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Editorial

La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué
presentalaedicién nimero veinte de surevista Dos mil tres mil correspondiente
al afio 2018, publicacién que constituye un baluarte del conocimiento de la
comunidad juridica y politica, que propende por la permanencia de espacios
de divulgaciéon de los temas de discusiéon académica e investigativa a nivel
regional, nacional e internacional.

La discusion en torno al enfoque de una publicacion académica puede
ser diversa; mucho mas cuando las discusiones actuales giran en torno a la
definicion de procesos de estandarizacion para la medicion de su calidad. Sin
embargo, no debe olvidarse que la naturaleza de los origenes de esta clase de
publicaciones se encuentra vinculada con la produccién de un impacto en la
comunidad que le rodea, para generar propuestas de cambio o mejoramiento
con enfoque positivo.

De esta manera, contar con aportes de autores internacionales nos
permite mantener un valioso punto de contacto con las exigencias del
mundo globalizado que, a su vez, exige transformaciones en la mirada y en
el analisis de los procesos de la sociedad entendida como fuente real que
impulsa los cambios politicos y juridicos, lo que sin duda influye en espectros
regionales y locales. Por otro lado, los aportes de autores nacionales permiten
reconocer cudles son las situaciones problematicas que vislumbramos desde
la comunidad académica colombiana y cémo podriamos brindar propuestas
para mejorarla.

Considero que la revista Dos mil tres mil conjuga estos elementos,
creando sinergias entre lo propio y lo fordneo, para que los manuscritos que

le componen tengan impacto diverso pero pertinente.
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De la misma manera, la revista permite diferentes ventanas de
conocimiento que atienden los intereses del universo de autores que compone
la comunidad juridica y politica, comprendiendo sus etapas heterogéneas y
progresivas, algunas que se rigen por un camino de investigacion formativa
y disciplinar que busca nutrir las discusiones normativas o politicas de las
aulas de pregrado y posgrado, asi como de otros ambitos de controversia
profesional gubernamental o no, y de la misma manera a quienes avanzan en
un proceso de desarrollo investigativo con pautas de rigurosidad distintas, en
linea con la estandarizacion que esta comunidad viene proclamando.

Esta es la razén por la que nuestra revista proporciona un espacio
llamado Doctrina, que atiende articulos especializados en linea con los
estandares mas rigurosos en la materia, y otros como los que hemos
denominado Jurisprudencia y Recensiones, atendiendo lineas de produccion
académica en progreso. Por su parte, la llamada Ventana al estudiante busca
darle visibilidad a los trabajos de los mas destacados que se interesan por la
indagacion a profundidad de temas pertinentes para la comunidad en la que
se encuentran insertos. Finalmente, se conserva un espacio dirigido a los
Eventos de la Facultad con el firme propdsito de la pervivencia de la memoria
histdrica de todo lo que en ella ocurre como actora relevante de la region y
el pais.

En esta edicion, el lector podra encontrar como parte de la secciéon
Doctrina una valiosa gama de analisis académicos de diversos asuntos de
destacada vigencia, tales como el titulado Constitucionalizacién de los
derechos a la igualdad en la interpretacion principialista del derecho a la
educacion como factor de cambio social. Concepto jurisprudencial, vulneracion
y reparacion. Estudio del amparo contra normas 1308 de 2014 de los profesores
Francisco Alfonso Rios Gamifio y José Luis Leal Espinoza; asi como el aporte
del profesor Daniel Montero Zendejas bajo el titulo México: Sucesion pactada
sMuerte de la politica? Siguiendo en la seccion, puede encontrarse el estudio
del profesor Hernando Hernandez en torno a la Aplicacion de los principios de

la imputacion objetiva en la actividad médica, y la propuesta de la profesora



Magda Reyes sobre los Desafios de la puesta en marcha de la Jurisdiccion
Especial para la Paz. Finalmente, puede revisarse el estudio de la profesora
Esperanza Castillo sobre El principio de la buena fe y dineros pagados en
exceso por la Administracion Estatal: Un andlisis de las sentencias del Consejo
de Estado, y el aporte de dos nuevos jovenes autores como son Edwar Serna
y Sebastian Maestre en torno a la Democratizacion de la produccion de la
energia eléctrica en Colombia a partir de la Ley 1715 de 2014.

En la seccion dedicada a las recensiones puede revisarse la semblanza
sobre el maestro Hernando Devis Echandia escrita por los sefores Jaime
Alberto Arrubla Paucar y Jaime Esteban Arrubla Devis. En lo referente a
Eventos de la Facultad se ha incluido la presentacion hecha por la suscrita en
el lanzamiento del libro El lavado de activos, que constituyo la cuarta edicién
del mismo realizada por el maestro Hernando Hernandez.

Agradezco la permanente y dedicada colaboracion de los profesores
miembros de nuestro Comité Editorial, quienes contribuyen desde sus
disciplinas en la mirada critica de la labor que aqui se propone. Desde luego,
el apoyo permanente de Ediciones Unibagué es fundamental para llevar a
buen término este proyecto, asi como el direccionamiento que se ha hecho
desde la Decanatura de la Facultad que actualmente dirige el profesor Luis
Fernando Sanchez.

