracteristica "para Juchar en
contra de |a impunidad" y, por esa via, en contra
de las garantias Constitucicnales, que son -como
I6” dijo* con- persistente  vocacion autoriaria
Gustavo-Gomez Veldsquez cuando era-magis-
trado de & Corte-, gjemple malsano de "hiperga-
rantismo”, decimos, donde se han hecho los mas
inadmisibles malabares para sustraerse a los
contenidos del DEBIDO PROCESO, incluso con
el precio de-volverlo un “valor" en favor del
Estado y del fus puniend y. en contra de los
ciudadanos. Asi, por ejemplo, en el caso que
planteamos, donde: el juez se siente autorizado
para ir sobre la compeatencia exclusiva, del fiscal,
comg titular de la pretension. punitiva, bajo &l
prurito de que él, el juez, entiende que la preten-
sién esta mal formulada. Asl, entoncas se supo-
ne legitimado para-arivlar y para ordenar, en
consecuencia, una nueva calificacion, que ahora
serd “su: prefension”. De esa manera se formali-
za en extremao el principio acusatorio y bajo esas
condiciones el principio de independencia (inter-
na) quada desarticutado. Y tode, porgue la Corte
concluye gue fa "mala callficacion” de que ella
habla, para buscar lagitimidad para su desafuero
en una ancesfral causal de nulidad legai (conte-
nidza en el art. 210 del Codigo de Procedimiento
Penal de 1971), es un."eror en |a denominacion
juridica del hechd®, y: en- cénsecuencia, constitu-
ye violacion del "debido proceso’. En fin, asi las
C0sas procura, amen del rompimiento del senti-
do exclusivamente. garantista del principio (del
DEBIDO PROCESQ), hacer "ciencia procesal”.
gue como sucede con:las nulidades, slias ape-
nas proceden por efrores in procedendo y nunca
por errores in fudicando. Ver por toda 1a doctrina
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porque se desestabiliza cualguier
principio de iguaidad en funcién de
un juicio de “paries”y-de cara a un
juez “independiente ‘e imparcial,y,
en el segundo caso, porque se de-
roga el principic acusatorio y, de
ese mode, se involuciona hasta el
viejo juez inquisitivo, que concen-
traba en el todas las razones del
‘proceso” v que, per ello mismo, es
la mas periecta negacién del JUEZ
como lo dice NINOS6, “no basta que
hayan funcionarios que se denomi-
nan “jueces’, sinc que ellos satisfa-
gan condiciones de -independencia

de ia Sala de Casacion Penal de la Corte Su-
prama de Justicia, la sentencia de casacion de
febrerc 4'de 1891, con ponencia de Jorge Anibal
Goémez Gallego, Jurisprudencia y Doctrina, abril
de 1991, pp. 527-536, También sobre el tema se
ha pronunciado recientemente Alberto SUAREZ
SANCHE?Z (E| debido proceso, Bogota 1998, pp.
240-241) guien no cbstante subrayar la drama-
tica situacion del principio acusatorio por virtud
de Ia fesis de la Corte Suprema de Justicia
("..de manera que de atender el fiscal la insi-
nuacion cel juez scbre |a variacion de fa acusa-
cidn ello implicaria, en dltimas, que los carges
son formulados por éste’), comparte el criterio
sobre la entidad provisional de la resclucién de
acusacion y, por ende, scbre |a posibilidad de su
variacién por prueba sobreviniente, que es la
tesis “de BERNAL y -MONTEALEGRE, (cfr.
edicion citada), y gue de algln modo es la tesis
mayoritaria de 1z Corte Constitucional, desde
cuando con la sentencia C-481 de 1896 (po-
nente: José Gregorio Hernandez), determing que
el juez no estd condicionado por |a resolucion de
acusacion, i que valié para que el magistrado
Eduardo Ciuentes en ¢l salvamento de volo
manifestara que la Corte estaba creando as’ la
sentencia-resolucion de acusacion.

% Fundamentos de derecho constitucional,
n. 448,

TEMAS PROCESALES

respecto de los demas poderes del
Estado’. '

V. D_EMOCRAC[AY
- JURISDICCION®

En tanto el Estado Social y De-
mocratico de Derecho le entrega al
Juez la tarea de guardar y proteger !
los derechos fundamentales de los
ciudadanos, donde finca el modelo
politico su mas importante recurso
de legitimacion, solo podra hablarse
de una jurisdiccion democratica
cuando €l juez mantenga su capa-
cidad de reedificar de modo cons-
tante esos derechos, de protegerlos
y .de. participar -publicamenie en
favor de-los mismos. Por eso, en
tiempos de crisis, que es tambien la
crisis de la jurisdiccion, la Unica
propuesta que tiene clara concien-
cia del camino hacia la relegitima-
cion del juez es la de enfatizar sus
compromisos con los dereohos y las
libertades. -

Es decir, se requiere de una ju-
risdiccién activay militante en favor
de . los derechos como limites®®,

57 ANDRES IBANEZ, Perfecto, *Garantia ju-
dicial de los derechos humanes’, en Claves de
razon practica, No. 90 pp. 10-17; ANDRES
Perfacto y MOVILLA, Claudic, Poder Judicial,
Madrid, . Tecnos, 1986 y FERRAJOL! Luigi,
Deracho y razon, op. cit. “el derecho como
sistermna de garaniias’, op. cit., "El Estado cons-
titucional de Derecho hoy: el rmodelo y su diver-

- gencia de la realidad’, op. cit. y “Jurisdiccién y

Democracia’, op. cil.

5 *| 3 experiencia de estas Ulimas décadas
nas dice... que las constituciones no bastan sino
estan apoyadas por una continuz movilizacion
demaocrética y por la construccion de nuevas
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dispuesta a impugnar los proyectos
autoritarios que pretenden burocra-
tizarla y hacerla, otra vez, “boca de
la ley” v. a superar, en consecuen-
cia, sus complicidades con las vie-
jas estructuras de dominacion y de
desigualdad. Es decir, un juez
constitucional,  proyecto cierto de
tercero, imparciat e independiente,
con independencia interna y. exter-
na, con conviccién axiolégica para
defender los mas. altos valores
constitucionales y para inscribirse
en los planes por |a realizacion pa-
cifica y democratica de los conflic-
tos y del derecho justo®.

Una jurisdiccion preocupada por
su legitimacion-necesita estar vin-
culada ¢e 'modo permanente a los
proyectos peliticos gue potencian |a

estructuras de poder arraigadas en |a sociedad y
capaces de realizar un control difuso”, BARCE-
LONA, Pietro, ibidem. Y también Luigi Ferrajoli;
"fa dnica posibilidad de éxito en la defensa del
pacto constitucional depende de que cada uno la
perciba como defensa de sus propios derechos
y de su identidad de’ cludadang®, "El" Fstado
constitucional de Derecho. hoy: el modelo v su
divergencia de Ia realidad”, op. cit.

% "Por eso sigue siendo fan necesario, tan
necesaric como cuando lo escribid Montasquiel,
que "el poder frene al poder. ¥ en el caso del
judicial, que sea. ejercido -y: gobamade- por
gentes que se deban Unicamente a la ley cuya
* observancia les Jegitima, por gentes que, como
la juez Huerias, en el “caso Linaza", no tengan
miedo al conflicto, sino que cuando éste resulte
ineludible para la defensa de los dereches, sean
capaces de moverse en &l con la autoridad v la
naturalidad que confiere la certeza de que se
esta al lado de 1a razén, dando vida a un impe-
ratwo constitucional de obligado cumplimien-

' ANDRES (BAREZ, Parfecto, Jueces para
\a Democrama No. 19, Madrid, 2/93,

realizacion de un orden social justo.
En esa medida, la jurisdiccién debe
proponer en el cuerpo de los proce-
s0s las condiciones para una igual-
dad efectiva, en los términos man-
dados por el articulo 13 de la Cons-
titucion®o, .

La democracia no necesita sino
de jueces que actuen democratica-
mente, inclusive si las personas que
ellos son tienen comprensiones
autoritarias del mundo y del poder.
Es que, quizd porgue un hombre
sea un democrata pareceria mas-un
problema  de ‘la virtud, el Estado
apenas esta interesado en que sus
jueces, los jueces que son esos
hombres, realicen sus valores. Con
absoluta prescmdenc;a demmos de
Eos que esos hombres sean B

¥ [l juez, ef Juez-literario; como el rayo de
sol de. Whitman, estd comprometido con una
neutralidad bien enténdida. Es decir, no acomo-
da sus principios a las exi genc fas de grupos de
presion politicos o religiosos ni otorga a clertos
grupos o individuos indulgencias -nj favoras
especiales en virtud de fa relacion que tenga con
elios 0 de sus preferencias. Espectador juicioso,
no es presa-de senfimientos ‘irelevantes i
infundados. Por ofra parte, ..su neutralidad, no
requiere de una altiva distancia respecto de fas
redlidades sociales que implicari las causas que
atiende; ‘debe indagar ‘esas realidades com su
imaginacion y con las respuestas emocionales
propias del espectador juicioso o de su sustituto
el lector de novelas... sugiero que el juez literario
buscaria “ante todo pruebas de due cierfos
grupes han sufrido des&gualdades ¥, &n conse-
cuencia, necesitan mayor atencion si han de
recibir.. un fratamiento realmente igualitaric”,
NUSSBAUM, Martha, Justicia podtica, Barcaio-

na, Editdrial Andrés Bello, 1977, pp. 123y 124;
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~Por supuesto, la jurisdiccion de-
mocratica esta bien enterada de
que el debido proceso es el medio
que iegitima los-fines y de que en
es0s terminos, ninguna razdn-tiene
suficiente “capacidad- para hacer
claudicar sus compromisos con los
derechos. Ni la discusion sobre fa
impunidad, que no es un problema
suyo, si su presencia en el cuerpo
de las persecuciones penales coad-
yuva y gestiona proyectos de fallos
justos, es decir, de acuerdo a las
reglas de racionalidad constituidas
por el debido proceso; ni la autorita-
ria e imposible antinomia, victimario-
victima, por cuanto la recuperacion
de los derechos procesales de las
VIc’umaS y la ewtamon de un plus de
victimizacion es al precio de la re-
definicion, en su favor, del papel dei
Estado titular det ius puniendi, y no
al precio de los derechos de los
justiciables; ni siquiera los peligros
anejps a la. funcion misma de la
jurisdiccion, que -tienen que ser
superados por una jurisdiccion pro-
fundamente legitima y por una efec-
tiva y cierta proteccién por parte del
Estado, sin el recurso, utilitarista e
hipocrita, de considerar que fa sofu-
cion es la timitacidn de las garantlas
procesales.

V. DEMOCRACIA Y DOGMA-
TICA PROCESAL

Asi como la democracia supone
un tipo de juez, el que es garante
de derechos fundamentales, asi

- TEMAS PROCESALES

también dispone las condiciones de
lo gque podriamos llamar la ciencia
procesal o fa dogmatica procesal.
Que, en principio, 0 'se expresa en
términos constitucionales, si quiere
tener alguna capacidad de rendi-
miento cultural y politico o no pasa-
ra de ser lo que de modo secular ha
sido la ciencia del derecho en lati-
noamérica: un complice de los po-
deres y de la dominacién y un factor
de control social injusto®!.

En necesario, pues, definir los
términos de la posible legitimidad
(constitucional} de la dogmaética
procesal. La cual no puede olvidar,
en primer lugar, que “hablar de la
Constitucion solo tiene sentido st se
le concibe como un-instrumento de
limitacion y de control del poders?,
en segundo lugar, que en la Cons-
titucion, por via democratica, estan
sefialadas. las  condiciones funda-
mentales (el debido proceso) del
proceso-como instrumento y de la
jurisdiccion’ como centro de defini-
cién de los conflictos gue a elias se
le entregan para racionalizacion y
para su superacion; en tercer fugar

¥ “En nuestro pais, como en general en to-
da América Latina, el derecho no ha cumplide
esta funcion de mediacidn abstracta de las
refaciones sociales y, por el contrario, se ha
convertido en el medio preferido para ocultar los
verdaderos intereses dominantes’, SOTOMA-
YOR ACCSTA, Juan Cberc, “Garantismo vy
Derecho Penal en Colombia®, en Jueces para la
Democracia, No. 35, Madrid, pp. §2-98; también
en Garantismo y derecho penal, Bogota, Temis,
2000, en prensa.

82 ARAGON, Manuel, Constitucién y contral’
del poder, Buenos Aires.
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que el proceso no es un fin en si
mismo, sino un instrumento, un
instrumento civilizado, en favor de
un' proyecto de sentencia justa y
simpatica, siempre de fa mano de
las garantias constitucionales; en
cuarto lugar, que con el proceso asi
concebido, asi como con la jurisdic-
cion, tambien hay que contar en el
proposito de una sociedad menos
injusta y mas democratica y- de un
poder mas sensiblemente limitado;
y en quinto lugar, que como cabe
ser contemplada la importancia
realizativa del proceso, de fa juris-
diccion y de los institutos procesales
fundamentales, es por el perfil de su
accesibilidad, de su efectividad y de
su adecuacion a las instancias de
una sociedad en funcidén de reno-
varse politica y culturalmente y a los
valores de un pacto pelitico pro-
yectadc hacia la consfruccion de
una sociedad menos autoritaria y
mas tolerante y democratica. -

Por supuesto, cuando la consti-
tucion sefiala las reglas fundamen-
tales del proceso y de la jurisdic-
¢ion, ha manifestado su compromi-
S0 con una nocidn epistemologica-
‘mente bastante virtuosa -y digna,
consistente en que el proceso de-
mocratico €S uUn proyecto necesa-
riamente cogroscitivo y su verdad,
que siempre sera humilde ya apro-
ximativa, es apenas la verdad que
en ejercicio de la racionalidad del
debido proceso él, el proceso, sea

capaz de proporcionarse®?, De otra
manera dicha, los elementos del
debido proceso son las tnicas con-
diciones de racionalidad del proce-

la danica propuesta valida y
constltumonal de una metodologla
sobre la verdad.

Porque no siempre fue entendi-
do asi, es la causa que explica por
qué cierto procesalismo ha insistido,
en diferenciar el derecho procesal
civil- del derecho procesal penal, a
partir de una diferente verdad como
materia de preocupacion para uno y
ofro: el proceso civil buscaria la
verdad ‘formal’, mientras que el
proceso penal buscaria, por el con-
trario, la verdad "real”. Y es la causa
de la incapacidad de nuestra juris-
diccidn y del procesalismo nacional
para adaptarse confiadamente a los
valores constitucionales. .

# Recientemente Marina Gascon Abellan ha
vuelto sobre el problema (cfr. L.os heches en €l
derecho, bases argumentales de la prueba,
Madrid, Trotta, 1989), para decir gque “.Jcs
restltados probatorios no son infalibles sino
{s¢lo} probables... que 1a prueba se desarrolia en
un marco institucional: de reglas {procesales)
que sustituyen los criterios propios de la libre
adquisicién de conocimiento por ofros autoriza-
dos juridicamente; lc que, con frecuencia, con-
fribuye también a rebajar la calidad det conocl-
miento alcanzado. De fodo ello derivan impor-
{artes consecuencias para un modelo judicial de
prueba; si la prueba no produce resultados
infalibles, han de infroducirse todas las garantias
posibles para lograr una mayor fiabilidad en la
declaracidn de los mismos, y en su caso, facilitar
su eventual revision. Todo lo cual desemboca,
frente-a lo que habla sido la tradicion, en una
nueva exigencia de motivacion”.
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En consecuencia, el futuro de la
dogmatica procesal en clave demo-
cratica. esta vinculado a la realiza-
cidn de sus-institutos.y de las cate-
gorias procesales segun las exigen-
cias. .politico-criminales que como
derechos fundamentales estéan en la
Constitucion, de modo que, hacien-
do la parafrasis de algun penalista
aleman®, ninguna construccion,
como ninguna solucién  procesal
podra ser politicamente satisfacto-
ria, si se lleva a cabo a contrapelo
del debido proceso, aunque pudiese
ser.correcta en érminos sistemati-
cos y segln las leyes de una cien-
cia que entonces contendria un alto
deficit de constitucionalidad.  Tal

consideracion debe ser directiva
decisiva cuande tanto se discute
acerca de una teoria general de!
proceso, porque en orden a la vin-
cuiacion del derecho procesal penal
a dicha aspiracion, el derecho fun-
damental del debido proceso tiene
que cumplir una funcien de ajuste y
correccion. Si las categorias funda-
mentales de la ciencia del proceso
(jurisdiccion,  pretensién,  partes,
etc.), son permeables, como tendria
que ser a la luz de nuestros valores

8 ROXIN, Claus, Politica criminal y sistema
de derecho penal (traduccién de Francisco

Muioz Conde), Barcelona, Bosch, 1872 ("si las -

cuestiones politico-criminales no pueden ni
deben penetrar en ella -en la dogmatica- la
deduccion exacta del sistema puede garantizar
ciertamente resultados inequivocos y uniformes,
perc no materialmente justos, ;Para qué sirve la
solucion de un problema juridico que, a pesar de
su hermosa claridad y uniformidad, es desde el
punto de vista politico-criminal errénea?).
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constitucionales, al significado ius-
fundamentador del debido proceso
y si en ese orden de ideas la ciencia
del derecho. procesal quiere festejar
las wvocaciones garantistas -como
fuente ultima de legitimidad, enton-
ces podemos empezar la definicion
de los elementos comunes de esa;
teoria. ' '

VI. AHORA, OTRAVEZ LA
PREGUNTA: ; GARANTIS-
‘MO O PATERNALISMO? -

‘Debo -decir que cuando se me
invito a-participar en este congresc
y se me propuso que discutiera en
torno-a la pregunta: § GARANTIS-
MO .O PATERNALISMO?; el tema
me parecit: sugestivo: Sin embargo,
bien. reparadas las.cosas, tuve una
impresion deferente,. por Jo menos,
para desconcertarme. ;Qué se
escondia detras de una pregunta
tan curiosa? ¢A qué coordenadas
politicas y filosoficas obedecia vy
donde estaban las claves para in-
terpretar debidamente la idea de
guien tuvo ia ocurrencia de pre-
guntar .GARANTISMO O PATER-
NALISMO?

Ahora quiero dar & conacer mis
conclusiones en el nivel de ftres
posibilidades, con sus fespectlvas
lecturas, a saber:

1. Cuando en la perspectiva de
este Congreso alguien advirtid so-
bre la importancia de discutir si GA-
RANTISMO O PATERNALISMO, lo
hizo sobre el presupuesto, plausible
y académicamente valioso, de la
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necesidad de volver a reflexionar
acerca de las formas politicas, so-
bre todo:cuando hoy en este pais
se intenta la. construccion: de un
nuevo pacto. politico. Y no queria
decir "paternalismo’, sino autorita-
risma, porque se-trataba del disefio
de las dos estructuras politicas cla-
sicamente contrarias (democracia y
autoritarisme), sino contradictorias
{en fanto- se trata de dos términos
‘gue no solo son. mutuamente ex-
cluyentes, sino' también exhausti-
vamente excluyentes”)®s.. ..

No he aceptado la opcion-ante-
rior, porque’ la posibilidad de 1a in-
troduccic’)n “del término “paternalis-
ma", én vez de autoritarismo, no me
resulta’ del” todo sahsfactona por
cuanto ng ‘habia mngun inconve-
niente “eri utilizar directamente el
termino “autoritarismo”, de donde yo
deduzco gque se querla deCIr algo
dlferente -

.2, Una segunda pOSIbllldad era
&sta: ;habia una.vocacion aboiicio-
nista detras de la pregunta? ;Es
decir, informaba ‘la pregunta una
imputacion en contra del garantismo
{esto es, del modelo politico de la
democracia) desde alguna tenden-
cia abolicionista®®, bajo la acusacion

8 SARTOR, Ibidern, pp. 227y 227 (sic).

8 ‘Considero-.abolicionista solo aquellas
doctrinas axiolbgicas que impugnan  como
llegitimo el derecho penal, bien  porque  no
admiten moralmente ningln: posible fin- como
justificadar de los sufrimientos que ocasiang,
bien porgue consideran ventajosa la abolicion de
lz forma juridico-penat de la sancién’ punitiva y

de que el garantismo de algun mo-
do constituye un-acto de- legitima-
cion del poder politico del Estado o
de gue olvida o desconoce la dis-
tancia siempre eterna entre las ga-
rantias prometidas por-el modelo y
el esquizofrénico e-irracional incum-
plimiento de las mismas?- =

- ¢Queria decir ese abolicioriista
Gue asi las cosas, €l discurso sobre
las garantias aparece real zado, si
se realiza, solo y apenas porque
gramosamente el Estado resuelve
que asi sea, con prescindencia de
cualquier articulacion a los proyec-
tos de- Ieg|t|mac:£0n pol;noa’? En
ofros termmos ;cree el abolicio-
nismo que los actos del poder a
favor de las garantias son precisa-
mente.“mercedes” y, por ello mismo,
“paternalismo”, que es. una forma,
tan perversa como todas, del auto-
rltarlsmo'?

susustitucion por medios pedagdgicos o instru-
mentos de control de tipo informal & inmediata-
mente sociat', Cfe. Ferrgjoli, Derecho y razon, p.
248 (cabe resaltar que Ferrajoli, no obstante los
conocidos contradictorios entre abolicionismo’y
garantismo, ha reconocido que "el punto de vista
abolicionista -precisamente porgue se coloca.de
parte de quien sufre el coste de 1as penas y no
del lado del poder punitivo, y es por consiguiente
programancamente externc a las instituciones
panales vigentes- ha tenido ef mérito de favore-
cer la adtonohia de’la criminclogia critica, de
suscitar sus investigaciones: acerca - de. los
origenes culturales y sociales de la desviacion y
de la refatividac historica y politica de los intere-
ses “penalments protegf idos; y de- contrarrestar
por todo ello; quiza en-mayor medida que cual-
quier- otra. orientacion. tedrica, el latente legiti-
mismo meral de las doctrinas penaWes dominan-
tes’, ibfdem p. 252):



50

“Tambien hemos descartado esa
posibilidad, no tanto porque ese
aboficionista . pudiera --carecer de
razon, sino -mejor. porque creemos
sumamente .improbable que en e
escenario de un ejercicio tan. secu-
larmente -conservador: como el del
procesalismo penal -de este - pais
pueda tener lugar, por lo menos
hasta este tiempo, una opcion, de
tanta S|mbolog|a hberatona Como eI
abolicionismo. -

3. Y la tercera p03|b1hdad es és-
ta: detras de la pregunta hay una
comprension autoritaria del mundo,
del poder y de las relaciones entre
el Estado 'y los hombres, Es decir,
una apuesta por los dlscursos del
ordena uitranza 'y de los valores
absolutos, “siempre ~ dispuestos a
cobrar en contra de los “derechios”

por las situaciones de desconcierto -

y perplejidad. Es decir, una concep-
cién del poder que es legitimo per
se y que, al modo de un buen padre
de familia, tiene la conciencia de
que es de su competencia resolver
cuando conceder -y hasta cuando
hacerlo- aquetto que el discurso de
la -modemidad ha Ilamado dere—
chos”.

Creo gue lo que se ha quendo
decir es que hay muchos derechos
y muchas garantias para los .deiin-
cuentes y que es urgente, habida
cuenta que no se cree en los dere-
chos como limites y como condicion
de legitimacion (0 de deslegitima-
¢ién), que los mismos sean restrin-
gidos, sino negados absolutamente.
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Y siempre habra una razon -para
justificario, -el -desorden social, -la
violacion:-de los derechos humanos,
la- necesidad.-de - luchar .contra el
narcotrafico, la politica -macroeco-
nomica del-Fondo :Monetario Inter-
nacional, 1a impunidad,:las victimas,
mas victimizadas por:la:impunidad,,
0 cualesquiera ofra, porque basica-
mente 10 que menos Imporia es la
naiuraleza-de la razén, y si la crea-
cibn de una buena oportunidad para
profundizar el autoritarismo y autori-
zacidn para disponer de las garan-
tias .constitucionales que el pacto
constituyente de 1991 aceptd como
condiciones basicas de la racionali-
dad democranca Por supuesto lo
que en.esa comprension late es.la
idea de que el Estado es demasmdo
bueno.con los defincuentes, esto es,
que.ef Estado concede o da _.dema-
sia, que es de modo inconveniente,
muy bondadoso y que en &t proceso
de su contraccion se pueden en-
contrar las*'soluciones para todos
los problemas de este pais.

Y deberla terminar advirtiendo
sobre . las. pemiciosas consecuen-
cias. poh’ucas de semejante com-
prension, ademas de las lamenta-
bles proyecmones culturales de la
misma si quien las expresa es e
juez. Y hasta ahi bastaria.

Sin embargo, debo agregar que
nosotros tenemos la impresion de
que lo que menos ha habido sobre
derechos y libertades es garantias y
que el autoritarismo y la arbitrarie-
dad han sido lo comdn y corriente
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en la experiencia palitica colombia-
na%’. De donde entablar una guere-

8 ips intereses politicos implicados en la
base de la construccitn del pacto constituyente
de 1991 no psrmitieron la sciucién de continui-
dad con fendémenos histdricamente comprometi-
dos con fa violacion de dereches y garantias,
como el exacerbado militarismo de nuestra
cultura politica, el estade de sitio, que afianzo al
derecho penal maximo (autoritario) ahora en
antipaticas conexiones con lo gue se ha llamado
el derecho penal de la emergencia y de la ex-
cepcion, y la injerencia del ejecutivo en la rama
judicial. Y quiza por eso, la jurisdiccion ha sido
inferior al corpromiso de defender los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Sobre todo, ia
jurisdiccion gue se expresa en la alta Magistratu-
ra, tan influyante por el marcado caracter caudi-
lista de la judicatura colombiana. Desde la Corte
Constitucional, hasta la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia. Scbre ef proce-
50 de “vaciamiente’ a que ha sido sometide el
derecho fundamental del debido proceso en la
Corte Constitucional, deberfan ser estudiadas
las sentencias C-053 de 1993 (violatoria de los
principios del juez natural, de publicidad y de
contradiccion), C-364 de 1896 (violatoria del
debido proceso como valor democratico en el
escenario de los “procesos penaies contraven-
clonales’), T-669 de 1996 (violatoria del con-
cepto material de debido procesa por virtud de |a
recategorizacién del concepto de las *ficciones
juridicas™ y C-491 de 1998 {violatoria del princi-
pic' de congruencia y, por ello, del derecho de
defensa). Y sobre lo que ha sido [a relacion de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia con el debido proceso, bastaria que
reparasemos en la lectura restrictiva y limitativa
gue elfa ha hecho del Titulo {1 de la Constitucidn
y en sus cruzadas en conira de los mecanismos

de amparo de los derechos fundamentales y del -

recurso extraordinario de casacion,

Sobre el respaldo que Ia jurisdiccion le ha
dado al ejecutivo de la emergencia ('mas que al
sentido libertario y garantista del texto constitu-
cional y, por supuesto, de los instrumentos
internacionales que lo integran”), v. PEREZ
TORO, William Fredy, VANEGAS YEPES, Alba
Lucia y ALVAREZ MARTINEZ, Carlos Mario,
Estado de derecho y sistema penal, Medelfin,
Biblioteca Juridica Diké y Universidad de Antio-

lla contra el modeio politico del Es-
tado Social y Democratico de Dere-
cho (matizada como repudio en

contra del garantismo, que seria

una_ forma de paternalismo), porque
hay muchos “derechos”, ademas de
gue expresa la mala conciencia
politica de algunos, aquellos gue
son los francotiradores en contra de
los valores de la democracia, pone
de manifiesto la paradoja propia de
una perversion. la logica que crimi-
naliza el discurso de los derechos y
las libertades para relegitimar el
poder politico de! autoritarismo®8.

quia {Instituto de Estudios Politicos), 1997, p. 99,
sobre el garantismo en Colombia, v. GONZALEZ
ZAPATA, Julio, */,Se puede hablar de garantis-
mo en Colombia"?, en Garantismo y derecho
penal, Bogota, Temis, 2000, en prensa.

