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EI proceso de reforma y fortalecimiento que hemos
emprendido, esta acompafiado por un grupo de
paises amigos, quienes no solo nos han aportado
sus valiosas experiencias y mejores practicas, sino
también su cooperacion para desarrollar programas
académicos que se convierten en un aporte invaluable
para la formacion y fortalecimiento del criterio y
autonomia de nuestros operadores judiciales.

La cooperacion de estos paises amigos ha impulsado el cumplimiento de las recomendaciones
que en su jurisprudencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha hecho al Estado
Colombiano en cuanto a la capacitacion a los jueces e integrantes de la Fuerza Publica en temas de
Derechos Humanos, como medida de prevencion y garantia del respeto al debido proceso.

La presente edicién esta dedicada a ponencias y articulos de conferencistas y asistentes que nos
acompafiaron en los eventos académicos desarrollados en el 2007. La publicacién es producto de
la cooperacion del Comando Sur de los Estados Unidos, a quienes presentamos un cordial saludo
de agradecimiento, por su constante y decidido acompafamiento.

La version electrénica de la revista puede ser consultada en la direccién: www.justiciamilitar.gov.co
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Oportunidad para sequir
fortaleciendo la legitimidad de
nuestra Fuerza Publica

Juan Manuel Santos C.
Ministro de Defensa Nacional

Cuando iniciamos la Politica de Consolidacion
de la Seguridad Democratica, hace mas de un
ano, asumimos el reto de sacar adelante una
profunda reestructuracién educativa, doctrina-
ria y operativa dentro de nuestras Fuerzas Ar-
madas, con el fin de permitirle a Colombia con-
tar con una Fuerza Publica moderna, eficaz y
transparente, con hombres y mujeres altamente
preparados para los retos que implica la lucha
por conquistar la paz y mantenerla.

Uno de los aspectos en los que mas hemos
avanzado dentro de esa transformacion es la
reforma para recuperar la credibilidad, la auto-
nomia y la eficiencia de la Justicia Penal Militar,
en lo que constituye un objetivo prioritario para
el Gobierno nacional, dada la importancia de
dicha institucion para el mantenimiento de la
legitimidad, el control y la disciplina de nuestra
Fuerza Publica, asi como la necesidad de tener
una justicia especializada fuerte y eficaz, que
juzgue a los uniformados por delitos o infraccio-
nes relacionados con el servicio.

Se trata de un proceso en el que hemos con-
ado con el liderazgo de los viceministros de
) q\Difensa y los comandantes de Fuerza,

~ ', ademéas del valioso apoyo y acom-
pahamiento de diferentes

instancias nacio-
nales e internacio-
nes.

La credibilidad vy
la confianza del
pais en nuestra
Fuerza Publica
son la base de
su legitimidad,
que valida el uso
que damos a las
armas conforme a
la ley, diferenciandolo del que hacen de ellas los
grupos terroristas.

En este sentido, el avance en la reforma a la
Justicia Penal Militar fortalece la confianza en la
Fuerza Publica y hace aun mas sdlida su legi-
timidad.

Los cambios nos permitiran robustecer el fuero
militar en beneficio de nuestra institucionalidad,
y responder de manera eficaz a las condiciones
actuales del pais conforme a las exigencias de
las Fuerzas Armadas y la sociedad por una justi-
cia mas &gil. Asi mismo, facilitaran que los fallos
de la Justicia Penal Militar sean reconocidos por
la comunidad juridica nacional e internacional
como el producto de un sistema de administra-
cion de justicia eficaz e independiente.

Dentro de los avances logrados, se destaca un
proyecto de acto legislativo destinado a preci-
sar la ubicacion de la Justicia Penal Militar en
la Rama Judicial como una jurisdiccion
especial conformada

por militares y policias en actividad o en retiro.
El proyecto esté listo y actualmente evaluamos
el mejor momento para radicarlo, cuando tenga
mayores posibilidades de ser estudiado y apro-
bado por el Congreso de la Republica.

Otra iniciativa fundamental es el Nuevo Codigo
Penal Militar, a través del cual se implementa el
Sistema Penal Acusatorio en la justicia castren-
se. Este nuevo marco normativo impulsado por
el Gobierno ya fue aprobado en el Congreso,
y confiamos en que sea sancionado lo antes
posible. Se estima que entrara en vigencia en
el aho 2010, por lo que vamos a desarrollar un
plan de transicidn y optimizacién en los proxi-
mos dos anos para permitir la adecuada aplica-
cion y sostenibilidad del nuevo sistema.

De otro lado, hemos fortalecido las relaciones
interinstitucionales de la Justicia Penal Militar
con la Fiscalia, la Procuraduria y la Defensoria
del Pueblo, entidades que han hecho significa-
tivos aportes al proceso de reforma y con las
cuales se adelantan proyectos en temas con-
juntos, destacandose también una mejor co-
operacion con el Instituto de Medicina Legal y el
CTI para agilizar el aporte de pruebas técnicas
en las investigaciones.

Igualmente, se firmd un convenio de coopera-
cién interinstitucional con el INPEC, para desa-
rrollar acciones conjuntas destinadas a mejorar
las condiciones de bienestar de los integrantes
de la Fuerza Publica amparados por el fuero
penal militar, que se encuentren privados de la
libertad.

Otra meta que venimos cumpliendo de manera
efectiva es la de descongestionar los despa-
chos judiciales. Para este fin, se reasignaron las
unidades y sedes de los despachos de primera
instancia de la Justicia Penal Militar, y se au-
mentd el nimero de jueces, atendiendo las ne-
cesidades actuales de las fuerzas en materia de
operaciones y zonas geograficas especiales.

En cuanto a la capacitacion, uno de los pilares
esenciales de esta reforma, hemos incrementa-
do nuestros esfuerzos para contar con ope-
radores judiciales bien entre-
nados y con

altos criterios de independencia y autonomia,
tema en el cual nos vienen apoyando el Co-
mando Sur de los Estados Unidos, la Oficina
en Colombia del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, la
Universidad Militar y el Ministerio de Relaciones
Exteriores.

Tan solo el ano pasado se entrenaron cerca de
30 mil uniformados, entre oficiales, suboficiales
y soldados profesionales a quienes correspon-
de preservar, en primera instancia, las pruebas
relacionadas con las operaciones militares.

En estos y otros avances han sido fundamenta-
les la orientacion y el liderazgo de la Comision de
Acompanamiento al Proceso de Fortalecimiento
de la Justicia Penal Militar, una junta asesora del
mas alto nivel conformada por ex comandantes
de las Fuerzas Militares, ex magistrados de las
altas cortes y eminentes juristas, cuyos apor-
tes y compromiso expresados en las diferentes
reuniones que se han surtido constituyen una
valiosisima guia en nuestro camino para renovar
y modernizar la justicia castrense.

Asi mismo, paises como los Estados Unidos,
Espana, Suecia, el Reino Unido, Francia y Bo-
livia, entre otros, han cooperado de manera
decidida para ayudarnos a configurar el mejor
sistema de administracion de justicia para la
Fuerza Publica.

A todos ellos, en nombre del Gobierno Nacional
y de las Fuerzas Armadas, deseo expresarles
nuestra mas profunda gratitud, asi como a la
doctora Luz Marina Gil Garcia, eficaz Directora
Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, y a los mas
de 600 funcionarios judiciales que la confor-
man, Cuyo COmpromiso es y seguira siendo
la base para que este conjunto de re-

formas se apliquen con prontitud y )
transparencia para el bien del
pais.




Gr. Mario Montoya Uribe
Comandante Ejército Nacional

En un momento determinante para la insti-
tucionalidad del pais, la consolidacion de
la Politica de Seguridad Democratica, y la
construccion de caminos de paz para los
colombianos, el Ejército Nacional consciente
de su inmensa responsabilidad histérica, de
ganarle la guerra a los terroristas en forma le-
gitima, promovio en el aflo anterior, el forta-
lecimiento de la disciplina militar, por ser
esta la filosofia en la busqueda de la norma
mas adecuada para la accion.

En este contexto envio este mensaje a los
honorables jueces receptores de esta publi-
cacion especializada, de la misma, de cuya
magnanima misién; administrar justicia de
manera excepcional, no solo por las per-
sonas llamadas a juzgar sino por los asun-
tos de los cuales conoce, en forma eficaz
y transparente depende en gran medida su
legitimidad.

La disciplina, como diria el filosofo y mate-
matico BERTTRAND RUSELL, es la fuerza
0 habito mental, que nos lleva a escoger ac-
tividades deseables antes que indeseables,
permitiendo en cualquier circunstancia optar
por lo mejor, ademas de permitir el desarrollo
de las demas virtudes, en quienes reposa la
noble responsabilidad de ser el objeto fiel y
exacto de juzgar a otros en el cumplimiento
de sus deberes prescritos en las normas, las
leyes y los reglamentos.

La disciplina, logra un manejo adecuado
de la libertad, facilitando actuaciones dig-
nas, meticulosas y diligentes, propias de un

La Disciplina en la

Justicia Penal Militar

trabajo crei-
ble, eficaz
y oportuno.
Por ello, la
disciplina,
logra mas fa-
cilmente que
la Justicia
Penal Militar,
mantenga la
ley y el orden
al interior de
la institucion,
garantizando
el respeto por la legalidad, la proteccién por
los Derechos Humanos como una practica
de vida colectiva y el acatamiento del DIH,
llevando incluso a multiplicar el poder de
combate de nuestras fuerzas ya que facili-
ta el mantenimiento y el mantenimiento y el
ejercicio de los principios constitucionales y
legales.

La disciplina, propicia mas facilmente el
desarrollo de practicas especiales de juzga-
miento para quienes cumplen una actividad
juridica de combate exclusiva con atencion
al debido proceso, la seriedad en la investi-
gacion y el juzgamiento. Entre otras razones
porque si asi se cumple, se fortalecen el or-
den, el honor, la justicia y la moral, pero ante
todo decisiones impregnadas enérgicamen-
te de legalidad en forma justa.

Solamente a través del cumplimiento efec-
tivo de las normas habra garantia del éxito
personal e institucional.

Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

Luz Marina Gil Garcia’
Directora Ejecutiva Justicia Penal Militar

Los contenidos tradicionales del Derecho In-
ternacional hacen referencia a temas como
la delimitacién de competencias estatales,
la responsabilidad internacional de los Es-
tados, la solucion pacifica de conflictos in-
ternacionales y los conflictos armados vy la
reglamentacion de las organizaciones inter-
estatales.

Los nuevos contenidos comprenden por o
menos, seis grandes temas (agenda interna-
cional): antiterrorismo, derechos humanos,
ecologia, trafico de estupefacientes, derecho
a la integracion o comunitario, migraciones o
desplazamientos forzados ; y dieciséis nue-
vas areas: constitucional, administrativo, pe-
nal, laboral, del desarrollo, mercantil, de los
tratados, del mar, humanitario, de los dere-
chos humanos, fiscal, del medio ambiente;

aeronautico, nuclear, espacial o césmico,
comunitario o de la integracion.

En el Derecho Internacional clasico, las per-
sonas naturales o individuos de la especie
humana no eran sujetos sino meros objetos
del mismo. El Derecho Internacional con-
temporaneo abrié espacio al individuo, por
lo que el orden juridico internacional que
abarca tanto relaciones interestatales como
interindividuales.

La subjetividad internacional del individuo
se concreta en titularidad de derechos y de
obligaciones; es decir, en capacidad y ap-
titud juridica internacional. Fue introducida
por via de Declaraciones o Convenciones y
su ambito es el de los derechos humanos.
Es un principio de ius cogens, por lo tanto
imperativa.

1 LUZ MARINA GIL GARCIA. Estudios realizados: Derecho y Ciencias Polticas. Universidad La
"‘~,LGran Colombia. Armenia. Especializacion en Derecho Administrativo. Universidad Santo Tomés
~de Aquino. Bogota. Especializacion en Alta Gerencia del Estado. Escuela Superior de Adminis-
~ tracion Publica. Bogota .Maestria en Practica Juridica. Universidad de Salamanca. Espana.
Altos Estudios en Derecho Constitucional. Universidad de Salamanca. Espafa. Especializacion
en Seguridad y Defensa Nacional. Escuela Superior de Guerra Bogota. Experiencia laboral:
Directora Justicia Penal Militar. Ministerio de Defensa Nacional. Octubre de 2006 a la fecha.
Coordinadora Grupo Interinstitucional para la Defensa Internacional del Estado. Junio 2005
a octubre 2006.Asesora juridica despacho Ministro de Defensa Nacional. Septiembre 2002
a mayo 2005.Jefe Oficina Asesora Juridica Ministerio Defensa Nacional. Diciembre 1995
a junio 2002. Trabajos especiales: Agente especial del Estado de Colombia ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en las demandas relacionadas con los casos de los
“19 Comerciantes”; “Mapiripan; “Wilson Gutiérrez”; “Pueblo Bello”; “La Rochela”; “German
Escue Zapata”. 2001- 2007Asesora del Estado de Colombia ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en las demandas relacionadas con el caso “El Aro- ltuango”. Inte-
grante de la delegacion del Estado de Colombia en las audiencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre medidas provisionales. Integrante de la delegacion
del Estado de Colombia en las audiencias de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sobre casos relacionados con Colombia, desde 1999.Integrante de la dele-
gacion del Estado de Colombia ante la Comision de Derechos Humanos del comité del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos para sustentar el Quinto Informe sobre Derechos
Humanos de Colombia.



La
subijeti-
vidad juridica
internacional del in-
dividuo le da legitimidad
activa y pasiva para acudir a
instancias internacionales para ha-
cer valer sus derechos. Es decir que su

proteccién no es solo asunto de derecho
interno; de ahi la creacién de instrumentos y
organismos internacionales que aseguran el
cumplimiento de proteccion por parte de los
Estados. Su proteccién es una cuestion prio-
ritaria para la comunidad internacional (Reso-
lucion 48/141 de 1994 de la AG-ONU).

1. Las tres generaciones de los
derechos humanos

“El concepto de generacion, cuando se apli-
ca a los derechos humanos, responde a dos
criterios: uno histérico y otro teméatico, que se
combinan de manera inextricable. Se trata de
explicar la aparicion sucesiva de series 0 grupos
de derechos en distintos momentos de la his-
toria contemporanea y de tal manera que cada
generacion incluya derechos de una misma cla-
se”, senala Hernando Valencia Villa en su obra
Los Derechos Humanos?.

1.1. La primera generacioén de los derechos hu-
manos se dio en los Estados Liberales e indivi-
dualistas, en los siglos XVII 'y XVIII.

1.1.1. En este primer grupo de los derechos
humanos, los derechos civiles son los si-

2 ERNESTO REY CANTOR. MARIA CAROLINA RODRI-
GUEZ RUIZ. Las Generaciones de los Derechos Humanos.
Libertad-Igualdad-Fraternidad. Pagina 16

"

guientes: a
la vida, a la libertad,
a la seguridad vy la integridad fi-
sica y a la moral de la persona humana,
la intimidad personal y familiar, la inviolabilidad
del domicilio y de la correspondencia priva-
da, la libertad de pensamiento y de opinion,
las libertades espirituales, la libertad de loco-
mocién, la propiedad privada, el derecho a la
defensa y al debido proceso.

1.1.2. Como derechos politicos se reconocen
los siguientes: a la ciudadania, al sufragio y a
la participacion democratica.

Los derechos de primera genera-
cidn son oponibles al Esta-
do; son de aplicacion
inmediata® e impo-
ne al Estado una
obligacion  de
abstencion®.

"

1.2. La segunda generacion de derechos fue
el reconocimiento de los derechos econdmi-
COos, sociales y culturales.

Surgen con la revolucion industrial, hacia me-
diados del siglo XIX: abolicion de la esclavitud,
derecho vy libertad de trabajo, a una jornada
laboral, a un salario, a la asociacion, a la ne-
gociacion colectiva, a la seguridad social, a la
salud, a la alimentacion, a la educacion, a la
familia. Forman parte de estos derechos los
de los nifos y los de la mujer.

En el nacimiento de los derechos sociales
jugd un papel preponderante la revolucion
marxista y la Doctrina Social de la Iglesia (Ma-
nifiesto del Partido Comunista y la Enciclica
Rerum Novarum).

1.3. La tercera generacion emerge con la re-
volucion tecnoldgica de la segunda mitad del
siglo XX, y los fendbmenos econdmicos con-
temporaneos de globalizacion y neoliberalis-
mo. Estos derechos son de caracter colectivo
y de solidaridad, como la paz, el desarrollo,
el medio ambiente sano, el patrimonio comun
de la humanidad.

2. El Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en
la Constitucion Politica de
Colombia

El titulo Il contiene los derechos fundamen-
tales, los derechos econémicos, sociales y
culturales y los derechos colectivos, la pro-
teccion y aplicacion de los derechos y los
deberes y obligaciones (Derecho Nacional
de los DH). Los articulos 93 y 94 reconocen
la inherencia de estos derechos a la persona
humana y con ella, la prevalencia en el orden
interno de los tratados que reconocen los

”

derechos humanos y que prohiben su limita-
cion en los estados de excepcion.

3N Caracteristicas CEEEND
Internacionallde)los)
DEEENES INMENCS

Fueron reconocidas en la Conferencia Mun-
dial de Derechos Humanos realizada en Viena
en 1993. Pueden resumirse en:

3.1. Universalidad: Prima facie y en virtud de
su inherencia todas las personas tienen sus
derechos sin distincion de sexo, raza o condi-
cion. (soberania)

3.2. Interdependencia: No hay jerarquia en
los derechos humanos. Sin embargo el dere-
cho a la vida tiene relevancia irrefutable y con
él se entrelazan la mayoria de los otros dere-
chos. (Igual status para todas las generacio-
nes de derechos).