De esta manera, entregamos a los lectores esta vigésima edicion de
nuestra preciada revista Dos mil tres mil, convencidos de que el acceso abierto
a esta clase de discusiones académicas contribuye de manera incansable a la

construccion de una mejor sociedad.
Constanza Vargas Sanmiguel

Editora
Revista Dos mil tres mil
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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo dejar plasmada la forma de
interpretar disposiciones constitucionales en México, a través del estudio del
caso enmarcado en el Juicio de Amparo 1308 de 2014 del Juzgado Primero de
Distrito con sede en Saltillo, Coahuila, México. Su trascendencia radica en la
armonizacion hermenéutica de los criterios tributarios en los que se aprecia una
vulneracion al principio de igualdad, manifestando sus efectos interpretativos
pro persona en los criterios garantistas de las sentencias de los Tribunales
Constitucionales. Se aborda la constitucionalizaciéon en sede judicial de los
principios que nutren el derecho a la educacién. La hipdtesis que se plantea
radica en la pertinencia en la cual una universidad publica que por Ley se le ha
dotado de autonomia, debe o no pagar tributos directos locales; maxime si la
institucion de educacion superior debe proporcionar servicios educativos para
el mejoramiento de su entorno social, enarbolando los principios que orientan

al articulo 3. © de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos.

Palabras claves: Igualdad, equidad, educacion, educacién superior, efectos
de las sentencia de amparo, proporcionalidad, bloque de constitucionalidad,
convencionalidad, justiciabilidad, garantismo y derechos humanos, cambio

social.

Abstract

The present investigation has as objective to leave reflected the form to
interpret constitutional dispositions in Mexico; through the study of the case
framed in the Amparo trial 1308/2014, of the first court of District in Saltillo,
Coahuila; Mexico. Its transcendence lies in the hermeneutical harmonization
of tax criteria in which a violation of the principle of equality is observed,
manifesting its interpretative effects pro persona in the guarantee criteria of the
judgments of the Constitutional Courts. The judicial constitutionalization of
the principles that nurture the right to education is addressed. The hypothesis
that arises lies in the relevance in which a public university that by law has been
given autonomy, should or should not pay local direct taxes; especially if the

institution of higher education should provide educational services to improve



the social environment, upholding the principles that guide Article 3 of the
Constitution of the United Mexican States.

Keywords: Equality, equity, education, higher education, effects of the Amparo
sentence, proportionality, constitutional block, conventionality, justiciability,

guaranteeism, human rights, social change.

1. Introduccion

Mediante el presente estudio nos adentramos a una experiencia en el mundo
del litigio de algunos tépicos aprendidos durante el ejercicio académico y
profesional, que dio como resultado una sentencia interesante. Mdaxime
porque se busco la declaracion de inconstitucionalidad de una ley tributaria
local; lejos de ello, por las mismas razones, se decretd aplicar de forma
extensiva un beneficio contenido en el articulo 32, fraccion II, de la Ley de
Hacienda del Estado de Coahuila de Zaragoza. En la secuela del amparo
se aplicaron conceptos doctrinarios como herramientas en el litigio que
tuvieron eco en la autoridad de control constitucional.

El presente anilisis intenta cubrir la metodologia de todo trabajo
universitario. Por ello la aproximaciéon al objeto de estudio. Esto es, la
sentencia sujeta a escrutinio se aleja de la razéon meramente pragmatica de los
intereses de quien ejerce la abogacia o se encarga del dictado de providencias
jurisdiccionales como titular de algiin érgano judicial. Se trata pues, de una
aproximacion a la praxis judicial del amparo, que nos permita un mejor
entendimiento de los instrumentos que fungen para escudrifar las razones
esgrimidas al plantear demandas y emitir sentencias; circunscrito el analisis
al pronunciamiento de primera instancia del juicio de amparo.

Ahora bien, en otras latitudes, el Derecho se ensefia a través del analisis
de precedentes, incluso existe un método de estudios de casos y precedentes
judiciales; alla en donde las sentencias son la materia prima en la catedra y
pilar de los argumentos invocados por las cortes de justicia. El trabajo de

seleccion, compilacion y sistematizacion siempre ha sido una herramienta
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esencial para el abogado, en formacion o en franco ejercicio de la profesion
y jueces del derecho anglosajon. En nuestro contexto juridico, no estamos
alejados de esa realidad; por tanto, nos atrevemos a sefialar que pocos
documentos en el foro (demandas, sentencias y otros) omiten la cita de
algun precedente. Sin embargo, en nuestra formacién como licenciados en
Derecho es escaso el método dialéctico de la lectura y el analisis de decisiones
judiciales trascendentes. Sin desconocer el esfuerzo y vientos de cambio que
soplan en el ambito académico, mediante el estudio del arte, la ponderacion
y el didlogo entre los tribunales internacionales con el juez constitucional
mexicano.