88 Sotomayor, ibidem.
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|. SENTIDO Y LIMITES
'DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

' CONCEPTO DE JUSTIClA
'CONSTITUCIONAL

1 Aunque se trate de una apro><|—
macion demasiado. simplificadora,
podria definirse el Estado constitu-
cional de Derecho-coma-un estadio
mas del “Estado-de Derecho”; en-
tendiendo. por. ésta la forma de Es-
tado donde el poder actia conforme
a normas: juridicas. preconstituidas:
si el Estado. legislativo de- Derecho
habia supuesto la sumisién del po-
 der judicial y de la Admmtstramon a
Derecho, y en parlicular.a. la ley, el
Estado constitucional . de. derecho
supone que también el. Ieglsiador
viene sometide a derecho; en. este

tUniversidad de Cast Ela La Mancha A1ba
ceta, Espafia. - R 3 S

casc a Ia Const:tumon 'El Estado
Constitucional - dé Derecho exige
pues dotar de normatividad {o rigi-
dez} ala Constitucion, normatividad
gue- sera realmente - efectiva  alli
donde se instauren mecanismos de
justicia constitucional. . .

- Por-justicia constitucional puede
entenderse la que enjuicia toda Iz
actividad- del orden -desde el punto
de' vista de “su-constitucionalidad.
Comprende, por tanto: a) no solo !
control-que ejercen los Tribunales
Censtitucionales, sino también el
gue-ejerce la-Jurisdiccion’ Ordinaria
en-su diaria-interpretacion: y-aplica-
cion de:fa ley; y b) no solo el control
que se ejerce sobre el poder legis-
lativo, sino también -y, sobre todo- el
que se. ejerce: sobre la actuacion
judicial. Este es el concepto de ju-
risdiccion- constitucional .adecuado,
y.elio porque.una jurisdiccion cons-
titucional asi- entendida es el dnico



54

modo de garantizar fa eficacia real
de la Constitucion.

DOS SISTEMAS DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Es posible distinguiren:principio

dos grandes modelos “de " justicia
constitucional: Ef modelo: de juris-.

diccion difusa, orientado prevalen-
temente a la garantia de los dere-
chos y cuyo ejemplo paradigmatico
es la judicial review estadouniden-
se, y el modelo de jurisdiccion sepa-
rada y concentrada, orientado pre-
valentemente a controlar el {exto de
la ley y cuyo ejemplo paradigmatico
es el Tribunal constitucional de fac-
tura kelseniana..

La conﬂgurauon del control con-
cenirado admite a su vez dos va-
riantes: : :

- Controt a pnon el controi se in-
serta en el propio proceso legislati-
vo, de manera que, una vez en
vigor, la ley deviene intocable y los
derechos judicialmente -accionables
son los que vienen prefijados en la
ley. En.suma, ante leyes vigentes,
el principio de legalidad agota el
control de  juridicidad: no puede
cuestionarse la legitimidad constitu-

cional de las leyes o de 'SU mter-
pretacmn :

- Control a posteriori: et control
se efectia sobre leyes vigentes, Por
lo que es posible gue leyes incons-
titucionales (pero vigentes) desplie-
guen sus efectos en el ordena-
miento entretanto no se declare su

TEMAS PROCESALES

inconstitucional por el organo de
control.

Los dos esquemas mencionados
pueden considerarse modelos ex-
tremos, y actualmente puede apre-

~ ciarse una tendencia hacia fa unifi-
_cacion. Por una parte, porque en el
“sistema de la judicial review, orien-/
_tado .a la proteccion de los dere-

chos, el Tribunal Supremo acaba

~siendo el juez de las grandes cues-

tiones constitucionales, al modo de
los Tribunales Constitucionales que

ejercen un control concentrado. Por

otra, porque los sistemas de juris-
diccion separada y concentrada,
orientados principalmente ai-control
de la ley, introducen también meca-
nismos orientados a la garantia de
los derechos, como el recurso de
amparo y, en menor medida, la
cuestion de inconstitucionalidad,
que instaura‘un control per mc:dens
de Ios derechos.

~ LOS LIMITES DE LA JUSTICIA '
CONSTITUCIONAL S

‘Estatendencial unificacion 'per—
mite plantear de manera unitaria los
limites de [a justicia constitucional.
Estos fimites son los siguientes: -

1°) Separacion entre Juicios de
constitucionalidad y juicio politico
(democratico): la ley, por cuanto
expresion de derechos politicos
democraticos, tiene una autonoma
razon de ser, por lo gue el juez
constitucional, en su tarea de con-
trolar la constitucionalidad de Iz ley,
no debe entrar a valorar (ni a revi-
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sar) los moviles politicos que impui-
saron al legislador. En definitiva, el
Juez constitucional no debe influir
“enla polmca del pais.

Las relao|ones entre Constltu-
cion y ley podrian, en linea de prin-
cipio, configurarse conforme a dos
modelos: modelo constitucionalista

0 judicialista y modelo democratico
0 legalista. . _ -

Segln el pnmero Ia Conshtucnon
encierra un "marco cerrade’ de valo-
res y principios v al legistador le
corresponde fa simpie actuacion. de
£s0s: valores y principios;- es decir,
la: - Constitucién - predetermina-. la
solucion. a todos los conflictos;: de
modo que ia'ley solo puede conce-
birse como una concrecion de fas
abstractas previsiones “constitucio-
naies. Si este modelo puede deno-
mindrse tambien judicialista es por-
que son los jueces quienes desem-
pefian-un papel fundamental en la
determinacion de los valores que
deben presidir: el- sistema; sobre
todo el juez constitucional, a la hora
de controlar la constitucionalidad de
la ley; pero también el jiez ordina-
rio, ‘que viene obligado a aplicar la
cohstitucién en detrlmento de Ia Iey
i fuera necesano R

Segin el segundo modelo la
Constitucmn encierra -un - .'marco
abierto” de principios cuya determi-
nacion historico-concreta, dentro: de
los limites de elasticidad  que- tal
contexto permite, se deja-al legisla-
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dor;- es- decir, {a Constitucion no
predetermina la solucion a todos los
conflictos, sino que es tan solo el
marco de valores donde el legisia-
dor puede moverse. Si-este modelo
puede. denominarse también lega-
lista es porque es el legistador- de-
mocratico quien determina qué valo-
res presiden un sistema politico
historico-concreto;: de manera que
el juez ordinario viene sujeto al prin-
cipio de- legalidad y el juez constitu-
cional sélo debe declarar inconstitu-
cional fa ley cuando ésta.rebase el
marco de posibilidades politicas que
Ia Constitucion permite.

La dlgmdad democranca de'la
ley exige optar por este’ segundo
modelo. Si se opta por el primero
acaso pueda tenerse un’ sistema
mas juridico, pero. menos demoora-
tico. Esto tiene una consecuencia
clara para la configuracion de las
competencias de. la  jurisdiccion
constitucional: la separacion riguro-
sa entre las. cuestiones politicas y
las de constitucionalidad. La funcion
del Tribunal no es la de susiltuw al
Parlamento, que goza de una. inne-
gable “Ilbertad pohtlca no.es, por
tanto, la de fijar.fa mejor“ interpre-
tacion de cada precepto constitu-
cional, sino tan solo la de eliminar
aquélias ‘que restlten lntolerables
En consecuencia, el texto legal
debe: ser: preservado cuando no
impida-una interpretacion adecuada
a la Constitucion. Este es precisa-
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mente el fundamentc de las deno-
minadas sentencias interpretativas.
2°) "Separacion “entre juicio de
constitucionalidad yjuicio de legali-
dad: la jurisdiccion ordinaria tiene,
frente a la constitucional,:una auto-
noma razon de ser. y un amb|to
PIropio. :

Lo anterior significa que se sus-
frae al juez constitucional la posibili-
dad de revisar el ' modo de interpre-
tar y aplicar-el derecho en los casos
concretos, en la medida en-que no
vengan vuinerados derechos cons-
titucionales..En -otras palabras,.la
funcion del Tribunal no consiste en
revisar el mayor o menor acierto de
la aplicacion del Dereche efectuada
per los | Jueces sino solo su adecua-
cion al texto constitucional; si se
quiere, no cansiste en fijar la ‘mejor’
interpretacion de la ley, sino sélo en
rechazar aquellas que resuiten in-
compatibles con 1a Constitucién, de
manera que la mterpretamon judicial
de la ley debe ser preservada cuan-
do no sea incompatible con la
Constitucion, y en caso de que sean
varias las interpretaciones de la Iey
constitucionalmente conformes, el
Juez censtitucional no debe |mpou
ner la que estime ° mejor”,

En resumen, la jurisdiccion
censtitucional presupene la separa-
cion entre:

1. Juicio de constitucionalidad
{competencia de - la- jurisdiccion
constitucional).
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-2, Juicio “de legalidad {compe-
tencia de la jurisdiccion ordinaria).

3. Juicio politico , (competencia
del legisiador democratlco)
~ Si se aceptan estos limites de la
justicia constitucional, la cuestién
que se plantea esia de si es posible,
respetarlos 0 si; en tode caso, se
respetan en la practica. El problema
surge schre todo por la indetermi-
nacion del texto “constitucional.- La
radical vaguedad de muchos pre-
ceptos - constitucionales -hace en
ocasiones dificil mantener las fron-
teras entre el juez constitucionat y el
legislador. Pero aun hace mas dificil
mantener: las fronteras entre: juez
constltucnonal y Juez ordinario. - -

LAS FRICCIONES CON EL
. LEGISLADOR.

. .U nade las tareas fundamentales
de la justicia constitucional consiste
en controlar-la consmumonahdad de
la ley.

“Evaluar la consntumonandad de
la ley es hacer un juicic de compati-
bilidad entre la norma legislativa y la
norma constitucional. Por tanto,
dicho juicio requiere una doble v
previa interpretacion: una interpre-
tacidn del precepto constitucional y
una interpretacion del texto legislati-
vo en cuestion. La tarea del juez
constitucional consiste en declarar
la inconstitucionalidad de aguellos
textos legislativos que no admitan
una interpretacion cenforme con la
norma constifucional, de manera



LOS LIMITES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

que debe preservar los textos le-
gislativos que admitan al menos una
interpretacion  conforme con  effa.
Cuando actua de! primer modo es-
tamos ante una sentencia declarati-
va de inconstitucionalidad, cuando
actla del segundo modo- estamcs
ante una sentencia interpretativa.

El fundamento de las sentencias
interpretativas es claro. Por respeto
a la libertad politica del legislador, el
Tribunal constitucional actia segun
el principio deé conservacion de las
normas (rectius: de los enunciados
o disposiciones legales): se conser-
va la disposicién en el ordenamiento
en la medida en que sea susceptible
de al menos una interpretacién cons-
titucionalmente ~ adecuada. Estos
oronunciamientos son pues el re-
sultado de la técnica  dé interpreta-
cion conforme con (o adecuadora a)
|3 Constitucion, que es un tipo: de
mterpretacxon S|stemat|ca o

Se trata pues de sentencias for-
maimente. desestimatorias  de la
demanda de. inconstitucionalidad,
pero sustanciaimente. estimatorias
de la misma: “la ey no es inconsti-
tucional, en la medida en.que se la
interprete de cierta forma’; o ‘es
inconstitucional si.se la mterpreta de
cierta forma’.

Ahcra bien, el Juez constitucio-
nal no siempre se mantiene en esta
‘ortodoxia’ de pronunciamientos, v,
en la farea de revisar la constitucio-
nalidad de la ley, dicta sentencias
en las que actia como un autentico
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"legislador positivo™ es degir, intro-
duciendo politica en el sistema o
influyendo en eIIa

a) INTRODUCIENDO POLITICA

El caso mas patente de ejercicio
de funciones politicas por parte de
la justicia constitucional 1o constitu-
yen las llamadas sentericias mani-
puladoras, a través de las cuales
puede decirse, sin esfuerzo, gue el
Juez constitucional actia como un
auténtico Ieglslador posmvo

Son sentenmas ‘manipuladoras
las que se dictan cuando:. 1° el fexto
impugnado es inconstitucional: 2° ia
reparacion. de. inconstitucionalidad
no es reductible por via interpretati-
va (como sucede en las sentencias
interpretativas); y -3° no obstante, no
se considera adecuado o' conve-
niente anular el texto legal. |

© Enestos casos, el Juez constitu-
cional “salva” la constitucionalidad
del enunciado legal a)} manipulandc
el texto de la ley para provocar una
interpretacion  constitucional - o b)
manipulando directamente su- inter-
pretacion;: -en definitiva, - haciendo
una - interpretacion - contra" fegem,
una interpretacion que claramente
no se deduce del enunciado: de fa
ley. -Ejemplos tipicos ‘de ‘estas Glti-
mas son |as sentencias “reductoras’
y las ‘sentencias “aditivas’. Las pri-
meras - (reductoras).” consisten en
hacer-una interpretacion restrictiva
del- ambito- de -aplicacion de- los
enunciados legales impugnados: .
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tras la interpretacion, la regla deja
de ser aplicable en uno o varios de
ios supuestos comprendidos en
abstracto por el enunciado legal.
Las segundas (aditivas) consisten
en hacer una interpretacion extensi-
va del ambito de aplicacion de los
preceptos legales impugnados: tras
la mterpretamon la regla es aplica-
ble a mas supuesios de los com-
prendidos en abstracto por el enun-
ciado legal. - '

Aun cuando el Tribunal dlcta
esta clase de sentencias por no
considerar adecuado o conveniente
anular el texto legal, al entender que
protege valores dignos de ser ‘ga-
rantizados, es evidente -que al redu-
cir o extender el campo de aplica-
cién de la ley impugnada, el Tribu-
nal actia como un legistador positi-
V0, PUES Crea una norma nueva gue
es ley para juecesy tribunales pero
que. ng ha sido querida por el legis-
lador. N '

Estas sentenmas solo estan Jush-
ficadas cuando ‘introducen normas
constitucionalmente exigibles; o sea:
1) cuando la nueva norma que deri-
va -de la sentencia del Tribunal
constitucional sea necesaria para la
proteccion de-un hien ¢ valor cons-
fitucional; y 2) no exista ofra forma

de hacerlo que la establecida preci--

samente en la sentencia. En caso
contrario, si falta 1 ¢ 2, la interpreta-
cion en que consiste ia -sentencia
manipulativa es una forma de arre-
batar al legisiador sus competencias
politicas.
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-Por lo demas, los problemas que
las sentencias manipuladoras plan--
tean cuando no son “exigibles” (o
sea, cuando se arrebatan el legisla-
dor sus competencias) podrian sol-
ventarse dictando una sentencia de
mera :-inconstitucionalidad (o de
inconstitucionalidad - sin - nulidady}, ,
mediante la cual se emplaza al le-
gislador a reparar fa situacion de -
inconstitucionalidad por via legislati-
va, y en'la que el propio Tribunal
Cons_htuc_lo_nal podria inciuir una
serie ‘de directrices provisionales,
vélidas en tanto no se dicte la nueva

Iey

: b) INFLUYENDO EN LA POLlTlCA

De fodas formas, el inmiscuirse
de la justicia conshtumonal en cues-
tiones polltlcas es muchas veces
consecuencia de (o puede venir
propmtada por) la indeterminacion
del propio fexto constitucional, en el
gue son frecuentes las clausulas
abiertas 0 de fuerte contenide valo-
rativo. Y 'es gue cuando los pre-
ceptos constitucionales implicados
en una cuestion de constitucionali-
dad estan altamente indetermina-
dos, el juicio de constitucionalidad
de la ley “se torna' notablemente
discrecional. En algunos casos tan
discrecional, que pareciera que el
juez constitucional viene iremedia-
biemente abocado a convertirse en
un sujeto politico.

La indeterminacion constitucio-
nal estd detrads de algunas aciua-
ciones politicas del juez constitucio-
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nai, que, o bien conliene recomen-
daciones al legislador, o bien fijan
de manera intolerable el significado
de un concepto esencialmente con-
trovertido. En algunos casos, en
efecto, ante la duda sobre el signifi-
cado de la Constitucién en un de-
terminado punto, y ante la duda por
tanto "sobre si la ley cuestionada
respeta el ambito de posibilidades
politicas permitidas’ por-la Constitu-
cion, el Tribunal declara |a constitu-
cionalidad de la ley, pero acompafia
a su declaracion. una ‘recomenda-
cion” al legislador a fin de que en el
futuro reforme la ley ajustandola a la
‘mejor interpretacion”. de la Consti-
tucion que establece el Tribunal
constitucionat. Es evidente la “carga
de autoridad” que acompafia a esta
‘recomendacion” del Juez constitu-
cional, por lo-que es muy probable
que el legislador termine atendiendo
esa sugerencia y reformando la ley.
De todas formas, cuando la inde-
terminacion tiene que ver con prin-
cipios o valores constitucionales
cuya interpretacion es socialmente
controvertida (como el derecho a la
vida en los casos de eutanasia,
aborto, transfusiones de sangre,
efc.), es posible no ya que el Juez
_ constitucional haga una recomen-
dacién al legislador, sino que fije
directamente (de. manera intolera-
ble) el significado de esos principios
G valores.

En todo caso, es- p05|ble saivar

el .problema de la indeterminacion
constitucional sin que el Juez cons-
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titucional desempefie funciones poli-
ticas. En concreto, como al abordar
una. cuestion constitucional esen-
cialmente controvertida. es. muy
posible gue las dos partes enfrenta-
das (la mayoria, defensora de Ia ey,
y la minoria, que impugna la ley)
esgriman argumentos atendibles, el
Tribunal podria adoptar una solu-
cion intermedia,” ‘consistente en
declarar valida la ley, pero dejando
abierta la “reversibilidad” de su de-
cision: 1) por. si surgieran nuevos
datos (por ejemplo, acerca de las
valoraciones sociales dominantes a
proposito de valores constituciona-
les controvertidos) que ayuden a
esclarecer la cuestion; & 2) por si
cambiaran las_ valoraciones socia-
les. En suma, se trata de que, por
razones democraticas y habida
cuenta la "duda’, es preferible diferir
la cuestion al criterio de |a mayoria
declarando valida la ley (por el mo-
mento}, pero reconociendo que los
argumentos que invocd la minoria
tienen pesc suficiente como para
dudar.

¢) ARGUMENTOS CONTRA EL
CONTROL DE CONSTITUCIO
NALIDAD: -

En los ultimos afios se h'a gtane-
rado un vivo debate sobre Ia justifi-
cacion’ de la- justicia constitucional.
Algunos de los argumentos que se
esgrimen en: su contra traen como
causa el gran-poder discrecional {y
por-tanto- “politicos’)- que ejerce el
juez constitucional, sobre todo cuan-
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do las cuestiones de constituciona-
lidad afectan a conceptos esencial-
mente confrovertidos; precisamente
por ello, las comentadas actuacio-
nes politcas de los Tribunales
constitucionales han contribuide a
reforzar - esos argumentos. Pero
otros argumentos van directamente
conira la propia idea de rigidez cons-
fitucional: las generaciones pasadas
no pueden vincular a las generacio-
nes futuras. Esta es la objecion fun-
damental a la que se enfrenta la
justicia constitucional y gue en 1os
Estados Unidos se verbaliza con la
gxpresion, acufada por Alexander
Bickel, de ‘la dificultad = contra-
maycritaria’ ¢ antidemocratica.

Los dos tipos de argumentos
estan conectados, pues esta se-
gunda objecion es tanto mas im-
portante cuantc mayor sea el grado
de discrecionalidad que permita el
tipo de constitucion de que se trate;
es decir, cuanto mayores dudas
interpretativas  plantee el texto
constitucional. Por eso, constitucio-
nes cargadas de normas controver-
tibles en esencia propician mas la
discrecionalidad y hacen por fanto
mas grave la objecion antidemocra-
tica. Si una ley gue regule la euta-
nasia es invalidada por el Tribunal
Censtitucional por vulnerar el dere-
cho a la vida que ia Consfitucion
protege, tendria sentidc preguntarse
quién es el Tribunal constitucionat
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para imponer su interpretacion del
derecho a la vida por encima de la

que ha hechc ‘el legislador demo-

cratico. En cambio, no habria lugar

a cuestionar la-actuacion del Tribu-

nal constitucional si éste invaiidara

una ley que estableciese la pena de
muerte para determinados supues-
tos; senciliamente porque la inter-

pretacion de! precepto constitucio-
nal que proscribe fa pena de muerte

no plantea ninguna duda, y frente a

ello no cabe el argumento democra-

tico: el Tribunal constitucional sim-

plemente ejecuta la Constltucxon en

un supuesto clarisimo.

Justamente como respuesta ala
dificultad contramayoritaria. se ha
propuesto la tesis de la Constitucion
procedimental. La idea que.la sus-
tenta puede resumirse como sigue.
En un mundo pluralista {en valores).
y con un cierto relativismo ético no
pueden imponerse (constitucional-
mente) -valores objetivos indiscuti-
bles, porque el Gnico valor funda-
mental es la igualdad de todos los
hombres, que, en el plano de las
decisiones colectivas, se traduce en
la democracia, es decir, en la igual
participacion de todos en pie de
igualdad en las decisiones colecti-
vas. De ahi se deriva una concep-
cidn restrictiva de la justicia consti-
tucional, segln la cual ésta debe
limitarse a mantener abiertos los
canales de ia participacion; o sea,
sin condicionar |a decisién Gltima.
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11, LAS FRICCIONES CON
EL JUEZ ORDINARIO

Peroa los problemas de la justicia
constitucional no obedecen solo a
su denunciado caracter antidemo-
cratico o a su intromision en materia
politica, sino fambién a los conflic-
tos de competencia con la_ jurisdic-
cién ordinaria. En general, puede
decirse que el Juez constitucicnal
asume competencias de la jurisdic-
cion ordinaria cuando impene al
juez la correcta interpretacion de la
ley; lo'que puede suceder en abs-
tracto (cuando dicta ~sentencias
interpretativas) o ponderando éi
mismo en el caso concreto (como
sucede en el amparc o en la cues-
tien de {a inconstitucionatidad).

“a) SENTENCIAS INTERPRETATIVAS

Scn_ sentencias interpretativas
las que no anulan el texto de la ley
en la medida en gue admita alguna
interpretacion  conforme  con |
Constitucion. ks decir, con una u
ofra férmula, las sentencias inter-
pretativas declaran que la ley es
constitucional segin determinadas
anterpretamones y que es | ﬂCOﬂStI’[Um
uonal seglinciras. '

Si se” consideran las fronteras
- que separan’la justicia constitucio-
nal del juicio " politico-legislativo,
estas- sentencias no plantean pro-
blemas; al mencsmientras: ng im-
pongan- interpretaciones que mani-
pulen o ampiien: en contenido de la
ley mas aila de lo previsto o querido
por el legislador. Ahora. bien, no

. Tribunal de. Casacion):
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puede decirse 1o mismo si se consi-
deran las fronteras que separan la
justicia constitucional de 1a ordina-
fia, pues, al dictar una sentencia
interpretativa, el Tribunal Constitu-
cicnal actla con una técnica propia
de un Tribunai Supremo {o sea, de
dice qué
interpretaciones de la ley son admi-
sibles o cuales no lo son, y como
sus decisiones tienen eficacia erga
omnes se impenen a todos los or-
ganos de la jurisdiccion ordinaria

b) LA PONDERACION

- Pero. los verdaderos problemas
de invasion de competencias del
juez ordinario se producen cuando
el Juez constitucional efectia él
mismo (e impone) la correcta inter-
pretacion de fa ley en el caso con-
creto. Los problemas. surgen aqui,
de nuevo, por la indeterminacion de
ta Constitucion. Indeterminacion que
se manifiesta dé modo  particular
cuando se producen colisiones en-
tre” preceptos constitucionales, es-
pecialmente’ frecuentes en materia
de derechos y libertades.

Las constituciones de nuestro
tzempo en tanto que normas que
rigen la convivencia en Una socie-
dad plural, reconacen la pluralidad
de valorés y concepciones de‘justi-
cia que estan presentes en la so-
ciedad::Pero se trata de un recono-
cimiento. en: abstracto, y en los ca-
$0s-concretos se presentan nume-
rosos supuestos de concurrencia de
£s50s-bienes y valores que deben
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ser resueltos. Asi, por ejemplo, es
posible una colision entre la libertad
de expresion y el derechg al honor;
0 entre |z estabilidad econdmica y la
libertad de ‘empresa; o entre fa [i-
bertad de ensefianza y el derecho a
la educacion; o entre la vida y la
libertad del titular de la misma, etc.
Nc hay un sistema de prioridades
absolutas entre los bienes y valores
constitucionales; es decir, no hay
reglas fijas para dirimir los eventua-
les conflictos que puedan surg’
entre ellos en |a vida real. Es mas,
hay que suponer que todos ellos
gozan de una misma dignidad
constitucional y que, por - consi-
guiente, ninguno puede prevalecer
a costa dé un sacrificio despropor-
cionado de los otros,

Los confiictos de prlnmp[os 0
valores constitucionales se superan
mediante lo que ha dado en llamar-
se regla de la ponderacién, consis-
tente en adoptar una solucion gue
armonice el peso o la importancia
de cada unc de los principios impli-
cados en el caso concreto, una
solucion que, en definitiva, optimice
su realizacion en ese supuesto con-
creto, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad, .

Es importante observar que la
ponderacion, en -cuanto  solucion
armonizadora de fa importancia de
los principios en juego, es una ope-
racién notablemente discreciona:
personas razonables pueden dis-
crepar sobre su resultade. No en
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vano suele aludirse a ella como
“juicio de razonabilidad”. Elio no
significa que ‘estemos -ante una
tarea esencialmente arbitraria y sin
sujecion a reglas. Significa tan solo
que s muy probable que cada una
de las posibles soluciones al con-
flicto cuente con razones de sufit
ciente peso y que, por consiguiente,
la opcién por una o otra dependa
simplemente de un juicio valorativo
de! intérprete; es decir, de sus pre-
ferencias por uno u ofro valor en eI
casc concreto.

Desde el punto de vista |nst|tu—
cional, las fricciones entre la justicia
constifucional y fa ordinaria se pro-
ducen a través de dos vias: el am-
paro frente a decisiones judiciales y
la cuestion de mc:onstitumonalldad
pero particularmente a través del
amparo. :

b.1) EL AMPARO

El amparc frente a decisiones
judiciales por violacion de derechos
es, por muchas razones, el verda-
dero campo de fricciones (y en oca-
siones de autenticos conflictos ins-
titucionales) entre la jurisdiccion
constitucional y fa ordinaria. Y es
que desde el momento en que un
mismo caso puede ser visto por dos
jurisdicciones (la ordinaria y la
constitucional) fas fricciones son
inevitables y resulta practicamente
imposible establecer criterios de

-competencia.
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£l problema puede analizarse a
la luz de la distincion entre dos tipos
de discursos sobre la ley: a) el dis-
curso de validez, tipico de la justicia
constitucional; y b) el discurso de
aplicacion, tipico del juez ordinario.
Esto significa que la adopcién de la
decisién para el caso concreto, asi
como el necesario y previo conoci-
miento de los hechos que han origi-
nado el conflicto, es tarea de juez
ordinario; el juez constitucional; en
cambio, debe limitarse a enjuiciar |a
constitucionalidad de esa decision
judicial con total independencia de
los hechos (es decir, del caso con-
creto) que originaron el conflicto.
Muy brevemente, compete - a la ju-
risdiccion ordinaria resolver el con-
ficto conforme a. derecho;, a la
constitucional evaluar si la -actua-
cion judicial es ajustada a la Cons-
tithcion.

“Ahora bien, si, en cuanto titular
exclusivo de funciones jurisdiccio-
nales, es &l juez {y sdlo él) quien
debe decidir el casc concreto, en-
tonces es él (y solo &l) quien debe
ponderar los distintos bienes y valo-
res constitucionales que estan en
juego. Esto es asi porgue la ponde-
racion consiste en establecer un
-orden de preferencia entre los bie-
nes o valores implicados en el caso
cencreto v tal orden de preferencia
no existe en ia Constitucion, que es
el unico parédmetro que el Juez
constitucional puede usar. Lo unico
que el Juez constitucional puede
hacer en amparo es verificar si ha
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habido ponderacién y si tal ponde-
racion es razonable, en cuyo caso
declarar la constitucionalidad de ta
actuacion. En otras palabras, la
invalidacion de la decision judicial
solo procede cuando la interpreta-
cion judicial de la ley sea inconstitu-
cional, lo que tiene lugar cuando
falta absolutamente la ponderacion
o cuando esta sea manifiestamente
irrazonable.

Que la regia que acabamos de
enunciar y que rige la ponderacion
no- plantea problemas, se pone de
manifiesto “en que es' una- regla
constantemente recordada por los
tribunales constitucionales. :

A titulo de ejemplo, el TC espa»
fiol recuerda insistentemente que:
“La seleccion de normas aplicables
a un supuesto controvertido y ‘su
interpretacion es competencia ex-
clusiva de los jueces y Tribunales
ordinarios, sin que sea competencia
del Tribunal constitucional (...) la
rev;sm de los criterios interpretati-
vos", (STC 210/1991, FJ 59).