3.3. Indivisibilidad: Los derechos humanos
se entrecruzan como un todo arménico. La
proteccion a la persona es la proteccion a sus
derechos. (Solo la persona puede ser Victima
de violaciones de los derechos humanos)

3.4. Self executing: Los tratados de dere-
chos humanos ratificados por los Estados
pueden ser aplicados directamente por los
jueces.

3.5. Interpretacion PRO HOMINE: Las
normas internas o internacionales deben ser
interpretadas siempre a favor de la persona
humana como titular de todos los derechos.
Se aplica siempre la norma mas protectora.
Los derechos humanos no pueden ser
desconocidos por los Estados en aras
del bien comun o el orden publico.

3 ERNESTO REY CANTOR. MARIA CAROLINA RODRIGUEZ RUIZ. Las Generaciones de los Derechos Humanos. Liber-

tad-lgualdad-Fraternidad. Pagina 126
4 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 85




3.6. Es un derecho derivado de los derechos
nacionales, desempenando un papel unifica-
dor de las distintas legislaciones

3.7. Es un derecho minimo, porque repre-
senta un estandar minimo de normas que son
susceptibles de ampliacion pero nunca de
restriccion por los Estados; su interpretacion
esta regida por la clausula de el individuo mas
favorecido”. Las interpretaciones restrictivas
no se presumen.

3.8. Es un derecho objetivo que trata de pro-
teger los derechos del individuo, sin que sea
oponible la reciprocidad.

3.9. Es de caracter complementario, en re-
lacién con el derecho interno.

3.10. Y es subsidiario porque la utilizacion
de los mecanismos internacionales de pro-
teccion entran en funcionamiento cuando los
derechos internos no estén disponibles o se
hayan agotado.

4. Fuentes del Derecho
Internacional de los
Derechos Humanos

La primera fuente de Dl invocada por la Corte
Internacional en su estatuto (articulo 38) son
las convenciones o tratados internacionales.
Hay otras como la costumbre, los principios
generales del derecho, la jurisprudencia y la
doctrina, los actos juridicos unilaterales y la
equidad.

4.1. Los Tratados: La Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
fue aprobada por la ley 32 de 1985. Un tra-
tado es un acuerdo internacional celebra-
do por escrito entre Estados que debe ser
cumplido de buena fe, segun el principio de
derecho internacional pacta sunt Servanda.
Ningun Estado puede alegar disposiciones
de su derecho interno como justificacion
para el incumpli-

miento del tratado. (Articulo 9 de la Consti-
tucion Politica).

4.1.1. Los tratados pueden ser:

* Bilaterales o multilaterales.

* Universales o regionales.

e Econdmicos, sociales, politicos, cultu-
rales.

¢ De derechos humanos; que pueden ser
generales o especificos. A través de
ellos los Estados adquieren obligacio-
nes en relacion con los individuos bajo
su jurisdiccion.

4.1.2. En los tratados de derechos humanos
la relacion juridica se presenta entre el Es-
tado (sujeto pasivo) y los individuos (sujetos
activos). Las obligaciones pueden ser de ha-
cer o de no hacer (respeto, garantia y pro-
teccion). En materia de derechos humanos
las obligaciones son de resultado, porque
a través de ellos el Estado se compromete
a realizar a favor de la persona humana una
prestacion determinada, a obtener un resul-
tado concreto y que respondera inter-
nacionalmente.

4.1.3. Los tratados solo terminan por las
causas establecidas en ellos y en el dere-
cho internacional especialmente en la Con-
vencion de Viena. Los derechos de primera
generacion son obligaciones inmediatamen-
te exigibles. Los derechos de segunda vy
tercera generacion son exigibles de manera
progresiva y en la medida de los recursos y
presupuestos estatales.

4.2. La jurisprudencia internacional: El
Estatuto del Tribunal Internacional de Jus-
ticia tiene establecido que las decisiones
judiciales son medio auxiliar para la deter-
minacion de las reglas del derecho a aplicar
en un caso sometido a su consideracion.
Opera también como precedente. La ju-
risprudencia es fuente altamente utilizada,
en la medida en que las sentencias de las
Altas Cortes reflejan los cambios del orden
global.

5. ObligacionesdeColombiaen
el marco de los Sistemas de
Proteccion de los Derechos
Humanos.

5.1. De acuerdo con la Carta de las Naciones
Unidas:

* Respeto a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales de todos,
sin hacer distincion por motivos de raza,
sexo, idioma o religion.

« [Efectividad de tales derechos
y libertades.

* Cooperacion internacional para lograr .
los propésitos de respeto y efectividad.

5.2. De acuerdo con la Convencién America-

na sobre Derechos Humanos:

* Son obligaciones erga omnes adquiri-
das frente a la Comunidad interamerica-
na como un todo, frente a cada Estado y
frente a todos los individuos.

* Respeto a los derechos reconocidos en
CADH.

* Garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos en la CADH.

* Adopcién de disposiciones de derecho
interno necesarias para hacer efectivos
los derechos.

e Cooperacion con los érganos interna-
cionales de proteccion.

6. Consecuencias de la viola-
cién o incumplimiento de una
obligacion internacional.

Cuando un Estado u otro sujeto de
derecho internacional, ya sea
por accién o por omision,
viola una obligacién de
derecho interna-
cional, surge



la responsabilidad internacional. La conse- 6.2. Fundamento juridico de la res-
cuencia de la responsabilidad internacional  ponsabilidad internacional :

es la reparacioén®. ) . ) ) o
En materia de violaciones o incumplimiento

de las obligaciones generadas en instrumen-
6.1. Elementos del hecho internacio- tos internacionales de derechos humanos, la
nalmente ilicito: tendencia es que la responsabilidad interna-
cional del Estado sea de caracter objetivo.
Es decir por el solo hecho de infringirse un
dafo a la persona o haberse violado la nor-
ma del derecho internacional. Basta entonces
probar: que hubo un dano; un nexo de cau-
salidad entre el dano y un agente del Estado

y que hay violacién de una norma de derecho
* Un dafo o perjuicio producido como con-  internacional.

secuencia del acto ilicito.

e Existencia de un acto u omision que viole
una obligacion prevista en una norma in-
ternacional vigente para el Estado respon-
sable.

e El acto ilicito debe ser atribuible al Esta-
do como persona juridica.

Sin embargo, es importante probar que el
dafio se produjo como consecuencia de la
accion culposa o dolosa de los agentes y 6r-
ganos del Estado. (llicitud en los efectos y no
en la causa. El solo hecho del dafio). Produci-
da una violacion el Estado tiene la obligacion
de investigar en forma seria las violaciones a
los derechos humanos y tiene el deber de lo-
grar que el titular sea indemnizado.

* Laresponsabilidad se genera por actos de
los érganos legislativo, ejecutivo o judicial.
El gobierno central o una division territorial
del Estado.

6.3. Efectos de la responsabilidad in-
ternacional:

° La responsabilidad del Estado con-
lleva la reparacion en forma adecuada.

* La naturaleza de la reparacion pue-
de consistir en una restitucion, indem-
nizacion, o satisfaccion ( punitivo o
compensatoria).

° La reparacion supone la
restitucion de las cosas a su estado
anterior restitutio in integrum, satis-
facciones de orden moral, sanciones
internas contra funcionarios respon-
sables y pago de una indemnizacion
pecuniaria.

5 Trabajo de la Comisiéon de Derecho Interna-
cional sobre responsabilidad de los Estados por
hechos internacionalmente ilicitos (2001) Organo
subsidiario de la Asamblea General de Naciones
Unidas.

* Rige
el principio
de equivalencia
y proporcionalidad
de la reparaciéon con
el perjuicio.

e La responsabilidad del
Estado se genera por los
actos de los érganos legisla-
tivo, ejecutivo y judicial®.
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6 La Corte Interamericana en su jurisprudencia ha reiterado
que: el menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencioén que pueda ser atribuido, segun las reglas
del derecho internacional, a la accién u omisién de cual-
quier autoridad publica constituye un hecho imputable al
Estado que compromete su responsabilidad




DEPARTMENT OF DEFENSE
UNITED STATES SOUTHERN COMMAND
OFFICE OF THE STAFF JUDGE ADVOCATE
3511 NW 91ST AVENUE
MIAMI, FL 33172-1217

De parte de la Oficina del Asesor Legal del
Comando Sur, quisiera felicitarla por su exi-
toso liderazgo como Directora de Justicia
Penal Militar en Colombia. Esta es una épo-
ca transcendental en la historia de Colom-
bia, y es de suma importancia que se siente
una base sdlida para el desarrollo de la justi-
cia militar penal y operacional en Colombia.

Como parte de sus esfuerzos en desarrollar
la justicia militar, se han celebrado una serie
de conferencias y eventos de entrenamien-
to. Los materiales escritos de estas confe-
rencias y eventos se han publicado con el
propdsito de poder preservar y difundir los
mismos a todo personal interesado — no so-

lamente del Ministerio de Defensa, sino de

las otras ramas de Gobierno también.

Para el Comando Sur esta claro que el
fortalecimiento y la reforma de la Justi-
cia Penal Militar en Colombia son esen-
ciales para que la Justicia Penal Militar
sirva de herramienta util al comando
militar en el mantenimiento del buen
| |L ordeny la disciplina, para el cum-
plimiento y fortalecimiento de
los derechos humanos, y para
Ia proteccién de los intereses
de la sociedad Colombiana en
general El estado de conflicto in-
terno en el cual se encuentra Co-
Iombla quizas sea la situacion mas
dIfICIl en la cual se pueda encon-
¥ trar una sociedad. Es imprescin-
dible que las fuerzas armadas de
Colombia operen de forma eficien-

te desde el punto de vista militar, a
la misma vez que protegen y ha-
cen cumplir los derechos de sus
., ciudadanos. La Justicia Penal
Militar provee las herramientas
necesarias para que se puedan
lograr estos fines de forma

| justay balanceada.

Los logros de la Justicia Penal Militar se
miden, en parte, en el cumplimiento de las
Fuerzas Armadas con los requisitos de los
derechos humanos. A medida que siga for-
taleciendose la Justicia Penal Militar, hay
plena confianza en que el cumplimiento con
los derechos humanos seguira mejorando,
de forma eficiente y transparente.

Las reformas a la Justicia Penal Militar Co-
lombiana sirven como modelo para las re-
formas que se estan llevando a cabo en
todos los paises de la América Latina. De-
bido a este hecho, seria productivo explorar
la posibilidad de crear cursos de formacién
profesional para abogados a nivel avanzado
a celebrarse en una institucion universitaria.
Para el Comando Sur es un gran honor po-
der aportar a estos esfuerzos y actividades.

Desde el punto de vista de seguridad, es
imprescindible que la justicia militar tenga
una base absolutamente sdlida, tanto en lo
penal como en lo operacional. Es de suma
importancia, ademas de llevar a cabo las
actividades, difundir el conocimiento que
se adquiri6 como parte del proceso, tanto
dentro del Gobierno como en la sociedad
civil en general. Espero que estas publica-
ciones sean difundidas a entidades acadé-
micas, legislativas, judiciales, y noticiosas,
para que haya un mayor conocimiento del
sistema de justicia militar en Colombia y de
los avances que se estan logrando respecto
del mismo en Colombia.

De nuevo, mis felicitaciones por su excelen-
te labor y liderazgo.

Muy atentamente,
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Enrique AS
Asesor Legal Civil
Comando Sur de los Estados Unidos

Logros alcanzados con la cooperacion de la Comunidad
Internacional para la Justicia Penal Militar afio 2007

Eventos academicos

PROGRAMA LUGAR Y FECHA ASISTENTES

30 operadores juridicos vinculados a la
Fuerza Publica

SEMINARIO DE DEFENSA TECNICA Bogota, 09 al 11 de mayo de 2007

2 SEMINARIOS
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANQS

Bogotd, 19 al 22 de junio de 2007 100 Jueces y Fiscales de la Justicia Penal
Medellin, 21 al 24 de agosto 2007 Militar

70 Jueces Penal Militares de despachos
Bucaramanga, 01 al 03 de octubre de 2007 |ubicados en Santander, Norte de Santander,

Bogotd, 22 al 24 de octubre de 2007 Arauca, Putumayo, Gaqueta, Boyaca, Tolima.
Bogotd, 24 al 26 de octubre de 2007

3 SEMINARIOS

CARACTERIZACION DE HECHOS QUE
CONSTITUYEN GRAVES VIOLACIONES A

LOS DERECHOS HUMANOS 30 Magistrados, Fiscales e integrantes del

Tribunal Superior Militar.

70 Operadores Judiciales de la Justicia Penal
Medellin, 27 al 29 de noviembre de 2007 Militar, Fiscalfa, Procuraduria, CTI, Asesores
Operacionales de las FEMM

SEMINARIO DE DERECHO OPERACIONAL
PARA OPERADORES JUDICIALES

Visita Delegaciones Extranjeras

VISITA DEL DR. STEFAN RYDING BERG, JURISTA PRINCIPALY EXPERTO EN TEMAS DE JUSTICIA DE
LAS FUERZAS MILITARES DE SUECIA.

21 al 23 de marzo de 2007. Durante su visita el Sr. Ryding, se reuni6 con funcionarios de la Direccién Ejecutiva, del Comité Interno de la
Reforma y Magistrados del Tribunal Superior Militar, para conocer los avances y proyectos del proceso de reforma. Estuvo en la Base Militar
de Tolemaida, reunido con los funcionarios de la Justicia Penal Militar, acantonados en esa Unidad y en los dias siguientes en la Universidad
Militar Nueva Granada, realizé una presentacion del sistema de justicia militar de Suecia.

VISITA DE DELEGACION ESPANOLA A LA JUSTICIA PENAL MILITAR

19 al 22 de junio de 2007. Tres Auditores de las Fuerzas Militares de Espafia, estuvieron de visita en Colombia, para reunirse con la Justicia
Penal Militar y aportar su experiencia en este tema al proceso de reforma. Participaron en el Seminario sobre Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la ciudad de Medellin y en una conferencia con el Tribunal Superior Militar.

VISITA DEL DR. HARVEY RISHIKOF, PROFESOR UNIVERSIDAD DE DEFENSA DE LOS ESTADOS UNIDOS

21 al 24 de agosto de 2007. EI Dr. Rishikof, instal6 el segundo seminario sobre Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en Medellin, intervino en este evento con una conferencia sobre las relaciones y entendimiento entre el Ente Investigador y la
Justicia Militar, en Estados Unidos. Sostuvo una reunién sobre el mismo tema, con la Comisién de Acompafiamiento al Proceso de Reforma,
al Comité Interno y el Tribunal Superior Militar.

VISITA DEL TC. ROBERT BOWERS, ABOGADO DE LAS FUERZAS MILITARES ESTADOUNIDENSES

03 al 14 de diciembre de 2007. La visita del TC. Bowers, tenia como propdsito conocer las condiciones actuales de los despachos de la
Justicia Penal Militar y evaluar la infraestructura necesaria para la implementacion de Sistema Penal Acusatorio. Para este propdsito visito
despachos ubicados en la Base Militar de Tolemaida, Medellin, Santa Marta y Bogota.

Participacion de la Direccion Ejecutiva en Foros Internacionales

CONFERENCIA SOBRE REFORMAS A LA JUSTICIA MILITAR DE LA REGION ANDINA
Lugar: Miami EE.UU
Fecha: 12 - 16 de marzo de 2007.

SIMPOSIO LEGAL SOBRE REFORMAS A LA JUSTICIA MILITAR
Lugar: Miami EE.UU
Fecha: 06 - 10 de agosto de 2007

Estos espacios académicos y de opinion permitieron a la Direccion Ejecutiva conocer las tendencias en torno a las reformas de la
Justicia Militar del Continente Americano y presentar el actual proceso de reforma y fortalecimiento que adelanta la Justicia Penal Militar
colombiana.
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Conocimiento profundo del DICA:
el mejor aporte de los
Jueces Penales Militares a la

Institucion Militar y Policial

TC Juan Carlos Gomez Ramirez
Director Derechos Humanos
Ministerio Defensa Nacional

Estamos en época de definiciones a nivel de
la confrontacion militar. Esta realidad lleva a
los grupos armados ilegales en su conjunto,
a utilizar todas las estrategias legales ¢ ilega-
les para desviar la ofensiva del Estado, des-
motivarla, vituperarla y lo mas grave, minar su
bien mas preciado, es decir la legitimidad.

Ante este incuestionable contexto, y para
evitar caer en la trampa del enemigo, toda
la Fuerza Publica y esto incluye a quienes
desde posiciones diferentes al campo de
batalla apoyamos la gestion constitucional,
debemos dedicar todo nuestro esfuerzo y
trabajo a garantizar el cumplimiento misional
de los integrantes de la institucién, con total
apego a la normativa vigente a
nivel nacional e internacional.
Asi mismo, y ante el incumpli-
miento de algunos, aplicar de
manera decidida y expedita
los correctivos necesarios que
aseguren la preservacion de la
disciplina y demuestren la efec-
tividad de la justicia.

El Derecho Internacional de los
Conflictos Armados es el instru-
mento juridico disefiado a nivel
Universal para atender las situa-
ciones anormales de confronta-
cion militar que requieren del

uso de la fuerza para su solucion. El DICA o
derecho de minimos, como también se le co-
noce, da las herramientas legales necesarias
para que los Comandantes cumplan su mi-
sion a través del uso de la fuerza y restablez-
can la paz para la Nacion. Esta normativa que
permite el accionar militar, prevé igualmente,
graves sanciones cuando el mismo se infringe
de manera dolosa, o cual, se tipifica como
crimen de guerra y de lesa humanidad.