Enseguida, seflalamos que las sentencias de los jueces de amparo
son decisiones racionales, que a su vez tienen apoyo en precedentes y
jurisprudencia; esto es, en otros fallos judiciales que se deben atender
normativamente. No obstante, en cada pronunciamiento judicial existen
avances significativos. Precisamente, como uno de esos componentes que
integran dicho razonamiento juridico expresado en discursos complejos
basados en informacion, datos, generalidades, razones e incentivos juridicos
y no juridicos (Tron, 2013). Asi, ademas de ser el caso en estudio una prueba
de que la formacion tiene aplicacion y resonancia en la practica judicial,
en la realidad también se sustenta el avance y penetracion de la reforma de
Derechos Humanos en nuestro ordenamiento juridico, asi como elaborar
analisis con mayor profundidad.

En lo particular resulta muy interesante como el juez constitucionaliz6
el derecho a la igualdad, expresado en el ambito tributario como principio
de equidad, y lo concatend con los principios rectores la ciencia juridica,
entre los que destaca el derecho a recibir educacién, o la obligacién a
proporcionarla por el Estado. De igual forma, resulta particular como el
o6rgano de control constitucional, en lugar de expulsar del ordenamiento

juridico la norma incompatible con la Constitucion, forzé la integracion de



una disposicion normativa para el caso en particular y con ello procura dar
vigencia a la maxima de igualdad, asi como concretar la visién de los citados
principios que dan sustento al derecho a la educacién en comento.

A manera de advertencia, tenemos que sefialar que inicialmente el grupo
de abogados que intervinieron en el proceso de redacciéon de la demanda
no fueron perceptivos con los planteamientos, principalmente porque en los
organos federales los titulares de los 6rganos en la practica son reacios al
tema de interpretar con herramientas hermenéuticas los derechos humanos;
por ello, al estimar que se podria alejar el juzgador del analisis de las garantias
tributarias, se llegd al conceso de dar un espacio modesto al planteamiento
sobre la educacion superior como derecho humano, sin distraer al 6rgano de
control constitucional del punto claramente demostrable que apuntaba mas
al andlisis tradicional de legalidad. También debemos sefialar que la presente
investigacion no abordara esa tematica derivada de la violacién de temas
ajenos al pronunciamiento de inconstitucionalidad, ello para tener un mejor
entendimiento de los temas que aqui tratamos.

Parailustrarloanterior desde una perspectiva cuantitativa, enel casodela
demanda que da origen al estudio exhaustivo por parte del juez constitucional
respecto de la idoneidad de invocar el citado control de convencionalidad, se
redactaron 92 fojas tamano oficio, de las cuales 19 corresponden al concepto
de violacion de la inconstitucionalidad de normas generales y en solo 5 folios
se expuso las cuestiones sobre la educacidn, 55 a diversos conceptos sobre la
violacién de los articulos 14 y 16 de la Constitucion; ya en el fallo de primera
instancia que fue de 31 hojas, el considerando sexto se plasmé en 17 fojas y
sobre la educacion superior la argumentacion fue de 4.

A continuacion se presenta la exposicion cuantitativa (Tabla 1) respecto
de los precedentes que han causado ejecutoria en la décima época referente a
los criterios vertidos por unanimidad, mayoria de votos y votos particulares

del Pleno de ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Tabla 1. Comparativa de precedentes de control y ponderacion constitucional.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Extension Demanda Sentencia
Fojas Porcentaje Fojas | Porcentaje
Total 92 100 31 100
Constitucionalidad 19 20 17 54
Educacion 5 5 4 12
Legalidad 55 59 0 0

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Décima época. Controversias Constitucionales y Acciones
de Inconstitucionalidad. Tomo I. Ao MMXVI. Estados Unidos Mexicanos.

Con esta medicion de variables, se pretende mostrar la hipdtesis de
que si bien es cierto existe un desarrollo del derecho a la educacién, que
alcanza asomar visos de progresividad en el derecho, no es menos cierto que
los operadores juridicos no apegan sus criterios al tratamiento y discurso de
los derechos humanos, quiza por falta de confianza, cultura en la materia, o
evitar complicar el resultado de litigios que se saben ganados de antemano
por la aplicacién de tesis que han sentado jurisprudencia de observancia

obligatoria por parte de nuestro maximo tribunal.

2. Presupuesto, impuestos y educacion como variables en la toma de
decisiones dentro del Estado democratico

Se sostiene que parte de lo que esta en juego en la politica es el 30 % (treinta
por ciento) del producto interno bruto. De igual forma, un porcentaje de
similar forma parte del acervo del capital de una sociedad moderna, en el
que se integran caminos, edificios escolares, laboratorios de investigacion y
un largo catdlogo de bienes que componen el sector publico; asi, cerca de
un tercio de la riqueza nacional esta en juego en la arena politica. Ademas
de tener una némina de entre un doceavo a un octavo de la fuerza laboral
nacional en la burocracia. En estas condiciones, la politica significa el

bienestar de la poblacion; en cdmo se fija la inflacion al determinar precios,



la capacidad del ahorro individual, ocupacién laboral, en proporcionar las
oportunidades de movilidad vertical en la escala social (Deutsch, 1998).