Y sin embargo, tos propios tribu-
nales que recuerdan la regla la vio-
tentan profusamente entrando a
ponderar; estableciendo, en definiti-
va, cual es la Optima interpretacion
de la ley en el caso concreto e inva-
diendo asi competencias del juez
ordinario.

La verdad es que esta invasion
de competencias parece “compren-
sible” {0 al menos dificit de evitar) si
se consideran las caracteristicas del
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amparo. El amparo consiste en
revisar la constitucionalidad de una
decision judicial. Aunque en finea
tedrica esa revision ha de hacerse
con total'independencia de los he-
ches que dieron lugar -a ‘la misma;
en la practica esa abstraccion de
hechos parece imposible, pues
resulta ciertamente dificil evaluar la
constitucionalidad de una decisidn
prescindiendo del conocimiento de
los hechos o conductas que dieron
lugar a eila. Pero ~repéarese- al .co-
nocer de los hechos que configuran
el caso concreto, el juez.constitu-
cional, nevitablemente, - tiende a
ponderar él mismo; es decir, tiende
a establecer la dptima interpretacion
de la ley para el caso concreto. Y es
que parece en verdad _dificil que
quien estd llamado a custodiar ia
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interpretacion constitucional de las
leyes no traspase esa frontera y
termine custodiando la “mejor” in-
terpretacion de-entre varias posi-
bles, todas constitucionales.

En suma, el amparo contra Te-
soluciones judiciales, por mas que.
se configire como un especialisimo’
recurso ante una jurisdiccion cons-
titucional separada y distinta de la
ordinaria, termina haciendo del Tri-
bunal constitucional un Tribunal -de
casacion; mas aun, un Tribunal de
supercasacion, en la medida en que
revisa la propia interpretacion del
derecho efectuada por los tribunales
de casacién. Precisamente por ello
muchas veces se dan graves con-
flictos mst:tuuonales entre ambos
organos a :
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. Dra. Beatriz Quintero de Prieto”
“SUMARIO: L ntroduccion. Ik 1 acto de juzgar. III La fundamentamon

de la sentencia.

B LA INTRODUCCION

La sentencia s un fenomeno ju-
ridico que conjunta peculiaridades
insondables en su espec;ﬂ(:ldad

‘LA SENTENCIA COMO ACTO
DE JUZGAR" - '

Cual es la estruotura que con-
viene al proceso, visto éste como
uno de los mecanismos mediante
los cuales una sociedad confronta la
violencia, Como desenardece el
juez a las partes que se enfrentan
en antagonismo irreductible, en un
CUErpo a cuerpo, con la aspxracxon
irracional de la vehganza privada,
con el propdsito inconfesado  de
hacerse justicia por su propia mano.
De qué manera puede el juez deci-
dir el -conflicto hasta-lograr desva-
necerlo, sin violencia, produciendo
~paz social. Qué significado tiene la
aparicion del juez entre ias parles
come tercero impartial. Como no
tercero parte. De qué manera tiene
que plasmarse el juicio del juez para
que acontezca el triunfo. de la pala-
bra sobre la wo!enma =

Cuél es el significado de lo justo,
ese concepto que fanta escision
produce en todo el campo deI pen-
samiento filosdfico.

Atgunos- autore_s han hecho ana-
lisis acerca de-la-justicia y-la han
calificado coma primera virtud de las
instituciones- sociales: (Rawls)t. ‘De
estos  analisis  pueden - extraerse
modelos de instituciones jurisdiccio-
nales - particularmente * favorables
para preparar la aparicion del juez

como sefior de justicia y su figura

para lograr ese reconocimiento. Son
relevantés al proceso jurisdiccional
aun cuando sirvan a otro propdsito.
Las ideas dela teoria-de la justicia
de Rawls, materializadas en'la
|gualdad de las partes, el | juez terce:
ro como operador de la justa dlstan-
cta que el proceso fiene ‘que esta-
blecer entre los contend|entes por
ejemplo Importa lgualmente Aris-

o John Rawls; “Una teorla de la justicia”,
Fondo- de Cultura Econémica, Mexmo 1993,
Traduccion Maria Dolores Gonzalez.
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toteles? en su "ética nicomaguea’
como busqueda de una realizacion
nersonal, que deba lograrse en la
sentencia.

Bajo la condicion de la imparcia-*

lidad, la indignacion se libera del
desec de venganza y de hacerse
justicia por 'su propia mano. Es la
figura del juez entre las partes, en €l
proceso, en |a |nst|tu0|on del tribu-
nal.

Perc o que en def’mi’tiva vincula
la imparcialidad de! juzgamiento con
la independencia del juez es la refe-
rencia a la ley. Este es el punto de
vista deontoldgico :de la justicia. Es
la reivindicacion-de la validez :uni-
versal vinculada a la idea de la ley:
ksta . es. una..argumentacion del
estile kantiano: es la instauracién de
un orden. de fines .en el cual los
objetos serian .al- mismo.tiempo_sus
propics legisiadores?,

Cabe puntualizar que Rawls se
S|tua méas en la descendencia kan-
tiana que en.la aristotélica. En el
entendimiente de Aristoteles la jus-
ticia .es una virtud. particular. como
justicia distributiva y correctiva si-
tuada en un cuadro teleoldgico rela-

cionado con el bien. Con Kant se
opera una inversion de prioridades y
se encuadra la justicia en un marcc

2 Aigtdteles,  “Efica  Nicomagues'
1.109b/1110® Obras- Aguiler, Traduccion de
Francisco de P. Samarandi, 22 edicion, 1967,

¥ Kant, "Fundamentacion de [a metafisica de
las costumbres”" Editorial Porria S.A., 1995,
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deontolégico de busqueda de uni-
versalidad en relamones interperso-
nales.

Una indagacion deontolégica

-atisharia a una justa distribucion de .
‘bienes y consideraria como tal la
‘tarea "del juez. Son ahondamientos
- que se imponen: si al efecto la sola

teoria procesal (Rawls y otros) logra:
la finalidad perseguida por la sen-
tencia, o si hay que vincular el sen-
tido de JUStICia al deseo de vida
buena como formalismo en el re-
parto pero de alguna manera cone-
X0 conla"heterogeneidad de 'los
bienes a distribuir. -El nivel deonto-
légico se privilegia en la referencia a
la justicia pero no es una referenua
excluswa

Il. EL ACTO DE JUZGAR

~ La probiematica de ia aplicacion
de la norma para decir el derecho
aqui y ahora tiene una relevancia
inmensa. Como fomar decisiones
smguiares y justas en un clima de
incertidumbre y de grave enfrenta-
miento conflictivo.

Si este acto se pone bajo el sig-
no de la sabiduria practica se hace
un retorno a la virtud aristotélica de
la phronesis mterpretada por Ga-
dameﬁ :

¢ Hans Georges Gadamer, “Verdad y méto
do", 1, 52 edicién, Ediciones Sigueme, traducmon
de Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito, 1577,
“Verdad y métode’, II, 2* edicién, Ediciones
Sigueme Salamarca, 1994, Tradujo Manuel
Clagstey.
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Una concepcién puramente me-
cénica de la aplicacion de la norma
al caso.es equivocada. Pero tam-
bién lo seria una apreciacion mera-
mente dlscremonal del caso en la
sentencxa

Paul Rlcoeur5 denomlna a esta
una problemética phronética que
cosiste. en explorar la zona media
en donde. se forma el juicio a medio
camino por fa prueba sometida. a la
contradiccion logica y como resis-
tencia a la tentacion de intimidad.
Es de todas maneras una zona en
la cual el raciocinio, que se opera
tiene apenas.una. naturaleza’ proba-
ble. Aristoteles. la denomina retérica
coOmMo una réplica a la dlalectlca Es
la- hermenéutica, como lindero en el
cual se conjuntan la apllcacaon con
la_ comprension y la expllcamon Es
la: poetlca porque a fa postre es la
invencion la que tiene que encontrar
la solucion aproplada a Ia S|tua(:|on
singular..

- Paul Rlcoeur6 asevera que en eI
juicio reflexionante de la tercera
¢ritica kantiana se conjuntan las tres
discipfinas mencionadas antes, en
sus rasgos distintivos: probahilidad,
subsuncion o- aplicacién, .e- innova-
cion, y. que todos estos son caminos
hacia la concepcion de lo justo.co-
mo desec de vida buena, en un

5 Paul R\coeur “Le Juste .edmons Espnt
1995, Parfs. '

8 pagl Bicosur, fLe juste’, o‘p; cit., p 33
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abrazo que se aglutina con las teo-
rias procesales de. la :justicia (es
decir, con la-formulacidn racional, la
mas_ascética, del formalismo) - en
busca de una meta heuristica, en
plenitud concreta, haciendo su apa-
ricidn en el acontecimiento. de la
aplicacion de la norma, en el ejerci-
cio del juicio en sﬁuauon Este es el
momeénto en que se pronunma |z
palabra que dice el derecho, el mo-
mento del acto de juzgar.

_ Pero el JUICIO no tiene. solo un te-
nor Ioglco en tanto que dlscurso
sino que tiene relevancias ‘en la
medida en que su fin dltimo es con-
seguir la paz social por medio del
cumplimiento de su fin inmediato,
quees solucionar el conflicto “inter
partes, de una manera tal, que la
violencia desaparezca o pueda ser
aplacada. Es ‘decir, "fogrando- una
solucion justa. La paz al fin y at
cabo es la utopia del-derecho.

En el plano teleologlco del deseo
de vivir bien es justo lo qiie es bien,
pensado en referencia con el otro.
En el p%ano deontologico, mirando a
!o justo ‘como a una 0b||gaC|on o
justo se |dent|f|car|a con lo legal. En
el plano de Ia phroneSIs Como sab|-
duria pract|ca en donde se Juzga un
caso, lo justo es Io equstatwc

Los casos S|mples no revisten
mayor- dificultad: -y permiten una
solucion que conjunta - equidad,
justicia y legalidad. Los casos duros
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(hard cases) como situaciones de
honda incertidumbre, profunda-
mente conflictivos, ‘en - referencia
con los cuales la ley se hace pe-
numbra, son los que estan recla-
mando ahondamientos y extensio-
nes innovadoras def concepto de
juicio reflexionante,

Hasta Kant la tradicion filosofica
considera al juicio como el acto que
da predicado a un sujeto; como un
proceso mental por medio del cual
se decide que algo es de un.modo o
de ofro, en una tendencia a situar el
juicio en: la esfera logica como acto
por medio del cuai se plensa un
enunciado. .

Desde Kant® el ;uucno es la fa-
cultad de pensar lo particular en
referencia con lo-general. Si lo ge-
neral estd dado, |a facultad del juicic
que subsume en él lo particular se
ftama juicio determinante o determi-
nativo; si esta dado lo especial, a |z
facultad que busca lo general se le
llama juicio reflexionante. El juicio
reflexionante _en los analisis de
Kant, en una de sus dos expresio-
nes, es el juicio estético; pero hay
tambien un enfoque global del juicio
reflexionante que no lo reduce ex-
clusivamente @ un uso estético.

7 Emmanuel Kant, “Critica de |a facultad da
juzgar'. Traduccion Pablo Orgazan - Monteavila
editores, 17 edicion, 1992, _

_ & Emmanue} Kant, “Critica de la facultad de
juzgar’, op. cit.
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Bajo el concepto de juicio reflexio-
nante Kant conjunta el de juicio
estético y el de juicio teleologico.

~La gran novedad de la tercera
critica es 1a de que admite un enfo-
que doble en el concepto kantiano
de “juicio, ‘de conformidad con el
cual, un caso es puesto bajo la opti-
ca de una regla. En la primera criti-
ca se procede de lo universal a lo
particular en una deduccion, desde
la regla hasta el hecho como deter-
minante o determinativo, en el que
la regla confiere al caso la cuafidad
de la objetividad. Al fin'y al cabo el
problema del juicio tiene una intima
conexidn con el de la verdad 'y su
blisqueda es centro” del horizonte
filosdfico. La critica de la facultad de
juzgar ofrece un funcionamiento del
juicio a la inversa: para un caso
dado se busca una regla. Hay una
expenenma singular buscando una
regla que se le adecue. Es una
operacion solamente reflexionante
porque €' suieto no determina nin-
guna validez universal como cuali-
dad objetiva; tan solo reflexiona en
torno a la idea de que el procedi-
miento que se sigue en esa bus-
queda, de algin modo parte de lo
bajo a lo aito, de Io singular a Io
general.’

Poder juzgar acerca de determi-
nadas cosas es lo que se concibe
como el juicio del gusto. El gusto es
el soporte de un juicic que reflexio-
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na sobre el libre juego de las facul-
tades representativas, - especial-
mente de la imaginacion y el enten-
dimiento, El gusto esta formado
necesariamente “de acuerdo con
algo que prescribe a su vez el-fin
para el que se forma (Gadamer)®.
Las experiencias de la filosofia, tas
experiencias de la justicia, no estan
tan lejos come se cree de |as. expe-
riencias del arte. El gusto es-un
juicio que se comunica. universal-
mente: o justo €s un.juicio que se
comunica universalmente..

Hannah: Arendt0. intentd: hacer
decir a Kant que-el juicio estético
podia extenderse como juicio politi-
co: En su "vida del espiritu” desarro-
ll6 lo concemiente a las facultades
del conocimienio y la voluntad. y
cuando fallecid quedo en su maqui-
na de escribir-ia portada de la fa-
cultad dei juicio. En unas lecciones
sobre Kant, impartidas en la univer-
sidad e Chicago,  consiguio estas
ideas que uno de sus alumnos ha
ofrecido como escrito posterior al
fallecimiento de la filosofa. Para
- Arendt la condicion de pluralidad es
uh punto comin que confluye hacia
la exigencia de comunicabilidad tal
cual se hatla implicado este aspecto
en el juicio del gusto.

% Hans Georges Gadamer, “Verdad y méto-
do’, !, op. cit., p. 102.

1¢ Hannab Arendt, "La vida del espiritu’, Ter-

cer volumen inacabado y postumo. . -
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Qué es:lo que permite la comu-
nicabilidad del gusto. Qué es lo que
debe permitir la.comunicabilidad de
lojusto.

En la cn’uca de- [a facultad de
juzgar se alude a una comunicabili-
dad general ligada a una operacion
de reflexion que Kant'!- menciona
come ‘un modo de pensar alarga-
do”. Es la imaginacion de cada uno
introduciéndose en el juicio del otro,
poniéndose en el lugar del ofro.

Uno pudiera decir que el juicio
reflexionante es la Unica posibilidad
de respetar la peculiaridad de: cada
caso,: de adecuarse a la-idea del
pluralismo, de la multipiicidad de las
cosas 'y de su diferencia para bus-
car, sin embargg; en ellas: una uni-
dad-como totaﬁdad armoniosa.

Los casos que se someten al jui-
cio del juez son empiricos y como
tales presentan una variedad infini-
ta, de tal manera que la primera
tarea del juicio del juez es realizar la
determinacion conceptual de cada
uno de conformidad material pro-
batorlo aceptando asi que i0s mis-
mMos $on esquivos 3 esa determma-
cién 'y por lo tanto dificultan o hasta
|mp05|bllltan su deducmon ‘a partir
de la regla. Tanto mas son partlcu-
Iares y dlferentes ios £asos tanto

Lo Emmanuel Kant ‘La cmaca de Ia facultad
de juzgar™ op. cit., p. 240,
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menos pueden ‘ser anticipados rigu-
rosamente desde la regla.

El ejercicio reflexionante es " re-
clamada por la proliferacién empirica
de los casos en ei detalle de su par-
ticularidad y heterogeneidad, -pero
también por la proliferacién empirica
de las leyes bajo ias cuales se pu-
dieran elios alinearse y en fin por la
exigencia de procurar su integracion
en una unidad virtuaimente cabal de
legalidad y justicia.

En la critica de la razén pura se
frata de resolver el problema de la
subsuncion trascendental: -=como-a
la facultad de juzgar trascendental
puede serle indicado a priori el caso
al-cuai ella aplique la regla. Los
casos tan-solo responden exacta-
mente a esa exigencia cuando ellos
mismos. han sido producidos ©
construidos de Conformldad con la
regla porque entonces, si, entre
ambos extremos hay adecuacnon
cabal. Segun Kant esto ocurre tam-
bién en ias condlmones de los ob-
jetos pos;bles de |a experiencia y es
entonces la magmamon frascen-
dental la que tiene que reallzar la
subsuncion en la dimensién empiri-
ca. Clave de esta determinacion, es
la posesion previa de la regia la
preexistencia de Ia_Iey. -

Pero puede ocurrir gue haya ca-
s0s sin que les preexista una ey,
Que haya que buscar esa ley. A ese
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proceso de husqueda lo denomina
Kant refiexion?2. La facultad de juz-
gar reflexionante opera en el territo-
rio de la formacién de los conceptos
empiricos ‘careciendo de una guia
preestablecida. Kant indica, ' a la
vez, un principio trascendenial que
haya de guiar esa busqueda: “para
todas las cosas de la naturaleza se
pueden hallar conceptos empiricos
determinados”. Lo empirico como tal
es particular, diverso y contingente.
Por tanto el juicio del juez que se
realiza sobre casos empiricos, mas
que aplicar una ley preestablecida,
lo que hace.antes-que fodo es bus-
caria. El juicio y Ja prudencia misma,
para “Kant, *solo ‘puede pensarse
como un arte de la invencion. El
hallazgo de la ley no es un descu-
brimiento sino “un invento. “Pero
tampoco es arbifrariedad sino ade-
cuacion ‘a una generalidad comuni-
cable con entero tespeto por la
diferencia.- Y de esta manera se
espera que ocurré el encuentro de
la ley con el caso en el acontem-
miento de Ia sentenc;a

Prudencia es dlscernlmlento por
oposmlon:.a la_imprudencia que no
tiene en cuenta las. diferencias en
una identificacién que .se atribuye
como mesianica, del caso con la
ley.

12 Emmanuel Kant, “La oritica de Ia facultad
dejuzgar', op. cit., p. 235.
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Son particularmente sugestivos
los : planteamientos de :Hannab
Arendt®3.-Recuérdese su-dicho; “con
cada nacimiento llega-al mundo un
comenzador™ Es el eco.de Agustin:
“initium ut esset homo creatus est’.
Es el infinito respeto por las diferen-
cias, la singularidad vy la distancia.
Es el enfrentamiento, ante una pér-
dida_de valores, que tienen que
realizar, el filosofo en su soledad, y
el juez en su |mpar{:|aigdad crean-
do, demarcando fronteras, como
formas exi stencnales de verdad Y. de
justicia. La. idea ‘“juicio” es la de
aquella facultad de abordar Io partl—
cular, lo nuevo, para subsumwl_o en
una ley general,. pero como accion
individual que. se ofrece ante . los
demas solicitando su adhesion. En
este ;uxmo no hay coaccion alguna.
No es una evidencia ‘que obligue
sing una potenma que solicita. Hay
un’ proposﬂo en ella como decia
Arendi’ preservar |a mundanidad
del mundo’, su piuralldad La plura-
lidad es una de las determinantes
basicas de la condmon humana

| Hay’ una afirmacion. un tanto
cruel, de Conformldad con la cual el
que juzga. demaS|ado bien_con. la
regia nunca mira el-caso partlcular
que tiene delante m_trata..de:__ juzgar

. ¥ Hannab-Arendt, “La vida del espir‘\tu" op.
cit, p. 385, ... .
1 Hannab Areﬂdt “La wda de! esp n!u op
git:'p. 230
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sin la regla. Uno diria que no hay
peor cosa que eljuez malo que se
cree bueno. :
HI.LA FUNDAMENTAC'I'C')N
DE LA SENTENCIA '

El proceso es un debate; es una
contienda verbal. y se decide con |a
palabra que apaga la violencia. En
el discurso juridico afforan dos as-
pectos la mterpretacnon y la argu-
mentacion.y es preciso que se alu-
daalas relamones que se plantean
entre ellos. Se Con51dera Qgue ‘una
espeue de. SlmbIOSIS entre las 2
opciones da Ia medida mas proxama
ala verdad de la conveniencia, si
se quiere. Porque al lnterprete no le
basta una tarea de inferencia logica
ya que esta hlpote3|s minimizaria su
mision. Tiene que entresacar y com-
prender la ideologia contenida en la
norma y edificar con efla un siste-
ma, uno que probablemente no
argumento el autor dei texto, obte-
niendo circunstancias aplicables a
nuevas situaciones que son pro-
ducto de nuevas crrcunstanolas Se
trata de un ejerClCIO de argumenta-
cion mterpretatlva medlante el cual,
el Juez pueda con subreglas con-
cretas, partiendo de una regla gene-
ral propuesta por la fey. Es un com-
portam|ento complejo: argumenta-
ciones o'interpretaciones, dentro del
cual -actian - Robert Alexy, | Ronald
Dwiorkin y Manuel Atienza. '
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- Para Dworkin'3, en la sentencia
sélo hay interpretacion. En su plan-
teamiento no aparece la problemati-
ca de la argumentacion. El autor, a
partir de la - presentamon de los
“hard cases” genera las considera-
ciones generaies en-torno a la.cohe-
rencia de la practica jurisdiccional. -

'De conformidad con la teoria po-
sitivista del derecho, que es el blan-
co_al que Dworkin apunta toda su
artilleria, las leyes se reputan, pro-
mulgadas como un mandato para
los ‘coasociados. Se reputan carac-
terizadas de un cierto” grado de
inteligibilidad. La embestida dworki-
niana ‘va enderezada especifica-
mente contra la escuela analitica de
H.L.A. Hart® en la consideracion
de que si algun “caso duro” parece
no encontrar respuesta en fa ley
como derecho vigente, el juicio so-
bre el asunio se rem|te aI poder
discrecional del juez.

Dworkin da reglas de interpreta-
cion a mode de enfrentamiento con
Hart, en esa ooncepmon del poder

discrecional del juez, y propone a

éste para los eventos una teoria de
la m’{erpretamon Segun el planteaw
mientc de Dworkin, si la d|scre0%o-

1% Ronald Dworkin, "El imperio de la justicia,
editorial Gedisa, 2% edicion, Barcglona, noviem:
bre de 1992, Traduccién de Claudia Ferrari,

218 HLA Hart, “El concepto-de derecho’,
Absledn Perrot, Buenos Aires, 1968, 22 edician,
Traduccion de Genaro R. Carmio, p. 236.
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nalidad- del juez es fa réplica al si-.
lencio de la ley, la alternativa es
fatal en cuanto su -decision 0 €s
arbitraria -0 -es -juridica. Hay que
buscar la manera de hacerla juridica
para gue no sea arbitraria. De esta
problemética, sin embargo, fampoco .
gscapa Dwaorkin porque él también
convierte al juez en legislador.

Dworkm apela al parad|gma del
texto literario. El trabajo literario
reviste un carécter de canon para la
teoria juridica. De esta'manera, si la
interpretacion toma apoyo en Ia
permision del texto, cuando al lector
se ofrece un texto vago no podria
hablarse de debilidad literaria o
juridica sino mas bien de fuerza que
estimulara |a tarea jUI‘ISdICC!OﬂEﬂ '

La mterpretamon desde eI punto
de vista dworkiniano, Juega para la
reconstruccion del sentido del texto
como compaginacion del pasaje
dificil con el conjunto de la obra. Es
el circulo hemenéutico de la parte y
el todo. Dworkin recurre a la figura
de un conjunto de narradores que
tuvieran la tarea individual de la
presentacién de un capitulo. Cada
narrador debe reflejar en su capitulo’
el sentido global y por eso adopta
como regla la coherencia maxima.
Es una anticipacion de la coheren-
cia conjugada con la comprension
de los capitulos precedentes de una
historia que cada narrador encuen-
tra ya empezada para cumplir con
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su tarea de continuarla: de un lado
lo ya juzgado y de otro el perfil anti-
cipado de ia tarea juridica.

Para Dworkin'” no son muy im-
portantes.los argumentos porgue su
solucion filosofica se desborda des-
de lo juridico a lo. moral y a lo politi-
co. -

Su congepcion, 'y también en
este aspecto se enfrenta a"Hart,
reposa sobre una jerarquia entre tos
diversos componentes normativos
del derecho. Le enrostra la dicoto-
mia que ofrezca la ‘rigidez ‘juridica
que se aferra a la idea de regla
univoca y el decisiohismo que como
consecliencia ag[ganta hasta 1a
arbitrariedad el poder discrecional
del ‘juez. Dworkm18 construye " su
teorsa sosteniendo que la univoci-
dad es una caracterlstlca de las
reglas, al paso que el otro compo-
nente normativo del derecho, que
son los principios, No son UNivocos
habida cuenta de su naturaleza
ético-politica. El sistema de reglas
establecidas no agota el derecho
porque éste se concibe como una
tarea politica. En la solucion de los
casos dificiles juegan mas los prin-
cipios que las reglas. Los principios,
a difereﬁ_cia de" las regl'a'é;', tienen

R Ronalci Dworkm 'El |mperao dela Justzc;a
p. 283 y ss.
.8 Ronald Dworkin, “Los derechos en seric”,
Editorial Ariel, 22 adicién, 1989, Traduccion de
Martha Guastavino, p. 134...
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fuerza normativa propia y su status
ético-politico excluye:la univocidad.
Ellos tienen que ser interpretados
cada vez, y cada. interpretacion
cuenta a favor de. cual sclucion
pesa mas C menos. El pringipio
inclina pero no con una necesidad
determlnante porque en éf hay. un
peso que cada vez tiene que ser
objeto de una evaluacion singulari-
zada, .. -

La de los principios es una con-
cepcién no codificable de la inter-
pretacion y por eso se rebela ante
cualquier formalismo - que  pudiera
significarle un amarre como lo seria
una teoria de la. argumentacion
juridica. E! interés de Dworkin es
darle al juez un horizonte, politico-
ético desde 1a idea de los. principios
gue no se dejan reducir-a reglas. . .

Oftra-es la estrategia de la argu-
mentacion juridica. - :

" ‘En las teorias discursivas del de-
recho se ericuentran Habermas™ y
Alexy20. También-ellos buscan' res-
ponder al problema de la comeccion
de la decisién judicial. o

Para cualquiera de los dos, el
discurso’ practico consiste en poder

a Jurgen Habermas, ‘Fact;mdad ¥ vahdez
Editorial Trotta S.A., 1998, Traduccson de Ma-
nuel Jiméngz Redondo

2 Alexy Robert, 'Teoria de la argumentacmn
juridica’, Centro de estudios, constitucionales,
Madrid, 1989 Tradiicgion de Manuel Atlenza e
isabel Espejo.: .
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discurrir racionalmente acerca de
problemas practicos. Pero las pos-
turas de ambos autores difieren.

" Alexy descarta la tesis de la po-
sibifidad de una Unica respuesta
correcta y entiende que € procecﬂ-
miento  discursivo * racional sirve
apenas para excluir'las decisiones
de los jueces que resulten irracio-
naies en cuanto su incorreccion
consiste precisamente en una con-
tradiccion irracional. ‘Para Alexy son
admisibles todas las decisiones
jurisdiccicnales que respondan “a
caracteristicas de racionalidad ‘lue-
go de ser procesadas mediante su
procedimiento - argumentativo, por-
que el discurse del juez no es ‘sus-
tancialmente diferente del discurso
del legislador, y cualquiera de los
dos es un caso especial del discur-
so- practico general que puede ser
procesado vy justificade con igual
rasero argumentativo. La argumen-
tacion juridica en lo esencial, para
Alexy es un caso especial de la
discusion practica normativa gene-
ral que sirve para justificar la deci-
sion judicial. '

El discurso practico normative
tiene como dominio el mundo de-las
interacciones humanas considera-
das desde el punto de vista de las
normas que las rigen y busca en-
contrar su rectitud por medio de un
intercambic de argumentos .alli don-
de no se satisface la simple l6gica
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formal ‘sin ceder a la arbitrariedad
del decisionismo. El discurso impo-
ne un cierto formalismo.que es el de
la argumentacicn. :

- Cuando se trata de saber que es
Io que define ta pretension de recti-
tud o de correccion ‘encontramos a,
Habermas?! explicando que la rec-
titud es la. pretensién que lleva a la
inteligibilidad. desde. cuando ella
admite el criterio de la comunicabili-
dad .universalizable. Un buen argu-
mento.es el .que idealmente es no
solo comprendido, tenido por plau-
sible, sino que ademas es aceptable
por todas las partes a quienes con-
cierne. Es ia tesis habermasmna del
acuerdo. potenc:lal en una comuni-
dad sin limites ni contradictores. Es
un horizonte de consenso universal
y en él se construyen las reglas
formales de toda dISCUSIOﬂ que
pretende  rectitud. Estas reglas
constituyen lo esencial de la prag-
matica universal del discurso en [a
cual debe subrayarse el acento
narmativo y excluirse la argumenta-
cion estratégica que enfrenta a los
contnncantes que buscan exﬁo yno
rectitud.