Saber que existen, aplicar y valorar los con-
ceptos de Objetivo Militar, Ventaja Militar y
los principios de Necesidad Militar, Propor-
cionalidad, Limitacion y Distinciéon, son una
obligaciéon de quienes han sido llamados a
aplicar y a garantizar la justicia en la Fuerza
Publica. Hay conductas que de no mirarse a
la luz del DICA, podrian ser reprochables. Es
por ello que resulta fundamental que quienes
integran la Justicia Penal Militar conozcan y

apliqguen de manera juiciosa, preceptos tan
claros y contundentes como los que se han
enunciado aqui.

A la luz del DICA por ejemplo: “...una ac-
cion militar se considera proporcionada
cuando no causa victimas, ni dahos civiles
excesivos en relacion con el resultado glo-
bal esperado”..." Esto nos demuestra que
el concepto de proporcionalidad del DICA
dista de manera ostensible del concepto de
proporcionalidad en materia de la legitima
defensa, la cual es propia del marco de los
Derechos Humanos. Esta ultima, se califica
en los medios empleados ante la agresion in-
justa'y en la calidad del derecho amenazado.
Aqui, se deben tomar todas las circunstan-
cias objetivas y subjetivas, teniendo en cuen-
ta los bienes en colision, medios ofensivos y
defensivos y condiciones personales de los
protagonistas, y de estos dedu-

cir si el rechazo de la agresion
era una alternativa racional y &
justa.?

Del analisis amplio y juicioso
que los Jueces hagan de este
principio de Proporcionalidad
depende en gran medida el
rumbo que tomen las inves-
tigaciones penales que se
abren en contra de nuestros hombres, por
situaciones que se dan en el area de ope-
raciones.

Es obvio que hay excesos que son inadmisibles
y que ni el marco de los Derechos Humanos ni
el del Derecho Internacional de los Conflictos
Armados se prevén y admiten. Es alli donde
la implacable accién de la justicia resulta vital,
toda vez que para nadie es desconocido que
la falta de justicia es uno de los principales ele-
mentos generadores de violencia.

LLARAE 18 (R4

Una operacion legitima, correctamente pla-
neada y ejecutada, ya sea esta militar o po-
licial en el marco del Derecho Internacional
de los Conflictos Armados, queda blindada
y soporta cualquier escrutinio judicial. Pero
para ello, es fundamental el conocimiento
que los Operadores Judiciales tengan del
DICA vy logren asi, hacer todas sus valora-
ciones a la luz de esta herramienta que bien
utilizada e interpretada, es sin duda un po-
tencializador del poder de combate en con-
tra de los grupos armados ilegales.

El cumplimiento de las normas, los procedi-
mientos y la doctrina operacional, son tam-
bién responsabilidad de quienes administran
justicia a nivel institucional. La aplicaciéon o
no de los correctivos penales previstos, ante
la violacién del codigo, juegan un papel de-
terminante en la disciplina, que entre otras

cosas, es la piedra angular de cualquier ins-
titucion militar o policial.

La mejor manera de proteger nuestra legiti-
midad, es cumpliendo con las normas vy los
procedimientos establecidos por la doctrina,
y asegurarle a nuestros Comandantes que
cuando uno de sus subalternos se salga de
este marco, el mismo se investigue y sancio-
ne con todo el peso de la ley, para evitar que
la conducta quede impune y por el contrario
se repita.

" Manual Sobre el Derecho a la Guerra Para las Fuerzas Armadas, Proporcionalidad, Reglas de Enfrentamiento H. IV R,
22,23 GP |, 57. Frederic de Mulinen. Pagina 100. Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra 1991.

2 Estatutos Penales Colombianos, Parte General. Antonio José Martinez Lopez. Pagina 114. Ediciones Libreria del Pro-

fesional Bogota 1986.



0S los medios
sean legales.

Jean Carlo Mejia Azuero'
Decano Facultad de Derecho
Universidad Militar Nueva Granada

El arribo a Colombia en el mes de octubre del principal érgano judicial de las
américas marco un acontecimiento trascendental, se desplazo hasta nuestra bella
patria con dos fines especificos: sensibilizar al pueblo colombiano, a las institucio-
nes publicas y a las organizaciones civiles sobre la necesidad de una cultura rela-
cionada con los Derechos Humanos; de igual forma, busco dar a conocer el sistema
interamericano de proteccion y defensa de esos derechos, garantias vy libertades, que
nos son tan caros a los seres humanos, por el simple hecho de serlo.

Desde el afio 1969 con la Convencién Americana de Derechos Humanos, acompafiada
regionalmente de otros instrumentos internacionales, cuyos antecedentes se remontan
incluso a escenarios anteriores a los desarrollados en Europa, se ha venido trabajando en
la region por la defensa, promocion y proteccion de los Derechos Humanos, principalmente
a través de dos 6rganos; la Comision Interamericana, de naturaleza cuasi judicial, y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, eminentemente judicial.

" Abogado MCL. Candidato a Ph’D en Derecho de la Univer-
sidad Externado. Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Militar. Vicepresidente de la Asociacion Colom-

biana de Facultades de Derecho. Docente e Investigador de
Pregrado y postgrado.

&

e

El contexto de creacion, implementacion vy
desarrollo del sistema interamericano, que
mas bien deberia ser llamado sistema latino-
americano (ya que en verdad poca o ninguna
participacion tienen Estados Unidos, Cana-
da, y algunos Estados del Caribe), debe ser
siempre analizado desde varias perspectivas;
una histérica, otra sociolégica, una mas de
origen politico y otra, desde la arista militar
y policial. Esta ultima poco desarrollada a lo
largo y ancho del continente.

De esa guisa hay que indicar que el siste-
ma nace en un escenario de posguerra,
copiando en grande medida al Europeo de
Derechos Humanos, imbuido por el escena-
rio ideoldgico de confrontacion oeste — este,
como fruto de la polarizacion del mundo des-
pués de la derrota del eje ROBERTO (Roma,
Berlin, Tokio); asi, los 6rganos de proteccion
de Derechos Huma-
nos regionales, se
enderezaron a prote-
ger la dignidad huma-
na en un continente
que se debatia entre
Dictaduras como las
del cono sur, que a su
vez enfrentaban mo-
vimientos revoluciona-
rios influenciados por la
Unidn Soviética, China
Nacionalista, Corea del
Norte y Vietnam; por otro
lado, la triunfante revolu-
cioén cubana en 1959 y el
ascenso al poder de Fidel
Castro, dejaba una sefial
ilusoria en otras naciones
latinoamericanas acerca
de que la lucha contra la
oligarquia y el imperialismo, si
era posible en el “conti-
nente de la Espe-
ranza”.

-

1

Asi, los perseguidos por la Dictaduras Milita-
res, por los caudilismos totalitarios, encon-
traron al igual de lo que sucedi6 en Europa,
un elemento poderoso para contrarrestar
a los Estados; los Derechos Humanos. En
otras palabras, aquellos derechos inaliena-
bles se convirtieron, en buena medida con
causa justa, en la trinchera ideoldgica de
quienes luchaban incluso por medio de las
armas contra el poder. Esto también generd
que los militares y policias, principalmente
a lo largo y ancho del continente, y por su-
puesto en Colombia, vieran en los Derechos
Humanos, un escenario mas de guerra. Tam-
poco se equivocaban del todo; pero el mun-
do y la actividad humana no es un escenario
en blanco y negro, por el contrario, esta lleno
de matices, porgue sin ellos, no vale la pena
sonar.




Hoy
vivimos
en un con-
tinente  diferen-
te, en donde el Uni-
co conflicto armado que
persiste es el colombiano,
las dictaduras afortunadamente
son cosa del pasado, por otra par-
te, caudillismos, lastimosamente habran
por mucho tiempo, hasta que asentemos
histéricamente nuestras democracias, ape-
nas en construccion. No obstante, en muchos
aspectos, los érganos de proteccion interamerica-
nos siguen inmersos en ideologias ortodoxas sobre
la responsabilidad internacional por violaciones a los
Derechos Humanos, desconociendo que el mundo cam-
bio ostensiblemente con el reconocimiento del ser humano
como sujeto activo del derecho internacional publico y el ad-
venimiento de su responsabilidad en materia criminal, con la
llegada de la Corte Penal Internacional. En ese sentido incluso
el drittwirgling (responsabilidad horizontal en materia de Derechos
Humanos), ha sido tergiversado por jurisconsultos en la Corte Inte-
ramericana, para buscar la responsabilidad internacional del Estado,
por el hecho ilicito de terceros. Basta ver en consecuencia, las senten-
cias, 19 comerciantes, Mapiripan y la Réchela, todas contra Colombia,
para corroborar esta posicion.

La verdad es que hoy en el mundo no existen las fronteras, la soberania

westfaliana, las visiones de Grottio, Vitoria y Suarez, han sido abando-
nadas frente a realidades contra las cuales no se puede combatir; entre
ellas se evidencia el derecho internacional de los Derechos Humanos vy la
reinterpretacion de Kelsen sobre la jerarquizacion de las normas, partiendo
del vértice irradiador en donde se encuentran las Constituciones de los
Estados. Hoy los tratados de Derechos Humanos imperan sobre las normas
internas, y esto debe ser claro en una Colombia que se debate entre la gue-
rra, la paz y la busqueda de elementos propios de un posconflicto como la
justicia transicional, allanada por una ley de justicia y paz. La Corte Interame-
ricana, al igual que la fiscalia y la presidencia de la Corte Penal Internacional,
hasta ahora han sido respetuosos de esta decision interna y se encuentran
expectantes de que se logre verdad, justicia y se repare a las victimas; pero
sobre todo, que se garantice la no repeticion.

La visita de la Corte fue un escenario funda-
mental para entender y comprender su natura-
leza y funcionamiento, y eso lo venimos predi-
cando los promotores de Derechos Humanos;
es esencial para analizar el contexto aqui ex-
plicado y que todavia hoy sefiala en buena
medida su trasegar. Su visita nos sirvidé para
cuestionarnos académicamente sobre la ne-
cesidad de contar al interior del Estado con un
verdadero sistema judicial que evite tanta im-
punidad, ya que esta es la mas segura de las
vias para llegar a cortes internacionales. Nos
conviene para comprender como es perse-
guida injustamente nuestra justicia castrense,
con argumentos aplicables a otros escenarios
y contextos muy diferentes al colombiano,
principalmente por parte de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, porque la
Corte incluso la ha reconocido como necesaria
respecto a los delitos de funcidn. Interesa para
argumentar en este mismo sentido, porque en
Colombia no son aplicables en buena medi-
da los famosos principios de Decaux, sobre la
administracion de justicia por tribunales milita-
res. Servird para entender que los Derechos
Humanos son de todos y todas.

Pero sobretodo, la visita de la Corte a Co-
lombia, debe servir para derrumbar mu-
chos prejuicios que nos han hecho mal;
entre ellos el de pensar que militares y po-
licias no tienen Derechos Fundamentales,
garantias y libertades; el de creer y pen-
sar que ellos son simplemente hipotéticos
victimarios, porque la realidad es que son
también victimas; porque precisamente a
pesar de cientos de ataques de todos los
tipos, nuestra Corte Constitucional, me-
diante un iter jurisprudencial pristino, que
constituye cosa juzgada constitucional, ha
expresado sustentado en el principio pro
homine (aplicacion de la norma mas favo-
rable al ser humano. Sentencias C -319 del
2006; C- 370 del 2006; C -575 del 2006,
C- 80 del 2007), que los militares, policias
y sus familias si son victimas del conflic-
to armado en Colombia. Finalmente, esta
visita sirvi® para recordarles a esas pocas
ovejas descarriadas, que en una guerra
como la colombiana, el fin constitucional,
justifica todos los medios, siempre y cuan-
do sean legales; de lo contrario, a cortes
internacionales iran a parar.




Los derechos humanos

o también entendidos

como aquellas libertades y

derechos fundamentales que

tiene toda persona por el mero

hecho de su condicion humana,

se promueven y fomentan median-

te diversos sistemas de proteccion
internacional, entre los que destacan:

el Sistema Universal y los sistemas re-
gionales. Dentro de estos ultimos, es-
tan el sistema europeo, el africano y el
interamericano. Este Ultimo opera a través
de sus dos ¢rganos: la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos con sede en
Washington D.C. y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos con sede en San
José, Costa Rica. Cada uno compuesto de 7
miembros que nombra la Asamblea General
de la Organizacion de Estados Americanos.

LLa Comision, creada por la Carta de la OEA
y bajo el mandato de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, tiene la
responsabilidad de velar por el cumplimien-
to debido de los derechos fundamentales
de los habitantes del continente americano.
Esta obligacion la lleva a cabo a través de
relatorias que se traducen en informes so-
bre la situacion de los derechos humanos
en distintos paises (funcion politica) y en el
procedimiento cuasi contencioso, es decir,

Jurisdiccion
Penal Militar y
Derechos Humanos

Paula Lizano Van der Laat
Asesora Ministerio Relaciones Exteriores

con las diversas denuncias individuales de
presuntas violaciones de derechos huma-
nos. La Corte, es una institucion judicial au-
tonoma. Este Tribunal es el Unico llamado a
interpretar el sentido y el alcance de la Con-
vencion Americana en su funcion consulti-
va. Asimismo, tiene la funcidén contenciosa
frente a los casos individuales que le eleve
la Comisién Interamericana y frente a los
que los Estados partes hayan aceptado la
competencia, ademas, ejerce competencia
consultiva y contenciosa: escucha casos
individuales de violaciones a los derechos
humanos en paises que aceptaron su com-
petencia, y emite decisiones autoritativas.

Al hacer un analisis de lo que significa di-
cho sistema, su impacto y alcance dentro
del ordenamiento juridico, es indudable que
Colombia como democracia que es, orienta
sus relaciones internacionales a la protec-
cion y garantia de los derechos humanos de
sus habitantes y por ello, la Corte Constitu-
cional les ha otorgado el caracter de auto
ejecutables a los tratados internacionales
que protejan derechos humanos, modelo
que permite que los mencionados tratados
puedan ser invocados directamente por los
individuos ante los tribunales de su pais, sin
que sea necesaria la emision de una medi-
da legislativa o de otra naturaleza para su
aplicacion.

\



La Convencion hace alusion basicamente a
derechos civiles y politicos y en el espacio
académico compartido con los funcionarios
de la Justicia Penal Militar, se hizo alusion al
nucleo duro de los derechos fundamentales,
los cuales son el derecho a la vida, integri-
dad vy libertad personal, garantias y protec-
cion judicial. Asi mismo se estudiaron las
obligaciones generales contempladas en la
Convencion y algunos de los principios de
reparaciones que ha dictado la Corte Intera-
mericana. De seguido, algunos de los trazos
que fueron dados con base en la jurispru-
dencia mas reciente de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

Articulo 4 (Dereho a la vida)

El derecho a la vida juega un papel funda-
mental, cuyo goce pleno es un prerrequisito
para el disfrute de todos los demas derechos
humanos. En razén de dicho caracter corola-
rio asi como de su inclusion dentro del nicleo
inderogable de derechos, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo, por
lo que los Estados tienen la triple
obligacion de: 1) no privar de
la vida arbitrariamente (obli-
gacion negativa); 2) adoptar

todas las medidas apro-
piadas para proteger y

preservar el derecho a la vida (obligacion po-
sitiva); y 3) deber de investigar efectivamente
toda situacion que acarree la privacion de la
vida humana.

Tal es la trascendencia y firmeza por proteger
el derecho a la vida que los Estados con-
vergen con arduos limites al hacer uso de la
fuerza, en situaciones que lo puedan restrin-
gir. La Corte Interamericana ha establecido
que solo podra hacerse uso de la fuerza o de
instrumentos de coercidén cuando se hayan
agotado y hayan fracasado todos los demas
medios de control, haciendo uso intencional
de armas letales cuando sea estrictamente
inevitable para proteger una vida y cuando
resulten ineficaces medidas menos extre-
mas. Asi también, cuando el uso de la fuer-
za haya ocasionado una muerte, o inclusive
lesiones, el Estado tiene la obligacion inter-
nacional de determinar, a través de érganos
judiciales independientes e imparciales, si la
fuerza utilizada fue excesiva y, en su caso,
sancionar a los responsables materiales e in-
telectuales, asi como indemnizar a
las victimas o a sus familiares.

Articulo 5
(Derecho a
la integridad
personal)

Avista el derecho a la integri-
dad personal, parte del nucleo
duro de los derechos fundamen-
tales, tal como el derecho a la vida,
y parte del dominio de jus cogens.
Supone la responsabilidad del Estado,

en su condicion de garante de los dere-
chos consagrados en la Convencioén, de la
indeleble observancia de este derecho.

Dicho articulo expone la presuncion de res-
ponsabilidad del Estado por toda tortura,
trato cruel, inhumano o degradante que
exhiba una persona que ha estado bajo la
custodia de agentes estatales, si no han
realizado una investigacion seria de los he-
chos, seguida, naturalmente, del procesa-
miento de los que aparezcan como respon-
sables de tales conductas, enfatizando que
junto al deber de velar porque ese derecho
a la integridad personal se mantenga inco-
lume, es necesario que se adopten medidas
para prevenir y sancionar todos los actos de
tortura, asi como a garantizar que sean exa-
minados imparcialmente. El articulo 5 esta
intimamente relacionado con el deber de
investigar, que debe darse de oficio, como
una obligacion de medios, no de resulta-
dos, que debe ser asumida por el Estado
como un deber juridico propio y no como
una simple formalidad condenada anticipa-
damente a ser infructuosa, siempre que se
esté ante la mera posibilidad de actos de
tortura u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

Articulo 7 (Libertad personal)

El articulo 7 al ser analizada con los agentes
del Estado usualmente se relaciona con las

detenciones que éstos practican, ya sean
preventivas o permanentes, estableciendo
parametros, requisitos y patrones indispen-
sables para asegurar que dicha diligencia
se lleve a cabo con absoluto respeto de la
vida humana, puesto que la privacion de
libertad puede conllevar a la afectacion del
goce de otros derechos humanos ademas
del derecho a la libertad personal. Asi, se
habla de los limites axiomaticos que debe
respetar la autoridad estatal relacionados
con el deber de mantener la seguridad vy el
orden publico.