De este modo, nuestras condiciones como ciudadanos son resultado de
la interaccion del proceso politico con la sociedad. Lo que nos sucede por esa
interaccidon afecta a los patrones econdmicos, sociales y culturales; aunque
frecuentemente sean considerados ajenos a lo politico (Deutsch, 1998).

Frenteaello,lamiseriaylaignorancia son manifestaciones del abandono,
de la falta de compromiso de la sociedad; en suma, de la desafeccion a la
politica, la falta de un debate publico con informacién de calidad y un
sistema democraticamente deficitario es un campo de cultivo propicio para
las practicas clientelares enmarcadas en un paupérrimo desarrollo social.

Lo politico tiene expresiones financieras, una de ellas se manifiesta en
las relaciones tributarias y presupuestarias, pues es la configuracion de las
contribuciones al gasto publico y, por ende, de todo impuesto estatal y politico.
Los fundamentos juridicos positivos de los tributos se sustentan en principios
y normas constitucionales contenidas principalmente en la fraccién IV del
articulo 31 de la Constitucion. Dado que para poder irradiar su capacidad
expansiva y universal, el Estado necesita hacerse de recursos, toda vez que el
Gobierno esté en condiciones de prestar sus servicios e intente alcanzar los
fines a los que se ha encaminado, en otras palaras, generar politicas publicas.

De las lineas generales de nuestro modelo deductivo, aterrizamos a la
particularidad, complejidad y riqueza juridica del caso; esto es, se analiza y
surge a partir de una consulta sobre la legalidad del cobro del Impuesto Sobre
Noémina (en adelante Isn); tributo local en el Estado de Coahuila, el cual era
requerido como adeudo fiscal a la universidad publica, dotada de autonomia.
Evidentemente, el punto de partida de la autoridad recaudadora descanso en
la premisa legal de que toda persona, incluso una institucién de educacién
superior, tiene la obligacién normativa de pagar el Isn.

En este contexto, se debe entender que las finanzas publicas en el
Estado mexicano, y sus entidades federativas, se integran y se sostienen en

buena parte con los ingresos tributarios (De la Garza, 2008), por ello a nivel
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constitucional se contiene la obligacién de todos a contribuir con el gasto
publico (Arteaga, 2012). El comportamiento observado del gasto publico en
educacién del afio 1991 fue el 11.6 % mientras en 2014 fue 19.1 %; esto es, el
gasto creci6 cerca de 90 % en un periodo de 23 afos (Banco Mundial, 2018).
Por ende, en este en concreto, resulta destacado el gasto en la educacion en
todas sus etapas, al margen de que en el desglose de la suma sea destinado al
rubro de servicios personales y no al incremento de la calidad ni oferta o al
acceso, desarrollo y justiciabilidad del derecho.

Por otro lado, en nuestro maximo pacto politico dentro del Estado
mexicano se contiene a nivel constitucional el respeto a derechos basicos
como la igualdad y la educacion.

En relacién con la igualdad en una primera aproximacion en el tema a
estudio como derecho fundamental, implica la creencia de que todos debemos
pagar impuestos, como un enunciado absoluto y de positivismo ortodoxo.
Esta férmula no es del todo acertada, dado que si bien existe en la integracién
de la norma basica de tratar igual a los iguales, también se atempera con el
complemento del trato diferenciado alos no iguales, expresado en el tratamiento
desigual a los desiguales. Bajo esa tesitura se pudo advertir que la Ley base del
tributo otorga un trato de privilegio a ciertas personas y que estas compartian
las caracteristicas de distincion con la universidad omisa en el pago del tributo.

La educacion resulta entonces el derecho de todos los mexicanos a tener
acceso a ella. En este escenario, la educacién superior es un bien juridico
que todo Estado moderno debe preservar acorde al concierto internacional
(Unesco, 1998). Los Estados que en sus politicas publicas privilegian a la
educacion elevan su producto interno bruto, esto es, el nivel educativo incide
en la generacion de riqueza de los paises.

Lo antes apuntado conlleva la necesidad de financiamiento publico para
cumplir con sus obligaciones constitucionales como pacto politico superior,
por ello los Estados y la Federacién en México necesitan recursos; esto es,
recaudar lo suficiente para poder proporcionar educacion. En otra arista, la

educacion superior puede ser impartida por entidades publicas a las que se



les dota de autonomia, la misma que en su expresion patrimonial en algun
momento se exentd del cobro de impuestos federales a tales instituciones.

En ese contexto, aparecia altamente aconsejable cuestionar la norma
estatal coahuilense, que imponia la carga tributaria a la Universidad
Auténoma Agraria Antonio Narro (en lo sucesivo denominada uaaan ) a
pagar la contribucién sobre su ndémina y generar un esquema financiero
para la Federacidn, la entidad federativa y la Universidad desindexado del
pacto federal y no armdnico a la Constitucion, por la falta de una adecuada
integracion de la igualdad y el acceso a la educacion superior, por privilegiar
la recaudacion en el ambito local en Coahuila, situacién incompatible con
los articulos 1, 3 y 31 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y que, finalmente, significaba una pérdida de recursos financieros
para que la Universidad cumpliera con sus fines educativos.