Cuando se trata de precisar las
modalidades de ias formulas de
esta pragmatica aparece que la
universalizacion. posibie de un ar-

M Jurgen Habermas, "Teoria de la accion
comunicativa®, Catedra, 1984, Traduccion de
Marnuel Jiménez Redondo.
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gumento es lo que constituye su
rectitud. El principic de universali-
dad se hace operar en una situacion
dialégica cuando en Kant se reduce
a un mondlogo 1nter|or

Las reglas de la pragmanca uni-
versal no. son muy - numerosas.
Unas rigen el acceso. al discurso:
todos tienen un derecho igual
intervenir en el discurso. A nadie se
le prohibe la palabra. .

Otras reglas- corresponden aI
curse mismo de la discusion: Todos
deben aceptar el reclamo que se les
hace para que den razones .y si es
posible el mejor argumento, o de
justificar el rechazo. Esta es la. regla
general de Justtﬂcamon Otras reglas
siguen al desenlace de |a discusion:
todos deben aceptar las conse-
cuencias. de una decision si las
necesidades de cada uno se satis-
facen.por una. buena. argumenta-
cion.

Dadc su caracter contractual las
reglas- constitutivas del discurse
practico general racional, - como
gsquema de situacion ideal de dia-
logo -ofrécen un horizonte de. recti-
tud para todos los discursos en los
~que los intervinientes busquen con-
vencer con argumentos.

Alexy22 proclama que es conve-
niente apelar a la teoria estandar

22 Robert A\exy. ‘Teorla dela argumentacnon
juridica”, op. cit., p. 320. :
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aun cuando se trate dei discurso del
iuez insistiendo en que toda preten-
sion. de: rectitud tiene-una-raiz -co-
min -a. todo. discurso normativo y
pregona que no.es preciso hacer
ningun énfasis en las caracteristicas
que- convengan: al discurso: de un
juez. Su tesis-porlo demas es la de
que la pretension:de rectitud - de un
argumento- juridico no difiere en la
nada ia:del: discurso. normativo. La
idea de la busqgueda-del consenso
en la sentencia radicaria en. la ne-
cesidad de motivar. la decision y en
referencia-con ésta. puede decirse
gue un-juez no puede a.la vez deci-
dir un.caso y argumentar que. su
sentencia es injusta.y ésta es una
contradiccion - preformativa. . tan
fuerte como la del hablante que
dijera que el gato esta sobre el tapiz
pero que élnolo cree.

- Habermas2 en camblo dnstmgue
especificamente:el discurso del juez
como discurso de: aplicacién -que
excluye cualquier argumento de
fundamentacion, cualguier indaga-
cion que exceda el plano det princi-
pio- de positivizacion:.involucrando
en el discurso de aplicacion del juez
aspectos - ético-politicos. -En el. dis-
curso del-juez:ya no.se-trata de
examinar: 1a: validez' de: la: norma
sino-de definirla adecuada referen-

o Jurgen Habermas, “Fac n:ldad y vahdez
ap. cit., p. 562.
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cia de una norma a, o la adecuada
relacion de una norma con, una
situacion concreta, Dado que cada
norma tan solo capta unos determi-
nados aspectos -de -un caso ‘con-
creto, ‘situado en un mundo de-la
vida, es -preciso -examinar culles
descripciones de estados de cosas
son las relevantes y cual de las
normas validas a prima facie, re-
sulta adecuada a la situacién dado
que ella aprehende -de la manera
mas completa posible en todos sus
contenidos facticos “relevantes. En
el discurso aplicativo pues lo que se
somete a examen-es la adecuacion:.

Dworkin y Alexy coinciden en
una compresion segun la cual el
discurso del juez, lo mismo que el
del legisiador se abre a otros argu-
mentos distintos de los del derecho
vigente, a razones pragmaticas,
éticas, morales, politicas. De :ellos
discrepa Habermas - como: debe
haberse captado.

Para Dworkin la decisidn juridica
de un caso particular s¢lo puede ser
correcta si se acopla a un sistema
juridico coherente que tiene vida en
el solipsismo del juez "Hercules.
Robert Alexy abandona el:solipsis-
mo dworkiniano, mediante la teoria
de la argumentacion pero sostiene
que el discurso juridico es apenas
una especie de moral y como se
dijo, no distingue entre &l discurso
de fundamentacién de normas vy el
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discurso. de aplicacic'm de las mis-
mas. :
Para Alexy el dlscurso del juez
es un caso especial del discurso
moral. Para Habermas se trata de .
dos discursos autéhomos. ‘La tesis
gue “considera el discurso’ juridico
como un caso especial del discurso
moral, - sugiere una subordinacion
del derecho a la moral sospecho-
samente involucrada en “connota-
ciones fusnaturaiistas. '

En Haberma324 el principio del
discurso se concibe con la sufi-
ciente abstraccion como para per-
mitir especn‘lc:tdad tanto al principio
moral como al principio democrati-
co, los cuales van a fundamentar
las diversas clases de normas de
accion. Aquéllas regulan interaccio-
nes informales y simples entre indi-
viduos presentes y éstas ‘entre SU-
jetos de derecho. Pero ademas, uno
es el procedimiento de produccion
democratica del derecho y otro el de
aplicacion imparcial del mismo. Por
eso se distingue el discurso de apli-
cacion, no solo de las argumenta-
ciones morales, sino también del
discurso de fundamentacion juridica
de produccion normativa. -

La instancia jurisdiccional es una
instancia paradigmatica con sus
cortes, sus tribunaies y sus jueces.

2 Jurgen Habermas, ‘Facticidad y validez",
op. ¢it., p. 574.
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El discurso juridico se desenvuelve
también.en la instancia legislativa
productora de leyes y en.la instan-
cia delos juristas condensada en la
dogmatica . juridica. De- todas-- las
instancias, |a jurisdiccional es 1a que
esta sometida a las tensiones mas
fuertes y por eso en ella se demarca
una separacion mas: honda: con €l
discurso practico general. La discu-
sion se desarrolla en un escenario
institucionalizado propio. (Tribunal).
Es un recinto donde no se abren a
debate todas fas cuestiones sino tan
solo las que se insertan en el cua-
dro institucionalizado del proceso.

La presencia en el proceso aun
desde el punto de vista de las Dar-
tes no ere_ce.condiclone_s de igual-
dad: quien. es llamado a resistir la
pretension no lo hace voluntaria-
mente sino tan solo porque se le
llama. La deliberacion no es libre y
espontanea sino que tiene que ade-
cuarse a, un marco proced|mental
pretrazado, a reglas de procedi-
miento cadificadas. La deliberacion
se limita en eI tiempo, de manera
muy diversa a como acaece en la
dogmatica juridica y aln en la le-
 gislacion. La discusion en el proce-
so ne concluye con un acuerdo y ni
siquiera con-una aproximacion al
acuerdo. Juzgar es antes que todo
fronchar y por consiguiente separar
alas partes y cada una de sus posi-
ciones, estableciendo una’ justa

17

distancia entre ellas. El juez por lo
demas tiene la obligacion legal, fa
funcion ineludible, de juzgar.

" La sentencia se concibe ‘como
un"silogismo juridico. Pero éste no
se deja reducir a la via directa de la
subsuncion de un caso en una regla
sino que tiene que satistacer el
reconocimiento de adecuacién del
caracter apropiado de la aplicacion
de tal norma a tal caso. La aplica-
cion de una regla es una operacion
muy compleja en donde la interpre-
tacion de los hechos y la interpreta-
cion de la norma.se: condicionan
mutuamente antes de liegar a la
decision en donde se pronuncia gue
tal comportamiento acarrea la con-
secuencia juridica de laregla.

La-interpretacion de los hechos
es un encadenamiento factual ya
bastante complejo. Pero decir que A
es un caso particular de T, reviste
complejidades msondables

La cuestion es cual. regla recibe
taI caso? En términos kantianos?
puede uno decir que la interpreta-
cidn es el camino que sigue la ima-
ginacion productora en la operacion
del juicio reflexionante. Y de todas
maneras la -universalizacién es la
regla del control de ese proceso de
ajustamiento, de adecuacién entre
la- norma- interpretada y--el hecho
interpretado. No puede olvidarse la

25 Emmanuel Kant, “Crilica de la facultad de

juzgar’, op. cit., p. 234.
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idea de la invencién ni la-de la uni-
versalizacion - como - aceptabilidad
que corresponda en.general al juicio
en los casos dificiles. El quid es:
-cOmo amarrar ia regla asi lograda
como aceptabilidad general a la iey,
parametro de faflo del juez para
equilibrar segurldad juridica con
justicia, ideales que no pueden di-
vorciarse en el juicio del juez.

El juez no es el Ieg|SIador y esto
no puede olvidarse. El; aplica la ley,
0 Sea, en sus argumentos tiene que
incorporar el derecho vigente. Algu:
nos " argumentos -~ perfectamente
juridicos operarian en una frontera
permisiva, conciliadora, tales cuales
el de la analogia, y otros que se
enraizan en el campo de la inferen-
cia logica pedrian considerarse
como variantes del procedimlento
de universalizacion. =

"Bl juicio del juez siempre sera
eso: aplicard una ley a un caso pero
interpretara el caso y-1a ley y cuan-
do encuentre que un caso no es tan
solo la ejemplificacion de una regla
buscara la regla para el caso nuevo.

Dentro de fos linderos aparen-
temente reducidos del proceso y del
tribunal el juicio del juez tiene~un
papei institucional en la sociedad.

La sociedad en el concepto rawlsia-

no% es un inmenso sistema de dis-

% John Rawls, “Una teoria de la justicia’, op.
cit., p. 314,
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fribucion de bienes. Y-alli cabe pen-
sar ‘al :juez desde la égida de la
justicia distributiva.'En una sociedad
dada se distribuyen-bienes de toda
especie, mercantiles y no mercanti-
les. La sentencia corrige las distri-
buciones .injustas cuando ‘la activi-
dad de una parte invade el campo’
del ejercicio de‘la otra. E! juez re-
parte, separa, y:da a cada uno o
suyo: “suum cuique ftribuere..”
Kant?’ no esta muy-lejos: es la se-
paracion entre lo mio y lo tuyc. :

" Ese repartir es apenas solucio-
nar el conflicto. Detras del conflicto
esta la violencia. El juez hace parte
de un conjunto de altemativas que
una sociedad opone a la violencia y
que vienen Siendo definidas en su
conflicte como un Estado de Dere-
cho. Todas las operaolones que se
ven en la vida de los tribunales tie-
nen ¢le evidenciar el triunfo de la
palabra, del discurso, contra la vio-
lencia. Hay muchas formas de vio-
lencia y una de ellas es la vengan-
za, la idea que tiene el individuo de
hacerse justicia por su propia mano.
Hay violencias sutiles, violencias
disimuladas 'y éste es el peligro
mayor que amenace el juicio del
juez el de constituirse Como una
justicia simulada es decir como una

27 Kant, "La metafisica de las costumbres’,
Editorial Atalaya, 1993, Traduccidn de Adela
Cortina y Jesus Connil Sandro, p. 20.
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violencia disimulada. El juez tiene
que borrar su acto, y de su actividad
integra, cualquier rezago de vioten-
cla, cualquier matiz que pudiera
hacer pensar gue su simulada justi-
cia es apenas el ejercicio institucio-
nalizadc de una venganza privada.

El acto de juzgar no alcanza su
verdadero lugar institucional sino
cuande no solamente quien triunfa
en el proceso puede reconocer que
su adversario como sujeto de dere-
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cho tenia razones plausibles para
defender su posicién sino cuando
quien pierde el proceso puede reck-
bir fa-sentencia no como un acto de
violencia sino como un acto que
efectivamente ha dado a cada parte
lo que le correspondia. Cuando los
dos partisanos enfrentados reali-
zando un juicio aceptan que tanto el
ganador como el perdedor han reci-
bido justamente su parte en ese
esquema de convivencia gue es la
sociedad.
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articulo 95 Consnderamones finales

INTRODUCCION
“El derecho prlvado

ciales- ha ideado formas de ejecu-
cion de-garantia que estan exentas
de intervencion judicial en cuanto tal
ejecucion consiste en la apropiacion
convenida en un bien en manos del
propio eventual acreedor o de un
tercero. Es una autotutela fundada
en la. voluntad de los interesados
expresada en ef convenio. -Estas

instituciones constituyen, en- cierta -

~ forma, una manera diferenciada. de
futela de los derechos, de caracter
meta-jurisdiccional,: que debe. ser

* Texto de la conferencia dictada por el ﬁrom
fesor Juan Bautista Parada Caicedo en el Coie
glode Jueces y Ftscales del Huila.

—par'ticu'-'
larmente en las relaciones comer-

cultivada, para hacerlas. realmente
eficaces y a la vez ecuanimes. El
coto jurisdiccional a estipulaciones
convencionales draconianas, siem-
pre sera el amparo de los derechos
fundamentalv:es"1

EL MODELO

Tomamos como ejemplo para
analizar esta forma  de- autotutela
una de las especies del contraio de
fiducia mercantil, cual es el contralo
de Fideicomiso de garantia.

“ 1 HENRIQUEZ- LA ROCHE, Ricardo, Lds
Formas Diferenciadas de Tuiela en &l Proceso
Civil ibercamericano en Temas Atuals do DI-
REITTOPROCESSUAL IBERO - AMERICANG,
instituto Brasileiro de Direitto Processual, Rela-
torios & conferencias das XVI Jomadas bero-
americanas de Direitio  processual, Brasma
Brasil, 10 a 14 de agosto dé 1998, p 59 e
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EL GENERO

FIDUCIA MERCANTIL
DEFINICION

“Art. 1226. La fiducia ‘mercantil

persona, llamada fiduciante o fidei-
comitente, transfiere uno o mas

bienes especificados a otra, llamadc

fiduciario, quien se obliga a admi-
nistrarlos o enajenarlos para cumplir
una finalidad determinada por el

constituyente, en provecho de éste .

o de un tercero llamado beneficiario
o fideicomisario.

Una persona puede ser al mismo
tiempo frducrante y beneficiario.

So_}o Ios establecimientos de

crédito y las so_credades fiduciarias,

especialmente autorizados por I
Superintendencia Bancaria, podran
tener ia calidad de fiduciarios.”

LA ESPECIE
FIDEICOMISO DE GARANTIA

El Estatuto Financiero autoriza a
las sociedades fiduciarias en- los
términos del articulo 29-1 para ce-
lebrar el tipo de convenio que nos
ocupa. La normatividad mencionada
d|Sp0ne o

“Art. 201, Operacrones autori-

Zadas. Las sociedades fiduciarias

especialmenie autorizadas por la

Superintendencia Bancaria podran,

en desarrcllo de su objeto social:
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a) Tener la calidad de fiduciarios,
segun lo dispuesto en el articulo
1226 del Céddigo de Comercio.

b) Celebrar encargos fiduciarios

- que tengan por objeto la:realizacién
es un negocio en virtud del cual una’

de inversiones, la administracién de

‘bienes o la ejecucion de actividades
-relacionadas con el otorgamiento de:

garantias por terceros para asegu-

rar el cumplimiento de obligaciones,
_la administracion o vigilancia de los
-bienes sobre los que recaigan las

garantras y la realizacion de las
mismas, con suiecion a las resrrrc-
ciones que la ley establece;..

De conformidad con la Circular
Basica Juridica de la Superinten-
dencia Bancaria una de las modali-.
dades del negocio fiduciario es el

 Fideicomiso de Garantia, el cual es

definido alli de la siguiente manera:

Fideicomiso de garantia. En-,
tiendase por fideicomiso de garantia

~aquel negocio en virtud del cual una '

persona transfiere de manera irre- -
vocable la propiedad de uno o va- -
rios brenes a titulo de fiducia mer- -
cantl, o los entrega en encargo
fiduciario irrevocable a una entidad
fiduciaria, para garantizar con ellos
y/o con su producto, ei cumpli-
miento de ciertas obligaciones a su
cargo y a favor de terceros, ‘desig- -
nando como beneficiario al acreedor
de éstas, quien puede solicitar a la
entidad fiduciaria la realizacidn o
venta de los bienes fideicomitidos

~ para que con su producto se pague

el valor de la obligacion o el saldo
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" insoluto de ella, de acuerdo con las
instrucciones “previstas: en el con-
trato”™, (E! subrayado es nuestro).

A diferencia de “otras legislacio-
nes latinoamericanas’ gue ‘han aco-
gido la‘teoria del mandato irrevoca-
ble, o la del patfimonio” de afecta-
cion, la nuestra acogio:la de la
transmision de la propiedad-u otros
derechos para garantizar con- ellos
el cumplimiento de obligaciones-del
fideicomitente a favor de terceros. -

Caracteristicas: Podemos pre-
dicar de este contrato las siguientes
caracteristicas: - Nominado. - Esta
expresamente regulado en. nuestra
legislacion-- articulos - 1226 -y si-
guientes del Codigo de Comercio.
Dentro de las: diferentes especies
de la Fiducia mercantil esta perfec-
tamente diferenciado y. definido el
fideicomiso de garantia en los ter-
mines atras consignados..

“Solemne: De conformidad cor la
normativa del: articulo - 1228 ibidem
“la fiducia constituida entre vivos
debera constar en: escritura pi-
biica registrada segun la natura-
teza de los bienes. La constituida
mortis. causa- debera ser!o por
testamento

" El Estatato” orgamco det sistema
fiianciero y normas complementa-
rias establemeron Ias S|gu|entes
excepciones:

Art. 146.- (...) 2. Solemnidad en
los contratos de fiducia- mercantil.
Las sociedades fiduciarias podran
celebrar contratos de fiducia’ met-
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cantil sin que para el efecio se re-
quiera la solemnidad de la escritura
publica, en todos-aquellos casos en
que-asi lo autorice mediante:.norma
de caracter general- el . Gobierno
Nacional”.

+ 3. Publicidad de fos contratos de
F:duc;a Mercantil. Los contratos que
consten en documento- privado y
que corfespondan a. bienes cuya
transferencia este SUJeta a reg|stro
deberan inscribirse en el registro
mercantil de-la Camara de Comer-
cio con jurisdiccidn en el domicilio
del- fiduciante, ‘sin perjuicio- de la
inscripcion o registro que, de acuer-
do con la clase de acto o-con la
naturaleza de los bienes,.deba ha-
cerse conforme a Ia ley’.

DECRETO 847/93

- :Art. 1% Los contratos: de la. fidu-
¢ia mercantil ‘que celebren las so-
ciedades fiduciarias no requeriran
de. la solemnidad de la escritura
plblica cuando los bienes fideico-
mitidos sean, excluswamente b|enes
muebles.”

De conformidad con eI ar’[iculo
16:de la Ley 35:-de 1993, si la
transferencia de la propiedad de los
bienes fideicomitidos se halla:sujeta
a registro, el documento privado en
que. conste el contrato.-debera re-
gistrarse en los termlnos y.condicio-
nes. senalados en el precepto cita-
do’. .

Bl!ateral A ei Concurren Ia vo-
luntad: cel F|de|comltente y la-del
Fiduciario: :
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- Principal. Tiene vida juridica por
si-mismo. A pesar de su objeto, que
es el de servir de garantia a los
acreedores, - tiene - personahdad y
existencia propia. -

Oneroso. Tiene un sacrificio de
orden-patrimonial, cual es el signifi-
cativo costo econdmico para el fi-
deicomitente quen por regia gene-
ral debe asumir su pago en ios ter-
minos pactados. -

De tracto suceswo Por. cuanto
las obligaciones emanadas de &l ng
se agotan de manera -instantanea
sino que se van:cumpliendo -en. el
transcurso de su vigencia. -

De adhesion. Sus clausulas son
dispuestas por uno solo de los con-
tratantes, la entidad fldumaﬂa

LOS ELEMENTOS NOCIVOS
EN ESTE TIPO DE.CONTRATO

“ A" continuacién senalaremos
puntuaimente los elementos . que
consideramos  indeseables en el
modelo propuesto y las razones que
tenemos para e%io

EL FIDEICOMISO DE GARANTIA
-~ COMO VIOLATORIO DE LA EX-
“PRESION LIBRE DEL CONSEN
- TIMIENTO :

1. Los contratos de adhesmn y
el fideicomiso de garantia es uno de
eilos, son la expresidon de contra-
fantes econémicamente fuertes,
detentadores de un poder real en el
concierto de la Nacién como lo es
entre nosotros el de los banqueros
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0. intermediarios financieros ejerci-
do, si se quiere, desde una posicion
de cartel 0 de monopolio pues no
hay politicas .abiertas de. ellos que
nos. presenten .una. verdadera com-
petencia a favor. de los usuarios.
Prueba sobre el tapete de lo afirma-
do son.las altas tasas de-inieres
gue mantienen en un pais empo-
brecido y recesivo, aun ante la
amonestacion y amenazas. del Go-
bierno. :

2. Esto implica..para el usuario
de ios servicios de créedito el -no
contar con ofra -eleccion en -el. mo-
mento de- contratar, razon - por la
cual debe aceptar las clausulas de
los.contratos como -invariables .0
renunciar a-la eStlpLHaCIOﬂ contrac-
tual asi concebida. ..

3. En los contr-atos de adhesi(')n,
en consecuencia, no hay manifesta-
cion de voluntad por cuenta ‘del
adherente. Sobre el particular ‘afir-
ma- MessineoZ: - “Precisamente 1a
falta-de participacion en la determi-
nacién --del: contenido del contrato
por-parte ‘del contratante econdémi-
camente debil, justifica el favor que
la ley demuesira-hacia él. El equi-
valente juridico de la igualdad eco-
nomica entre confratantes consiste,
precisamente, en la posibilidad da-
da a_ cada uno de ellos de influir
sobre la determinacion o sobre ia

2 MESSINEC Francesco, DERECHO CivIL
COMERCIAL, T. IV. OBLIGACIONES PARTE
GENERAL, Ediciones Juridicas Europa- Amenca
Buenos Aires, 1971, p. 484, —
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eleccion de contenido.. contractual
(condicion de paridad de la cual
deriva que el contrato se pueda
llamar partitive o ([paritario]). Cuan-
do falte aguella posibilidad, el con-
trato no puede considerarse consti-
tuido regularmente, alin cuando no
exista verdadera y propia perturba-
cion del proceso de formacion de fa
veluntad de uno de los: contratan-
es’. La proteccion que da la ley
ffaliana frenie a tales eventos esté
consagrada- en el primer apartado
del articulo 1341, sancionando con
la nulidad si el contratante no cono-
ce los terminos det.contrato o si'los
ignora por culpa del-otro: contratan-
te. No se salva de la nulidad :por el
hecho de que el contratante  débil
haya podido conocerlo a posteriori,
esto es, después:-de 1a conclusion
del contrato; o que la haya ignorado
sin cuipa propia, o por negligencia
levisima. Messineo cita como ejem-
plo-las clausulas contractuales fija-
das-en los hoteles, de las cuales
afirma que no 'son vinculantes pues
de ordinario, ne son conocidas en el
momento - de  la- estipulacién - del
contrato de alojamiento y a lo sumo
solo después de reahzada Ia estl-
pulaolon

4. Los contratos de adhesmn por
lo~general, contienen? “...clausulas
que pueden lamarse vejatonas las
cuales o establecen a favor de
quien las ha dispuesto fimitaciones

3 MESS&NEOJ.F{.ahcescc'), obra citadé, p.
485.
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de responsabilidad. facultad de
separacion o-de suspension de la
ejecucion del contrato; o bien, san-
cionan, a cargo de. la contraparte,
decadencias, limitaciones-a_ la fa-
cultad - de- oponer. excepciones,
restricciones a la libertad de con-
tratar en las relaciones con los
terceros, prérroga tacita o renova-
cién tacita del contrato, clausulas
compromisorias, o derogaciones a
la competencia de la autoridad
judicial”,

5. Los contratos de adhes;on y
éste. en particular;. conculcan la
libertad - del.. contratante débil - por
cuanto lo deja sin opcidn. Ademas,
implican: violencia siquica para per-
sonas que agobiadas por-el aconte-
cer economico;- en-cuyo resultado
no tienen injerencia, se ven someti-
dos a este tipo:de contratos que
resultan generalmente ruinosos.

EL FIDEICOMISO DE GARANTIA
COMO CONTRATO EN FRAUDE
A LA LEY

Consideramos que este contrato
fue concebido y opera para llevar a
cabo un fraude a la ley por Ias Si-
gulentes razones:

"1, El fideicomiso de g'aran%éa lle-
va'en suinterior, de manera octlta
e |ndlrecta la consagracion deun
pacto comisorio prohibido por la ley.
De esta afirmacion surgen una pre-
gunta=y “una“respuesta iniciales:
¢,Cual es el pacto comisorio oculto e
indirecto contenido en el contrato?
El pacto comisorio ogulto e indirec-
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tamente contenido en el contrato es
el que les permite a los acreedores
apoderarse de :los bienes que ga-
rantizan las obligaciones sin"la -in-
tervencion de la ‘autoridad judicial y
sin la interferencia del deudor. -

2. Desde el derecho romano fue
prohlbldo el pacto comisorio para
apropiarse de los bienes que garan-
tizaban una obligacion. La misma
norma frascendi¢ al derecho espa-
fol ef cual 1a consagro en la ley de
las doce partidas. Tanto el Cadigo
Civil de Napoledn como los codigos
que se inspiraron en éi y los nuevos
codigos civiles 'y ‘comerciales han
consagrado la prohibicion de este
pacto por razones politicas ya que
lo-consideran violatorio -de la equi-
dad, patrocinador de la usura y, en
general, contrario-al orden publico y
a las buenas costumbres*: “El arti-
culo 2744 del Cédigo Civil Comer-
cial italiano sanciona la nulidad v,
por  consiguiente, la-implicita prohi-
bicion del pacto llamado comisorio.
Este pacto consiste en establecer
entre las partes que, en defecto del
pago del crédito en el término fijado,
la propiedad de la cosa hipotecada
0 dada en prenda pasa al acreedor,
sin necesidad de . asignacion por
parte del juez y excluyéndose que la
¢0sa se enajene para la satisfaccion
de los derechos del acreedor sobre
ei producto”.

3. La Supenntendencza Bancarla'

a proposito del tema expresd su

4 MESSIN EQ, Francesco, obra citada, p. 81.
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concepto en 1974 asis: "Al detener-
nos en el negocio fiduciario de ga-
rantia, vemos que en él-hay ‘una
violacion indirecta y en cierta mane-
ra oculta a-la prohibicion del pacto
comisorio, “pues en el fondo aquél
conlleva una estipulacion a favor de
tercero -aceptada -de -antemano por.
éste de una obligacion no vencida,
por la cual el promitente fiduciario
se obliga a hacer. dacion en. pago
del bien que le ha sido enajenadc
en-razdn de la fiducia, al fideicomiso
acreedor: en el-caso de -incumpli-
miento (clausuia 6 del contrato). L.a
consecuencia.como a.nadie se es-
capa es. la violacion indirecta de la
norma |mperat|va que -rechaza el
pacto comisorio, pues el acto juridi-
ca complejo que se estudia implioa
dejar-en el fiduciario la:competencia
que-es propia de los jueces ordina-
rios para-ftevar a cabo {a venta de
Jos bienes afectados por la garantia
mediante - un - procedimiento  que
haga efectivo el principic del debido
proceso para el deudor, lo_cual im-
plica entre otras cosas que éste
tenga noticia de que en.su contra se
va a realizar la garantia, que tenga
una razonable oporiunidad de ex-
poner y probar sus eventuaies de-
fensas las cuales pueden llegar
inclusive. a justlflcar el incumpli-
mlento que el juez ante el cual sé
vaya a discutir su derecho, de sufi-

5 SUPERINTENDENCIA BANCARIA, DOC-
TRINAS Y CONCEPTQS, T.V. Talleres Graficos
Banco Popular, Bogota, 1878, Concepto 1411, p.
156.
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cientes. sequridades de imparciali-
dad. y honestidad, que sea juez
c:ompetente ete.”.