Se acentla el caracter excepcional de la
detencion, siempre en aras del respeto al
principio de presunciéon de inocencia, le-
galidad, necesidad y proporcionalidad in-
herentes a una sociedad democratica. Asi,
las detenciones legales, deben cumplir una
serie de menesteres, conformes a los prin-
cipios convencionales y conducentes a la
efectiva observancia de las garantias pre-
vistas: respetar la necesaria existencia de
indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la culpabilidad de la per-
sona procesada; asegurar que el acusado
no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni eludira la accion de la



justicia; y finalmente, recurrir al control ju-
dicial inmediato pues es esta una medida
tendiente a evitar la arbitrariedad o ilegali-
dad de las detenciones. Asi también, se es-
tablece el derecho que tiene toda persona
detenida o retenida a ser informada de las
razones de su detencién y notificada, sin
demora, de los cargos formulados en su
contra, sin distincion alguna entre la deten-
cion efectuada por orden judicial y la que se
practica infragranti.

Al encontrarse intimamente ligado al derecho
a la integridad personal, se contempla que
en caso de detencion en centros de reclusion
del Estado toda persona que se encuentran
sujeta a su custodia no debe ser sometda a
angustias o dificultades que excedan el nivel
inevitable de sufrimiento intrinseco a la de-
tencion, y que, dadas las exigencias prac-
ticas del encarcelamiento, su salud y bien-
estar estén adecuadamente asegurados. Se
sigue la linea tajante de que toda persona
privada de libertad tiene derecho a vivir en
situacion de detenciéon compatible con su
dignidad personal.

Articulos 8 y 25 - (Garantias y
Proteccion Judiciales)

Los articulos 8 y 25 son vitales en lo que a la
proteccién de derechos humanos se refiere,
puesto que le otorgan forma al procedimien-
to, elevando sus disposiciones, a través de la
Convencion, a derechos exigibles.

Articulo 8

Este articulo se aplica al conjunto de re-
quisitos, es decir, a ese debido proceso,
que debe observarse en las instancias
procesales, cualesquiera que ellas sean, a
efecto de que las personas puedan defen-
derse adecuadamente ante cualquier acto

emanado del Estado que pueda afectar
sus derechos. Asi, las personas podran
ser atendidas con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o
tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido previamente por ley, en
la situacion de cualquier acusacion penal
0 para la determinacion de sus derechos
de caracter civil, laboral, fiscal u otro cual-
quiera.

Un punto delicado, que debe de abordar-
se al discutir los alcances del articulo 8, es
aquel que trae a colacién la jurisdiccion pe-
nal militar. La Corte se ha pronunciado innu-
merables veces al respecto y ha establecido
que en un Estado democratico de derecho,
la jurisdiccion penal militar ha de tener un
alcance restrictivo y excepcional, en donde
s6lo se debe juzgar a militares por la comi-
sion de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar. Esto por el simple
hecho de que la justicia militar afecta el de-
recho al juez natural y, a fortiori, el debido
proceso.

Articulo 25

Sera el articulo 25 aquel que constituye uno
de los cimientos basicos, no sélo de la Con-
vencion Americana, sino del propio Estado
de Derecho en una sociedad democratica
en el sentido de la Convencién. Este ha es-
tablecido, en términos amplios, la obligacion
a cargo de los Estados de ofrecer, a todas
las personas sometidas a su jurisdiccion,
un recurso judicial efectivo contra actos
violatorios de sus derechos fundamentales,
incorporando el principio de la efectividad
de los instrumentos o medios procesales
destinados a garantizar tales derechos. Se
recoge la institucion procesal del amparo,

como  pro-
cedimiento
sencillo y breve
que tiene por ob-
jeto la tutela de los
derechos fundamen-
tales.

Finalmente, se abordaron
temas relacionados con
las obligaciones generales
que establece la Convencion
Americana para que los dere-
chos sean efectivos, dentro de
lo que se discutié que no eran de
recibo en el Sistema Interameri-
cano figuras tales como la amnis-
tia, la prescripcion, la caducidad
o cualquier otra figura que llevara
a que los hechos quedasen en la
impunidad. Asimismo se discutié
que producto de una violacién de
un derecho de la Convencion sur-
gia una obligacion para el Estado
de restituirla, en la medida de
lo posible, al estado en el que
estaba el derecho antes de su
conculcaciéon. En razén de lo
anterior se analiz6 lo que sig-
nificaba para la Corte Intera-
mericana el dano material,
dano inmaterial y dentro
de este ultimo los otras
formas de reparacion
(medidas de satis-
faccion y obliga-
ciones de no
repeticion).



articulo 217, 218 y 221 de la Constitucion
Politica de Colombia. De las instituciones es-
tatales a las cuales el constituyente le asignd
roles especiales en materia de Proteccion y
Garantia de los derechos humanos fue pre-
cisamente a la Fuerza Publica. Pero, esa
funcién se cumple no solo en el campo ope-
racional sino con la demostracion que si es
posible juzgar a sus miembros en un término
razonable.

Una Justicia
para la JIRIIeE

Reinaldo Botero Bedoya (QEPD)
Experto en Derecho Internacional Humanitario
Asesor Comando General FF.MM.

Existen varia razones para fortalecer y poner Interamericana. La Fuerza Publica no

en marcha un sistema de Justicia Penal Militar puede perder este importante momento 6. La Proteccion de las victimas: Si bien

en esta materia también el Estado debe

. La especialidad: Nada

mas garantista que una P
justicia especializa-
da para la Fuer- 4
za Publica ya ;;f;' ¥

que, general- :‘_a‘ 23

mente, los Jf -

delitos por |

los que |

se juzga a

sSus miem-

bros son

propios

del servicio

que no son

de facil inves-

tigacion.  Para

lo cual se requiere

del concurso de jue-

ces Y fiscales que tengan

amplios conocimientos militares,
peritos,una logistica minima para evalua-
cion y estudio de pruebas, un Colegio de
Abogados Militares y la conviccion ética
que se hara justicia en derecho.

La Oportunidad: Es una gran oportu-
nidad para la Justicia Penal Militar tener

un sistema especializado en las actuales
circunstancias del conflicto armado. Asi
lo ha sostenido la Comision y la Corte

en Colombia: para definirse por un régimen acusatorio

y un Codigo Penal que defina clara-
mente los tipos penales pro-
pios del servicio.

3. La Garantia: Asi
como al acusado
se le deben res-
petar todos sus
derechos, es
necesario que
el sistema pe-
nal militar obre
con probidad,
rectitud, lealtad,
ecuanimidad vy
que falle objetiva-
mente los casos.

4. La Competen-
cia: El sistema de recu-
saciones a los funcionarios

judiciales debe operar en pleno y
justo derecho. Asi mismo las colisiones de
competencia deben cefirse a los estanda-
res internacionales relativos a la prohibicion
de conocer de graves violaciones a los de-
rechos humanos, pues éstas no constitu-
yen actos propios del servicio.

La Prontitud: Es una de las herramientas
mas importantes para la defensa y garantia
de los derechos humanos. Asi lo sefialan el

obrar coordinadamente, cierto es que a la
Fuerza Publica le corresponde un rol muy
importante. En particular se debe sostener
y fortalecer un sistema de reparaciones,
indemnizaciones, restablecimiento del de-
recho y una politica que le permita a la so-
ciedad conocer la verdad de los hechos y
qué paso dentro del proceso penal.

. La Misidn: El sistema debe operar con

una mision clara. Hacer justicia es una
clara mision del sistema. Por tanto, no
puede ser un sistema politico, sino emi-
nentemente juridico.

. Laejecucion de la Pena: La mejor forma

de ganar legitimidad y credibilidad es me-
diante el cumplimiento de las sentencias
en su totalidad. Adicionalmente los jueces
deben fallar no solo la conducta del impli-
cado, sino también todos aquellos asun-
tos relacionados con la proteccion a las
victimas.

. La Prevencién: La mejor forma de pre-

vencion es la formacion en las Escuelas.
Por tanto, el estudio de casos y lecciones
aprendidas, asi como las pistas de dere-
chos humanos, talleres, seminarios, diplo-
mados y practicas militares basadas en la
promocion de una ética militar permitira
evitar por todos los medios que cualquier
sistema penal actue.
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El respeto y garantia de los

Derechos Humanos:
VISIONn y aproximacion a la jurisprudencia

de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Sindy Tatiana Canavera Gomez
Fiscal 29 ante Juzgado de Brigada

Teniendo en cuenta que el objeto y fin de la
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos nace de su articulo 1°, que prescribe
que todos los Estados Partes de la misma
se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona, ins-
trumento que entrd en vigor en nuestro pais
el 18 de julio de 1978 por virtud de la Ley
16 de 19721, (cabe precisar que Colombia
es Estado Parte en la Convencion desde el
31 de julio de 1973) el cual es de obligato-
rio cumplimiento para nuestro pais, por vir-
tud del principio pacta sunt senvanda, no
€s mMenos cierto que en No pPocos casos, €l
Estado colombiano ha sido laxo, por no decir
que negligente en la aplicacion de justicia al
momento de investigar y juzgar a los agen-
tes oficiales que se han visto involucrados en
violaciones 0 amenazas a estos derechos,
vulnerando flagrantemente de esta manera,
las obligaciones que se han citado.

En vista de ello, y ante la evidencia de la vio-
lacion de las Garantias Judiciales contem-
pladas en el articulo 8° del citado Estatuto,
los ciudadanos se ven compelidos a hacer
uso de los medios de protecciéon que trae el
Pacto, acudiendo a la Comision Interameri-

cana de Derechos Humanos y a la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos para en
Ultimas hacer valer sus derechos frente a la
desidia de los Estados.

Cierto es que debemos reconocer que han
habido fallas en la administracién de justicia,
imputables a la accién u omisién de los ope-
radores juridicos no solo de la Justicia Penal
Militar sino también de la Justicia Ordinaria,
pues en muchos casos no ha existido una
justicia eficiente, eficaz, oportuna y celera,
es mas, no ha habido una verdadera admi-
nistracion de justicia, y en los anaqueles re-
posan investigaciones que por el transcurso
del tiempo, la falta de practica de pruebas de
manera oportuna, han tenido que culminar
en una cesacion, auto inhibitorio o archivo
por prescripcion.

Mi profesor de Derecho Probatorio al iniciar
la clase nos decia: “El tiempo que pasa y
no se aprovecha es la verdad que huye
para siempre, por tanto, de ustedes de-
pendera la verdadera administracion de
justicia”.*

Es entonces, compromiso de todos los que
somos operadores judiciales, el actuar de
manera eficaz en nuestras acciones, en pro

" Universidad Externado de Colombia. Colombia y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, volumen |, p.87

* Manuel Antonio Borja Nifio, Docente Facultad de Derecho Universidad Auténoma de Bucaramanga 1996.
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Manuel Antonio Borja Niiho

de conseguir la credibilidad en nuestra Jus-
ticia Penal Militar que tan golpeada y cues-
tionada se encuentra a nivel nacional e in-
ternacional, en gran parte depende que esta
continle existiendo. Por tanto reflexionemos
y cuestionemos la manera en que estamos
desarrollando nuestra actividad judicial, en
aras de adoptar los correctivos necesarios
de manera inmediata, pues la administracion
de justicia eficaz clama porque sea aplicada.

Es por ello que en el presente ensayo me
propongo mirar un caso en el que el Estado
colombiano ha sido declarado responsable
por violaciéon de la Convencién Americana, a
la luz de sus obligaciones de respeto y ga-
rantia de los Derechos Humanos.

Hacemos referencia al caso “Las Palmeras”,
en donde la Corte Intera-
mericana de Derechos
Humanos declar¢ la res-
ponsabilidad del Estado
Colombiano mediante
sentencia del 6 de di-
ciembre de 2001.

Sea lo primero indicar en
qué consisten estas obli-
gaciones. Para tal efecto
tenemos que la obliga-

2 Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Huma-
nos. Manual de Calificacion de
Conductas Violatorias, Volumen
|, pg.64.

¢ Ibidem, pg. 66.

cion de respetar los derechos de la Con-
vencion se derivan de un pronunciamiento
efectuado por la Corte en el caso Velasquez
Rodriguez: “La primera obligacion asumida
por los Estados Partes, en los términos del
citado articulo, es la de “respetar los dere-
chos'y libertades” reconocidos en la Conven-
cion. El gjercicio de la funcion publica tiene
unos limites que derivan de que los derechos
humanos son atributos inherentes a la digni-
dad humana y, en consecuencia, superiores
al poder del Estado™

Esto quiere decir que el deber de respeto del
Estado a los derechos humanos se traduce
en obligaciones de “no hacer” o lo que tam-
bién se denomina los deberes de abstencion
segun los cuales el Estado debe respetar la
intimidad personal, familiar y el buen nombre
de sus gobernados o de respetar el derecho
al libre desarrollo de la personalidad?, cifién-
dose Unicamente a las limitantes que la Cons-
titucion y la Ley imponen para salvaguardar
los derechos de los demas ciudadanos.

El referente constitucional esta contemplado
en los articulos 6, 7 y 28 de la Carta a los que
la doctrina denomina Clausulas Generales de
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Respeto, y segun las cuales: “El derecho a la
vida es inviolable”, y “Toda persona es libre.
Nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prision o arresto, ni dete-
nido, ni su domicilio registrado, sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley”.

Para el caso que nos ha de ocupar en renglo-
nes posteriores nos interesa destacar, por ha-
berse afectado el derecho a la vida de varios
ciudadanos colombianos, que en cualquier
Estado de Derecho y por atenciéon al minimo
humanitario, la vida no puede ser vulnerada o
amenazada sin justa causa, es decir se con-
figura lo que se conoce como la inviolabilidad
de la misma, aspecto que esta intimamente
ligado con el de la inalienabilidad de este de-
recho fundamental en la medida que sobre el
mismo no se admiten ningun tipo de conce-
siones o condicionamientos.

Ya en lo que tiene que ver con la obligaciéon
de garantizar los derechos humanos, se tie-
ne que la Corte Interamericana parte del su-
puesto que “los Estados deben organizar
su aparato estatal de forma que puedan
asegurar juridicamente el libre y ple-
no ejercicio de los derechos humanos”.
Ademas, se puede afirmar que de esta
obligacion surge el deber del Estado de
investigar, sancionary reparar toda viola-
cion de los derechos humanos.”

Es imperioso destacar que Colombia osten-
tando el sistema de un Estado Social Demo-
cratico de Derecho, el cual implica que el po-
der y las autoridades deben estar al servicio
del hombre, con miras a lograr y facilitar su
dignificacion, tendra como metas y objetivos
la efectividad de los derechos, asi como por
ser un Estado de derecho, el poder se ha de

4 Ibidem, pg. 66

ejercer sujeto a la ley y a la forma en que se-
gun la Constitucion da origen al mandato o
autoridad, respetando el régimen de compe-
tencias y a estrictos controles®, ha desarrolla-
do a nivel jurisprudencial el deber de garanti-
zar los derechos humanos en nuestro pais, en
tres derechos a saber:

1. El derecho a la verdad, esto es, la posibili-
dad de conocer lo que sucedid y en buscar
una coincidencia entre la verdad procesal y
la verdad real. Este derecho resulta parti-
cularmente importante frente a graves vio-
laciones de los derechos humanos.

2. El derecho a que se haga justicia en el
caso concreto, es decir, el derecho a que
no haya impunidad.

3. Elderecho a la reparacion del dafo que se
le ha causado a través de una compensa-
cién econdémica, que es la forma tradicio-
nal como se ha resarcido a la victima de
un delito.®

Es pues a la luz de los postulados anteriores
que hemos de mirar el pronunciamiento de la
Corte Interamericana cuya calenda data del
ano 2001 en el caso Las Palmeras, donde
las circunstancias facticas se originaron en un
operativo policial acaecido el 23 de enero de
2001, dentro de cuyo desarrollo fueron ulti-
madas seis (6) personas, quienes al parecer
no estaban ejecutando actividades al margen
de la ley como lo quisieron mostrar los agen-
tes oficiales.

La aludida sentencia reporta que por estos
hechos, de un lado la investigacion disciplina-
ria se adelantd con suma brevedad por parte
de los mismos superiores de los involucrados
sin que esto implicara imparcialidad maxime
que durd tan solo cinco (5) dias, mientras que
la investigacion penal inicialmente estuvo en

5 Goémez Loépez, Jesus Orlando. La Obediencia Jerarquica y la Inviolabilidad de los Derechos Humanos, pg. 11

6 Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett..
Citado en Manual de Calificacion de Conductas Violatorias, Volumen |, pg.68. Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
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la Justicia Penal Militar durante
mas de siete (7) afios sin esta-
blecer ninguna clase de respon-
sables para finalmente remitirse el
~y expediente a la Justicia Ordinaria,
especificamente a la Unidad Na-
cional de Derechos Humanos de la
Fiscalia General de la Nacion sin que
luego de transcurrir mas de diez (10)’
anos desde la fecha de los hechos,
tampoco esta jurisdiccion hubiese emi-
tido pronunciamiento de fondo frente a
los responsables por las muertes.

™,

Inicialmente el caso fue sometido a la Co-
mision Interamericana de Derechos Huma-
nos el 27 de enero de 1994 pero luego de
los tramites pertinentes no se logré ningun
acuerdo entre el Estado colombiano vy lo re-
presentantes de las victimas, por lo que cua-
tro (4) anos después, el 6 de junio de 1998,
la Comision present6 el caso ante la Corte
Interamericana, organismo ante el que se
surtieron los tramites pertinentes en 1o que
concierne con escuchar tanto los argumen-
tos de los Agentes de la Comisién como a
los del Estado colombiano asi como a las vic-
timas, para finalmente emitir el fallo definitivo
el 6 de diciembre de 2001.