El veintiséis (26) de abril de dos mil seis (2006) se publicd, en el Diario
Oficial de la Federacién, la Ley Orgéanica de la Universidad Auténoma
Agraria Antonio Narro. La publicacién del Decreto que contiene la Ley
Federal de creacion del ente universitario implico, entre otra cosas, acorde
a su articulo 3, dotar de autonomia y fijar los objetivos fundamentales de los
que se destacan: impartir educacion de las ciencias agrarias para la solucion
de problemas del medio rural nacional; realizar investigacion en el area
para su desarrollo sustentable (tecnoldgico, social, econdmico y ecoldgico)
y preservar, promover, investigar y acrecentar la cultura, la ciencia y la
tecnologia en general, mediante un intercambio con la sociedad que genere
una contribucion al desarrollo sustentable.

Se debe precisar que la institucién inicié operaciones en 1919, al
aprobarse localmente las Bases para el Funcionamiento de la Escuela de
Agricultura de Coahuila con el nombre de Antonio Narro. Posteriormente,
en aflo 1923 se fundo la Escuela Regional de Agricultura Antonio Narro. El 4
de abril de 1989 se cre6 la Ley Organica que otorgo el caracter de universidad

auténoma por el Congreso del Estado de Coahuila de Zaragoza.
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Ahora la legislacion de 2006 tuvo como consecuencia que el Legislador
coahuilense derogara esa norma estatal, para desincorporar los bienes de la
Universidad y aportarlos dentro del nuevo esquema legal de la institucion
superior. Este cambio se motivé porque la Federacion, desde 1971, sostiene
la operacion de la Universidad al aportar la mayoria de los recursos.

Es importante no dejar de lado el numeral 5 de la nueva Ley Organica,
en el que se sefiala de forma expresa que “no se podra constituir... ningin
gravamen” en bienes (muebles e inmuebles) de la Universidad, mientras
estén destinados al servicio de esta no se podran gravar con impuesto alguno.
Este aspecto normativo como una expresion de la autonomia universitaria en
el plano patrimonial.

Dada la coyuntura, el isn es un impuesto local instrumentado en la
Ley de Hacienda para el Estado de Coahuila de Zaragoza, publicada el 25 de
noviembre de 2011, en el Peridodico Oficial del Estado, en los articulos 21 a
32. Si bien existe la contribucion desde 1995, también los es que la legislacion
hacendaria se revisd, lo que dio lugar a un nuevo texto para el ejercicio fiscal
de 2012.

Asi, frente alas normas federales en las que se dispuso el nacimiento dela
universidad, para colmar el acceso a la educacion y en lo particular beneficiar
al campo, se instrumenta el isn, que en el ambito local grava los pagos por
remuneraciones al trabajo personal en relacién con la dependencia, que no es
otra cosa que la relacién la laboral. Por tanto, esta obligado a cubrir el tributo
el patron que remunere a sus trabajadores. La base del isn se integra por
sueldos y salarios y otros conceptos (tiempo extraordinario, premios, primas,
bonos, estimulos e incentivos, compensaciones, gratificaciones, aguinaldo,
aportaciones al fondo de ahorros, primas de antigiiedad, se asimilan: pagos
realizados aadministradores, comisarios, miembros delos consejos directivos
de vigilancia o administraciéon de sociedades y asociaciones). Tributo que,

en parte, podemos considerar que esta orientado a garantizar la educacion.



3. Herramientas del Estado social para la proteccion del derecho a la
educacion superior

En su mayoria, los asuntos sociales se intensifican con la pobreza y se mitigan
con la riqueza; ademas, bajo ciertas circunstancias se expande la creacion de
oportunidades en el entorno de una comunidad que efectivamente genere
riqueza, frente a otra sin esa posibilidad generadora. Ahora los gobiernos y
los procesos politicos desempefian un papel importante en el crecimiento y
distribucion de los recursos en cada pais (Deutsch, 1998).

Resulta que la educacion tiene relacién directa con la economia,
proporcionar instrucciéon depende de los recursos publicos y privados
disponibles, ya sea para vencer el analfabetismo, acceder a la educacién
superior y generar investigacion. Existen mediciones al respecto. Por todo
ello, podemos afirmar que el nivel de analfabetismo se relaciona inversamente
con el ingreso per cépita, asi como la relacion entre estudios universitarios
e ingreso nacional. Es cierto que aunque la riqueza, un ciclo de produccién
robusto y su amplia distribucién resultan muy importantes, no lo es todo. Asi
los recursos de los que dispone una sociedad, asociado al nivel educativo y
la salud son inherentes a la calidad de vida y el equilibrio entre ellas genera
una simbiosis que descansa en las decisiones politicas que tome el conjunto
social (Deutsch, 1998).