4. s Qué es:un contrato iﬂdll’GC—
07 Esa es la pregunta que surge de
inmediato para ahondar en la tesis
del fraude a la ley. Respondamos la
pregunta con.las explicaciones que
sobre el particular da el tratadista
italiano Francesco Galgano®.

“El Contrato Indirecto: Se habla
de conirato - indirecto. cuando..un
determinado confrato es. utilizado
por.las partes para: realizar no:la
funcién que. corresponde a su cau-
sa, sino: a) la_funcion correspon-
diente a la causa de un contrato
distinto, o bien b) un fin no realiza-
ble ‘mediante ningln contrato. En
este caso a diferencia del contralo
fiduciario, el distinto fin resulta reali-
zable solo” a través del” contrato
utilizadg; sin necesidad de un pacto
séparadoque lo sométa‘a la funcién
querida por las partes. El limite- de
validez es el mismo que el del con-
trate fiduciario: seré nulo cuando se
concluya en fraude alaley’.

 EL FIDEICOMISO DE GARANTIA
! TIENE OBJETOILICITO ~

““Segun Ja concepcion ' clésica,
tomada de la ¢oncepcion alemana
del siglo diecinueve, se esta en
presencia de un contrato fiduciario

& GALGANO, Fraricesco, EL NEGOCIO JU-
RIDICO Traduccion de Francisco de P, Blasco
Gascd © Lorénzo Prats Albentosa, T|ram Lo
Blanch; Valericia, 1892, p 449,
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cuando la causa del contrato exce-
de de la finalidad que las. partes
persiguen mediante el contrato™ 7.

()

“El. contrato fiduciario es nulo

‘cuando, como sucede a menudo,

constituye el modo para eludir la
aplicacion de una norma imperativa
manifestandose, de esta- forma,
como un contrato en fraude deley”.

() .en estos casos Ia prueba
del fraude de ley -y del mismo pac-
tum fiduciae- puede reaiizarse in-
cluso por presunc;lones '

“El mismo rigor manlﬂesta la Ca-
zacione en’materia de. ﬂduma__cum
cred:tore

- Tanto. la: venta con’ pacto de res-
cate, como aquella- con- pacto de
retroventa, utilizadas. con - fin de
garantia, segtn-la técnica descrita
en su lugar, son consideradas nulas
puesto que estan dirigidas. a eludir
la prohibicion del pacto comisorio
(art. 2744)".

Aunque - existen . diferencias
esenciales entre el trust del cual fue
tomado el modelo nuestro de fiducia
y. la- fiducia en el derecho italiano,
también encontramos - que- existen
|dent1dades esenciales en’la ‘con-
cepcion de la tutela a los derechos
del "deudor como a:que prohibe
expresamente la-aprobacion de los
bienes gue garantizan las obligacio-

. GALGANO; Francesco, obra- citada, p.
444, Y R
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nes. Es por ello, que antes de
adentrarnos en nuestra argumenta-
cion sobre la ilicitud del objeto de
nuestro fideicomiso de garantia,
hemos querido proponer como re-
flexion las conclusiones de fa doc-
trina y Ia jurisprudencia italianas.

1. Como lo dejamos expresado
en los parrafos anteriores. el fidel-
comisc de garantia es utilizado para
eludir la apficacién de normas impe-
rativas como son entre nosotros los
articulos® 2422 y 2448 del Cddigo
Civil que prohiben al acreedor apro-
piarse de los bienes dados en pren-
da o hipoteca por cualquier forma
diferente a la pablica subasta o a Ia
adjudicacion judicial lo que supcne
la existencia y.tramite de un proce-
so de ejecucion.

2. Ei contrato es violatorio del
ordenamiento juridico por cuanto
quebranta indubitablemente -ias
siguientes normas del Codigo -Civil:

 Cadigo Civil. Articulo 2422, El acreedor
prendario tendra derecho de pedir qus la prenda
del detdor moroso se venda en plblica subasta,
para que con el producido se Je pague; o que, &
falta de postura admisible, sea apreciada por
peritos y se le adjudique en pago, hasta concu-
rrencia de su crédio; sin que vaiga estipuiacion
alguna en contrario, y sin_ perjuicio de su dere-
cho para perseguir la obilgacmn prmcwpal por
ofros medios.

Tampoco podra estipularse que el acreedor
tenga la facultad de disponer de la prenda, 0 de
aproplarsela por otros medics que los aqui
sefialados”.

2448, El acreedor hipotecario tiene, para
hacerse pagar sobre las cosas hipotecadas, 108
mismos derechas que el acreedor prendario
sabre |a prenda”.
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Articulo 16 que prohibe derogar por
convenios particulares las leyes en
cuya observancia estan interesados
el orden publico y las buenas cos-
tumbres. En concordancia con este
articulo y por las mismas razones el
articulo 1518-3 ibidem, dispone que
su ‘objeto'es moralmente imposible
por estar prohibido por las leyes y
por ser contrario a las leyes y al
orden publico.-Nétese que ia ilicitud
no deviene del contrato fiduciario en
st sino'del pactum fiduciae, esto es,
dei contrato indirecio que permite la
apropiacion de los bienes objeto de
ia garantla o sea, el del pacto co-
misorio. Igualmente, del “articulo
1519 el cual expresamente determi-
nala |I|C|tud de su objeto por cuanto
contraviene el derecho piblico de'la
Nacion, Como quiera que. el pacto
comisorio esta expresamente prohi-
bido . en. nuestra legislacion, es
|gualmente violatorio del - articulo
1523 del Estatuto Civil.

LAS NORMAS QUE REGU-
LAN EL_ FIDEICOMISO DE
GARANTIA SON. INCONSTI-
TUCIONALES =~

L.as razones que nos a3|sten pa-
ra hacer tal predicamento son las
siguientes: ' '

1. VIOLACION DEL DERECHO AL
LIBRE ACCESO A LA JUSTICIA

1.1. La Constitucion Politica
consagra de manera amplia, sin
fimitaciones, el derecho de las per-
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sonas de acceder a la administra-
cion de justicia. Tal es el sentido y
alcance del articulo 229 de la Carta
el cual complementado. con el 228
ibidem garantizan la funcion pablica
de administrar-justicia con caracter
de funcién pilblicapermanente. La
convencion gue centiene el fideico-
miso de garantia-crea un obstaculo
para acceder eficazmente aa justi-
cla. Enefecto, el'impacto que causa
el usuario, la existericia de un con-
frato que €éf cree legal, simplemente
porque la-ley to define, es la primera
barrera que éncuentra para acudir'a
1a justicia a impedir que se apropien
de los bienes que hafideicomitido,
no por el-prurito de dilatar una eje-
cucion,” sino* cuando  tiene” funda-
mentos para hacer valer los dere-
chos quée encuentra vulnerados. El
segundo obstaculo real‘es la caren-
cia de profesionales” especializados
en estos temas, Prima facie, a mu-
chos de nuestros Colegas les pare-
cera que todo estd consumado
creandose” asi un obstaculo” real
para la persona que pretende acudir
a la justicia pero no encuentra los
medios y termina re5|gnandose asu
Suerte. S

1.2. El acceso a ia jUSUCIa en
paiabras de la Corte Constitucio-
nal®: °..debe estar enmarcado den-
tro de unoes-lineamientos basicos,
como_lo-son el respeto- al derecho

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-
572, octubre 26/92, M P Jalme Samn Grelﬁes—
tein.
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de un debido proceso y a los princi-
pios en él incorporados, como lo
son e de la legalidad, la buena fe.y

la. favorabllldad entre ofros. A su

vez, surge el deber del Estado, en
cabeza de la administracion de
justicia, una vez se ha tenido acce-
so a ella, conformeé ‘a lo dispuesto
en €l articulo 228 de la Carta, de
que sus decisiones sean piblicas y
permanentes, con:la prevalencia del
derecho sustancial, al igual que
observar en las actuaciones. judi-
ciales: los -términos- procesales: con
diligencia: De ello surgen entonces
principios que-se deben cumplir en
las actuaciones judiciales, como son
el-de eficacia, la publicidad, la per-
manencia y-la ceteridad”.-No pue-
den, en consecuencia de”lo ex-
puesto; las entidades financieras
someter a sus clientes en virtud de
un- contrato de adhesién a que
acepten silenciosamente Ia realiza-
cion ' de los bienes fideicomitidos
garantes de una obligacion dinera-
ria, por uno de los miembros de su
grupo-empresarial o por-uno de sus
colegas del’ sector en los cuales
nunca podra haber imparcialidad 'y
los cuales no-podran, por ‘estar ex-
cluidas de las clausulas  contrac-
fuales, resolver ningdn reclamo que
busque tutelar Ios derechos del
deudor ' :

1 3. B acceso a Ia Just|0|a de-
nommado por algunos derechos a la
Junsdlcmon encuadra. dentro de
de los nuevos. derechos econdmi-
£08;.sociales y culturales,.en cuanto
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compromete la actividad del Estado
que debe llevar a cabo actos positi-
v0s y N0 meras omisiones poniendo
a disposicion de los miembros de 1a
comunidad organos | urlsdlccxonales
con atribuciones para proteger los
derechos de estos y.remedios efi-
caces encaminados.al mismo fin". .

“Este derecho a la jurisdiccion o
procedural due process tiene por
decirio asi, dos caras, una negativa
y ofra positiva. Veamos a qué me
refiero mediante estas expresiones.
Con arreglo a la primera se:procura
garantizar que nadie se vea privado
de su libertad.o de su:propiedad sin
un. proceso regular en-el que sea
oido, sus razones sean considera-
das y la prueba concerniente a sus
derechos recibida y debidamente
apreciada. Ese.. proceso - regular
debe culminar en -un -pronuncia-
miento también. regular. que . no
exhiba fallas que lo descalifiquen
como acto jurisdiccional.

La cara positiva apunta a esto
Todc habitante de“la- comunidad
debe tener a su disposicidn, reme-
dios répidos y eficaces que tutelen
sus prerrogativas y pretensiones, de
modo. que nadie se vea privado del
auxifio. jurisdiccional en-.todos, los
casos en que &l se requiera. .

Los textos constitucionales tradi-
cionales ponen por lo general el
énfasis en lo que he llamado la cara
negativa de derecho a la jurisdic-
cion. Pero elle no significa que la
ofra cara, la positiva, sea menos
importante. Ambas poseen el mismo
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grado de relevancia. Que nadie se
vea afectado en su libertad y en su
propiedad ‘sin debido -proceso legal
{cara: negativa) estan :importante
como: que todos tengan a-su dispo-
sicién-remedios aptos para que sus -
proyectos:vitales no.se.vean:obsta-
culizados :por . - interferencias,: - ya
emanadas del Estado y sus orga-
nos, ya de particulares, que se
opongan- a la plena realizacion .de
ellos (cara positiva).- De ese modo,
mediante -el concurso de un poder
judicial eficiente; -que garantice al
habitante contra intentos.de afectar
su.-libertad. y su propiedad vy, a la
vez, le preste.su eficaz concurso
para la realizacion mas cabal de sus
proyectos, de ese modo, repito, .y
sélo de &1, la comunidad prestara un
solido amparo a la vida individual de
cada uno de los miembros de ella,
poniendo ai abrigo de interferencias
ne. Justlﬂcadas Y. permitiendo reali-
zarse plenamente mediante el con-
curso___dei _poder judicial y de sus
remedios aptos para tales fines”.
(Carrio, Genaro. Sobre la Adminis-
tracién de Justicia y el Derecho de
la Jur|sd|co|on pp. 48 a 50)%0,

2. VIOLACION AL DEBIDO
+'PROCESO :

- 2.4 Ef articule 29 de nuestra
Carta Politica consagra el derecho
al'debido proceso. Repasando sus
antecedentes encontramos que fue

10 Constitucion Politica de Colombia, Legis
Editores S.A., Bogoia, Colombia, envio No. 22,
abril de 1999, pp. 401 y 402,
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voluntad expresa de. legislador el
que esta garantia se aplicara a todo
tipo. de actuaciones -que afecten
Intereses esenciales de las perso-
nas como su libertad- o:su: patrimo-
nio. Ademas este - -derecho. esta
consagrado- en- ordenamientos - su-
pranacionales - obligatorios en . Co-
lombia- por cuanto ellos han. sido
ratificados - por el Congreso.. Entre
estos: tenemos la Convencion: Ame-
ricana sobre: Derechos Humanos: o
Pacto de San José y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos. Es por ello que recogiendo las
ensefianzas de: la: Corte Constitu-
cional sobré- que “La proteccion del
crédito no puede. lograrse en des-
medro- de las exigencias-de.la li-
bertad. personal..” no puede con-
culcarse. en consecuencia. el. dere-
cho. a! tramite. de un proceso- legal
regulado por el ordenamiento pro-
cesal civil que es de orden publico y
obligatorio cumplimiento, para hacer
efectivas las garantias en caso de
no ser satisfechas las obligaciones
de-los acreedores. El debido proce-
so”asi concebido evita este tipo de
autotutela convencional- que es,
como - la- cavernaria justicia por su
propia mano, implantaba a través
de las clausulas contractuales del
f|de|com[so de garantla

3 EL FIDEICOMISO EN GARAN
TIA ES VIOLATORIO DEL AR-
TICULO 116 DE LA. CONSTI-
TUCION POLITICA

- El articuio 116-de nuestra Cons—
titucién  Politica determina: cuales
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son jos entes encargados de admi-
nistrar: justicia. La .norma consagra
que de manera excepcional puede
atribuirsele tal funcion. a determina-
das autoridades -administrativas con
las limitaciones que ella consagra'y,
finalmente, considera que los parti-
culares pueden tener una investidu-
ra transitoria de la funcion. de admi-
nistrar. justicia como conciliadores o
como arbitros - habilitados. por las
partes para fallar en derecho o en
equidad en los términos que deter-
mine la ley. En consecuencia, se
echa de menos, hay.ausencia de
normatividad, : requisitos - sine. qua
non, para-que las entidades fiducia-
rias puedan adelantar el proceso de
subasta. de: las garantias constitui-
das a través de un fideicomiso.

De todas maneras las formas
alternativas de solucién de conflic-
tos deben garantizar, al igual que la
jurisdiccion. ordinaria, un - debido
proceso a qu&enes a ellas acuden.

4, VIOLACION DEL DERECHO A
LA IGUALDAD

El articulo 13 del O{Genamuento
ugeno prescribe enire otras cosas
que todas las personas gozaran de
los mismos derechos, libertades-y
oportunidades sin-ninguna. discrimi-
nacion.- lgualmente: proclaman: que
corresponde al Estado promover. 1as
condiciones+para: que-1a- igualdad
sea.real y efectiva'y que adoptara
medidas a favor de grupos discrimi-
nados o marginados. Y. por Gltimo,
que: el Estado protegera: especial-
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mente a aguellas personas que por
su_condicidn econdmica, - fisica - o
mental, se encuentren en circuns-
tancias :de debilidad manifiesta 'y
que sancionara los abusos 0 -mal-
tratos que contra ellas se cometan.-

El quiebre de la norma superior
comienza desde ‘el nacimiento mis-
mo del contrato. Evidentemente no
existe la posibilidad de tener una
alternativa viable ‘al momento de
solicitarse un crédito a las institu-
ciones financieras que desarrollan
su actividad por concesion del Es-
tado. Los intermediarios financieros
gjercen su oficio, como -lo- dijimos
atras, desde una posicién-de cartel
0 de monopolio pues no existe entre

ellos ningln tipo de competencia
que favorezca a los usuanos del
crédito.

En consecuencia y- desde siem-
pre, ‘hay una desigualdad absoluta
entre los derechos del deudor v los
derechos del acreedor. A éste, se-
gun el convenio cuestionado se le
permitira fijar el precio de los bienes
f;delcommdos o dados en garantia
por el deudor; se le permitira condi-
cionar el porcentaje de certificados
fiduciarios que como garantia pue-
den expedirse sobre el valor de
tales bienes; a estos se le permitira
igualmente “instruir -a la_fiduciaria
sobre el precio por el cual pueden

ser vendidos y la forma como se.

aplicara el productc de su venta vy,
por uitimo, asumiran -su propiedad
mediante la dacién en pago de no
encontrarse postor en las condicio-
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nes propuestas. El deudor, frente a
la aberrante desigualdad, no tendra
derecho a cuestionar el avaluo de
los bienes, ni el monto-que- debe
cumplir-la garantia ni-las causacio-
nes. de “infereses 'y otros ni final-
menie oponerse a la venta a precio
vil. o a la-dacion ‘en pago en-las,
mismas condiciones. ‘A lo Unico 4@,
que tiene ‘derecho el deudor es-a-
abstenerse ‘de -acudir “al -mercado
institucional _concesionado -por: el
Estado "a unos pnwleqxados en
busca de dlnero '

5 V[OLAC]ON DEL PREAMBULO
- DE LA CONSTITUCION - -

-'Contratos como éste se oponen
al aseguramiento-a los integrantes
de la Nacion de la justicia, la igual-
dad, el marco juridico, el orden de-
mocratico y participativo que garan-
tice un orden politico, economico y
social justo; el preambulo da sentido
a los preceptos constitucionales y
sefiala al Estado las metas hama las
cuales debe orientar su accion,

“Conadera la Corte que Ia pre-
ceptiva constitucionai ha sido ende-
rezada por el propio constituyente a
la realizacion de esos fines, al togro
de unos .cometidos - superiores .am-
bicicnados por la -sociedad, - que
cabalmente son los que plasma el
preambulo 'y que justifican la crea-
cién y vigencia de las instituciones.
Quitar eficacia juridica al preambu-
lo, llamado a guiar e iluminar el
entendimiento de los mandatos
constitucionales para que coincida
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con la teclogia que les da sentido y
coherencia, equivale a convertir
eso0s valores en letra muerta,. en
vano. propdsito del constituyente,
toda vez que al desaparecer |os
cimientos del orden constitucional
se hace estéril la decision. politica
soberana a cuyo.-amparo. se ha
establemdo la Cons’ntucton”11 '

8. VIOLACION DEL ARTIGULO 95

Es viclatcric d'e'l'arthlo 95de la
Carta, que impone a todos los
miembros de la comunidad nacional
la obligacion de cumpiir la Constitu-
cion y las leyes y establece deberes
para la persona y para el ciudada-
no, entre los cuales, encontramos
que'con este convenio se violan: 1)
El deber de respetar los derechios
aienos y no abusar de los propios.
2) El de propender af logro v man-
fenimiento de la paz {numeral 6), y
3) El'de colaborar para el buen fun-
cichamiente de la admlnlstracmn de
Justlma (numeral 7). '

CONSIDERACIONES FINALES

' La ineficacia de Ia administracion
de jUS’[ cia, traducida en la duracion
excesiva de los procesos, la vulne-
rabilidad de las decisiones de pri-
mera y segunda instancia muchas
veces cuestionadas como “via de
hecho” a través de la accion de
futela, el procedimentalisme, la

" Corte Constitucional, Sentencia C-479,
agosto 6/92, Ms.Ps. José Gregorio Hemandez
Galindo y Alejandro Martinez Caballero.
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alcahueteria del abuso del derecho
a liigar por parte de jueces que no
ejercen las facultades de direccién y
disciplina consagradas en el orde-
namiento procesat civil -han llevado
a los interesados,. especiaimente. a
los acreedores -institucionales
mlembros del . 51stema financiero
nacional e internacional, a poner en
practica convenios que llevan en su
interior - como.. manlfestamon .0
acuerdo. de’ vofuntades formas de
ejecucion_consistentes en la_apro-
piacion de las garantias sin fa inter-
vencion judicial. En. palabras del
profesor Ricardo Henriquez La Ro-
che'? "es una autotutela fundada en
la voluntad de los nteresados ex-
presada en el convenio’.

“Estas formas pretenden garantl-
zar {a eficacia-de-los procedimientos
pactados sin importar- el costo que
deben pagar los ejecutados en rela-
cion con-la proteccion de derechos
legitimos que -deben - sacrificar * en
aras’ de " mantener abiertas  las
puertas del crédito institucional. Lo
que clienta en este tipO de conve-
nios es la celeridad con gue pueda
satisfacerse por la entidad ejecuitora
el apetlto de los acreedores ﬂnan—
cieros.:

12 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo, Las
Formas Diferenciadas de Tutela en &l Proceso
Civil Iberoamericano en Temas Atuals do DI-
REITTO PROCESSUAL IBERO-AMERICANOD,
Instituto Brasileiro de Direitto Processual, Rela-
torios e Conferencias das XV Jomnadas !bero-
americanas de Direilto Processusl, Brasilia,
Brasi!, 10 a 14 de agosto de 1898, p. H9.
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Las denominadas autotutelas de
caracter meta-jurisdiccional, -funda-
das en-fa "voluntad™ expresada en el
convenio, o son otra cosa ‘que fas
maniobras legales impuestas ‘a los
usuarios del crédito ‘para eludir un
proceso jurisdiccional ‘que resulta a
todas luces garantista de los dere-
chos del deudor vy que con su bilate-
ralidad v frente a un juez del Esta-
do, impedira los atropellos gque per-
mite Una convencion asi concebida.

Ellas son la respuesta elitista
dada por ‘asesores especializados
en buscar el esguince de las nor-
mas garantistas so pretexto de la
congestion de los despachos judi-
ciales. Ellos traen las innovaciones
de otros sistemas, donde operan de
manera diferente, para implantarlos
como la solucién -en-una de socie-
dad de incautos donde todo-se im-
pone-desde las. esferas..del poder
sin:pasarlc -por el tamiz de-.la con-
veniencia general, porgue en nues-
tro pais el poder esta.al servicio de
unos .pocos. A ellos nos lo colocan
como asesores en principio, esto
es, durante el proceso, de "imple-
mentacion de las soluciones”; y
luego, nos los instalan como la au-
foridad que debe administrarlas.
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El trabajo expuesto ‘a ustedes
tiene -por objeto hacer denuncia
publica de la forma como se institu-
cionalizan los privilegios en nuestro
pais con el objeto de que tomemos
action para pedir la inconstituciona-
lidad de las normas que consagran
tan perniciosas desigualdades. -

El estudio del derecho debe ha-
cerse desde una.optica que permita
su aplicacion para lograr el decan-
tamiento de las normas de manera
que eilas apliquen de manera eficaz
a regular la convivencia, a legitimar
el poder, a impedir Ios abusos, a
sobrepor;er el inferés general y por
estavia,avivirenpaz. =~ =

Buscamos con.. nuestro traba;
que .las nuevas promociones . de
abogados tengan _un. compromiso
real con la protecuon de fos dere-
chos de los mas necesitados y con
su . perfeccionamiento  profesional,
de manera. que los. lleve al conogi-
miento de todos los temas con un
sentido critico y con un plantea-
miento filoséfico y politico que con-
tribuya a la controversia, a la plura-
lidad y a la basqueda del poder para
contribuir en la construccion de un
real estado social de derecho.
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SUMARIO; 1. Doctrina constitucional;-deslinde conceptual - fuerza:-
_vingulante. 1.1. El conceplo de doctrina constitucional. Funcion integrade- -
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_ siones de fa Corte Conslitucional sobre aspectos regulados por el derecho '

~laboral. 2.2: Breve comentario sobre la aparen{e antinomia Doctrsna c:ons

- titucional vs: derecho laboral”.

Est'a_ :di:seriacién " pr’etendé' re-
saltar algtinos' topicos ‘del derecho
laboral colombiano que han venido
siendo resentidos por efecto de
algunas deo|3|ones de la’ Corte
Constttuc&onal ‘

Para este p{OpOSItO esta dlserta—
cion se dividira en dos grandes
apartados, el primero de los cuales
tratara de fijar las reglas que rigen
el uso de la expresidon “doctrina
constitucional”, siguiendo para este
intento fos pronunciamientos de la
misma Corte ‘Constitucional, para
liegd proceder a diferenciarla’de la
‘jurisprudencia’ y deslindar el ca-
racter de fuente formal de derecho

de la primera 'y la naturaleza de

1 Maestna e Derecho Proc%al Umver5|—
dad de Medellin, 1997 .

criterio auxiiar de la funcion -que
estd llamada a cumplsr de Ia segun~
dai

El segundo apartado d'e la di-
sertacion mostrara el efecto de al-
gunospronunciamientos de la Corte
Constitucional- sobre aspectos: re-
gulados por la legislacion-laboral y
la incidencia de los mismos-en- el
ambito de las relaciones de trabajo
y sobre los conceptos de libre em-
presa y segundad jUI’IdIC&

1. DOCTRINA CONSTITUCIO-
~ NAL, DESLINDE CONCEP-
_TUAL Y FUERZA VINCU-
LANTE R

1.1. EL CONGEPTO DE DOCTRINA
: ~CONSTITUCIONAL

-ka- expresion ‘doctrina constitu-
cional:se encuentra haciendo parte,
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entre ofras, de las siguientes nor-
mas de derecho positivo:

Articulo 4° de la Ley 153 de
1887: “(...) La doclrina constitucional

es, @ su vez, norma para mterpretar :

las leyes".

y la hermenéutica serviran para fijar
el pensamiento del legislador y acla-

rar o armonizar disposiciones Iega- '

les oscuras o mcongruentes

Arsiculo 8° de : la:Ley 153 de
1887: “Cuando no. haya ley exacta-
mente aplicable al caso controverti-
do, se aplicaran las ieyes que re-
gulen casos o materias semejantes,
y.en su defecto, la doctrina constitu-
cional, la costumbre y las reglas
generales de derecho sustancial:y
procesal’,

Las normas transcntas adjud ican
funcsones disimiles a la - doctrina
constitucional, pero ninguna de ellas
fija las reglas que rigen encada
caso el uso de la expresion. - -

Para el proposito de esclarecer
gl contenido que en nuestro sistema
juridico se afribuye a “la doctrina
constitucional”, resulta de una im-
portancia axial el contenido'.de la
sentencia de la Corte Constitucional
C-083 de 1995 en el cual se dife-

rencian los siguientes usos y fun-

ciones de la expresion:. . .
FUNCION INTEGRADORA

l.a Constitucion tiene-una irrevo-
cable vocacion a la individualiza-
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cion, afirma la Corte apoyada en
Kelsen. En un buen namero de
casos ésta se realiza por medio del
desarrello legal.

No obstante, subsisten situacio-

. nes en las que esto no ocurre, bien

Articulc 5° de la Ley 153 de?.._
1887: “Dentro de la‘equidad natural
y la doctrina constitucional, la critica -

pOfQU@ l’lO se TEQUIEI’B 0 por omision

“del legislador, “pero tal omision no'
desvirtua su. caracter normativo, si

yalotiene".
En razén del caracter normativo

de estas normas superiores es po-

sible su_aplicacion a- “situaciones .
sspecificas - subsumibles en ella,

~que no estan explicitamente con-

templadas en la ley’. En estos ca-
sos, dice la Corte, al invocarse el
Estatuto Superior como fundamento
de los fallos es.razonable. que se
agreque “una _cualificacion adi-
cional, cons;stente en gue ef sen- -
tido de dichas normas, su alcan-
ce y pertinencia, hayan sido fija-
dos por quien haga las veces de
mterprete autonzado dela Consti-
tucron '

La funcién de guardlan supremo
de la integridad y supremacia de la
Constitucién. se encuentra asignada
exclusivamente a la. Corte Constitu-
cional (articulo 241 C.P.} y, por esta
razon, segln afirma la misma Corte,
cuando el maximo operador juridice
constifucional aplica directamente la
Constitucion estd aplicando la ley,
en su senfido mas primigenio y
genuino. En este orden de ideas,
cuando la Corte Constitucicnal
efectia una “cualificacion adicicnal”
de las normas superiores, (doctrina
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constitucional-funcién  integradora),
al aplicar la Constitucion directa-
mente al caso. particular, esta-apli-
cando la misma Constitucion-y, en
consecuencia,- entre.. la doctrina
constitucional y la Constitucion no
existe diferencia aiguna ("no puede
inferponerse ni una hoja de papel’),
por lo que comparte el mismo ca-
racter normativo y ostentan la cali-
dad de fuente formal de derecho

FUNCION INTERPRETA TIVA

" En-la providencia que se viene
utilizando como criterio esclarecedor
(C-083 de'1995), la Corte Constitu-
cional éfectiia la- diferenciacion en-
tre la funcién' integradora y la fun-
cion interpretativa de. la - doctrina
constitucional, apoyandose para ello
en las normas contenidas en los
articulos 4° y 5° de la Ley 153 de
1887 _ .