En el texto resolutivo de la sentencia, se de-
termina declarar responsable al Estado Co-
lombiano por la muerte de una de las seis
victimas reportadas, es decir predica su res-
ponsabilidad por la violacion del articulo 4 de
la Convencion que trata sobre el Derecho a la
Vida; y por otro lado que Colombia viold en
perjuicio de los familiares de las siete (7) per-
sonas reportadas como muertas el derecho a
las Garantias Judiciales y a la Proteccion Ju-
dicial consagrados en los articulos 8.1y 25.1.
Se desprende de lo anterior que el Estado

Colombiano viol6 las elementales obligacio-
nes de respetar los derechos humanos como

quiera que se dio por cierto que se vulnerd
el derecho a la vida de seis victimas. Notese
que no obstante que la Corte al declarar la
responsabilidad respecto de una de ellas, da
por hecho y avala que la justicia colombiana,
a través de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa que se pronuncié con relacion a la
condena que se hizo internamente al Estado
por estos hechos.

Ahora bien, la evidencia de impunidad que se
muestra tanto en la investigacion disciplinaria
como la penal que fue adelantada tanto en
la jurisdiccion castrense como en la ordinaria,
que al momento del fallo de la Corte no pudo
demostrar la identidad de los responsables
de los hechos luctuosos del 23 de enero de
1991, deja por sentado que el Estado colom-
biano vulneré de manera abierta el deber de
garantia que le es imperioso hacer cumplir
por medio de su aparato jurisdiccional. Es
decir aqui no funciond el organismo de con-
trol que por funcidon constitucional debia ac-
tuar para propender porque los deudos de
las victimas pudieran acceder a la verdad y
ante todo porque se materializara el derecho
a que se hiciera justicia; nos referimos a la
Procuraduria General de la Nacién que ejerce
la misién de vigilancia en todos los érganos
jurisdiccionales del pais.

En sintesis, la sentencia de la Corte se pro-
nuncié en funcion de condenar al Estado
colombiano por no cumplir con el deber de
garantia y respeto por los derechos humanos
tanto de las victimas como de los deudos.

Esto nos lleva a concluir que hoy por hoy, fren-
te a las paulatinas violaciones a los derechos
humanos que se toleran en los paises del con-
tinente, ya sea por accion u omision, el sistema
interamericano nacido a partir del Pacto de San
José de Costa Rica, estara presto a proteger a
quienes se vean afectados por la incuria de los
aparatos estatales que como producto de ello

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos., Caso Las Palmeras, Sentencia de 6 de diciembre de 2001, p. 20, http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_90_esp.doc
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sean paquidérmicos en buscar la verdad sobre
la identidad de los responsables de las diver-
sas vulneraciones o muestren total indiferencia
ante tales desafueros. Es decir el ciudadano no
se vera desprotegido ya que siempre tendra un
ultimo recurso para acceder a la justicia asi sea
de manera tardia.

Uno de los temas que mas ha afectado en
la historia juridica reciente a la Fuerza Publi-
ca, por los pronunciamientos judiciales de
singular importancia que ha generado, es lo
relacionado con el caso de la masacre de
Mapiripan donde se ha cuestionado el papel
desempenado por el Ejército para proteger a
la poblacién civil. Nos referimos a lo que la
doctrina juridica ha denominado como la po-
sicion de garante, lo cual hace imperioso refe-
rirnos al tema de la omision.

Se entiende por omision la abstencion de ha-
cer o decir: También como la falta por haber
dejado de hacer algo necesario o conveniente
en la ejecucion de una cosa o por no haberla
ejecutado.? Esto en su sentido literal. Desde el
punto de vista juridico y partiendo de un con-
cepto social de conducta el cual se entien-
de como el comportamiento humano activo
u omisivo, con trascendencia social (exterior)
que esté dominado por la voluntad. La omi-
sion sera aquella clase de comportamiento
pasivo que manifiesta un sujeto al que el or-
denamiento juridico le ha ordenado actuar en
una situacion determinada y respecto de un
bien juridico concreto. Tal conducta omisiva,
puede hacer referencia a un delito de omision
propia o impropia.®

Bajo este marco conceptual y teniendo en
cuenta el postulado constitucional segun el
cual los servidores publicos son responsables
ante las autoridades por infringir la Consti-

tucioén vy las leyes, y por omision o extralimi-
tacién en el ejercicio de sus funciones;™ se
tiene entonces, que desde la éptica del de-
recho penal, la omisién sera propia cuando
la consagre expresamente el tipo penal, es el
caso del delito militar de omision en el abas-
tecimiento o la omisiéon de socorro. Por otro
lado, la omisién sera impropia cuando no esté
consagrada explicitamente en el tipo penal y
sea necesario inferirla de un tipo penal nor-
malmente de resultado, previsto en la parte
especial. La omisién impropia también reci-
be en al doctrina el nombre de comision por
omision.™ A guisa de ejemplo se tiene que
si un comandante militar, en razén de la mi-
sion militar que se le ha encomendado, por
egjemplo, proteger a una comunidad de ata-
ques contra su vida e integridad personal por
parte de grupos armados ilegales; debiendo
y pudiendo haberlo evitado, actuando dolosa
O culposamente, da lugar a que se cometa
una masacre en su area de responsabilidad,
se colige que ha faltado al deber juridico de
evitar un resultado y por ende se le puede sin-
dicar del delito de homicidio.

En lajurisprudencia colombiana, sobre el tema
de la posicion de garante, la Corte Constitu-
cional en sentencia SU-1184 de 2001 den-
tro del aludido caso de Mapiripan efectud el
siguiente pronunciamiento, a propdsito de lo
que se debe entender como la responsabili-
dad en calidad de la posicion de garante que
es exigida a la Fuerza Publica:

...En una grave violacion a los derechos fun-
damentales, la conducta del garante que in-
terviene activamente en la toma de una pobla-
cion, es similar a la de aquel que no presta la
seguridad para que los habitantes queden en
una absoluta indefension. En virtud del princi-
pio de igualdad, cuando la accion y la omision
son estructural y axioldgicamente idénticas,
las consecuencias deben ser analogas: Si la

& Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicién, Madrid, 1992, Tomo II.
¢ FORERO Ramirez Juan Carlos. El delito de Omision en el Nuevo Codigo Penal. Legis, 2002, p.20.

0 Ministerio de Justicia y del Derecho. Constitucién Politica de Colombia, 1996, articulo 6, p.18

" FORERO Ramirez. Op.cit., p.27

conducta activa es ajena al servicio, también
debera serlo el comportamiento omisivo. Un
miembro de la fuerza publica puede ser garan-
te cuando se presenten cualquiera de los dos
fundamentos de la responsabilidad explica-
dos: creacion de riesgos para bienes juridicos
0 surgimiento de deberes por la vinculacion
a una institucion estatal. Las fuerzas milita-
res tienen la obligacion absoluta de impedir
el desconocimiento del derecho internacional
humanitario (restriccion absoluta aun frente a
los estados de excepcion segun lo dispone el
articulo 214 de la Constitucion) y los derechos
que, conforme a los tratados internacionales
ratificados por Colombia, no pueden ser sus-
pendidos durante tales estados. Permitir que
ocurran, sea porque activamente intervienen
en ellas o porque omiten el deber estatal de
proteger a los asociados en sus derechos,
constituye una flagrante violacion ala posicion
de garante de las condiciones minimas y basi-
cas de la organizacion social y, por lo mismo,
nunca podran considerarse como un acto
relacionado con el servicio. En suma, desde
el punto de vista estrictamente constitucional,
resulta claro que las Fuerzas Militares ocupan
una posicion de garante para el respeto de los
derechos fundamentales de los co-
lombianos. La existencia de esa
posiciéon de garante signifi-
ca que el titulo de im-
putacion se hace

por el delito .=
de lesa

-'_-".3 cumplimiento de los fines de la misma,

humanidad, o en general por las graves viola-
ciones a los derechos humanos, sin importar
la forma de intervencion en el delito (autoria
0 participacion), o el grado de ejecucion del
mismo (tentativa o consumacion) o la atribu-
cion subjetiva (dolo o imprudencia). Las es-
tructuras internas de la imputacion no modifi-
can la naturaleza del delito realizado; estas no
cambian porque el interviniente (para el caso,
quien omite) se limite a facilitar la comision de
un hecho principal, o porque no se alcance la
consumacion del hecho.'?

Este dictado ha merecido reparos por par-
te de la doctrina ya que su sentido, da para
pensar que por el solo hecho de pertenecer a
la Fuerza Publica, de una vez y en abstracto
se le debe atribuir la posicion de garante a
cualquier integrante de ella; cuando lo acerta-
do es analizar su posicion frente a cada caso
concreto y dentro de cada ambito de compe-
tencia'®; lo contrario es incurrir en responsa-
bilidad objetiva proscrita por el ordenamiento
punitivo castrense. '

Es obligacion constitucional, legal, moral y éti-
ca de todos los que administramos justicia, el
cumplir a cabalidad con nuestras funciones,
pero de manera oportuna y eficaz, pues de

una buena investigacion penal depende el

en consecucion de obtener la VER-
i DAD, JUSTICIA Y REPARACION que
. legitimaran al Estado a través de la
| accion de su estamento judicial.

2 M.P.Dr. Eduardo Montealegre Linett 13 de no-
viembre 2001. Expediente No. T-282730

8 FORERO Ramirez. Op.Cit., p.228.
4 Codigo Penal Militar, Articulo 10. Culpabilidad. Para
que una conducta tipica y antijuridica sea punible debe
realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva.

.‘1_:‘ il



TC. Fabio Araque Vargas
Juez de Instancia 122 de Comandos Aéreos

Las partes contratantes o adherentes se re-
servan entenderse ulteriormente todas las
veces que se formule una propuesta precisa
con miras a perfeccionamientos venideros,
que la ciencia podria aportar al armamento
de las tropas, a fin de mantener los principios
que han planteado y de conciliar las nece-
sidades de la guerra con las leyes de la
humanidad.’ fue uno de las asuntos trata-
dos por una comisién militar en noviembre de
1868 en San Petersburgo.

Del texto anterior se refleja el deseo de amino-
rar los males de la guerra, hasta el punto que
las necesidades militares lo permitan, enun-
ciado que el comandante militar debe llevar a
la practica y es en este punto donde recobra
especial importancia el principio de propor-
cionalidad. Y sobre el cual presentaremos de
manera muy general su concepcion desde la
perspectiva del derecho penal ordinario como
elemento de una causa de ausencia de res-
ponsabilidad, desde el derecho internacional
humanitario como principio, y desde el esta-
tuto de Roma como delito auténomo.

e [ a proporcionalidad como elemento es-
tructurante de una causa de ausencia de
responsabilidad frente a la reaccion del
agredido que se defiende, ubicando el
quehacer diario del penalista en los terre-
nos del articulo 32 de la Ley 599 de 2000
y para su interpretacion se apoya en la ju-
risprudencia y la doctrina que busca cen-

qui jure suo utitur neminen laedit.
Quien usa el derecho a nadie dafa

trar su campo de aplicacion, y sin querer
agotar el tema observemos planteamien-
tos sobre la proporcionalidad en la defen-
sa.

Luis P. Sisco sefiala citando a Herrera, “el
hombre que se defiende no se encuentra
en la situacion de juez en su gabinete, de
poder apreciar con exactitud el peligro del
ataque y la naturaleza de los medios que
se le deben oponer. Su animo se encuen-
tra forzosamente turbado por el temor, por
la exaltacion propia del que lucha, y, por lo
tanto, se hace muy dificil no exagerar el
peligro de los medios empleados.”

A su turno Luis Mesa Velasquez, manifies-
ta que La defensa es legitima y exonera
totalmente de responsabilidad en cuanto
sea necesaria. Si, a pesar de la existen-
cia de una agresion injusta, la reaccion
se ejerce en forma desproporcionada,
bien porque se empleen medios razona-
blemente innecesarios o porque éstos se
utilicen mas alla del peligro, después de
haber cesado el ataque, aparece enton-
ces el fendmeno del exceso en la legitima
defensa, que es antijuridico y punible con-
forme a lo establecido en el articulo 27.°

En similar sentido Juan Fernandez Carras-
quilla, ensefa que En cuanto a los medios,
la exigencia de proporcionalidad racional
no se traduce en la igualdad mecanica,
sino en equivalencia de la potencialidad

" Declaracion de San Petersburgo del 29 de noviembre al 11 de diciembre de 1868,

2 Luis P. Sisco. El exceso en la legitima defensa. Citado en estudios de derecho penal Ed. Juridica de Colombia.1993. p 301

ofensiva. El agredido esta autorizado por
el derecho para recurrir a los medios de
que dispone y por lo mismo a medios mas
drasticos que los empleados por el agre-
sor si no hay otros a su alcance.*

Por ultimo Fernando Velasquez V, infor-
ma gque la defensa debe ser proporciona-
da a la agresion. Ello significa que debe
haber un equilibrio entre la conducta de
quien ejerce la defensa y el ataque del
que alguien es victima; para decirlo de
otro modo: debe haber proporciona-
lidad entre la defensa y la agresion. Es
bueno precisar que tal requisito no esta
referido solo a los medios desplegados
por los sujetos activo y pasivo de la de-
fensa, sino que también debe mirar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar,
la persona del atacado y del atacante, la
entidad del ataque, los bienes en conflic-
to, etc.®

En términos generales si es viable afirmar
que la proporcionalidad se valora de la

conducta desplegada por quien se defien-
de de una agresion, en procura de prote-
ger un derecho propio o ajeno. Pero como
€s apenas obvio si existe un exceso en la
fuerza defensiva o sustrae del terreno de
legitima defensa como causa de ausencia
de responsabilidad y lo coloca en el plano
de un comportamiento punible si ademas
se da la culpabilidad.

En otro sentido la proporcionalidad como
principio dentro del contexto del derecho
internacional del conflicto armado no es
analizada dentro de una conducta defen-
siva sino por el contrario analizada den-
tro de una accion activa, “un ataque sera
suspendido o anulado si se advierte que
el objetivo no es militar o que goza de pro-
teccion especial, o que es de prever que el
ataque causara incidentalmente muertos o
heridos entre la poblacion civil, dafios a bie-
nes de caracter civil, 0 ambas cosas, que
serian excesivos en relacion con la ventaja
militar concreta y directa prevista.”®

4 Juan Fernéndez carrasquilla. Legitima defensa. Citado en estudios de derecho penal. Ed. Juridica de Colombia. 1993. p. 447

5 Fernando Velasquez V. Manual de derecho penal Ed. Comlibros. 2007 p. 387

8 Protocolo | de 1977 adicional a los convenios de ginebra. art. 5, parr.2, apdo. b,



Dentro de un escenario de conflicto ar-
mado la conduccion de hostilidades esta
enmarcada entre otros principios por el
de necesidad militar y el de humanidad
que indican que solo estan permitidas
las acciones necesarias para derrotar al
bando contrario, mientras que estan pro-
hibidas las que causen sufrimientos inne-
cesarios.’

Partiendo de estos postulados el proce-
so de planeacion de una operacion militar
busca concebir la estratégia adecuada
estableciendo la lista de objetivos milita-
res necesarios para el cumplimento de
la mision, la evaluacion y seleccion de
las armas que obtengan el nivel de daho
planeado y deseado. Valoracion que se
debe realizar tomando las precauciones
razonables necesarias para reducir las ba-
jas a los no combatientes y minimizar los
dafos a los bienes civiles. Esta serie de
verificaciones necesarias ante la imposibi-
lidad de garantizar la inmunidad total a las
personas y bienes civiles, constituyen la
fuente del principio de proporcionalidad al
prohibir operaciones militares de combate
cuando su resultado negativo sea mayor
que la ventaja militar prevista.

Sin embargo, se debe entender que el
concepto de proporcionalidad no impide
la plena utilizacion de las capacidades
de los sistemas de armamento que se
posee. Solo exige abstenerse de dirigir y
utilizar intencionalmente las armas con-
tra civiles no involucrados en las hostili-
dades, al igual que prohibe los ataques
intencionales contra sus bienes. Y sin lu-
gar a equivocos el concepto también re-
conoce la posibilidad que se produzcan
durante la operacion militar dafios cola-
terales, y frente a tal posibilidad ensena

parametros de precaucion®, buscando
reducir al minimo dichos dafos.

Desde esta generalidad se observa como
el Derecho de la Haya consagré en su
normativa el principio de proporcionalidad
Ccomo ecuacion para medir los resultados
dafiosos excesivos frente a la utilidad mi-
litar, su aplicacién como principio se ha
utiizado para edificar responsabilidad
de un ataque directo contra personas y
bienes civiles tal como se observa en el
antecedente jurisprudencial del Tribunal
Penal Internacional Para la ex Yugoslavia,
cuando se investigd el ataque al ferroca-
rril de leskvac en el este de Servia el 12
de abril de 1999.°

Finalmente de la lectura del Estatuto de
Roma se observa que se consagro la
proporcionalidad como delito autbnomo,
senalando que “Lanzar un ataque inten-
cionalmente, a sabiendas de que causara
pérdidas incidentales de vidas, lesiones a
civiles o dafios a bienes de caracter civil
0 dafios extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural que serian mani-
fiestamente excesivos en relacion con la
ventaja militar concreta y directa de con-
junto que se prevea”.’”