En la Conferencia Mundial sobre la Educacién Superior se pronuncié
la Declaracién Mundial sobre la Educacion Superior en el siglo xxi (Unesco,
1998); se senald que la educacion superior comprende la formacion en el
nivel postsecundario, impartida por una universidad o centros de ensefianza
superior y se destacd como desafio, su financiacion. Sobre ese particular, se
preciso que la financiacion de la educacion superior debe corresponder a la
de un servicio publico, dado que el apoyo publico a la educacién superiory a
la investigacion resulta fundamental para asegurar su mision social (Deutsch,
1998).
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Por eso resultaba contrastante, fuera del marco constitucional, que a
una universidad auténoma enfocada a desarrollar el campo se le requiriera
el cobro de un crédito fiscal por parte de la autoridad tributaria local,
precisamente, para cubrir un impuesto cuya recaudacion en parte se destina
a la educacion.

Luego, al elaborar un analisis de las exenciones del isn se encontr6
que estaban instituidas excepciones de pago de la contribucién, con base en
hipétesis derivadas de cuestiones de caracter econémico, politico y social,
algunas de esas caracteristicas compartidas precisamente por la universidad
agraria; algo que, de entrada, no correspondia con el discurso plasmado en la
Constitucion y ubicaban la mecanica del impuesto sin sustento argumentativo
y axioldgico en el pacto fundamental.

Ahora, el juez engarzo la igualdad y la educacion en el marco del caso
en estudio, cuyo resultado fue constar la vulneracion respecto de ambos
derechos fundamentales. A partir de pronunciar la violacién a derechos
fundamentales, el juez de control constitucional fij6 los efectos de la
sentencia. Para poder restituir el orden juridico, el juez federal se apart6 del
papel que marcan los postulados de la justicia constitucional; esto es, no se
redujo solamente a expulsar la norma incompatible con la Constitucion, sino
que ordend integrar a la universidad los casos de exencion, al pronunciar que
se hiciera extensivo el beneficio.

Nos atrevemos a sefialar que pocos documentos en el foro (principal-
mente demandas y sentencias) carecen de la cita de algin precedente. Sin
embargo, en nuestra formacion profesional es escasa la lectura y analisis de
decisiones judiciales trascendentes. Sin desconocer el esfuerzo y vientos de
cambio que soplan en el ambito académico y formativo, mediante un mayor
analisis de sentencias de nuestros tribunales.

Enseguida senalaremos que toda sentencia es una decisién racional,
que se orienta a un fin consistente en la solucion de un problema planteado
a través de tres elementos: premisas, conclusion e inferencias (Atienza,

2013). En materia de justicia constitucional mexicana se construyen esos tres



elementos con apoyo en precedentes y jurisprudencias; los primeros para
fortalecer la motivacion y las segundas por ser fuentes formales de derecho
(Gongora, 1997), asi como sentencias erga omnes; no obstante ello, en cada
pronunciamiento judicial existen avances. Ademas, el caso en prueba que
lo estudiado tiene resonancia en la practica judicial; en la realidad, también
funciona como elemento comparativo que da cuenta de la evolucion del
derecho procesal constitucional y la penetracion de la reforma en materia de
Derechos Humanos.

Por ende, se analizan los argumentos plasmados en la sentencia de
amparo para sostener la vigencia de derechos fundamentales como la
igualdad y el acceso a la educacién frente a una norma legal que instrumenta
la obligacion constitucional de aportar al gasto publico que tenemos todos
los mexicanos; y, en otro plano, advertir que en ese pronunciamiento judicial
la solucion excede a los que sostiene parte de la comunidad respecto de las

consecuencias de fallos estimatorios de inconstitucionalidad.

4. Analisis: Estado del arte respecto de la defensa constitucional a través
del juicio de garantias 1308 de 2014
La presente investigacion analiza la sentencia dictada dentro del juicio de
amparo 1308 de 2014, del indice del Juzgado Primero de Distrito en el Estado
de Coahuila, exclusivamente en la parte de los razonamientos de derechos
que sirven para resolver la cuestion de constitucionalidad planteada, el
desglose del discurso judicial en que el juez constitucional ha fallado el asunto
propuesto y como ordena los efectos de ejecucion de su pronunciamiento.
En lo particular, aborda la construccion judicial que permitié enlazar
dos derechos fundamentales como igualdad y educacién, para proponer
las lineas generales de cada uno y abordar su constitucionalizacién en la
sentencia, en la que aparece una nota de activismo judicial para dar viabilidad

al fallo y al orden del pacto politico contenido en la Constitucion.
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5. Declaracion de principios de la educacion en México (equidad y
eficacia). Ponderacion en materia de derechos fundamentales plasmados
en el texto constitucional mexicano

El derecho fundamental de la igualdad, el cual expresa en su sentido mas
amplio de que todos somos iguales ante la Ley y los 6rganos del Estado,
dicha expresion erga omnes de ese derecho en materia tributaria alude a la
obligacion que todos tenemos de aportar a los gastos publicos mediante el
pago de contribuciones, pero invariablemente de forma equitativa.

El derecho ala educacion, y en particular la superior, referido como bien
publico en la Declaracion de Paris (Unesco, 2012), captado en la sentencia,
consiste en la posibilidad de acceder a una formacion educativa, basada en
los principios constitucionales; esto es, dotar de acceso a la educacion a la
poblacion con cierta calidad y caracteristicas; al margen de la complejidad y
mayor alcance del articulo 3.° constitucional.