La revision de sentenczas de tu-
tela per. parte de Ia Corte Constitu-
cional no constituye una. tercera
instancia. En estos casos 1a funcion
del operador .juridico ftiene como
finalidad unificar los: criterios judi-
ciales en la aplicacion. e interpreta-
cion de las normas constitucionales.

En la referida sentencia' C-083
de 1995, la Corte Constitucional
advierte que en |a actualidad habra
de entenderse que al tehor del arti-
cuic 4° de la Ley 69 de 1896 las
decisiones del Consejo de Estado y
{a propia Corte Constitucional tam-
bién constltuyen doctrina probable,

que los Jueces pueden aphcar en
¢asos analogos:. -

“En presencia de’ diSposiCio"nes
legales que regulen el ‘caso parti-
cular, [a interpretacion que de las
normas constitucionales efectie la
Corte Constitucional debe “guiar su
decision” al momento- de: dilucidar
dudas sobre-la constitucionalidad de
las normas-legales. En este sentido,
la doctrina constitucional es un “cri-
terio orientador, mas no obligato-
rio, ‘como si ocurre cuando se
emplea como elemento integra-
dor: porque en este caso, se
reitera, es la propia Consﬂtuc:on
Jey suprema-, la que se aplica”.

. FUNCION CREADORA

“Al revisar las sentencias de tu-
tela”la- Corte Constitucional, en su
funcion de unificar los criterios’ judi-
ciales; fija et sentido en que deben
ser ‘aplicadas' e interpretadas las
normas constitucionalés en- casos
posteriores, en Ios que surja’ el
mismo debate. '

Frente a los casos §uturos que
deban resolver los ;ueces subordi-
nados, el critetio asi fijado por la
Corie es de obhgatona observancia
en viriud del principio de’ igualdad
(articulo 13 C.P: y,-en caso de se-
pararse ” de ‘&l debera el fallador.
sustentar. suflmentemente la razon
objetlva del trato. d:scrimlnado que
se impone a sﬁuamones en principio
analogas

- Cuando éi operador jUI’ldICO se
separa del-criterio interpretativo. de
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la Corte Constitucional, - sin- una
fundamentacion razonada y ponde-
rada. que consulte pnncspms y valo-
res de mayor jerarquia, .no se esta
separando . de un. simple . crlterlo
jurisprudencial, ‘sino que esta vio-
lando la Constitucion. -

‘Esta funcion. creadora de la doc—
trina constitucional puede ser sinte-
tizada en la expresidn, utilizada por
el-Dr.-Carlos Gaviria. Diaz:: "Un tri-
bunal limite, examinando -un. esta-
tuto limite, no interpreta el derecho,
sino que dice el derecho”. . :

" Adviértase cémo la Corte Cons-
titucional, al condicionar 1a separa-
cién del criteric por ella fijado acer-
ca de la interpretacion y aplicacion
de las normas superiores a una
sustentacion del fallador de la razén
objetiva del tratamiento discrimina-
do.de casos en principio analogos,
so pena de- violar .el principio de
igualdad y por.ende la Constitucion,
estad estructurando el caracter vin-
culante (precedente) de las decisio-
nes adoptadas por-las Salas de
revision de tutelas respecto de Ja
resolucion de futuros casos en los
que se presenten controversms
semejantes.

1.2, LA JURISPRUDENCIA LA
- 'DOCTRINA CONSTITUCIONAL -

No son pocos los intentos que se
hacen para establecer una relacion
de especie a género entre |a doctri-
na constitucional y la jurisprudencia.
Quienes asi establecen la relacion
entre estos dos conceptos, se en-
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cuentran-fundamentaimente alenta-
dos ‘por el-interes de negar el ca-
racter vinculante y de fuente formal
de derecho que se atribuye a la
doctrina constitucional y, en su re-
emplazo; otorgarle el caracter ‘de
simple criterio auxiliar:de la funcion
judicial - (articulo 230 inc."2°CP.) o
de pauta optativa para ilustrar el
criterio de los jueces (articulo 4°,
Ley 69 de 1896}, o

En términos de la Corte Consti-
tucional sélo habra de tenerse como
acertada la relacion asi planteada
en.tratandose de la funcion inter-
pretativa de la doctrina constitucio-
nal, con la advertencia hecha en el
sentido.que para separarse de crite-
rio sobre aplicacion e interpretacion
de las normas del Estatuto Superior,
fijado por la Corte Constitucional en
un casgc particular, deberé el fallador
subordinado sustentar suficiente-
mente fas razones objetivas por las
cuales se ‘separa “del mismo, en
virtud de hacer efectlvo eI pﬂl’lCIpIO
de tgualdad.

En efecto, esta tltima afirmacién
encuentra respaldo en las conside-
raciones efectuadas por la Corte
Constitucional en la sentencia T-260
de 1995 (M.P. Dr. José Gregorio
Hernandez G.), en las que se ex-
presa que no se desconoce la auto-
nomia de 10s jueces, ni las normas
de la Carta Politica que sefialan que
la Jurtsprudenc:la no es obligatona;
pero que en efecto, la Constitucion

-es una sola y el contenido de sus

preceptos no puede variar indefini-
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damente conforme al criterio de los
jueces. La autonomia de los jueces
no puede confundirse con ia arbitra-
riedad que se generaria al desco-
nocer las pautas doctrinales sena-
ladas por la Corte Constitucional.

2. INCIDENCIA DE LA DOC-
TRINA - CONSTITUCIONAL
SOBRE ASPECTOS REGI-
DOS POR EL DERECHO
LABORAL

2.1. RESENA TOPICA DE ALGU-
NAS DECISIONES DE LA
CORTE  CONSTITUCIONAL

- SOBRE - ASPECTOS: REGU-

.- LADOS: POR .EL, DERECHO

LABORAL. .

E No terminan por d|solverse aun
los comentarios generados -por el
pronunciamiento de ia Corte Cons-
fitucional en el conocido ‘caso Leo-
nisa” {Sentencia SU-342 de 1995) v,
sin-embargo, -ésta es solo una de
las' miltiples decisiones que con
incidencia en el ambito del derecho
laboral ha proferido la Corte y que
han venido a determinar la necesi-
dad de ajustar las- conductas pro-
pias de |a relacion laboral a los prin-
cipios, valores y fines  definidos
como propios-del Estado Soc:|al de
Derecho. -

La fundamentacion de  decisio-
nes de la Corte Constitucional en ¢!
principio de igualdad y-en el impe-
rativo constitucional de procuraruna
igualdad material entre las perso-
nas, se encuentra. contenida en
decisiones como la sentencia T-230

de 1994 (M.P. Dr. Eduardo Cifuen-
tes Mufioz), accibén de tutela contra
Febor S.A., en la que se dispone
que no se hace un ejercicio legitimo
del derecho de la libertad de em-
presa y del principio de discreciona-
fidad que tiene el empleador: para
fijar horarios y asignar horas extras,
cuando éste se convierte en medio
para recortar. el ingreso de trabaja-
dores sindicalizados ¥ propiciar la
desafiliacion de los mismos de: este
tipo de asociaciones. :

A este mismo respecto y con el
progosite de no” desbordar con
ejemplos el nroposito de “esta’ di-
sertacion, bastenos destacar por su
poder ilustrativo la sentencia” SU-
551" de 1995 (M.P. Fabio Mordn
Diaz), proceso contra Colombian
Sewing Machine Company S.A., en
el que se reitera que el otorga-
miento de privilegios por la via de
los pactos colectivos, con detri-
mento de las condiciones reconoci-
das a los trabajadores sindicaliza-
dos en ‘la convencion - colectiva,
constituye una violacion a derechos
fundamentates como el de igualdad
el derecho al trabajo y a Ia asocia-
cxon sindical. .

“En la orbita del poder dtSClpilna-
fio que la legislacion laboral recono-
ce a los empleadores; resulta parti-
cularmente  significativo ‘el conteni-
do de la sentencia* T-579 'de 1995
{M.P. Dr.- Eduardo Cifuentes Mu-
fioz), accion de tutela contra- Super
L ey - CadenalcoS.A:;; en la que se
expresa que si bienlos empresarios
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en ‘el ambito economico y-en el

gjercicio del derecho a la libre em- -

presa tienen derecho a' defender
sus intereses legitimos mediante el
establecimiento de controles ‘a 1a
conducta de los trabajadores, estos
no -pueden’ vulnerar los derechos
fundamentales a la dignidad huma-
nay al frabajo, asi como, no pueden
representar la sustraccion al deber
de solidaridad social; siendo ésta la
situacién que se produce cuando a
mas de despedir un irabajador,
acusado de un acto de indelicadeza
consistente en tomar un boligrafo
de un estante, se le niega ia expe-
dicién de una certificacion que_le
permata vincularse a un nuevo em-
pleador y el acceso a las instalacio-
nes del almacén, porque esta con-
ducta trasciende los marcos de la
relacion individual de! trabajador
para_convertirse, por magnitud, en
una limitacion injustificada. a ia Ii-
bertad de! ex-trabajador y viola su
derecho al trabaje, '

Una ultima decision de la Corte
Constitucional que es necesario
referenciar, -en razén de los varia-
dos aspectos laborales que involu-
cra, es la contenida en la sentencia
SU-256 de 1996, accion de tutela
contra la Corporacion .Gun Club y
otros, en la que se advierte que ia
facultad de! empleador para despe-
dir a un trabajador, ain mediando €l
pago de indemnizacién, y en princi-
nio ajustada a la ley laboral, no
puede constituirse en medio para
violentar los dereches fundamenta-
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les de éste a la dignidad humana, al
trabajo, a la seguridad social en
salud en conexién con el derecho a
la vida, a la intimidad, asi como,
para separarse |Ieg|t|mamente del
deber de sclidaridad.

~.En la.misma sentencia advierte
la.Corte que la conciliacion - laboral
no - puede ‘ser un -procedimiento
legitimo ‘para renunciar a derechos
de caracter irrenunciable, como lo
son los derechos fundamentales
antes. senalados

. Todas las dec;smes aqw refe-
renciadas, como-se ha:advertidg,
imponen 1a necesidad ‘urgente de
introducir un cambio radical en el
disefio de las que en el futuro se
reputaran como conductas constitu-
cionalmente legitimas en el campo
de as relaciones de trabajo. -

2.2. BREVE COMENTARIO SOBRE
LA APARENTE ANTINOMIA
“DOCTRINA CONSTITUCIONAL
VS. DERECHO LABORAL".

Resulta casi un lugar comun ias
advertencias que se efectiian sobre
el derrumbe que con :sentencias
como las referenciadas, y otras
mas, ha venido haciendo la Corte
Constitucional de conceptos cardi-
nales como ei de la “seguridad juri-
dica’, gue se afirma como impres-
cindible para alentar la inversion
productiva y la generacion del em-
pleo.

Podria afirmarse, siguiendo a
Michelle Foucauit, que e! desarrollo
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" de las sociedades se encuentre
ligado a cierto margen de ‘“ilegali-
dad” y que, por tanto, los desarro-
llos de textds constitucionales
efectuados por la Corte Constitucio-
nal podrian dar al traste con ef de-
sarrollo econcmico y social del pais,
al paso gue terminarian por negar
de fondo la posibilidad de que se
desarroltara uno de los fines esen-
ciales de! Estado Social de Dere-
cho, como resulta ser el derecho al
trabajo.

La calificacion de cuande un
despido se constituye en violacion
del derecho al trabajo, a la igualdad,
a la vida, entre ofros, sera cierta-
mente  problematica e introduce
condiciones que no se encontraban
iniciaimente previstas en el régimen
laboral. Sera dificil encontrar situa-
ciones  de despidos de trabajado-
res en lo gue no se encuentren
involucrados derechos fundamen-
tales.

El privilegic gue se otorga a los
trabajadores sindicalizados parece
desconocer que el derecho de aso-
ciacicn sindical también tiene una
expresion pasiva que se tfraduce en
la' no sindicalizacion y en |a nego-
ciacion de pactos colectivos. La
extension de los pactos colectivos a
personas Gue no los suscriben o
que nc adhieren posteriormente a
él, esta significando la derogateria
implicita de normas laborales, sin
que la Corte haya abordado el estu-
dio de su constitucionalidad y sin
que le sea dado derogarlas en el

curso del tramite de una accién de
tutela.

La creacion de pensiones de in-
validez de naturaleza sancionatoria,
no conmutables con la pension de
invalidez otorgada por el sistema de
seguridad social, sin que exista
norma previa que la consagre {prin-
cipio nula pena sin ley previa), ha-
cen necesario advertir el encrme
poder que se encierra detras de la
expresién “un tribunal limite, exami-
nando un estatuto limite, no inter-
preta el derecho, sino que dice el
derecho”; poder este que al parecer
solo se encuentra ‘limitado” por el
autocontrol de los miembros de la
Corte.

Sin embargo, encendidas todas
las alarmas, no es menos urgente la
necesidad de construir unas rela-
ciones lahorales basadas en la con-
certacion, en el equilibrio de las
partes, en et respecto de la dignidad
humana, en la abolicion de frata-
mientos discriminatorios, en la co-
municacion directa y sin necesidad
de interlocutores que sometan a
una causi-interdiccion a sus “repre-
sentados’, con las cuales sea posi-
ble armonizar la realizacion del fin
esencial del trabajo vy el ejercicio de
la libertad de libre empresa.

Serad necesaric entender que la
libertad de empresa no es ilimitada,
asi como, que la actividad econémi-
ca y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien co-



mun, que la libre competencia eco- la empresa, como base del desarro-
nomica es un derecho de todos que Mo, ‘tiene una funcion social que
stipone responsabilidades y que fmphca obhgac;ones B
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NUEVO CODIGO DE PROGEDIMIENTO PENAL

*(LEY 600 de 2000)
Dr. John Jairo Ortiz Alzate

- SUMARIO Investlgacxon previa y policia judicial. e la |nvest|gao|on
previa. Investigacién previa por iniciativa propia. Investigacion previa con
sujecion a las directrices dé la Fiscalia. Duracion de la'investigacion previa,
Garantias constitucionales. Terminacion de la investigacion previa, De la . .
captura. Citacién para mdagatona ] cap ura. De Iz medlda de asegura—

m|en10 CoroEarlo

R Libro il del Codlgo de Proce-
dlmlento Penal o Ley 600 de 2000,
a regir a partir de julio 24 de 2001,
dedica los Titulos |'y Il a la investi-
gacion penal, y al igual que el De-
cretc 2700 de 1991, la divide en
dos: Previa- e Instruccién. Division
gue no tuvo ni tiene ningan sentido
si la investigacion previa no ha de
ser obligatoria, como en efecto nio'lo
g5 ¢ L :

Apoyados ‘en nuestra experien-
cia docente haremos-un recorrido
por lo que el codigo denomina in-
vestigacion, haciendo hincapié.. en

" Abegado v Magistér en Derecho Pracesal
de la Universidad de. Medellin. Profesor de
Teorfa General del Proceso y Derechd Procesal
Penal. Profesor de Postgrado: SN

aquellos “aspectos’ que: a  nuestro
juicio han sido dejados de lado por
la doctrina tradicional, pese a que la
mayoria de. las vecesasume un
discurso garantista.

Se vera como es evidente la
traslacion de normas’ con redaccion
igual sdlo que su numeracion es
diferente, sin embargo, no porque
su redacc[on sea igual, las cosas
deban permanecer en idéntica for-
ma, porque ni SIqmera ‘debieron ser
asi-aun en la vigencia del Decreto
2700 de 1991. Creemos que no
debemos’ desaprovechar la oportu-
nidad para recordar aqui y-ahora, la
supremacia’ y mag|ster|o de'la
Constitucion Politica - de 1991, y
reivindicar:para el proceso penal la
ineludible tarea de realizar una labor
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hermenéutica desde la Constitucion,
pasando por la Ley Estatutaria y las
Normas Rectoras de la Ley Proce-
sal Penal colombiana, normas de
normas, que inexorablemente obli-

gan a los funcionarios judiciales a.
privilegiar el derecho ““sustancial -
sobre el objetivo o formal,. garanti-=

zando la efectividad de los derechos
y garantias reconocidos en la Cons-

titucion y-en la Ley, que no.es ofra. "+

cosa que, garantizar el acceso
efectivo a la admiinistracion de justi-
cia material (articulos 228, 229, 230
y 29 de la Constitucién Nacional).

INVESTIGACION PREVIA Y
POLICIA JUDICIAL

La investigacion previa tiene
como finalidad determinar si ha
tenido ocurrencia la conducta que
por cualguier medio haya liegado a
conocimiento de as autoridades, si
aparece -descrita en :la-ley -penal
como punible, si el-imputado ha
actuado al amparo de una causal
excluyente de responsabilidad, si se
cumple. el requisito de procesabili-
dad y para recaudar las prugbas
necesarias e indispensables para
demostrar la existencia. de la con-
ducta punible y lograr la individuali-
zacion ¢ identificacion de ios auto-
res y participes de la misma. Cum-
nlida la finalidad de ia investigacion
orevia, lo procedente .es abrir la
instruccion conforme lo estipulan los
articulos 329 y siguientes del C.P.P.

Sin embargo, tal como ocurria
en el Decreto 2700 de 1991, |a fina-

TEMAS PROCESALES

lidad de la investigacion previa se
repite en el articulo 331 de la Ley
600 de 2000 o nuevo Codigo de
Procedimiento Penal, cuando en el
inciso segundc expresa: La instruc-
C|on tendra como fin determinar:

A, S| se ha mfrmgldo la ley penal.

2 Qu iénes son los autores. o
participes de 1a conducta punible.

+ 3. Los:motivos determinantes y

-demas factores que influyeron en la

violacion de la ley penal.

4. Las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que se realizd i

conducta

5. Las condmones somales fa-
miliares o individuales que caracte-
rizan la personalidad del procesado,
su conducta anterior, sus antece-
dentes Judlcnales de poI|C|a y sus
condiciones de vida,

6. Los dafos vy perjumos de or-
den moral y material que causo Ia'
conducta punible.

Si se miran detenidamente los
articulos 322 y 331 del CP.P. se
flegara a la conclusion que soio los
diferencia |a parte inicial del articuio
322 (en caso de duda sobre la pro-
cedencia de la apertura de Ia ins-
truccion...), en lo demas son abso-
lutamente iguales, porque es impo-
sible salir de la DUDA y cumpiir la
finalidad del articulo’ 322 si no se
hace una investigacion integral (ar-

-ticulo 20 y 234 del C.P.P.).

Significa lo anterior que una de
ias dos investigaciones sobra, por-
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que si ya hemos salido de DUDAS
con la llamada investigacion previa
para que el tormento de la instruc-
cion (sic), y si no salimos de dudas
por qué no preclulr directamente en
aplicacion def ‘principio” de justicia
material dando prevalenma al mdu
bio pro reo. '

De 'l ectura de las normas de'la
Ley 600 sobre la investigacion pre-
via debe obtenerse respuesta para
los siguientes interrogantes:
~ La investigacion previa solo es
un juego abstruso de palabras que
utlllza el Ieglslador’?

La mvestigaclon previa  debe
realizarse siempre " que no. e><|sta
flagranua’?

La dudaes una realldad factica Y
Jur|d|ca 0'es s6lo un estado de am
mo del funciohario Judimal’?

“Quign redliza la mvestlgamon
prev a?

Es ewdente que nuestro Cod go
de Procedimi ento Penal contempla
dos clases de investigacion, no en
vano el Libro Il 'se denomina IN-
\/ESTIGACION Libro que a su vez
se subdivide en tres Titulos, corres-
nondiéndole a los-Titulos 1y Il el
nombie de INVESTIGACION PRE-
ViA e INSTRUCCION respectlva-
mente.: P

Lo qué no es-evidente es que se
trate- de' dos clases diferentes: de
investigacion, o lo que es.aln pear,
que se trate de la misma. La desa-
fortunada redaccion. del. Titulo |- del

Libro Il -exactamente igual a la re-
daccion del Decreto 2700 de 1991-
fomenta y aumenta la confusién y_ el
malentendido. .

El Capitulo | dei Tltulo I deI L|bro
Il se denomina POLICIA JUDICIAL,
como dando-a entender errénea-
mente; que la investigacidn previa la
realiza’fa policia judicial, error que
por su avidez de poder han asimila-
do como una facultad expresa los
servidores publicos que realizan
funciones de ‘policia judicial,” coad-
yuvado ello por el “desprecio” de los
funcionarios judiciales en .lo que
consideran: ‘tareas.. menores’ . no
burocraticas, a diferencia de las
tareas mayores, esas si burocrati-
cas, como definir situacion juridica o
calificar el mérito de la instruccion,
providencias estas en-las.que pue-
den plasmar todo su.intelecto juridi-

Se olvida a menudo, por decir lo
menos, que los articulos 250 nume-
ral 3y 251 numeral 4 de la Consti-
tucion Nacional adscriben al Fiscal
General la direccion'y. coordinacién
de las funciones de policia judicial
que en forma permanente o transi-
toria cumplen. los: ‘organismos- que
sefiale |a ley; situacion esta-que. se
repite:en el-articuio: 311 de la i_ey
600.de 2000. :

El Titulo lI en-sus: dn‘erentes ca-
pitulos ‘consagra:la otra: investiga-
cién;:la--investigacion -propiamente
dicha o instruccion,:y en su articulo
329 expresa que el funcionario judi-
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cial que haya dlrlgldo la investiga-
cion ‘previa, si fuere competente
serd el -mismo que abray-adelante
la instruccién, la cual tiene ‘como
finalidad lo-establecido en €l men-
cionado inciso segundo del articulo
331,y como quiera que pasamos de
un Titulc a otro, mentalmente:tam-
bién pasamos de una:investigacion
a otra, realizada por “servidores
pubhcos dlferentes

DE LA INVESTIGACION
PREVIA .

Empecemos por dn‘erenmar tres
formas de mvestlgamon pre\na 3

1. La mveshgamon prewa en ca-
s0s de flagrancua artlculo 315 del
CR.P.-. TR

2. La mvestlgamon prewa en- ca-
sos de ‘fuerza "mayor acreditada
(urgencia) cuando el fiscal no pueda
realizarla -articulo 315 citado-.-

3. La mvestlga(:lon previa en ca-
sos de duda y por norma general
fuera de los casos de flagranma
articuic 322 del C.P.P.-, S

Continuemos - diciendo que ia
REGLA GENERAL es que el unice
competenie para realizar la investi-
gacion previa es el Funcionario Judi-
cial -Fiscal-, y que excepcionalmente
servidores publicos con funciones de

palicia judicial -NO FUNCIONARIOS

JUDICIALES- pueden realizar la
investigacién previa por iniciativa
propia (art. 315 del C.P.P.).

 TEMAS PROCESALES

INVESTIGACION PREVIA
POR INICIATIVA PROPIA :

“En casos deflagrancia, y en el
Iugar de ocurrencia de los hechos,
la pollma judicial podra ordenar y
practlcar pruebas tendientes al es-
clarecimiento de los hechos, y to-,
mar medidas para el aislamiento y
proteccion del sitio y de los testigos,
asi como las demés medidas. que
sean conducentes. Podra practicar
pruebas técnicas y/o diligencias
tendientes a impedir la. impunidad
logrando desde ese mismo mo-
mento el esclarecimiento de los
hechos, . extendiendo su actuacion
incluso a la practica de todas aque-
llas pruebas conexas que. permitan
la identificacion. o individualizacion
de autores y participes y prueba de
la respensabilidad penal, en la for-
ma que lo indica ef inciso primero
parte final del articulo 317 de C.P.P.
-aislando y protegiendo el sitio de los
hechos v a los testigos- y entrevis-
tando y escuchando a todos los mo-
radores © transelntes, - realizando
analisis de. informacion y obteniendo
y allegando documentacion, asi co-
mo rastrear detenidamente el. lugar
de los hechos para obtener eviden-
cias que puedan conducir a la de-
terminacion de lo realmente ccurrido
y a la identificacién posterior por
pruebas de laboratorio de autores y
participes. En sintesis, la policia
judicial realizard una labor eminen-



NOCIDNES BASICAS SOBRE LA INVESTIGACION Y LA PRIVACION DE LA LIBERTAD 107

temente técnico-criminalistica en el
lugar de {os hechos.

~ Cuando el codigo se refiere al
lugar de los hechos, esta limitando
en el espacio y en el tiempo a labor
de la policia judicial, y es perentorio
indicar que los articulos 315y 317
del C.P.P. deben entenderse como
uno solo, toda vez que én estricto
sentido, podemos decir gue la poli-
cia JUdlCIa| no realiza investigacion
previa, s0lo coadyuva a prevencion
en la investigacion previa, por ini-
ciativa propia, en: los casos de fla-
grancia, y que terminadas Ias labo-
res técnico-criminalisticas, o a la
primera habil del dia siguiente daran
aviso-o remitiran lo actuado a la
Fiscalia para que asuma su control
y direccion, como- esta establecido
en la Constitucion y-en laley. -

Igualmente Ia policia JUdlClal rea-
lizara labores técnico-criminalisticas
~ por iniciativa propia. cuando. por
motivos  de  FUERZA  MAYOR
ACREDITADA no pueda 'la Flscaha
iniciar ia investigacion previa. Y si la
fuerza mayor persuste el fiscal com-
petente que “asuma’” Ia investiga-
cidn comisionara’ espemﬂcamente a
la poI|C|a judici ial en Eos términos del
articulo 316 del C.P.P.

Falta saber. que. entenderan el
Fiscal General de la Nacién y. las
altas Cortes por “motivos de: fuerza
mayor acreditada” que, |_mp|_dan ala
Fiscalia realizar. su funcion. constitu-

cional de.investigar,. por cuanto la
laxitud en. el entendimiento. de tal
concepto, podria flevarnos a-que 10s
paros judiciales, los paros de trans-
porte “hacia ¢ desde determlnado
Muriicipio, las amenazas a funciona-
rios judiciales o los partidos de fut-
bol de la seleccion Colombia, nos
devuelvan a épocas ya superadas
de no respeto y acatamlento de la
estricta RESERVA JUDICIAL, lo
que implicaria conceder funuones
jurisdiccionales de manera perma-
nente a servidores publicos. del
orden administrativo, cuyas tareas
propias y precisas -NO POR ELLO
MENOS IMPORTANTES- de auxi-
liares en la investigacion criminal
estan claramente delimitadas en la
Constitucion y en la Iey (artlculo 116
inciso tercero dela C.N.). .

- Concederle atrlbuclones JUI’ISC]IC-
cionales ‘permanentes  a a policia
judicial, a mas de la. violacion: del
principio de estricta reserva judicial,
conlleva el- desconocimiento de- lo
establecido en la Ley Estatutaria'de
fa Administracién de* Justicia {Ley
270:de 1996), articulos' 11, 12 y-13
numeral - seguncio norma de rango
jerarquico superior a la Ley Ordina-
ria 600 de 2000; y obwamerzte ello
trae como consecuencia inmediata
la violacién sistematica de las ga-
rant|as constltumonales y. procesa-
les.y de las ‘normas rectoras de la
Iey procesal penal colombiana, en
especial:. Legalldad y..juez natural,
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acceso a.la administracion de justi-
cia, igualdad & mdependenma y
autonomlajudlmal e

" INVESTIGACION PREVIA CON SU-
JECION A LAS DIRECTRICES DE
"LAFISCALIA

El artlculo 316 del C PP. defme
las reglas de la actuacion de la’ poli-
cia judicial en el proceso penal, al
indicar que solo actuaran por orden
del fiscal, reglas que se repiten una
y otra vez en los articulos 311, 315
inciso 2, 317, 326 327 y 329 deI
CPP. -~

Sin embargo como 'entender el
paragrafo del articuic 317 en con-
cordancia con- eI artlculo 320 del
CPP?

_ El az't|cu|0 320 mchca que cuan-
do exista mérito para vincular a una
persona la policia judicial hara en-
trega de las diligencias al funciona-
rio-judicial, "y el articulo ‘317 para-
grafo-dice que no obstante iniciada
la - investigacion, - ésta - podra -ser
reasignada-a otra unidad de policia
judicial CUANDO SE HAYA OBTE-
NIDO LA . INFORMACION . NECE-
SARIA PARA EL ESCLARECI-
MIENTO DE LOS HECHOS, consa-
grando ambas normas. un .contra-
sentido, y dandc a entender que la
policia judicial puede realizar inves-
tigacion previa. mofu propio hasta
cuando exista mérito para vincular
al imputado, y que incluso iniciada a
prevencion la investigacion previa
con éxito por una-unidad de policia
judicial, podra ser reasignada a otra

- TEMAS PROCESALES

unidad, “aun cuando la pregunta
ineludible seria; para qué reasignar
a otra unidad ia investigacion previa
que ha sido un éxito, cuando lo
prudente seria dictar resolucion de
apertura de mstruccson’?