Los antecedentes jurisprudenciales de los
tribunales ad-hoc refieren la proporciona-
lidad como principio y la utilizan para edi-
ficar responsabilidad en la tipificacion de
ataques ilicitos directos contra personas
y bienes civiles tal como se menciond en
el TPIY. Pero hoy con la normativa de la
Corte Penal Internacional la proporciona-
lidad sera tratada como delito auténomo,
y frente a tal tipicidad es necesario tener
claridad que, “...Muerte y destruccion
son los efectos individuales de la guerra
y de las situaciones de combate. De ahi

" Derecho Internacional relativo a la conduccion de hostilidades, Ed, CICR 2001, p.9

& Protocolo | de 1977 adicional a los cuatro convenios de ginebra, art 57 - Precauciones en el ataque

¢ Ataques contra personas o bienes civiles y ataques desproporcionados, Héctor Olasolo Alonso, Ed. Tirant mon”

grafias, Cruz Roja Espafiola. p.197
0 Estatuto de roma, art 8, 2, b,iv.
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que la existencia de personas muertas o
heridas o de propiedades destruidas no
deba precipitarnos a la conclusion de que
se ha producido un crimen de guerra. Por
el contrario, antes de llegar a esta con-
clusion es necesario analizar cuidadosa-
mente el comportamiento de la persona
que causo la muerte, las heridas o los
darfios para determinar si su comporta-
miento se ajusto o no a las normas del
Derecho Internacional Humanitario.”'

Aplicar la regla de la proporcionalidad a un
caso concreto no es facil al tener que so-
meter en la misma ecuacion variables tan
diversas como el valor de vidas humanas
inocentes frente a la ventaja militar obtenida
de la destruccion en situacion de combate.
Sin embargo en situacion de conflicto es la
proporcionalidad un elemento que con-
tribuye a conciliar las necesidades de
la guerra con las leyes de la huma-
nidad y a su turno es el derecho
operacional el camino para
entender la dimensién de
la regla de pro-
porcionalidad.

En conse-
cuencia es.
viable se-

Nalar que si del ataque contra un objetivo
militar, resultan danos civiles colaterales
excesivos en relacion con la ventaja mi-
litar prevista, inexorablemente aquellas
muertes, lesiones, o dafios podran ser
imputados como delito. Pero en caso
contrario de no ser excesivos frente a
la ventaja militar, las muertes, lesiones o
dafios producidos, aunque lamentables,
seran licitos conforme al Derecho Inter-
nacional Humanitario y por tanto, no ge-
neran responsabilidad penal.

" Héctor Olasolo Alonso . Ataques contra personas o bienes civiles y ataques desproporcionados, , Ed. Tirant mono-
grafias, Cruz Roja Espafiola. p.31
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Resumen

En el presente texto se pone de presente como alguna parte
de la academia juridica colombiana contemporanea cae en
un juego de péndulo, pasando de un extremo al otro, del
formalismo al principialismo. Sefialo pues los aspectos criti-
cables de una y otra postura, con base en trabajos propios
publicados con anterioridad, pues estoy convencido que de-
nunciar los discursos juridicos dominantes que ahora se en-
frentan permite desmitificarlos y evitar que éstos se atrofien,
cumpliendo asi con una funcién propia de una filosofia del
derecho critica.

Palabras clave

Codificacién, formalismo juridico, neoconstitucionalismo, ius-
naturalismo, Colombia.

Aclaracion del titulo

En primer lugar me refiero a buscar “el gris”, pues a fin de
cuentas, tal como podra observarlo luego el lector, quiero evi-
tar el blanco y el negro en el derecho. Es una reivindicacion de
las teorias alternas que toman de uno y otro, que reconocen
los matices, que se preguntan y optan por lo posible dentro del
amplio abanico de lo deseable.

En segundo lugar, el articulo es, fundamentalmente, un dia-
logo con (y a partir de) textos propios, con sus errores y
aciertos. No se me juzgue de petulante ni mucho menos de

" Este texto es una version corta de: BOTERO, Buscando el..., Op. Cit., Capitulo
1. Se basa, ademas, en los resultados de tres proyectos de investigacion finan-
ciados por la Universidad de Medellin (Colombia), en especial de: “LA TEORIA
Y FILOSOFIA DE LOS PRINCIPIOS Y VALORES JURIDICOS EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO” (en proceso de finalizacion; investigador
principal: Sergio Estrada, coinvestigador: Andrés Botero).

2 Universidad de Medellin (Colombia). Correo electronico: anbotero@udem.edu.co

autosuficiente, pues esos trabajos, y el que
actualmente presento al lector, estan funda-
dos en una amplia literatura. Ademas creo
que tengo el derecho a dialogar criticamente
con mis textos y que mejor oportunidad para
ello que la que ahora se me presenta. Ya vera
el lector que no siempre soy condescendien-
te con lo que escribi, pero quiero continuar
una linea que hace algunos afios inicié, lo
que me invita a dialogar conmigo mismo, en
una dualidad que solo estos roles académi-
cos permiten: lector — escritor.

Quisiera también expresar mis sinceros
agradecimientos a los profesores Ricardo
Guibourg (Universidad de Buenos Aires),
Sergio Estrada (Universidad de Medellin),
Rafael Escudero (Universidad Carlos lll) y
Roberto-Marino Jiménez Cano (Universi-
dad Carlos lll) por sus criticas y observa-
ciones al presente trabajo. Sin embargo, la
responsabilidad por lo aqui dicho cae ex-
clusivamente en mi.

La lucha contra el formalismo

Inicié mi carrera académica con una critica
al formalismo juridico latinoamericano?®, lo
que llevd a que fuera considerado por al-
gunos como iusnaturalista, por otros como
neoconstitucionalista, y no falté quien dijera
con importantes razones que era funcionalis-
ta (critico, para ser preciso)*. Pero luego, pa-
raddjicamente, empecé una serie de escritos
donde ponia en duda especialmente las dos
primeras escuelas del pensamiento juridico®.
De esta forma, los estereotipos, que caen
con crudeza, e incluso desconociendo las
particularidades, cayeron sobre mi: fui con-
siderado abiertamente como un “realista”,
justo en momentos en que me unia a una
pléyade de académicos de muchisimo valor
para enfrentar, desde la teoria, a los formalis-
tas en la Facultad de Derecho en la que me
(de)formé. Tantas veces mis colegas me ca-
talogaron de “realista”, que terminé creyen-
do que lo era, pero siempre y cuando eso
no implicara renunciar a la busqueda de un

3 Me refiero al siguiente texto: BOTERO, Diagnéstico de..., Op. Cit. En torno a este trabajo, hay una serie de articulos
propios que desarrollan apartados del primero de los ensayos de este libro, que no menciono para ser breves.

4+ WOLKMER, Introduccién al..., Op. Cit., p. 80-81 y 190. Ten-

go, debo confesarlo, bases de la teoria critica del derecho,
pero también del estructuralismo (especialmente del
analitico).

5 BOTERO, La jerarquia..., Op. Cit., p. 29-

68. Mas adelante: BOTERO, Ensayo so-
bre..., Op. Cit., p. 33-61.




44

mejor derecho estatal ni a la defensa de
las libertades que se ganaron en la lucha
contra los poderes de turno.

Pero el lector se preguntara: ¢Qué es
aquello que generd tantas reacciones
en contra? ; Qué es el formalismo? Re-

sulta que en varias partes de Hispa-
noameérica, pero con gran intensidad

en Colombia, se gesto algo que ha
sido denominado el formalismo,

~ que —valga aclarar- dista del for-

~ malismo europeo. Este forma-
lismo, que llamaré aqui latino-
americano, es una mezcla

~ extrana de posturas que

~ en el vigjo continente

~ peleaban entre si: el
~antiguo  régimen,
~la ilustracion, el
~ tomismo, la

 exégesis y

N\

A

la dogmatica alemana. De esta forma, Razodn,
Dios, Religion y Tradicion, sustentan un ape-
go irrestricto a la norma estatal como fuente
de las libertades, interpretada segun muchos
canones exegetas y dogmaticos, dentro de un
marco social de profunda inequidad y drastica-
mente segmentado®.

Los efectos nocivos del formalismo han sido
detallados por gran cantidad de trabajos
académicos. Pero en términos generales,
estos efectos pueden ser clasificados —pe-
dagdgicamente- como intra y extrajuridicos,
dependiendo de doénde se les mira. Entre los
primeros enuncio la eficacia simbdlica en sen-
tido estricto (como por ejemplo la expedicion
de normas que calman alguna presion publi-
ca, pero de las que se espera su ineficacia
material)’, el sindrome normativo (la continda
expedicion de normas, incluso su repeticion
textual, para diversos fines: que la realidad
cambie presionada por tanta inflacion nor-
mativa, hacer creer que existe un gobierno

\ 6 LOPEZ, Teoria impura..., Op. Cit., p. 130. Llama la atencion
que Lopez ignora, al momento de caracterizar el formalismo,

el componente heredado de la colonia y de la primera re-

~ plblica.

7 Concepto que tomo de: GARCIA, Eficacia sim-

bdlica..., Op. Cit.; GARCIA, El derecho..., Op.
Cit., p. 29-44. Claro esta que hago peque-
fAos matices sobre dicho concepto,
que pueden verse en: BOTERO, La
corrupcion..., Op. Cit., p. 37-
58; BOTERO, Diagnostico
de..., Op. Cit.

fuerte porque expide continuamente reglas,
disminuir presiones publicas sin pretender
la eficacia material de lo ordenado, etc.)?, el
legalismo (que podria sintetizarse en la erec-
cion de un discurso estatalista-legicentrista
radical, a pesar de la existencia de una prac-
tica juridica completamente diferente carac-
terizada esta ultima por su pluralismo)®, el
ritualismo (que seria la ritualidad en torno a la
creacion, a la interpretacion y a la aplicacion
de la ley, que garantizan jerarquias sociales)™
y el formulismo-formalismo-formatismo (v. g.
la existencia de férmulas, formas y formatos
dispendiosos a los que solo tienen acceso
-mediante rituales preestablecidos- algunos
individuos que obtienen por ello réditos de
diferente indole)'', como los mas impor-
tantes. Entre los segundos (esto es, de los
efectos extrajuridicos) recalco dos: la agudi-
zacion del conflicto armado vy la privacion del
acceso a la administracion de justicia estatal
a la mayoria de la poblacion. Al respecto ha-
bia dicho':

“Con respecto al formalismo juridico colom-
biano™ ya existe abundante literatura que
muestra como no solo no ha cumplido tal
funcion (encauzar los conflictos), sino que
ademas se ha convertido en una fuente de
violencia al imponer a los administrados cri-

terios netamente formalistas y procedimen-
talistas, que minan la misma sociabilidad™.
El formalismo-formulismo ha sido un motor
de negacién de justicia y un legitimador de
las estructuras de poder patolégicas que pa-
dece la sociedad colombiana..., originando,
entre otras cosas, un abandono masivo de la
solicitud de justicia al Estado, prefiriéndose
acudir a otros sistemas tan nefastos como
lo son los grupos armados o la autocompo-
sicion violenta”.

A pesar de yo haber sido (de)formado en
el mas irrestricto formalismo, inicié mi labor
docente con la publicacion de un modesto
trabajo que compilaba tres reflexiones que
bien hice en llamarlos “ensayos”'. Me ocu-
paré ahora del primero de ellos. Este fue
fruto de un proyecto de investigacion que
durd poco mas de dos anos sobre la efica-
cia del derecho y los sistemas no-estatales
de encauzamiento de los conflictos. Luego
de estudiar los sistemas contra-estatales y
para-estatales de administracion de justicia
(siendo los primeros aquellos que adminis-
tran justicia como resultado de su enfrenta-
miento abierto con el Estado, y los segundos
los que administran justicia en ausencia del
Estado, pero que no se le enfrentan), denun-
ciaba los efectos perversos del formalismo

8 Este concepto remite ademas a la sobreproduccion de derecho, que aunado a una crisis de legitimidad, genera una
estanflacion juridica. Ver: BOTERO, El sindrome..., Op. Cit., p. 87-106.

¢ Cfr. BOTERO, Diagnostico de..., Op. Cit.
1 |bid.

" El formulismo y el formatismo serian los conceptos mas apropiados para el campo del derecho procesal, y del forma-

lismo para el sustancial. Ibid.

2 Tomado de: BOTERO, Ensayo sobre... Op. Cit. El texto entre paréntesis es propio.

'S El formalismo juridico ha sido definido como la pretension francamente positivista de distinguir el derecho del no de-
recho sin hacer referencia al contenido de las reglas juridicas (BOBBIO, El problema..., Op. Cit., p. 84). No obstante, el
formalismo juridico colombiano si bien parte de esa definicion, se caracteriza ademas por su apego a las féormulas, la
forma por la forma, el tecnicismo, la eficacia simbdlica, etc. A lo largo del texto se daran otros elementos que permitiran

clarificar este concepto.

1 Entre los trabajos que advierten esto, resalto: SOUSA y GARCIA (eds.). El Caleidoscopio..., Op.
Cit.; SILVA, El mundo..., Op. Cit.; GARCIA, y RODRIGUEZ (eds). Derecho y..., Op. Cit.;
GARCIA, Eficacia simbdlica..., Op. Cit.; GARCIA, El derecho..., Op. Cit., p.
29-44; etc.

5 BOTERO, Diagnéstico de..., Op. Cit.



que provocaban una fuga masiva de grupos
sociales del derecho estatal, mientras los
formalistas negaban -por impertinente- tal
fendmeno agudizando asi el problema.

Con ocasion de este trabajo, empecé una
serie de escritos donde desarrollé un poco
mas el bagaje conceptual con el que juzga-
ba al formalismo latinoamericano, que dio
como resultado algunas publicaciones en
torno a la eficacia simbdlica y al sindrome
normativo'®. Esta fase, si se quiere, fue par-
te de una marcada influencia de tendencias
criticas y de un palmario escepticismo ante
el derecho estatal, cuando en verdad debid
haber sido contra el formalismo que se le
habia adherido.

Fue asi como varios queridos colegas, que
me eran muy cercanos en la critica al forma-
lismo, me invitaron a trabajar con ellos en el
iusnaturalismo y/o en el neoconstitucionalis-
mo. Leyendo pues sobre estas escuelas me
di cuenta que no colmaban mis expectativas,
y empecé a cuestionar (pues al fin de cuen-
tas soy un escéptico) estos dos movimientos
(en especial al segundo) que empezaban a
cobrar una inusitada fuerza con ocasion de
la crisis del “formalismo ético”.

Pues bien, si criticaba al formalismo,
al neoconstitucionalismo vy al iusna-
turalismo (sumando mi desconfianza
al funcionalismo en su vertiente abo-
licionista del derecho estatal), en-
tonces: ien qué quedaba o, mejor,
en qué estoy? Justo esto es lo que
quisiera aclarar(me) ahora mismo,
aportando este texto a la serie de
escritos ya enlistados, dialogando
con ellos de manera critica.

16 Por ejemplo: BOTERO, La corrupcion..., Op.
Cit.; BOTERO, Los retos..., Op. Cit.; BOTERO,
La eficacia..., Op. Cit., p. 31-54; BOTERO, La
resolucion.. ., Op. Cit., p. 125-138; etc.

En términos generales, mis planteamientos
criticos se centran en dudar de una entidad
metafisica que pudiera reglamentar o pautar
las decisiones juridicas, denunciar una tira-
nia de los doctrinantes, sospechar del aleja-
miento que estas escuelas implican frente a
la realidad social latinoamericana, y llamar la
atencion sobre la polarizacion que en ciertos
sectores académicos se esta produciendo.

Pero esta distancia que tomo con toda es-
cuela que me invita, con todo colega que
hablo, tiene una explicacion personal. Escribi
muy joven, como monografia para graduar-
me como licenciado en filosofia y letras, un
trabajo muy limitado en fuentes y con un
optimismo politico desbordante'. En
este texto decia que la funciéon

del intelectual era, ante

todo, incomodar

a quienes se

sentian

muy a gusto en sus posturas ideoldgicas,
algo asi como ser la aguja en el sillon del po-
der. Y si bien sé de los limites de ese trabajo,
si he intentado ser fiel al principio de no estar
con las mayorias, sino de plantearles interro-
gantes constantes, problematizarlos, para
evitar asi su atrofia.

Por ellome propuse incomodar alos neocons-
titucionalistas (especialmente a aquellos que
afirman que el fundamento de los principios
es algo que va mas alla de la constitucion
escrita)’® y a los iusnaturalistas modernos
(bésicamente a los principialistas)'’®, que se
estaban fortaleciendo por sus criticas al for-
malismo y su batalla a favor de los derechos
humanos.

Mi critica a los principialistas empezé cuan-
do intenté explicarme en una conferencia su
surgimiento®. Supuse que cuando entré en
crisis el Estado liberal y con él el derecho
legislado, se impuso la necesidad de refor-
mular el sistema de fuentes, pero esto impli-
cd una reubicacion de las fuerzas politicas,
tanto dentro como fuera del Estado, lo que
exigio, para defender lo nuevo ante los po-

deres desbancados, mitificar los principios?’.
Decia asi en aquella conferencia (que luego
fue publicada):??

“Tradicionalmente se ha sefialado como fuen-
tes formales del derecho, las siguientes: ley,
costumbre, doctrina, jurisprudencia y princi-
pios. Asi, recurriendo a las fuentes, se halld
una propuesta contenedora de la actividad
estatal: los principios generales del derecho
a partir de un proceso de constitucionaliza-
cién de los mismos y del sistema juridico en
general. Esta obtencion de un nuevo canal
encauzador era obvia si se tiene en cuenta
que las fuentes del derecho pueden ser tipi-
camente estatales (ley y jurisprudencia) o no
estatales (doctrina, costumbre y principios).
Entonces, ¢como apelar a fuentes estatales
para encauzar al Estado en una via demo-
cratica, justo cuando este intento propio de
los modelos liberales y exegéticos mostro
su fracaso en este intento? Quedaban pues
las fuentes no estatales, pero la doctrina no
es fuente formal hoy dia (salvo las viejas es-
cuelas doctrinales en el derecho islamico).
Queda de esta manera en el tintero la cos-

7 Esta monografia fue publicada algunos afos después: BOTERO, El papel..., Op. Cit.

'8 Es claro que no todos los neoconstitucionalistas caen en un iusnaturalismo. Mis criticas se centran contra los neocons-
titucionalistas que ligan un iusnaturalismo con esta escuela. También contra los que, sin considerarse iusnaturalistas,
sefialan que los principios y los derechos fundamentales que defienden no son vélidos en el derecho positivo por su
presencia expresa en la constitucion sino porque hay algo mas alla que da tal validez. Estos Ultimos neoconstituciona-
listas se enfrentan con quienes consideran que los principios y los derechos fundamentales rigen por el mero hecho de
estar expresados en la constitucion, porque si asi fuera bastaria una reforma constitucional para eliminar esos principios
0 derechos del campo del derecho positivo.