La reparacion constitucional de derechos vulnerados condiciona los
efectos de las sentencias de amparo y su ejecucion, las directrices legales
facultan al juez de amparo que en juicios contra normas unicamente
permiten la expulsion del ordenamiento juridico de las que sean contrarias
a la Constitucion. Pero en caso de temas de igualdad, la reintegracion de ese
derecho fundamental, al parecer es una solucién que esta mas alla de ser
ignorada en el caso concreto o la simple desaplicacion de leyes bajo la figura
del legislador negativo (Asensi, 2004).

El objeto de estudio al que alude el presente trabajo reside en el andlisis
de la constitucionalizacion, plasmada en la sentencia, de la igualdad en la in-
terseccion delos principios constitucionales nacionales que rodean el derecho
al acceso a la educacion. De entrada, el marco constitucional del derecho
a la igualdad implica una breve revisién de la doctrina, la interpretacion
jurisprudencial que sirve de sustento a la demanda y al pronunciamiento
de inconstitucionalidad que se encuentra en la ultima parte considerativa
de la sentencia. En lineas generales, previo al concepto juridico, en una con-

sulta lingiiistica, el significado de igualdad tiene distintas referencias como:



“...Del lat. aequalitas,-atis 1. f. Conformidad de algo con otra cosa en na-
turaleza, forma, calidad o cantidad...3. f. Principio que reconoce la equi-
paracion de todos los ciudadanos en derechos y obligaciones” (Real Academia
Espafiola, s.f.). Asi encontramos que el significado del vocablo por si mismo
alude al tema legal de la igualdad.

En el mundo de las ideas encontramos el postulado aristotélico de
tratar igual a los iguales y dispensar un trato desigual a los desiguales, que
aparece en su libro de Etica a Nicdmaco (Aristételes, 2014), pero no tiene
desperdicio lo expresado en politica, en su capitulo XIII “De la igualdad y
de la diferencia entre los ciudadanos en la ciudad perfecta... La igualdad es
la identidad de atribuciones entre seres semejantes, y el Estado no podria
vivir de un modo contrario a las leyes de la equidad” (Aristételes, 1997:197-
198); el autor elabora esta transcripcion alrededor de los motivos para
educar a gobernantes y gobernados, ante la alternancia entre el mando y la
obediencia, con division del sistema educativo de ciudadanos que proponia
para su ciudad perfecta, acorde a su posicién en las categorias senaladas.

Retomando la linea discursiva del pacto federal mexicano, el concepto
de igualdad como derecho fundamental lo encontramos consagrado en
los articulos 1.°, 2.2, 4.°, 5.°, primer parrafo, 12, 13 y 31, fracciéon IV de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La institucién
juridica en el marco constitucional referido, consiste en el tratamiento
igualitario que deben recibir todos aquellos que se encuentren en la misma
situacion, regulada por ordenamientos de caracter general (Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2004:37).

La Constituciéon de manera genérica ordena dar un trato igual a los
iguales, dado que estatuye que todos los gobernados gocen de los derechos y
las libertades que ella misma establece, y prohibe la discriminacién. También
para cumplir con ese derecho fundamental, permite dar un trato desigual a
los desiguales, pues ese mismo texto reconoce a ciertas minorias vulnerables

y da tratos de excepcion para nivelarlas frente a las mayorias (Arteaga, 2012).
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Incluso, como advierte el mismo Arteaga Nava (2012), la norma
constitucional prevé tantas situaciones extraordinarias que resulta
complicado encontrar normas generales, sostiene que se ha terminado
por discriminar a los no indigenas, hombres, mayores de edad, patrones,
pequenios propietarios. Aunque la critica apuntada pierde sustento, si las
diferencias marcadas en la Constituciéon tienen fundamento en criterios
objetivos y razonables y, ademas, atienden a la finalidad constitucional de
manera proporcional.

El derecho fundamental de la igualdad procura evitar la discriminacion,
esto es una obligacion del Estado que implica evitar una inclinacién manifiesta
trascendente a grado tal que afecte a un sector de la sociedad o repercuta en
el funcionamiento de entidades de Gobierno. El mismo Arteaga Nava sefiala:
“La discriminacién es una realidad que hiere a minorias impotentes; otras,
por razdn... econdmica e influencias... estan ajenas a sufrirla” (Arteaga,
2012: 72).

Debemos apuntar que desde el 2008, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, via interpretacion constitucional, integra a la igualdad formal,
combatida de forma habitual, la igualdad sustancial o politica. Uno de los
elementos determinantes de la igualdad es la razonabilidad que se constituye
como fundamento objetivo y razonable, para distinguir entre personas
ubicadas en hipdtesis facticas distintas. También debe existir una relacion
de proporcionalidad entre la medida y la finalidad perseguida por la norma.
Luego es vélido diferenciar siempre que sea objetivo y razonable, y tenga
relacion proporcional con la finalidad normativa. Finalmente, hay tratos
diferenciados prohibidos por el articulo 1.° de la Constituciéon cuando estos
atenten contra la dignidad humana, derechos o libertades personales. Tal
como se desprende de la jurisprudencia que adelante se indicaran.