Ev;dentemente las normas pro—
cesales son confusas y el desapego
de los funcionarios judiciales a su
funcién aumentan la confusion, y en
el caso de la investigacion previa
def articulo 322 del CPP, ia ex-
cepcion se convierte en ia regla
general, es decir, “ta Fiscalia dirigi-
ra la investigacion previa si la poli-
cia judicial se lo permite, la' comi-
siona o le -envia ‘las -diligencias
para-que-ordene la practica 'de
pruebas tales como allanamientos,
interceptacion - de .comunicaciones
0-que atenten contra el derecho a
la intimidad®, pero. una. vez .sean
ordenadas por el Fiscal, debe de-
volver inmediatamente las actua-
ciones 4 la policia Judmal para que
las practhuen '

DURACION DE LA iNVESTIGACION
PREVIA

La investigacion previa durara un
maximo. de seis meses cuando
exista imputado conacido. -art. 325
C.P.P.-, al cabo de los cuales debe
termmar con inhibicion o apettura
de instruccion.

Si no se logra la individualizacion
o identificacion del autor o participe
en 180 dias (seis meses), la investi-
gacion previa se suspendera y se
enviaran |as actuaciones a la policia
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judicial para que continie con la
identificacion del presunto respon-
sable, y una vez logre identificarlo,
la investigacion previa puede rea-
nudarse y su-duracidbn maxima es
de seis meses.

Bien diferente- es Io consagrado
en- el articulo 328 inciso -2 del
C.P.P.; puesto gue alli se hace alu-
sidn al fendmeno de REAPERTURA
de la investigacion, una vez que ya
habia terminado con resolucion
inhibitoria, en cuyo caso, si el fiscal
lo considera necesario, la investiga-
cion durara maximo dos meses:

. Sobre fa reapertura de investiga-
cién previa_ tenemos que decir que
es absurda, toda vez que si aparece
prueba nueva. que desvirtie los
fundamentos que sirvieton de base
para proferir resolucion inhibitoria, lo
orudente es. dictar resolucion. de
apertura: de instruccion inmediata-
mente; permitir que a fiscatia pueda
reabrir es tanto: como. que persiste
la duda, y en ese caso, la reapertu-
ra sera un arma politica:mas. cada
vez que sea necesario intimidar al
contenedor. o defenestrar al adver-
sario personal para impedir su noto-
riedad;. y mantenerlo- asi casi que
indefinidamente: (al ‘menos: por- el
tiempo necesario’ para:- que prescn-
ba la accion: penal) ' L

GARANTlAS CONST]TUCEONALES

. Enfa investigacion previa se de-
ben- respetar y garantizar todos los
derechos reconocidos-en ta- Consti-
tucion y en la ley a los intervinientes

en procesc. penal, -en especial, el
derecho de-defensa, de contradic-
cion, de publicidad, de acceso a la
administracion de justicia; de digni-
dad, de probar, de impugnar, en
sintesis, se debe respetar ei debido
Proceso: .

De acuerdo a Io d;spuesto por eI
articulo 325 inciso segundo, y en el
inciso final del articulo 81 de la Ley
190 de 1995, e! funcionario judicial
esta en’la obEgaClon de noticiar al
imputado las acusaciones que ‘se
presentan o ventilan en su contra,
de no hacerlo, se estaria realizando
la investigacion previa a espaldas
del imputado, sele estaria negando
su derecho de defensa y contradic-
cion, violentando las formas propias
del fuicio, lo que genera nulidad de
la actuacion y por ende nulidad de
pleno derecho de la prueba obteni-
da con violacion al debido proceso;
y que no se argumente que las pre-
vias no son. proceso judicial -
ewdentemente no lo son- porque el
articulo 29, de la Constitucion Na-
cional expresa que el debido proce-
so se aplicara a toda clase de ac-
tuaciones  judiciales..o. ADMINIS-
TRAT&VAS & investigar .no.es mas

‘gue. administrar ei_{ecaudo del ma-

terial probatorio. .

‘Que-no se dude un: solo mstante
que. debe comunicarse -la. apertura
de investigacion previa.al imputado
para que-ejerza su derecho de de-
fensa so pretexto que el articulo 325
inciso ‘segundo no: lo dice, todo Io

‘contrario, por-cuanto el articulo 535
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del nuevo C.P:P. en:su parte final
deroga todas las disposiciones que
sean contrarias a-la Ley 600, y la
Ley-190 de 1995 articulo 81 no solo
no contradice la Ley 600 sino quela
complementa y se hace con-ella en
ese aspecto un todo indivisible

' TERMINACION DE L LA INVESTIGA.

CION PREVIA

~ La. investigacion prewa terrnma
con inhibitoric 0. resolucion de
apertura de instruccion, consagran-
do la Ley 600 de 2000 las mismas
impropiedades que al respecto con-
sagraba_el Decreto 2700 de 1991,
es decir, al presentarse las causales
del articulo 327 que son las mismas
del articulo 39 (Causales de preclu-
sion) la soiumon siempre debe ser
de fondo, no de forma como lo pre-
vé la Ley, significa-lo anterior que
debe privilegiarse la justicia mate-
rial, la sequridad juridica, el derecho
sustancial por sobre el adjetivo o
formal, y no permitir mantener sub
judice al imputado por tiempo inde-
finido, entendiendo por indefinido al
menos hasta la ocurrencia del fe-
nomeno de prescripcion de la ac-
cion. Y ‘decimos que consagra. el
nuevo codigo las mismas impropie-
dades o falencias, porque no de
otra forma debe entenderse el arti-
culo 328 inciso 2 en lo que:hace
referencia a la posibilidad de reanu-

dar |as previas y confinuar investi-

gando por dos meses, situacion que
puede mantenerse indefinida en el
tiempo, y utilizarse contra el sindi-
cado cada vez que sea necesario

TEMAS PROCESALES

recordarle a alguien que ‘“pudo’
haber incurrido-en la comision de un
delito, y asi jugando con su prestigio
y-buen nombre impedirle figuracion
al.enemigo del soberano de turno. -

l.a terminacidén entonces de las
previas debe -hacerse por-providen-
cia que haga transito .a cosa juzga-
daformal y material en los.casos de
repetirse las causales de los articu-
los 327 y.39 del C.P.P.; porque de
no hacerlo asi, la investigacion pre-
via sale siempre sobrando, porque
la fiscalia querra salir. de dudas en
la investigacion propiamente dicha o
instruccion, con el ensefiamiento
sabido contra el sindicado, ya que
no es lo mismo investigar con el
sindicado en libertad, permitiéndole
controvertir las pruebas de cargo y
allegar -pruebas ‘sobre su no res-
ponsabilidad, ' que ‘privarlo de "su
libertad -para investigar, porque asi
le ‘queda muy dificil al sindicado
defenderse toda -vez que las prue-
bas de cargo ‘no“son ‘mas que:la
inequivoca manifestacion de - des-
leaitad procesal, es decir, colocar al
sindicado “ensituacion ‘de inferiori-
dad, para evitar a foda costa dar al
traste con-una “exhaustiva” investi-
gacion; y desde éste puntc de vista,
la investigacion previa estorba en el
proceso penal, a no ser que se con-
sagre como obligatorio el agotar
esta fase preprocesal y darle efecti-
vo cumplimiento “al articulo” 322,
porque salvo casos de flagrancia (al
menos inicialmente), siempre habra
duda sobre la procedencia o no.de
apertura de instruccion.
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DE LA CAPTURA

- Debemos diferenciar claramente
la captura. en flagrancia, la captura
para indagatoria y la captura para el
cumplimiento de’la medida de ase-
guramiento, de la restriccion de Ia
libertad individual durante el trans~
curso del proceso

En primer lugar dzremos que la
norma general, y asi se desprende
del texto constitucional, es la LI-
BERTAD DEL PROCESADO DU-
RANTE TODO EL TRANSCURSO
DE LA ACTUACION; y lo excepcio-
nal sera LA’ PRI\/ACION DE LA
LIBERTAD INTRAPROCESAL.

Para . tales efectos, . debemos
empezar por. analizar . Ia norma
sustaricial _del . articulo . 353 del
CPP. leertad inmediata por cap-
tura ilegal o prolongacion ilicita. de
privacidon de la_libertad, como un
control interno -porgue debe hacerlo
el fiscal- de consfitucional y legali-
dad de la privacion de la libertad,
control interno que debe realizarse
siempre por el fiscal, inmediata-
mente recibe a su disposicion el
capturado, debiéndolo “poner. en
libertad cuando el dehto por el que
se procede requiere - querella de
parte-y ésta no. se- presente inme-
diatamente después de la captura,
no dentro. de la- primera. habil- si-
guiente: como erroneamente ' pien-
san algunas autoridades de policia
judicial, sino - casi. concomitante-
mente con la: captura; ©-a mas tar-
dar en el términc de la distancia

para que el querellante legitimo se
desplace a la oficina o dependencia
oficial respectiva a que pertenece ta
pohma judicial y presente SU quere-
lla. - :

lgualmente debe ord_enarse 14 I
bertad inmediata ‘por captura in-
constitucional ‘e #tegal- cuando se
viola el debido proceso de captura,
es decir, no obstante la flagrancia
se vulneran los derechos humanos
del capturado, en franca desaten-
cion de la norma rectora de la DIG-
NIDAD HUMANA en armonia con ef
articulo 7°, ya que al inocente no
solo no se'le deberia capturar, sino
que bajo ningun pretexto se le pue-
de desconocer el respeto debido a
la dignidad inherente al ser humano
quedando  proscritos los  tratos
inhumanos, crueles y degradantes
y en el caso de presentarse una
captura en flagrancia con violacion
de los derechos humanos del captu-
rado, el fiscal hatiendo uso del arti-
culo 353 no debe simplemente poe-
tizar llamando la atencion al res-
pecto, sino ordenar |a libertad inme-
diata por violacién al debido proce-
so de captura, y garantizando el
d|sfrute efectlvo de la hbertad mlet
dual.

Igualmente reahzara el control
mterno de constitucionalidad y lega-
lidad. de. la- aprehension -fisica. o
captura, en los casos de captura por
orden- escrita, .porque- st bien ésta
pudo ser legitimamente expedida, e
proceso: de: captura como tal puede
devenir inconstitucional e ilegal.
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= En ambos ¢asos si el fiscal no
realiza el control interno de consti-
tucicnalidad; estara incurriendo en
detencidn arbitraria -y -prevaricato,
no importa que mas adelante se
LAVE. LAS .MANOS oforgando la
ibertad precedida de una prowden—
cia cargada de humamsmo

~ CITACION PARA iNDAGATOREA
0 CAPTURA

_De_ acuerdo con el arficulo 336
de Ia'Ley 600 de 200 “todo imputa-
do sera citado en forma personal”
para rendir indagatoria, convirtién-
dose la citacion en la refrendacion
del principio generai de la LIBER
TAD INTRAPROCESAL. Sélo si no
comparece 0 ante la imposibilidad
de hacer efectiva la citacian, el fun-
cionario judicial podra ordenar la
conduccion del sindicado para.ga-
rantizar |a practlca de la diligencia,
CONDUCCION gue - los articulos
336 y 344 de la Ley 600 tratan de
modo diferente a la CAPTURA, y
solo se refiere a aquellos casos en
que na procede la medida de ase-
guramiento, es decir, a los evenios
no contemplados en el articulo 357
de la Ley 600 o Nueve Codigo.de
Procedimiento Penal. Significa lo
anterior, que el “CAPTURADO-
CONDUCIDO" “debera ser llevado
en el acto =de ‘manera real- ante el
funcionario:gue ordend -su conduc-
cion, y que la orden que asi se ex-
pide debe indicarlo, y que ésta nun-
ca podra realizarse por fuera de
horas en las que €l Fiscal que expi-
did la orden de conduccion no estd

TEMAS PROCESALES

dispuesto a recibirlo y escucharlo en
indagatoria, pues de ‘o - contrario,
estariamos ampliande de una forma
grave y .peligrosa la posublhdad de
librar orden de captura; y.en estricto
sentido, capturar y mantener hasta
tres dias privada de la libertad a una
persona por delito.que. no amerita
medida de aseguramiento no es
mas Que TERROR JUDICIAL.

O_bw_amente o que ‘sucedera
para evitar.que 10s fiscales se ha-
gan.un nudo con el respeto a la
garantia_fundamental de la libertad
individual, en el caso.de la orden de
conduccion, es que daran- apllca(:lon
acritica al inciso segundo del arti-
culo 344 del C.P.P., y solo se con-
tentaran con citarlo para indagatoria
si no se trata de'uno de los cascs
del 357, y si a los tres dias no’ apa-
rece, smplemente lo emptazan

Con fespecto al emplazam ento
tene_mos qué decir que tal institu-
cion repugna en un Estado Social
Democratico de Derecho, toda vez
que viola flagrante y de manera
grosera el debido proceso constitu-
cional y legal, en la medida que se
impide por el mismo Estado el res-
peto de las siguientes normas recto-
ras: - Publicidad, ‘Contradiccion y
Derecho de Defensa. Es notorio €l
desgano del defensor-de oficio del
declarado ausente, y si bien eso es
antiéticc, es mucho mas aberrante
condenar a alguien a sus espaldas,
sin saber que ha sido investigado, y
sin que el Estado-jurisdiccicn de-
tentador del monopolio de la fuerza
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haya hecho hasta io imposible para
obtener la comparecencia del sindi-
cado ai proceso. Nos parece que €l
reconocimiento de ia ineficiencia de
los organismos de seguridad del
Estado no es razon. valida para
permitir procesos contra ausentes,
las fallas del servicio publico no
pueden convertirse en indicios en
contra del procesado, porque eso
es lo que le sucede en Gltima ins-
tancia al sindicado “ausente: Su
ausencia e¢ indicio de condena, y
tal indicio, aunado a la inactividad
del defensor de cficio y/o publico, se
convierte en plena prueba para
condenar.

Nos parece mas logico, desde
nuestro modesto punto de vista, que
la accién penal por el delito que se
investiga al contumaz, vea suspen-
dido su piazo de prescripcion desde
el momento mismo en que se le
declara persona ausenie y: por un
plazo igual al maximo de la pena,
sin exceder de 30 afios ni ser infe-
rior a-15, por ejemplo, si es que se
quiere ser drasticos, e inmediata-
mente después se comience nue-
vamente a contar el término de
prescripcion. Ese es el costo que
debe pagarse en un Estado Social y
Demaocratico de Derecho.

Pero si el inciso primero del arti-
culo 336 invita a la reflexion, el inci-
s0 segundo del mismo no se queda
atrds, en especial porque debemos
armonizario con los siguientes arti-
culos de la misma Ley 600 de 2000:
Articulo 3° inciso segundo, 13 inciso

segundo, 232, 234, 341, 365 y 357,
asi como el articulo 38 del Codigo
Penal. . _

Veamos:

La privacion de la libertad como
medida de aseguramiento (Deten-
cién preventiva) se permite sélo en
los precisos eventos indicados por
el inciso segundo del articulo 3° del
C.P.P., que son entre ofros los

mismos fines que contiene el arti-
culo 355 del C.P.P.

El articule 336 inciso segundo le
impone- al funcionario judiciat la
OBLIGACION de tipificar adelanta-
damente el hecho punible que se
investiga y- verificar si se trata de
uno de-los delitos o-casos del arti-
cuto 357 del C.P.P:, en cuyo caso
resultaria obligatorio resolver situa-
cion juridica. Pero todo no para alli,
pues no se compadece con la prin-
cipialistica procesal constitucional y
penal conhsagrar el respeto: por la
garantia fundamental de la libertad
y luego aparentemente dejarta al
libre arbitrio del funcionario judicial.

Si entendemes que la garantia
fundamental  ha de permanecer
incolume, salvo los casos de excep-
cion, la correcta inteleccion del inci-
s0- segundo del articulo 336 no
puede escindirse por :ejempls- del
articulo 13 inciso segundo (Contra-
diccion-motivacion} en la medida

‘que s6lo la providencia motivada en

los hechos: y: el derecho {articulo
350 inciso primero) respeta el debi-
do proceso en lo que atafie ai cum-
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plimiento de las formalidades ‘pro-
pias; porque recuérdese que toda
providencia debe estar fundada en
prugbas legal, regular y oportuna-
mente allegadas a la actuacion
(articulo 232) ademas en forma
imparcial (articulo 234); y cuando el
inciso mencionado - (336-2) “FA-
CULTA" al funcionario judicial para
prescindir de la citacion y fibrar or-
den de captura, no esta otorgando
al funcionario una discrecion abso-
luta, todo lo contrario, si de las
pruebas allegadas a la actuacion de
manera imparcial, legales, regulares
y oportunas se .desprende motiva-
damente en los hechos y en el de-
recho, &l igual que debe suceder al
momento de terminarse la indagato-
ria (articulo 341), que el sindicado
no comparecera al proceso, eludira
la accion de las autoridades, conti-

nuaré delinquiendo, pondra en peli--

gre a la comunidad o entorpecera la
actividad probatoria, puede proce-
derse a librar orden de captura para
indagatoria. Pero como ia mayoria
de las veces se prescinde de lIa
investigacion previa, y el .acervo
probatoric existente s poco por no
decir que nada, cual ha de ser el
fundamento para librar - 6rdenes
escritas de -captura dando cumpli-
miento a las formalidades propias
inherentes al dehido proceso? Se
nos antola que los mismos funda-
mentos que esgrimen los fiscales
actualmente para librar orden de
captura, y que son nada menos que
el delito por el que se procede ame-

" TEMAS PROCESALES

rita detencion preventiva como me-
dida ‘de aseguramiento; y como
puede verse, ya queda mucho mas
facil-esgrimir ese argumento como
quiera que es ésa la umca medlda
de aseguramiento -

‘Ahora bien, el articulo 341 del
C.P.P. le impone al funcionario judi-
cial la OBLIGACION DE RESOL-
VER MENTALMENTE la situacion
juridica del indagado, y si hay lugar
a dictar medida de aseguramiento,

_mantenerlo privado de la libertad,

Pero. la cuestién fan poco es fan
Slmple :

Si al término de la indagatoria-e%
funcionario judicial observa que en
el proceso. existen pruebas que
avalan la finalidad -hasta ese mo-
mento- de. la medida de asegura-
miento - (articulo  355) - detencion
preventiva sin beneficio de excar-
celacion, podrd mantenerlo privado
de la libertad, de lo contrario violaria
el principio de la libertad individual,
puesto que si la privacion de la li-
bertad se permite excepcionalmente
(articuio 3° inciso segundo), es evi-
dente que si al momento de definir
la situacion juridica del sindicado
éste tiene derecho a la detencion
domiciliaria, no tiene ningun sentido
dejarlo privado de la libertad al tér-
mino de la indagatoria, si como
minimo cinco dias después lo va-
mos a enviar a su casa; es que no
existe argumento razonabie para
explicarle al sindicado y a ia socie-
dad que perfectamente pudo espe-
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rar en libertad mientras le ordena-
mos su detencion  domiciliaria.
Mantener privado de la libertad al
sindicado al término de la indagato-
ria, con el peregrino argumento de
aparecer el delito en lista del arti-

culo 357 (Procedencia de medida’

de aseguramiento), sin contar con la
prueba legal, regular y oportuna que
le permita al funcionario judicial
deducir seria, fundada y motivada-
mente que el sindicado pondra en
peligro a la comunidad y que evadi-
ra el cumplimiento de la pena, es
tanto como decir que en materia de
libertad individual rige el principio de
~ la DISCRECIONALIDAD ABSOLU-

TA DEL FUNCIONARIO JUDICIAL,
0 lo que es lo misme, gue las nor-
mas rectoras de Iey procesal penal
son letra muerta. .

Se reitera, que la prueba que
sirve de fundamento a'la providen-
cia que permite la continuidad de la
privacion de la libertad del indagado
al término de |a indagatoria; ha de
ser la prueba obrante en el proceso
hasta ese preciso momento, no es
la prueba que se pretende recaudar
mas tarde, o -al dia siguiente, o
dentro: de los.cinco dias que se
tiene para resolver situacion. juridi-
¢a; la OBLIGACION DEL FUNCIO-
NARIO JUDICIAL ES INELUDIBLE,
al finalizar la indagatoria y. con la
prueba existente hasta ese mo-
mento, debe IDEALIZAR la futura
definicion de situacion juridica, para
determinar si-esta facultado a man-

tenerlo privado de la hbertad sin
violar el principio de la libertad indi-
vidual, las formas propias del juicio,
el imperio de la Constitucion, en fin,
EL DEBIDO PROCESO.

Dicho de otra forma, el articulo
336 inciso segundo LIBERA al Fis-
cal de dictar orden de captura si
hasta ese momento no tiene la
prueba para dictar en un futuro me-
dida de aseguramiento detencion
preventiva sin beneficio de excar-
celacion.

DE LA MEDIDA DE ASEGU-
RAMIENTO

De acuerdo con el articulo 354
de la Ley 600 la Gnica medida de
aseguramiento. para los lmputables
es la detencion preventiva, que
procede_solo en los casos del arti-
culo 357 pero o mas importante,
siempre y cuando sea NECESARIA,
segun lo estipulado por el articulo 3°
inciso segundo en armonia con el
articulo 355 y el articulo 365 de la
misma fey.

_ Nos interesa aqm a nuestros fi-
nes, poner de presente los articulos
365 numerat 1y 357 Paragrafo del
C.P.P. en armonia con los articulos
38 y 63 del Codigo Penal (Ley 599
de 2000).

En primer !ugar, pese a Ia ubica-
cion de la detencion. domiciliaria
(PARAGRAFO del 357 CP.P.}, ésta
no'es la-medida de aseguramiento a
imponer sino la-consecuencia. inme-
diata de.negar la libertad: provisio-
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nal, es decir, primero se impone |a
medida de aseguramientc Deten-
cidn preventiva; acto seguido- se
verifica si procede |a fibertad provi-
sional con fundamento en ei articulo
365, casi.siempre con fundamento
en et numeral 1 del mismo.-salvo
casos de reparacion integral antes
de resolverse situacion juridica-
en el evento de ser-afirmativa la
respuesta, es-decir: que procede
iibertad provisional, seria ridiculo
conceder la sustitucion por.la de-
tencidon domiciliaria.

Lo correcto entonces,. .al _mo-
mento de resolver situacion juridica,
es que el funcionario judicial analice
si tiene prueba para negar la liber-
tad prOV|S|onaI cuando se cumple &l
requisitc del numeral 1 del articuio
63 del Cadigo Penal (Suspens;on
condicional de la ejecucion de la
pena) es decn“ que existe [a nece-

sidad de e;_ecu_tar la pena, porque al
contrario  del anterior - codigo - de
procedimiento penal, éste sujeta el
beneficio al cumplimiento de los dos
requisites del articulo 63 del Codigo
Penal, pero ello no significa que sea
el sindicado el que tenga la-carga
de la prueba, puesto que ésta siem-
ore es de la Fiscalia (articulo 234
CP.P), y es ella quien debe arri-
marla al procesc por cuantc no
habra providencia gue no se funde

en prueba legal, reguiar y oportuna;

reafirmado el articulo 232 del C.P.P.
lo dispuesto con prelacion constitu-
cionat y legal por los articulos 1°, 3°,

"+ TEMAS PROCESALES

7°; 10y 13 del mismo Estatuto Pro-
cesal.

Sdlo cuando exista prueba mas
alla de'la |mputa<310n misma que a
sindicado por sus antecedentes
personales sociales y familiares,
asi como por [a modalidad y grave-,
dad de‘la conducta punible debe’
exigirsele el cumplimiento de la
pena, ¢ lo que es lo mismo para
este_momento procesa! deba per-
manecer privado de la libertad por
que asi lo indica la finalidad de la
medida de aseguramiento (artsculo
355 C.P.P), y existe prueba en el
expedlente de. todo ello, se reitera,
sélo en esos eventos puede negar-
se la libertad provisional del articulo
3B5#1.

Luego de negada la Ilbertad pro-
visional, el funcionaric judicial debe
analizar si procede 0.no la sustitu-
cion. por la detencion domiciliaria en
los mismas eventos v bajo las mis-
mas.condiciones .consagradas para
la_pena sustitutiva de |a prision do-
miciliaria, articulo 38 del Codigo
Penal, Ley 599 de 2000.

En el supuesto de cumplirse con
el requisito del numeral 1 def arti-
culo 38 del C.P. (que la pena mini-
ma prevista sea de cinco afios o
menos), resta solo verificar 1o que
aqui podriamos liamar, utilizando un
término del anterior codigo con be-
neficio de inventario, necesidad de
fratamiento penitenciario, Gue én el
numeral segundo del articulo 38 del
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"C.P., aplicable al momento de defi-
nir la situacion juridica del sindica-
do, debe sufrir una necesaria refor-
mulacion, toda vez que se trata de
la situacion de un inocente (asi lo
reconoce el articulo 7° del CP.P.)y
no del condenade o sentenciado,
por tanto, ia prueba obrante en el
proceso hasta el momento de resol-
ver la situacion juridica del sindica-
do, debe conducir necesariamente a
demostrar que el sindicado no cum-
ple con el requisito del numeral
segundo del articulo 38 del C.P.
(Ilamémosio también que REQUIE:
RE TRATAMIENTO PENITENCIA-
RIO), es decir, que la prueba recau-
dada hasta’ ese momento sobre la
comisidn 'y circunstancias del he-
cho, "dé su autoria'y participacion,
sirvieron para’el respectivo groceso
de adecuacion tipica y valoracién de
la negativa de excarcelacion: por |a
causal primera-ya dijimos que es la
causal méas- usual al momento de
resolver situacion juridica=, pero ne
puede servir para negar la deten-
cién domiciliaria, en el entendido
que el sindicado no puede ver do-
blemente agravada su situacion,
pues si se le definio situacion juridi-
ca afectando su libertad personal
(detencion preventiva) en razon del
deiito cometido y las circunstancias
de su comision, por el mismo delito
cometido y por las mismas circuns-
tancias ya valcradas negativamente
a los intereses del sindicado, no

puede negarse la detencion domici-
liaria, pues en este caso se requiere .
que la personalidad del sindicado
laboral, familiar y social sea de
aquéllas que hagan aconsejable
mantenerlo privado de a libertad en
establecimiento carcelario, porque
la detencién domiciliaria, aun cuan-
do no lo parezca, 0 a algunos no les
guste, es DETENCION PREVENTI-
VA, y la Gnica manera de negarla,
en nuestro modesto criterio es de-
mostrando (obviamente LA FISCA-
LIA art. 234 del C.P.P.) que el sindi-
cado es-un mal esposo, mal padre,
mal hiio, mal hermano, mal amigo,
un vago redomado (nunca un de-
sempleado en un pais con una tasa
de desempleo: del 20,5%); o una
perscna disociadora al interior de su
habitat natural. =

En ofras palabras dicho, negada
la libertad provisional, salvo mejor
criterio, procede siempre la sustitu-
cion por detencion domiciliaria en
los casos en que se cumpla con el
requisito del numeral 1 del articulo
38 del C.P.

Y volviendo al articulo 336 inciso
segundec ya mencionado, sélc podra
librarse orden escrita de captura en
dos eventos;

1. Cuando el citado no compa-
rezca, y solo para efectos de la
indagatoria.

2. Cuando de las pruebas alle-
gadas a la actuacion en forma legal,
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regular, oportuna e imparcial, el
fiscal RAZONADAMENTE considere
que se procede por un delito por el
cual fa futura medida- de asegura-
miento, si la prueba fuese la misma
que anahza en.ese momento, sera
DETENCION PREVENTIVA SIN
BENEFICIO DE EXCARCELACION
NO SUSTITUIBLE POR LA DE-
TENCION DOMICILIARIA.