' Si bien el neoconstitucionalismo y el iusnaturalismo no son lo mismo, si coinciden en varios tépicos. Valga un ejemplo:
muchos tomistas en sus diferentes vertientes se declaran hoy dia neoconstitucionalistas (cito para ello el caso de los
profesores Vigo y Massini en Argentina y del profesor Valencia en Colombia —especialmente el de la primera y la segunda
edicién de su texto de Nomodrquica-). Incluso, el prof. Comanducci pone en evidencia como algunos neoconstituciona-
lismos (ideolégico y metodoldgico) tienen un trasfondo iusnaturalista (COMANDUCCI, Formas de..., Op. Cit., p. 75-98,
especialmente p. 82). Por su parte, el prof. Zagrebelsky (ZAGREBELSKY, El derecho..., Op. Cit., p. 114-121) también
acepta una semejanza entre el derecho natural y el neoconstitucionalismo, aunque en algunos pasajes parece sugerir que
no es una semejanza sino un nuevo iusnaturalismo (Ibid, p. 115y 119).

20 Ponencia en el Primer Seminario Internacional de Teoria General del Derecho: Principios Juridicos, denominada “El
discurso principialistico como discurso politico en el Estado Social y Democratico de Derecho”, Universidad de Medellin,
Medellin, 24 de octubre de 2003.

21 Al respecto, véase de Ricardo Guibourg, el texto “Magia, cultura y derecho”, correspondiente a la conferencia que rindid
en Granada, 2005, en el encuentro de la Asociacion Internacional de Filosofia del Derecho.

2 BOTERQ, La jerarquia..., Op. Cit.
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tumbre y los principios. Pero para elabora-
ciones doctrinales tendientes a encauzar la
actividad estatal y juridica, la costumbre no
se presta mucho para ese cometido, primero
porque las costumbres sufrieron un ataque
devastador por parte de los procesos de po-
sitivizacion del sistema juridico, lo que la ha
dejado débil en cuanto su aplicabilidad por si
mismas, y en segundo lugar porque un doc-
trinante poco podra decir qué es costumbre
sino esta respaldada tal afirmacion en un es-
tudio de campo, cosa para lo cual no esta
muy dispuesto el abogado pues, entre otras
cosas, ha considerado que este tipo de tra-
bajos es propio mas de otras esferas del sa-
ber (fruto de la univocidad metodoldgica de
la disciplina juridica). Ademas, nada garantiza
que la costumbre, una vez encontrada, sea
un verdadero control al Estado, pues bien
podria hablarse en contextos concretos...
de conductas u omisiones obligatorias con-
suetudinarias que respalden manifestacio-
nes politicas que son justo las que se quieren
contener en la propuesta democratica ideal.
Restan entonces los principios generales del
derecho, lo cual no debe asustarnos, pues
es la Uultima alternativa intrajuridica de re-
conduccidn del Estado y del sistema juridico
dentro del ideal democratico”.

Claro esta que los principios se prestan
a ser sustanciados mas que todo por los
doctrinantes, que en fin, son los que quie-
ren la construccion de un nuevo estado de
cosas ante el temor de dejarselo a los or-
ganos politicos de representacion del Es-
tado, quedando estos Ultimos mas como
reglamentadores que como creadores.

Pero habia que quitarle a la nueva fuente
superior todo rastro propio del Estado li-
beral, para lo cual se apartan del concep-
to “romanista” de entender los principios
como aforismos?®, y de la terminologia
exegeta (que no era ajena a hablar de prin-
cipios pero sélo para referirse a su vision
sistematica - estructural). Asi, puede plan-
tearse un nuevo concepto de contencién
del Estado, y por tanto de fuente primera,
revitalizando al juez, para lo cual se sirven
de las ensefianzas del antiguo régimen. En
fin de cuentas, qué mejor para enfrentar-
se al régimen liberal que revitalizar parcial-
mente su enemigo ideoldgico: el antiguo
régimen, por ejemplo en lo atinente a la
“ruda equidad”?®* (que viene a ser reem-
plazado hoy dia por los ejercicios de ar-
gumentacioén, razonabilidad y ponderacion)
que da lugar a una fuerte discrecionalidad
-0 incluso arbitrio- judicial ante la existen-
cia de una normativa que pierde fuerza
vinculante como lo es el derecho estatal (y
la mejor prueba de ello es que la norma
estatal, segun los principialistas, debe ser
interpretada a la luz de los principios que
son constitucionales —pues supuestamen-
te todos son parte integrante de la cons-
titucion, expresa o implicitamente-, o que
si la regla choca con un principio preva-
lece este UItimo)?°. No estoy diciendo que
la “ruda equidad” sea exactamente igual a
la actividad hermenéutica del juez sofiado
por el neoconstitucionalismo, pues hay di-
ferencias contextuales que marcan no po-
cas distinciones, como por ejemplo el real
control que la religion ejercia en el juez del
antiguo régimen al momento de arbitrar un

23 Sobre esta relacion, véase: PORTELA, Aforismos y..., Op. Cit., Capitulo cuarto.

24 Al respecto: VALLEJO, Ruda Equidad..., Op. Cit. No confundir el ejercicio jurisdiccional de “ruda equidad” con el valor

de la “equidad”, aunque ambos se relacionen.

25 Existe un fuerte debate sobre si los principios juridicos a los que aluden muchos textos normativos como fuente de dere-
cho son sélo los implicitos o0 también cobijan a los explicitos. No profundizaremos al respecto, pero quien esté interesado
puede remitirse al texto citado en la primera nota de pie de pagina del presente articulo.

conflicto, que en el neoconstitucionalismo
seria reemplazado por el aparente control
de la argumentacion y de la “filosofia de la
constitucion” que, creo, como controles,
éstos dos ultimos son mucho mas difusos
que el primero.

Ademas, me unia a las criticas que contra
el principialismo esgrimieron importantes
académicos, justo por lo que fue atacado
el antiguo régimen: la inseguridad juridica y
el caos que provocaban fuertes desigual-
dades. Dije en su momento?:

“Entonces, siguiendo una metéafora espa-
cial ya conocida, se defiende en el neoius-
naturalismo principialistico la existencia de
una piramide pero en vez de hablar de un
vértice jerdrquico se habla de varios: los
principios, pero al indagarse por cuales
son queda el lector como en el inicio kel-
seniano: la incertidumbre y el sabor de que
Se esta a merced de cosas inatrapables; es
decir, ¢cuales son los principios? Muchos
autores traen listados enunciativos, por lo
cual el ciudadano se encuentra sometido
a postulados normativos aun no identifica-
dos y precisados... Caemos pues en la
misma inatrapabilidad de la que padecia
la tan criticada norma hipotética en tanto
indemostrable y supuestamente sdlo cog-
noscible como estructura formal pero con
contenido mas que incierto”.

A lo que agregué en otro texto?”:

“Los peligros de la jurisprudencia de valores y
del principialismo son, fundamentalmente, su
indeterminacion de contenidos (no necesaria-
mente de su enunciacion), la dificultad de apli-
cabilidad al caso concreto que genere cierta
seguridad en el propio sistema con respecto

26 BOTERQO, La jerarquia..., Op. Cit.
27 BOTERO, Ensayo sobre..., Op. Cit.
2 GUIBOURG, Derecho en..., Op. Cit.

a las

lineas asu-

midas vy, por
dltimo, las impli-
caciones politicas que
generaria en una socie-
dad inestable el cambio tan
radical y repentino de los polos
de poder en y sobre el derecho
colombiano (uno de estos peligros
es descargar en el juez las principales
responsabilidades de toda la estructura
politica, lo cual llevaria a mediano plazo
a un serio desencanto frente a la funcion
judicial)”.

Este aspecto se relaciona mucho con
la critica que hace el prof. Guibourg a la
“legislacion incompleta” que propone el
neoconstitucionalismo?®. Claro esta que la
critica de lainseguridad juridica puede tener
una salida tedrica: la linea jurisprudencial.
Segun esta vision, con el neoconstitucio-
nalismo vy el iusnaturalismo principialistico
no se renuncia a la seguridad juridica, sino
que se produce un cambio de centro en
el concepto, pasandose de la ley a la ju-
risprudencia, con un control muy cercano
por parte de los académicos. Sin embargo,
esta respuesta queda limitada en sus pre-
tensiones de objetividad en especial por
dos razones:

1) reconocer que las decisiones judiciales,
incluso las que siguen una linea ya deter-
minada, estan ancladas en ideologias y
prejuicios de toda indole®;

2) trasladar el concepto de obediencia de la
ley a la linea jurisprudencial, del legiscen-
trismo a la costumbre judicial, no garanti-
za abandonar el formalismo.




Otro punto de distancia con el principia-
lismo, y que se deduce de lo dicho hasta
ahora, tiene que ver con la forma en que
esa indeterminacion del contenido era esta-
blecida: por un Tribunal Constitucional suje-
table por diversas maneras a criterios aca-
démicos, sujecion -por cierto- que algun dia
terminara y que originara un fuerte remezoén
del (y en el) neoconstitucionalismo. Cuan-
do los tribunales determinen a su cuenta y
riesgo los principios® (originando lo que el
prof. Escudero llama “poder insoportable”')
y cuando los sistemas de eleccién de los
magistrados cambie de polo pasando de la
academia a las instancias politicas (por no
decir presidencialistas -jtremendo peligro!-),
justo alli se vera una fuerte critica de los
neoconstitucionalistas académicos de hoy
contra los neoconstitucionalistas oportunis-
tas del manana.

Todo lo hasta aqui dicho puede ejemplificarse
con el tema de la jerarquia entre principios. El
principialismo afirmé que no habia jerarquia
entre los principios en tanto no habia jerar-
quia entre los valores, siguiendo lo dicho por
Hartmann®, y secundado por Zagrebelsky®,
Alexy®4, etc.; siendo una notable excepcion
el prof. Valencia quien sigue hablando de
una jerarquia inter-principios®®. Pero en este
asunto, el de la jerarquia, hay una diferen-
cia con el antiguo régimen, pues este Ultimo
partia de una estricta graduacion axiolégica,
encabezada por la justicia-equidad.

En este punto me pregunté: ¢ silos principios
viniesen de las representaciones culturales y
de los imaginarios sociales, entonces deberia
haber una jerarquia”? Si, la de la justicia. Esto
me permitié considerar que el principialismo
€s una propuesta colonizadora de un sector

2 Este aspecto esta mejor tratado en: BOTERO, La eficacia..., Op. Cit., p. 31-54. Quedan en el tintero otros problemas,
como la operatividad de los sistemas de control en el poder judicial para lograr que se siga una misma linea de interpre-
tacion. Pero en este caso, la seguridad juridica se logra, simplemente, por un acto de poder y no por ponderaciones,
argumentaciones, etc.

%0 Pues considero que los principios y/o los valores constitucionales son mas una construccién jurisprudencial y doctrinal
realizada bajo la vigencia de una constituciéon en concreto, y no un dato previo a ella.

3 ESCUDERQO, Los calificativos..., Op. Cit., p. 203. Segun el autor, esta idea encuentra sus origenes en la teoria de Kelsen
(Cfr. ESCUDERO, Metodologia juridica..., Op. Cit., p. 83-1083, especialmente, p. 97-100).

%2 El prof. Valencia resume esta teoria con sus implicaciones contemporéaneas: “La pluralidad de los principios y de los
valores, a los que las Constituciones, remiten, es la otra razén, que hace imposible un formalismo de los principios. Por lo
general, los principios no se estructuran seguin una jerarquia de valores. Si asi fuese, se produciria una incompatibilidad
con el caracter pluralista de la sociedad, algo inconcebible en las condiciones constitucionales materiales de la actuali-
dad. En caso de conflicto, el principio de méas rango privaria de valor a todos los principios inferiores y daria lugar a una
amenazadora tirania del valor esencialmente destructiva. Y este riesgo también es predicable del que aparece como el
mas elevado de los valores, la justicia entendida en modo abstracto: Existe un fanatismo de la justicia (fiat justitia, pereat
mundus), que ofende no sélo al amor, por no hablar del amor al préjimo, sino también a todos los valores superiores y
que se confunde con el valor de la muerte y de la destruccion”. VALENCIA. Nomoarquica,..., 4% ed., Op. Cit., p. 145. Se
refiere al siguiente texto de Hartmann: “So gibt es einen Fanatismus der Gerechtigkeit (fiat justitia pereat mundus), der
keineswegs bloB der Liebe, geschweige denn bloB der Nachstenliebe, ins Gesicht schldgt, sondern schlechterdings allen
hoheren Werten” HARTMANN, Ethik, Op. Cit., s. 576.

38 “La pluralidad de los principios y de los valores a los que las Constituciones remiten es la otra razén que hace imposible
un formalismo de los principios. Por lo general, los principios no se estructuran segin una “jerarquia de valores”. Si asf
fuese, se produciria una incompatibilidad con el caracter pluralista de la sociedad” ZAGREBELSKY, El derecho..., Op.
Cit., p. 124.

3 Robert Alexy [ALEXY, Teoria de..., Op. Cit., p. 154-155] denuncia la tirania del valor (es decir, critica la concepcion que
habla de valores superiores y por ende de principios supremos). Sin embargo, defiende la existencia de seis principios
basicos de la Ley Fundamental alemana (que serian -por la recepcidon que se hace de este autor- los mismos mutatis
mutandis para todas las constituciones de los Estados democraticos contemporaneos) [ALEXY, El concepto..., Op. Cit.,
p. 81].

% VALENCIA, Nomodrquica,..., 2% ed. Op. Cit., p. 117-118. En la 3% y 42 edicion, el autor se sostiene en la jerarquia entre
principios.

de la doctrina que le da valor a los principios
como fuente suprema para luego sefalar
que son ellos mismos —los doctrinantes- los
llamados a darle sustancia a esos mandatos
superiores que deberian ser aplicados por
los jueces.

“Se quiso poner de esta manera en evidencia
como el tema de los principios es algo que
adquiere la forma que el doctrinante que los
escribe desea que
tengan, 1o que

Le sumo a esta serie de distanciamientos del
principialismo, esta premonicion®®;

“Pero como la historia es dinamica, pasara
poco tiempo antes de que el discurso prin-
cipialistico ahistérico y acultural del neoius-
naturalismo principialistico sea revaluado,
como lo fue la exégesis, tan alabada en su
momento (siendo probable que emerja en
ese momento otra propuesta de mero en-

termina por ac-

cionar discursos
de saber — poder
— decir qué es el

derecho”®,

Entonces, si la
historicidad y la
concreticidad
(que son para-
digmas del realis-
mo juridico y que
—supuestamen-
te- también de los
principialistas)®’,
son  necesarias,
se supone que lo
concreto esta en
lo social, y espe-
cificamente en las representaciones colec-
tivas y los imaginarios sociales, o jacaso
los principios es un atributo del juicio de los
académicos y de los Tribunales Constitucio-
nales? Si se responde a favor de esto ultimo,
entonces los principios no son concretos ni
histéricos, sino académico-judiciales.

% BOTERO, La jerarquia..., Op. Cit.

cantamiento, con pretensiones simbdlicas
encauzadoras)®”.

Justo por esta historicidad y concreticidad
del derecho principial, fue que propuse en un
evento académico una idea que ahora mirada
resulta problematica®®: (re)hacer el derecho
estatal a partir de las representaciones colec-

87 Un neoconstitucionalista podria alegar que siempre ha considerado fundamental que los principios sean histéricos y
concretos. Pero su metodologia de aprehension de los principios es justamente contraria a dicha afirmacion. §Cémo un
neoconstitucionalista afirma la existencia de un principio X? ¢De estudios sociojuridicos? ¢De andlisis empiricos? No,
deduce la existencia del principio X a partir de la doctrina neoconstitucionalista y/o de su particular lectura de la constitu-
cién. El neoconstitucionalista seria pues histérico y concreto si se afirma que la constitucion y la doctrina son la realidad
social.

8 |bid.




tivas e imaginarios sociales que de justicia se
han tejido en los sistemas paraestatales (no
tanto en los contraestatales). En ese mismo
evento, varios colegas me llamaron la aten-
cion sobre los peligros y de una que otra
ventaja que reportaria volver derecho estatal
las concepciones que de justicia recorrian las
“calles”. Entre las mejorias reportaba un acer-
camiento derecho — realidad que, en princi-
pio, podria suponer una mayor legitimidad de
lo juridico y una mayor eficacia material. Pero,
entre las desventajas estarian la dificultad de
medicion de la representacion o el imaginario
de justicia*!, el de someter el derecho a los
juicios cotidianos y la consideracién de que
cosas que se tienen por justas no deberian
ser tal a la luz del intérprete como seria el ase-
sinato del delincuente (aspecto presente en
no pocos sistemas paraestatales). Ante tales
criticas decidi replantear(me) la cuestion.