COROLARIO

Es hora de construir, de pensar
nuestro proceso penal. No de re-
construir ni de repensar como lo
pregonan algunos. No se puede
pretender - reconstruir 0 - repensar
algo que nunca se construyc') 0 se
penso. .. . :

~Si bien la Constﬂuuon deimeo
un sistema procesal. penal garan-
tista, amparandonos para -esa afir-
macion en el articulo. 29 de la mis-
ma Carta y en su caraoter pluralista,
es evidente que pese a los esfuer-
zos del constituyente por construir
una ética del pluralismo, la Ley no
consigui6 plasmar tal anhelo. -

TEMAS PROCESALES

Apegados entences al pluralismo
de nuestra Constitucion, a la princi-
pialistica constitucional -garantista,
libertaria e igualitaria, y entendiendo
que las normas rectoras no son mas -
que normas constitucionalizadas y
prevalentes, desde ellas mismas se
puede construir el proceso penal
garantista propio de un Estado So-
cial de Derecho Democratico.

Consultando siempre los princi-
pios fundamentales y el norte inter-
pretatlvo de las normas rectoras se
garantiza la efectividad y finalidad
del proceso penal, se respeta y se
garantiza e acceso efective de los
usuarios {activa o pasivamente) a |a
administracién de justicia, la pre-
suncién. de inocencia, y quién -lo
creyera, la autonomia e indepen-
dencia judicial, puesto que los. fun-
cionarios judiciales -alli se incluyen
los fiscales- s6lo estan sometidos al
imperio- de la Constitucion y la Ley
que no rifie con el texto y espmtu de
la misma.



'DE LA LIBERTAD, LA DETENCION YLA
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Los temas de la detencion, la
captura, y la libertad, son como el
- fenémeno de fa santisima trinidad,
son fres temas al parecer distintos
pero realmente son un nico y ver-
dadero tema, como lo es el tema de
ia libertad, ya que en primer término
es [a libertad un derecho constitucio-
nal fundamental (articulos 28 y 30
Constitucion Politica) y es la libertad
un principio o norma’ rectora de
nuestra legistacion procesal penal
{articulos 3 y 4 Ley 600 de 2000);
hay que recordar que no existe nor-
ma rectora de la detencion.
DELALIBERTADY SU
RESTRICCION

En nuestro pais se ha vueito-ru-
tina una practica legal y judicial, v
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de Ia Universidad de Medellin, Universidad Pontifi-
cia Bolivariana (Postgrado), Universidad de Envi-
gado. Especializado en Derecho Probatorio Penal
de la Universidad de Medelfin, Ex Fiscal Regional
y Ex agente del Ministerio Publico.

es que se obre contrariamente al
principio 0 norma rectora de la.li-
bertad, y ello por disposicion - del
legislador, quien por varios y largos
afios, en diferentes: legislaturas se
ha empefiado en consagrar un gran
cartapacio de delifos que para su
investigacion y juzgamiento parecie-
ra siempre obligar a los funcionarios
a imponer ‘o decretar la detencidn
preventiva. Lo observamos  facil-
mente en el art. 421 del CP.P. de
1987 o Decreto 050 y en el Codigo
de ‘Procedimiento Penal de 1991
art. 397 y ahora en fa Ley 600 de
2000 en el art. 357, arrasandose de
paso el principio de la presuncion
de inocencia, que obliga no solo- a
presumir inogente a las personas en
el curso del- proceso penal sing a
tratarias como tal, ya que la deten-
cion tiene como. requisito para su
imposicidn, de- conformidad con el
art. 356 de la'Ley 600 de 2000, dos
indicios graves de responsabilidad,
es decir, cuando estoy detenido ya
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no soy inocente; lo mismo cuando
gstoy sindicado de un delito grave,
al imponerse la detencion ya soy
menos inocente que otra persona
que esta sindicada de otro delito, a
tal punio que no se exige reso%ver la
situacion - “juridica  {art.

S0y, que expresamente preve el
Ieglslador que'ia detencion “ no es
Pena .." pero se computa como
parte curnpli_da de la pena Art. 37 #3
Ley 589/2000. “ ...3°. La detencion
preventiva no se reputa como pena.
Sin embarge, en caso de condena
el tiempo cumplido bajo tal circuns-
tancia “se computara como parte
cumplida de la pena.”.

Nuestro Codigo de Procedimiento
Penal Decreto 2700/91 desborda el
Régimen Constitucional al involucrar
automaticamente la medida de ase-
guram!ento a la detencion, e'involu-
crar la detencion a una espef:ial
competencia ¢ a unos determinados
delitos, como lo consagra el art. 397
del mencionado codigo. © De la
detencion preventiva. La de_%encién
preventiva procede en los siguien-
tes casos: 1° Para todos ios delitos
de competencia de los jueces pe-
nales de circuito especializados... 3
En los siguientes delitos... (29 deli-
fos)”. Paréntesis fuera del texto. - .

Si miramos el contenido del art.
250 de fa Constitucion Politica, nu-
meral primero, “... asegurar la com-
parecencia de los presuntos infrac-
tores de ia ley penal, ..." nos encon-
tramos que el prondstico que tiene

354
C.P.P./2000), y tan'menos inocente.
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que hacer el Fiscal en la instruccion,
no es ineludiblemente el de la de-
tencion, sino el de comparecencia,
es decir, el Fiscal lo que debe ase-
gurar o prever es que en futuro €
sindicado. si. va a comparecer al -

Proceso, pero ‘en el sistema penal
«Vigente ei Funcionario'se ve obliga-

do es a detener, por ejemplo, como
ya se ha dicho en los casos de Jus-
ticia Especializada.

En este sentido hay que recono-
cer el avance del Codigo de Proce-
dimiento Penal o Ley 600 de 2000,
ya que, en el art. 355 se consagran
los fines de la detencion y en el
mismo se dice ... La imposicion de
la medida de aseguramaer;to proce-
dera para garantizar la compare-
cencia de!l sindicado al proceso, la
ejecucion de la pena privativa de‘la
fibertad o impedir su fuga o la conti-
nuacién de su actividad delictual o
las. ‘labores que emprenda para
ocultar, destruir o deformar ele-
mentos  probatorios  importantes
para la instruccion, o entorpecer la
actividad probatoria...”. Lo que sig-
nifica, que si el Fiscal puede asegu-
rar la comparecencia por ofro medio
{el sindicado trabaja ¢ tiene vincuia-
cion laboral permanente), no tiene
obligatoriamente que detener, por-
que el requisito conforme & la
Constitucién y al Codigo de proce-
dimiento Penal (art. 250 y 355 res-
pectivamente} ya es de compare-
cencia. Es decir, nuestro legislador
de la Ley 600 de 2000, ya no vin-
cula obligatoriamente la detencion
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como medida de aseguramiento a
delitos en especial, ni a la compe-
tencia de manera automatica, como
se hace en el Cddigo de Procedi-
miento Penal de 1991, no, el iegis-
lador consagra expresamente art. 3
de la Ley 600 de 200 “... La deten-
clon preventiva, en los terminos
regulados en este codigo; estara
sujeta a la necesidad de asegurar la
comparecencia al procesc del sindi-
cado,...”. Obsérvese entonces, gue
cuando el Fiscal pueda asegurar la
comparecencia del procesado no lo
tiene que detener, luego, cuando el
Funcionario Judicial ordene detener,
tendra que motivar expresamente
su decision en este sentido, por que
ya no sera un simpie- juicio compa-
rativo vinculante, st el delito es “X”
obliga la detencion, no, ya dicho
juicio automatico no. es posible. En
otros términcs, el concepto de ne-
cesidad es una nueva introduccion
normativa, que supera de manera
ideoidgica el contenido del art. 4 del
C.deP.P. de 1991 y de paso es un
concepto acorde con-lo reglade en
la Constitucién Poiitica, porgue esta
guiado de la idea de la compare-
céncia. Un Funcionario podria por
tradicion judicial o legal pensar asi,
si-es este delito; la medida de ase-
guramiento tendra gue ser deten-
cion, si se llegara a proceder asi, se
estaria actuando. en contra de fos
fines que regula la detencion y obli-
gatoriamente se procederia en con-
tra de una.norma rectora (articulo
3), . contradigiendo - por - demas la
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prevalencia de las normas rectoras
ordenada en el art. 24 C. de P.P..
todo el razonamiento anferior se
obliga y encuentra sentido logico en
la nueva legislaciéon procesal. cuan-
do ya a diferencia de ofras codifica-
ciones no se consagra norma ex-
presa gue prohiba excarcelar.

En cuanto a la libertad, no obs-
tante ser un derecho fundamental,
vemos que paradojicamente, su
otorgamiento en el proceso penal
en muchos casos se constituye en
una verdadera sentencia anticipada
y una sentencia. anticipada de ca-
racter condenatorio, y ello se obser-
va en el art. 365, de la Ley 600 de
2000, (causales.de libertad) cuando
en el numeral primero se dice ...
cuando en cualquier estado del
proceso estén demostrados todos
los requisitos para suspender con-
d|C|ona§mente la ejecucion de la
pena..’., vemos entonces que el
Funcionario para otorgarla debe
hacer anticipadamente una hipote-
sis de condena, condena que de no
superar ios tres afios de prision, y
por ausencia de antecedentes entre
ofros, permite, otorgar la ‘libertad,
paraddjicamente - violandose - de
paso el principio de la presuncion
de' inocencia, “evidenciandose: ‘Una
verdadera’ contradiccion - normativa.
Es decir, para otorgar-la libertad; el
Fiscal-en la instruccion o el Juez en
la. causa tendran que ver al sindica-
do ya “como condenado”,

En materia ‘de-Detencion . Domi-
ciliaria, el legislador del Codigo de
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Procedimiento Penal del dos mit en
el paragrafo -del art.- 357 -prevé la
Detencion Domiciliaria -en os mis-
mos eventos del sustituto de la-Pri-
sion -Domiciliaria “... La detencidn
preventiva podré ser sustituida por
detencién domiciliaria en -los ‘mis-
mos eventos -y bajo las mismas
condiciones para la pena sustitutiva
de prision domiciliaria...” por: su
parte el art. 38 de la Ley 599 de
2000 reza. “... La ejecucion de fa
pena - privativa de la libertad se
cumplira en el lugar-de residencia o
morada del sentenciado, ..: siempre
que concurran los siguientes presu-
puestos 1. Que la sentencia se
imponga por conducta punible cuya
pena minima prevista en la ley sea
de cinco (5) afios de prisicn 0 me-
nos. 2. Que el desempefio personal,
laboral, familiar o social del senten-
ciado permita al Juez deducir seria,
fundada y motivadamente que no
colocard en pefigro a la comunidad
y que no evadlra el cumplimiento de
la pena..’- es oportuno advertir
como la Ultima. norma en gita es
verdaderamente. novedosa al con-
sagrar por. primera vez en materia
penal el instituto-de 1a prision domi-
ciiaria; lo que. se puede observar a
primara vista, no obstante su nove-
dad, es la existencia de una hipote-
sis contradictoria cuando se ordena.
la detencion domiciiaria restringida
solo ai ambito residencial, ya que si
uno de los requisitos para conceder
dicho sustituto es que el desempe-
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fio ‘personal, familiar y laboral, ha-
gan presumir -at funcionario que no
colocara el sindicado en peligro a la
comunidad, entonces para qué res-
tringir la detencion a la residencia.
Dicha restriccion’ residencial puede
entenderse valida y logica cuando
opera en el caso de la condena, ya
que es preciso recordar que la pena
de prision también tiene. fines de
refribucién (mal necesario), pero no
se debe anticipar -dicho mal, en
casc de detencion, cuando todavia
no hay condena y la Ley -como la
Constitucion “exige - presuncxon y
trato como: mocente '

DE LOS CONTROLES DE LA
DETENCION SRS

La detencion o la libertad perso-
nal en el proceso penal esta prote-
gida por unos controles que se pue-
den denominar internos y externos
al proceso

CONTROLES INTERNOS DE LA ‘
DETENCION no R

Dentro de los controles internos
contamos en primer lugar, a titulo
de ejemplo, el del art. 353 “Libertad
inmediata por captura o prolonga-
cion ilegal de privacion de la liber-
tad...”. Control este automatico,

‘inmediato y de rango constitucional,

propio del funcionario judicial que
recibe en primer momento al captu-
rado y las diligencias investigativas.
Es decir, debera y es obligacion del
funcionario, verificar ia captura, el
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motive de ta misma, la existencia de
orden judicial, o la situacion de fla-
grancia, como realizar ei adecuado
examen de los términos etc.

Otro control interno de'1a libertad
en el procesc penal, son las causa-
les de fibertad provisional previstas
en el art. 365 de la Ley 600 de
2000, causales estas que en gran
medida son reiterativas de las esti-
puladas en el art. 415 del actual
Codigo de Procedimiento  Penal
siendo importante resaltar la parte
final del numeral 5 del art. 365, en el
sentido- de que ya no procede la
libertad provisional si la audiencia
publica se ha iniciado y se encuen-
tra suspendida, disposicion - legal
gue confraria la sentencia. de la
Corte Constitucional de octubre 27
de 1999, que permite- la libertad
provisional en caso de que la au-
diencia no hubiese culminado *
Bajo esta optica, la respuesta a la
pregunta arriba formulada, tiene que
ser negativa. En efecto, esta corpo-
racion entiende que el primer inciso
del numeral 5° del art. 415 dei Co-
dige de Procedimiento Penal, al
hacer referencia a la celebracion
de la audiencia plblica, quiere
significar que ésta ha sido evacuada
en su totalidad, lo_que implica, en
consecuencia; que si dicha diligen-
cia judicial una vez iniciada, se sus-
pende, transcurrido un término ma-
yor a seis meses contados a partir
de la ejecutoria de la resolucién de
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acusacion, bien puede el sindicado
invocar 1a causal generica de liber-
tad provisional en comento..."2.

Otro mecanismo de control inter-
no de la detencion o la libertad es el
relativo a la Suspencion de fa De-
tencion del art. 362 ley 600 de
2000, (mayoria 65 afios de edad,
embarazo ¢ parto, 0 por grave en-
fermedad). Por suspencién, segln

“la real academia de la lengua, se

debe entender una cesacién mo-
mentanea, si-uno mira el numeral
tercero de la norma en cita, “ La
privacion de |a libertad se suspen-
dera en los siguientes casos... 3°
Cuando el sindicado estuviere en
estado grave por enfermedad, pre-
vio dictamen de los medicos oficia-
les. En estos casos, el funcionario
determinara si el sindicado debe
permanecer en' su domicilio, en
clinica u hospital...”, se observa,
QUE  VERDADERAMENTE - NO
HAY SUSPENCION DE LA DE-
TENCION, sino una Detencion Do-
miciliaria 0 una Detencién Hospitala-
ria, pero la detencién no se suspen-
de, ni se concede la libertad, no
existiendo problema en lo que res-
pecta a la detencion domiciliaria, ya
que tiene forma y regulacion expre-
sa (art. 357 Ley 600 de 2000 y art.
38 ley 500 de 2000), no ocurriendo
lo mismo con la Detencion Hospita-

? Revista Jurisprudencia y Doctrina #338,
febrere del 2000, P&g. 292, Sentencia C-846 de
octubre 27 de 1989, M. P. Dr. Carlos Gaviria
Diaz. = - .o Ciel
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faria, ya que en la Ley 600 de
2000, sobre dicha detencion, no se
encuentra ‘regulacion expresa al-
guna, norma que actualmente soélo
existe para la Justicia Especializa-
da (Decreto 099/91 art. 1), que al
entrar a regir el nuevo Codigo Pro-
cesal, obviamente desaparecera
por efectos de derogatoria_expre-
sa, evidenciandose un verdadero
vacio legal. '

Otro aspecto ;mportante que se
debe analizar con relacion a la sus-
pencion de la detencion, es el relati-
vo a la palabra enfermedad, 1a cual
se ha de entender -exclusivamente
desde el punto de vista EPIDEMIO-
LOGICO. O ENDEMICO, y no com-
prender dentro de dicho término, el
factor accidente o accidental. El
problema de equiparar la enferme-
dad con el accidente es que fen-
driamos que pensar. que muchos
sindicados  detenidos - -necesaria-
mente, por delitos graves, se “acci-
dentarian” para asi lograr que se les
Suspendiera su Detencion.

Otro de los controles que se
puede denominar interno del proce-
s0 penal, por proceder ante el Juez
de conocimiento, es el estipulado en
el art- 392 de la Ley 600 de 2000
que parcialmente dice asi: “... La
medida de aseguramiento y ‘las
decisiones que afectan a la propie-
dad, posesion, tenencia o custodia
de bienes muebles o inmuebles,
proferidas por el Fiscal general de la
Nacién o su delegado podrén ser
revisadas en su legaiidad formal y
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material por el correspondiente Juez
de conocimiento, previa peticion
motivada del interesado, de su de-
fensor o del Ministerio Publico...”, es
preciso, resaltar que este control dei
mencionado atticulo consagra dife-
rencias. ostensibles al control de
Iegahdad de las Medidas de Asegu—-’
ramiento estipulado en el art. 414A
del Decreto 2700 de 1991 en dife-

~rentes aspectos

En primer lugar el control del art,
392 de la Ley 600 de 2000 no exige
expresamente para su ejercicio que
la medida de aseguramiento “se
encuentre ejecutoriada, lo que ob-
viamente podra generar contrasen-
tidos procesales, 'ya que puede
coexistir el control de iegalidad, que
no suspende la actuacion procesal,
ni el cumplimiento de la providencia,
con el:tramite y decision de un re-
curso de apelacién.contra fa misma
medida, o que permitira la existen-
cia de decisiones adversas sobre el
mismo particular (se declara por el
juez la ilegalidad formal o material
de la medida y por ofro lado el su-
perior jerarquico del fiscal confirma
en apelacion ‘la ilegal’ medida).

- En segundo lugar, de conformi-
dad con el nuevo art. 392 las medi-
das de aseguramiento pueden ser
revisadas en su legalidad formal y
material, revision formal que ha de
corresponder a la legalidad de Ia
captura, términos para indagar y
para decidir, como también la pro-
cedencia 0 no de la medida de ase-
guramiento. Desde el punto de vista
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material dicha revision consistira en
el anélisis probatoric sobre la exis-
tencia o no de los dos indicies gra-
ves de responsabilidad; revision
gsta que generara igualmente mulk-
tiples controversias legales, ya que
la. existencia de indicios graves
depende en gran medida del con-
cepto, formacion y valoracion parti-
cular que sobre fa prueba haga
cada funcicnario judicial, llegandose
inclusive, en caso de. confirmarse
por ef juez la validez de la medida
de aseguramiento, a constituir diche
pronunciamientc en un verdadero
prejuzgamiento del juez que obvia-
mente no dejarian bien parados
frente al proceso en cuanto a la
suerte del procesado, ni a éste ni a

su defensor. De ofro lade el art. 397

de la Ley 600 de 200 exige como

unc de los requisitos sustanciales
| para el proferimiento de una resolu-
cion acusateria,’ 1a existencia “... de
indicios graves,..." sin'preoisa_r el
ndmero, fo que puede permitir, al
seftor fiscal instructor, una vez vali-
dadas las medidas por el juez de
conocimiento, ordenar el cierre: de
inmediato y: acusar con- sus dos
indicios: graves confirmados. Por
Ultimo -ese- “prejuzgamiento” del
juez, &l confirmar-en. control-de le-
galidad la medida de-aseguramien-
tc, con-dos indicios graves; con los
que se puede -acusar, pasaria a
constituirse “ en cosa juzgada acu-
satoria”, ya que confirmar la validez
de la medida, nc tiene posibilidad
del E}EFCICIO del derecho de impug-
nacion.
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CONTROLES EXTERNOS DE LA
~ DETENCION

Ei art. 382 de-ia Ley 600 de 2000
consagra lo relativo. al Habeas Cor-
pus, 'y expresamente dice “.. El
habeas corpus es una accion publi-
ca gue tutela ia libertad personal
cuando alguien es capturado con
violacion de las garantias constitu-
cionales 0 legales, 0 se prolongue
iegaimente la privacion de su liber-
tad. Las peticiones sobre libertad de
quien se encuentra legalmente pri-
vado de ella deberan formularse
dentro del . respectivo proceso...
esta norma realmente es una ex-
presa transcr:p(:lo_n del art, 430 del
actual Cddigo de Procedimiento
Penal con su modificacion de la Ley
15 de 1992, normas idénticas que
verdaderamente desbordan, sobre-
pasan y exigen requisitos mas alla
de los verdaderos requisitos cons-
titucionales. E! art. 30 de la' Consti-
tucién Politica’ dice “expresamente
“.."Quien "estuviere privado de su
libertad, y creyere estarlo ilegal-
mente, tiene derecho a invocar ante
cualquier autoridad judicial, en todo
tiempo, por si o por interpuesta
personal, el habeas corpus, el cual
debe resolverse: en el #rmino de
treintayseis (36} horas...”. . .

* Al'exigir entonces' el art. 382 de
la Ley 800 de 2000, como el art.
430 de! Codigo de Procedimiento
Penal vigente, que las peticiones
sobre la libertad de. quien se en-
cuentra legalmente privado de ella
deben formularse dentro del res-
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pectivo proceso, exigen para el
destinatario de la Ley y de Ta Cons-
titucion, verdaderos y desarrollados
conocimientos -juridicos. Si ‘se ‘ob-
serva detenidamente el contenido
del art. 30 de ta Constitucion Politi-
ca, como derecho fundamental,
permite invocar, y ejercer esta ac-
cién a quien creyere estar ilegal-
mente privade de su libertad, sin
especificacion y determinacion téc-
nica alguna, es decir, sin saber si se
esta detenido legalmente o ilegal-
mente, ya que ello exige verdaderos
examenes de conocimiento técnico
procesal, exigencia que en parte
alguna se consagra en la norma
constitucional, 1o que obliga a pen-
sar, que al ser la Constitucion nar-
ma de normas, cualquier persona,
“en todo tiempo’, luego de su captu-

a, luego de su detencion, luego de
su calificacion, puede ejercer la
accion y el derecho fundamental del
habeas Corpus, sin examen tecnico
o profesional alguno, basta y de
conformidad al art. 30 de la Consti-
tucion Politica, CON CREER QUE
ESTA PRIVADO [ILEGALMENTE
DE SU LIBERTAD.

La Corte Constitucional en Pro-
videncia de abril 22 de 19993,
adoptando la teoria de la convalida-
cion de los actos expresamente dijo:
*... Por el contrario, segun la doctri-

% Ravista Jurisprudencla v Doctrina, # 331,
jwio de 1999. Pag. 1360. Sentencia T-260 de
abril 22 de 1999, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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na constitucional, el mencionade
articulo consagra una clara causal
de ‘improcedencia del habeas cor-
pus-en aquetfos casos en que la
accion se interpone luego de haber-
se -proferido ‘una decision judicial
gue-ampara la captura, salvo cuan-
do la mencionada decision constitu-
ya una via de hecho. En el presente
caso, no se presenta la excepcion
de la via de hecho, luege no puede
afirmarse que se aparta del derecho
vigente ia tesis de la improcedencia
de la accién del habeas corpus..."

Apartandome de_dicha provi-
dencia y teoria, de la cual se dedu-
ce que si fa persona es capturada
ilegalmente 0 se prolonga la deten-
cidn, una vez proferida la resolucion
de situacion juridica se convalida la
llegalidad de los actos, estimo que
constitucionalmente, ello no es de
recibo, ya que como lo dice el art.
30, la solicitud de Habeas Corpus
no tiene un termino preclusivo, pue-
de ejercerse “en todo tiempo”.

El Habeas Corpus (art. 30 C.P) y
el derecho a Ia libertad {art. 28 C.P)
son derechos fundamentales, que
de conformidad al articuio 85 de la
misma Constitucion son de aplica-
cién inmediata, esto es, demostrada
su violacion, en cualguier tiempo, vy
por cualquier medio, deben ser,
como derechos fundamentales que
son, protegidos, resarcidos, por el
medio o procedimiento mas idoneo
y menos engorroso. Estando la
persona itegalmente detenido, exigir
la eleccicn de un procedimiento
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para restaurar la libertad (dentro del
respectivo proceso), y no permitir el
gjercicio del derecho de Habeas
Corpus, siendo un medio expedito,
agil y rapido (36 horas), es no per-
mitir la proteccion y aplicacion in-
mediata de la libertad, contrariando
el contenido del art. 85 de la Cons-
titucion Politica y exigirle al desti-
natario de la ley el acudir a un pro-
cedimiento menos favorable para
obtener la libertad.

De ahi porqué se acoge ia tesis
del Dr. Mario Nicolas Cadavid?
cuando dice: “.. Desafortunada-
mente hemos sido avaros .en la
aplicacion de la figura y frente a
fenémenos ‘de comin ocurrencia,
como capturas sin que el procesado
se le lean sus derechos, utilizacion
de mecanismos de tortura, etc.,
algunos funcionarios se limitan a
subsanar la irregularidad del proce-
dimiento ello al (sic) enteramiento o
expidiendo copias para gue se in-
vestigue a los torturadores, como si
hasta ese momento la captura no
fuera ilegal y esa actuacion poste-
rior convalidara la ilegalidad...”

En esie orden de ideas y con-
forme a lo anteriormente planteado
es preciso recordar que la determi-
nacion y 1a decisidn de la accion y
del derecho fundamental del habeas
Corpus debe regirse por los si-
guientes principios.

* Régimen Procesal Penal Colombiano.
Pag. 93. Grupe Editorial Leyer. Primera edicion
1996.
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Su tramite por el funcionario ju-
dicial no debe estar precedido del
miedo, pese a los antecedentes
jurisprudenciales, éste debe obrar
conforme al art. 30 y 85 de la Cons-
fitucion Politica.

Debe resolverse con criterios
constitucionales, legales y de justi-
cia, es decir, con independencia, de
conformidad con el art. 230 Consti-
tucion politica y nc con razones de
conveniencia.

Se debe procurar en la decision,
un examen juridico procesal de toda
la actuacion, es decir, andlisis y
respecto por el debido proceso, el
respeto por el derecho de defensa y
el juez competente.

DE LA CAPTURA
ADMINISTRATIVA

Si bien la Corte Constitucional
en sentencia de enero 27 de 1994
aceptd la legalidad de la captura
administrativa, ni en la legislacion
vigente (Decreto 2700/91) ni en la
legislacion proxima (Ley 600 de
2000), y mucho menos en fa Cons-
fitucion Politica de 1991, se consa-
gra norma expresa que autorice y
permita fa mencicnada captura. Ef
art. 28 de la Constitucidon de 1886
decia lo siguiente: “...Aun en tiempo
de querra nadie podra ser penado
ex post facto, sino con arreglo a la
ley, ORDEN O DECRETQO en que
previamente se haya prohibido el
hecho y deferminandose la pena
correspondiente. Esta disposicién
no impide que aun en tiempo de
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paz, pero habiendo graves motivos
para temer perturbacion -del orden
plblico, SEAN APREHENDIDAS Y
RETENIDAS MEDIANTE ORDEN
DEL GOBIERNO, y previo dictamen
de los ministros, las personas con-
tra quienes haya graves indicios de
que atetan contra'la paz publica.,.”.
Mayusculas fuera de texto.

En 1583 se cred la Ley 25 y en
ella se reglamento la citada disposi-
cién asi art. 7 “...si de los elementos
de informacion que posee el gobier-
no se deduce que el refenido ha
realizado hecho punible, lo pondra
inmediatamente a disposicion de la
autoridad. jurisdiccional competente
con los antecedentes correspon-
dientes...”.

Obviamente, con el ‘adveni-
miento de la Constitucion de 1991, y
ante la ‘ausencia normativa en los
codigos -de procedimiento penal
{Decretc 2700/91 y Ley 600 -de
20C0), ya dichas disposiciones no
rigen, fueron derogadas por el art.

"~ TEMAS PROCESALES

28 de la Constitucion Politica actual,
el cual a diferencia del art. 28 de la
Constitucidn de 1886, exige expre-
samente que la orden de retencion,
de aprehension o de detencién de-
ba provenir exclusivamente de auto-
ridad -judicial, y ‘no de autorldad
adm mstratlva

COROLARIO

Asi entonces, en consonancia
con la nueva legislacion procesal,
se espera de los Funcionarios Judi-
ciales, que !a privacion de la liber-
tad, con fundamento en el principio
de la necesidad, acorde con las
exigencias  constitucionales  de
comparecencia, sea verdadera-
mente -excepcional, y que en la
aplicacion de los mecanismos de
control y de proteccion de la misma,
internos o externos al proceso, pri-
me el respeto por 1a norma constitu-
cional, y se haga efectiva la inde-
pendencia del Juez Penal.