Invitado nuevamente por el prof. Estada Vé-
lez, retorné a las investigaciones en torno a
los principios, esta vez para indagar sobre
el papel que éstos juegan en la actividad
judicial*?. En esta investigacion escribi para
denunciar la terrible e ingenua polarizacion
que se ha gestado: neoconstitucionalismo
— formalismo. Obviamente mi postura fue
contraria a la del prof. Estrada*®, destacado
neoconstitucionalista. Sefalé en el resumen
de dicho trabajo**:

“En la actualidad emergen con gran fuerza
varias teorias que en general son denomi-
nadas jurisprudencia de valores y discur-
SO principialistico. Estas teorias son muy
variadas, sin embargo presentan algunos
elementos comunes, dos de los cuales son
su enfrentamiento al formalismo juridico lati-
noamericano y la aplicacion de postulados
tenidos como superiores por encima de
los contenidos de la norma escrita. En este
escenario se nos ha hecho creer que sdlo
hay dos opciones: el formalismo juridico o la
jurisprudencia de valores y/o de principios,
pero esta dicotomia, ademas de falsa, re-
mite a la idea inconveniente de que de un
extremo sdlo podemos pasar al otro, sin
considerar puntos intermedios.

Este trabajo analiza la jurisprudencia de
valores y el discurso principialistico, para
plantear sus peligros en la sociedad co-
lombiana contemporanea (e incluso la lati-
noamericana), asi como los riesgos deriva-
dos de pasar de un extremo al otro, todo
con el fin de sentar las bases para otras
propuestas juridicas que impliquen una lu-
cha por un mejor derecho escrito que no
sea formalista pero que tampoco delegue
la capacidad de encauzar los conflictos a
postulados inciertos o a escuelas juridicas
que se autoasignaron la tarea de legisla-
dores”.

Ese articulo empieza reconociendo el valor
de las criticas que el neoconstitucionalismo
ha lanzado contra el formalismo, pero de-
nuncia la facilidad con que aquél se radicali-
za frente a éste®:

“Ante este estado de cosas, la jurisprudencia
de valores y el discurso principialistico han
pretendido (con diferentes matices, depen-
diendo de cada autor) dar una solucion tan
radical como el formalismo: la mitificacion o
la sobredimensionalidad del juez (quien se
asume como un Hércules) y la desconfian-
za al derecho escrito, siendo puesto este
ultimo en un segundo plano frente a unos
principios y/o valores, indeterminados en
cuanto su contenido, a pesar de que afirmen
los seguidores de tales teorias que no hay
tal recelo*s, en tanto son, segun ellos, enti-
dades objetivas que pueden ser aprehendi-
das por los operadores juridicos de manera
mas o menos igual*’, asunto que, por cierto,
transgrede no sdlo las elaboraciones de va-
rias teorias del conocimiento que pregonan
la existencia de un sujeto que conoce y un
objeto conocido en un mismo acto, por lo
cual no hay garantia de que el conocimiento
intencional (bewusstsein) de uno sea muy
igual al del otro, asi como las de la psicolo-

4 BOTERO, Ensayo sobre..., Op. Cit.

gia constructivista (que expone como el su-
jeto construye y asimila el concepto, lo que
hace imposible creer en tales objetividades
universales del entendimiento o de la razon
practica) y las de las neurociencias (que afir-
man que la actividad integrada de una com-
pleja red neuronal hace posible la conducta
moral y la capacidad de juzgar, de manera
tal que el juicio moral integra las regiones
frontales del cerebro con otros centros, en
un proceso que implica la emocion y la in-
tuicion como componentes fundamentales,
siendo asi imposible hablar de una objetivi-
dad o neutralidad)*”.

Igualmente, en ese texto tomo alguna distan-
cia parcial de mi anterior propuesta de una
concrecion estatal de las representaciones
de justicia en los sistemas paraestatales*®:

“Pero este sistema de primacia de la justi-
cia, encontrado en estudios antropoldgicos,
sociolégicos y de psicologia social, presenta
peligros en lo que respecta a lo juridico estatal
(toda propuesta posible presenta peligros so-
ciales), siendo uno de ellos el contenido que
la justicia pueda asumir en situaciones criticas
como las derivadas de un conflicto armado
interno o en sistemas de corrupcion exacer-

% Parafraseando a Montesquieu, podria decirse que las sociedades perecen por la exageracion de sus principios.

40 Ponencia denominada “Jerarquia entre principios juridicos a la luz de la teoria general del derecho”, realizada el 28 de
octubre de 2004 en el Foro “Federico Estrada Vélez” de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin.

41 Claro esta que existen interesantes trabajos en tal sentido, pero rastrear las representaciones y los imaginarios sobre la
justicia en todo un territorio poblado por varios grupos sociales y mantener actualizados dichos trabajos es tarea dificili-
sima. Ademas, esté el problema de la fijacion por el derecho estatal: Cada cuanto debe el derecho estatal abrirse a las
representaciones que son mas moviles?

“2 Proyecto denominado “Los principios juridicos en el gjercicio de la funcién jurisdiccional colombiana en la actualidad”,
Universidad de Medellin, 2004-2006.

4 Destaco entre su obra: ESTRADA, La excepcion..., Op. Cit.; ESTRADA, Seguridad juridica..., Op. Cit.; ESTRADA, Los
principios..., Op. Cit.

4 BOTERQO, Ensayo sobre..., Op. Cit. En contra: VALENCIA, La definicion..., Capitulo 4.

% Es interesante la siguiente paradoja: los defensores de tales teorias afirman tajantemente que el derecho positivo, esto
es, el escrito conocible con la mera lectura, es parte integral de su proyecto tedrico, y que por ende no esta en segundo
plano. Pero si hay disputa entre el derecho escrito con esos valores o principios, deberan primar los Ultimos, pues de lo
contrario serfa aceptar una antinomia que dificultaria ain mas la ya complicada labor judicial. Es posible afirmar que el
derecho positivo no ha sido relegado a un segundo puesto cuando se afirman supremacias de principios y/o valores? No
faltaré quien diga que no hay tal, puesto que el derecho positivo debe estar ya acorde con los principios y/o valores, pero
esto es una peticion de principio: ¢si toda norma escrita ya es concrecion de los principios y/o de los valores, para qué ha-
blar de estos Ultimos (no se camuflaria asi una nueva exégesis frente a la norma escrita, ahora respaldada por la autoridad
axiologica)? Ademas, la experiencia constitucional ha demostrado la existencia de normas que se enfrentan a postulados
superiores, por lo que todo principio y/o valor, al dotarsele de algin contenido y al ser consideradas como obligatorias,
tendran como parte de su esencia la posibilidad de ser transgredidas o negadas por otro programa normativo, con lo cual
no puede considerarse que la norma escrita por el mero hecho de ser tal ya es una concrecion de principios y/o valores.

47 “Son los principios y valores verdades objetivas sobre un ideal de justicia expresado por una sociedad en un espacio y
en un tiempo determinados. Dichas realidades o verdades objetivas deben ser aprehendidas por el operador juridico al
momento de crear, interpretar e integrar el derecho” ESTRADA, La excepcién..., Op. Cit., p. 48.

48 Cfr. GOODENOUGH y PREHN, Un modello..., Op. Cit., Op. Cit.
49 BOTERO, Ensayo sobre..., Op. Cit.
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bada, por mencionar dos casos; todo lo cual
legitimo y adn lo sigue haciendo la lucha por
un derecho escrito —cognoscible-. Sumese a
ello que el sistema juridico estatal no esta vin-
culado a dichas representaciones colectivas e
imaginarios sociales en tanto el juez, a pesar
de ser también un sujeto social, esta atrapado
en una telarana formalista que lo impermeabi-
liza a esas cosmovisiones de los derechos vi-
vos en los barrios periféricos de las ciudades,
por citar un evento”.

Pero si ya no era posible una fijacién por
parte del derecho estatal de las represen-
taciones de justicia del sistema paraestatal
(aunque si creo que el Estado y la academia
juridica deben estar atentos a tales repre-

sentaciones como una forma de “actuali-
zacion” del derecho), ¢qué debia hacerse?
Consideré que una salida estaba justo en
el punto del quiebre del formalismo: las la-
gunas®®:

“La presencia de contradicciones e ines-
tabilidades en el sistema juridico, a partir
de una vision sistémico-compleja del pro-
pio derecho, traeria como consecuencia
la concepciéon del desorden ordenado, de
una entropia®'. En este escenario, el juez
toma un ribete de creatividad insospecha-
do e innegable (lo que pone en duda las
tesis del “right answer”) que obliga a la
reflexion, y he aqui lo importante del plan-
teamiento: la reconduccion del juez pero

%0 |bid. También fue este un punto de quiebre del positivismo europeo (piénsese, por ejemplo, el cambio en el trato acadé-
mico de las lagunas entre la primera y la segunda edicién de la Teoria Pura del Derecho).

de manera diversa a como lo fue en su
momento la exégesis y a como lo propone
ahora el discurso de los principios y/o de
los valores. La supuesta liberalizacion del
juez por parte del iusnaturalismo axiol6-
gico y principialistico tiene de fondo una
tirania del mismo tenor del formalismo de-
cimondnico. La diferencia radica en que
en el formalismo se busca hacerle creer
al juez que no tiene libertad, por lo que
debe aplicar mecanicamente la ley; y en
el iusnaturalismo al que me refiero se in-
dica lo mismo pero con los principios y/o
valores, sefialando que toda apreciacion
que el juez haga, si no esta acorde con
ciertos mandatos y formas de argumentar
de tribunales elogiados o de los acadé-
micos, es vacia, con lo que la laguna o
la antinomia que se vislumbrarian (tanto
en un modelo como en otro) serian soélo
ideoldgicas pero no reales. Los principios
y valores se nos estan vendiendo de ma-
nera muy similar a como fue la ley en lo
que toca con las lagunas.

En conclusién, ante la existencia de facto
de la discrecionalidad (al reconocerse la
existencia de lagunas y antinomias reales)
y la presencia de discursos que pretenden
camuflarla—normativizarla (ya desde la for-
ma, ya desde lo deseado por ciertas escue-
las), se hace necesario proponer medios
legitimos de encauzamiento de los conflic-
tos particulares que no camuflen ese poder
real judicial, pero que tampoco impliquen

una dictadura de la forma o de los valores
y los principios, los cuales constituirian un
mejor derecho escrito no legalista, lo cual
ha sido objeto de varias reflexiones®?,

Asi las cosas, aparece un nuevo interro-
gante: jsera posible una solucion, dentro
de la inconmensurabilidad de los paradig-
mas en competencia, sin que sea nece-
sario ese peligroso juego de péndulo (de
un extremo al otro) y que pueda permitir
al derecho colombiano (y, por qué no, al
latinoamericano) enfrentarse a los retos
que tiene frente a si (eficacia simbdlica,
sindrome normativo, legalismo - ritua-
lismo, sistemas juridicos para y contra
estatales, etc.)?% Creo que si, un positi-
vismo antiformalista, sin que renuncie por
ello a las ventajas del derecho escrito, o
cual podra reconducir de mejor manera
la funcion judicial (de canalizacion de los
conflictos particulares) sin llegar a negar
su potestad creativa. Pero el desarrollo
de esta propuesta se hara en un articulo
posterior”.

Y creo que ese articulo posterior aun esta
pendiente, pues mi escepticismo ha im-
pedido que pelechen las diferentes alter-
nativas que he planteado en el silencio
de mis estudios. Pero antes de proseguir,
debo decir que luego de aquella investi-
gacion, participé en otra, también con el
prof. Estrada, para indagar sobre la re-
laciéon entre los principios y los valores®,

51 Estos nuevos paradigmas tienen incidencia en la disciplina juridica. BOTERO, Nuevos paradigmas..., Op. Cit., p. 163-

199.

52 Ejemplos de la busqueda de un mejor derecho escrito que no niegue la discrecionalidad fueron los estudios de Roscoe
Pound (Harvard University) sobre el legal Standard, los de Edouard Lambert (Université de Lyon) sobre la costumbre y
la codificaciéon a partir del derecho comparado y los del egipcio Al-Sanhlri (discipulo del segundo y gran estudioso del
primero) sobre la norma vaga. Esto me hace recordar cémo el debate actual de superacion del formalismo tiene gran
similitud (invisibilizada por los contemporaneos) de los debates surgidos con ocasion del primer centenario del coddigo de

Napoledn.

% Peligros que expuse de manera somera en: BOTERO, Los retos..., Op. Cit.

5 Proyecto “La teoria y filosofia de los principios y valores juridicos en el Estado constitucional de derecho”, Universidad

de Medellin, 2006-2007.



Esta investigacién aun no esta culminada,
no obstante espero plantear alli, en un
texto muy singular, como el principialismo
seria un paso al infinito a menos de que
se intente vincular a lo fenoménico, pero
justo es eso lo que no hacen los juristas:
indagar las realidades sociales. Ellos, des-
de la tirania del escritorio e influidos por
todo tipo de literatura foranea, pretenden
aprehender los valores y los principios
de la sociedad democratica, como si és-
tos fuesen un entramado universal cog-
noscible desde lo meramente intuitivo®®,
presentando como resultados cientificos
sus ideales politicos®®. Este escrito, aun
inédito, esta redactado utilizando la no-
menclatura numeérica por cada afirmacion,
simulando malamente el Tractatus logico-
philosophicus de Wittgenstein. Tal vez por
esta influencia, es que hago uso -en dicho
escrito- de la l6gica analitica y de sus re-
cursos operacionales, para defender un
punto de contacto entre el “mundo de la
vida” y el derecho estatal.

El tema sigue abierto, pero a estas alturas
puedo sefalar que el iusnaturalismo no esta
muerto; estd muy activo en lo que he de-
nominado, genéricamente, como el prin-
cipialismo, que incluye a buena parte del
neoconstitucionalismo, a pesar de los inten-
tos de este ultimo de considerarse el orgullo
del iuspositivismo.

Ahora,

$por qué mi

afan de poner

enevidenciacémo

el iusnaturalismo no-

clasico es el propio
neoconstitucionalismo?®.

Porque no soy iusnaturalis-

ta, no creo en un derecho na-

tural vigente y me niego a creer

que hay entidades metafisicas
validadas cientificamente que rigen

o justifican el derecho, méaxime que
esas entidades metafisicas son, a mi
modo de ver, meras construcciones
culturales®.

Obviamente no quiero decir que los dere-

chos fundamentales y ciertos principios pre-
sentes en nuestra Constitucion no existen.
Bien podria actuar como un neoconstitucio-
nalista tedrico y explicar las tendencias vy las
caracteristicas de estas nuevas constitucio-
nes occidentales. Ademas, es innegable que
estas constituciones traen unas cartas de
derechos gue son normas juridicas positivas.
Pero el que pueda explicar estas tendencias y
caracteristicas, asi como sefalar que son de-
recho positivo esos derechos fundamentales
y ciertos principios (cosa que no se discute
en cuanto su existencia, pero si en cuanto
su fundamentacion)®®, no me conduce a que
tenga que defender ese modelo ni mucho

% Tesis del prof. Valencia: la intuicién y el sentido comun como mecanismos de aprehender los principios universales.

% Moore ya lo advirtid: “el investigador debe estar preparado para la posibilidad de que sus descubrimientos y sus con-
cepciones politicas no coincidan” MOORE, La tolerancia..., Op. Cit., p. 59.

57 Zagrebelsky sugiere que el neoconstitucionalismo podria ser considerado como un iusnaturalismo no-clésico. Ver:

ZAGREBELSKY, El derecho..., Op. Cit., p. 115.

% No creo en la existencia de un derecho natural, pues considero que con este nombre se designan solamente ideologias
humanas de lo que se quiere sea derecho positivo pero que atribuye tal deseo no a un individuo o un grupo humano que
asf desea, sino a una entidad o concepto que por creerse superior elimina la posibilidad de debatir. Entonces, el hecho de
que el derecho positivo recoja en algin momento ciertas ideologias de lo que se quiere sea derecho positivo, no significa
que se haya comprobado la existencia del derecho natural, sino solo de una ideologia de una persona o un grupo que

logré imponerse en un momento determinado.

menos compartir el sistema de basamen-
to y justificacion que del mismo hace el
neoconstitucionalismo - iusnaturalista.

Empero, decir que no me gusta cierto
neoconstitucionalismo cuando justifica,
no implica que me atraiga el formalismo
juridico latinoamericano. Y también soy
esceéptico (labor propia como iusfiloso-
fo) de lo que ahora se esta gestando y
que podra reemplazar al neoconstitu-
cionalismo: la “guerra contra el terroris-
mo”, que promete un modelo estatalista
globalizado recalcitrante.

En fin, simplemente queria llamar la
atencion de los peligros de los extre-
mos, molestando a las teorias que por
el paso de las adulaciones faciimente
caen en la mitificacion. Seguiré, en con-
secuencia, buscando los grises, ayuda-
do por mis tres fuentes basicas: la his-
toria del derecho (que me ha permitido
tomar cierta distancia de los discursos
juridicos contemporaneos), el positivis-
mo analitico (que me facilité cuestionar
el discurso juridico neoconstitucionalis-
ta y iusnaturalista) y la teoria critica del
derecho (que me permitié denunciar las
ideologias de fondo de ese positivismo
ramplén denominado formalismo lati-
noamericano).

% Recuérdese que buena parte del neoconstitucio-
nalismo sefiala que los principios (que incluye a los
derechos fundamentales) no son soélo derecho posi-
tivo, sino que su valor esta més alla del texto escrito
constitucional, lo que le permite hablar de (i) princi-
pios implicitos, (i) de los principios como clausulas
pétreas, (iii) de que todo principio es constitucional,
(iv) de que los principios estan por fuera de la capa-
cidad decisoria de la sociedad al ser éstos valores
superiores a lo que se puede construir como dere-
cho, (v) que el contenido de los principios no depen-
de exclusivamente del derecho positivo, etc. En fin,
existe una ley natural que seria la “constitucién de
principios” de los neoconstitucionalistas, y luego una
ley humana encabezada por la constitucién escrita y
el derecho estatal.
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