En el foro profesional es de imperante actualidad el reconocimiento
que se le proporciona al derecho de igualdad en materia tributaria bajo
los auspicios del principio de equidad. Dentro del capitulo II del Titulo

Primero de la Constitucion, se estatuyo lo referente a las obligaciones de los



mexicanos, en su numeral 31 se integrd un catalogo de las obligaciones que
tenemos como ciudadanos, entre otras, en la fraccion IV se lee: “Contribuir
para los gastos publicos, asi de la Federacién, como de los Estados, de la
Ciudad de México y del Municipio en que residan, de la manera proporcional
y equitativa que dispongan las leyes”. Contribuir al gasto publico no es
otra cosa que pagar contribuciones que las leyes nacionales sefialen y fijen
conforme a sus propias reglas de operacion.

Se reitera que la equidad tributaria resulta ser una expresién de la
igualdad. En el cumplimiento de las contribuciones, la equidad se manifiesta
cuando la norma reconoce diversas situaciones de hecho, que distingue las
distintas capacidades o fuentes de generacion de riqueza, para apreciar las
situaciones de hecho que permiten o impiden contribuir al gasto publico de
la forma que la Ley capte una manifestacion real bajo un mismo plano y sin
distingos.

La equidad tributaria se delimita por los elementos siguientes: a) no toda
desigualdad implica una manifestacion de la inequidad, sino Gnicamente es
aquella desigualdad que produce una distincion entre situaciones tributarias
sin que exista una justificacién objetiva y razonable; b) a las mismas
situaciones facticas deben aplicarse la mismas consecuencias juridicas; c)
se puede tratar de forma desigual, sin embargo estd proscrito distinguir
de forma artificiosa o injustificada; y, d) el trato tributario diferenciado, y
acorde a la igualdad, la consecuencia normativa debe ser proporcionada, de
tal manera que la medida, el resultado y fin del Legislador superen el juicio
de equilibrio (Pleno, 1997: 43).

Esto significa que desde el mas Alto Tribunal del pais se hace una
interpretacion expansiva del derecho fundamental de la igualdad, en su
expresion genérica y en la tributaria, con base en criterios objetivos y
razonables para superar desigualdades materiales y no solo formales (Lopez,
etal., 2013).

La educacion y los derechos fundamentales vinculados a su ambito han

estado presentes con frecuencia en el constitucionalismo contemporéaneo.
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Nuestro pacto politico fundamental no se abstrae de esa orientacién, dada
la importancia de la educacién con el bienestar y su contexto sociopolitico.

En el articulo 3.° constitucional se plasma el derecho fundamental de
acceso a la educacion, en el que se instituye la obligacion del Estado para
generar esa posibilidad, del nivel preescolar, primaria y secundaria. La
reglamentacion del marco constitucional del derecho a la educacion es un
precepto extenso y complejo que busca el equilibrio politico, dando cabida
a principios y derechos que se limitan reciprocamente. El catalogo contiene
el derecho a la educacidn, la obligacién de impartir la obligacion basica
obligatoria (de preescolar a secundaria); las caracteristicas de cientifica,
democritica, nacionalista y humanista. Ademads, la regulaciéon constitucional
no se agota en el dispositivo citado, pues como bien se sabe, a partir de 2011,
se deben tener en cuenta la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
tratados y acuerdos suscritos y ratificados por el Estado mexicano.

En esa norma se establecen principios de ese derecho como la laicidad
de la educacion publica, su gratuidad y la necesidad de normas federales
para unificar y coordinar el sistema educativo. En el ambito internacional se
reconoce como bien publico a la educacion superior, la cual debe protegerse
por los Estados miembros. El dispositivo interno es complejo, en él se
consagran derechos y obligaciones, se plasman los principios de imparticién
de la educacion, faculta a los poderes y autoridades, establece la autonomia
universitaria y delimita funciones (Lopez, et al., 2013).

Desde el punto de vista constitucional, creemos que lo que forma
parte del contenido esencial del derecho a la educacion en sentido estricto
es el acceso a la enseflanza del sistema educativo. También existen niveles
escolares obligatorios, en los que la educacion es un derecho y un deber;
de igual forma, también parte del contenido esencial es la gratuidad de la
enseflanza obligatoria, al igual que la proporcionada por instituciones
publicas, la regulacion de la instruccién privada, principios rectores,
autonomia universitaria, competencia sobre planes educativos del ejecutivo

federal y las facultades del Congreso de la Union (Arteaga, 2012).



Ademads, implica que el poder publico debe asumir el financiamiento
de los centros docentes publicos. Desde el punto de vista del derecho
constitucional, la gratuidad en la ensehanza significa que esta se podra
satisfacer en centros publicos. Nuestro precepto constitucional contiene
lo que se ha denominado un “ideario educativo de la Constitucion”, esos
principios orientan el derecho a la educacién de tal manera que la instruccién
en nuestro pais se justiciabiliza constitucionalmente a los fines expresamente
apuntados en la sentencia sujeta al presente analisis (Diaz, 2013).

La funcioén de los tribunales constitucionales es esencial para mantener
alos poderes publicos dentro del limite constitucional y normativo. Ademas,
su actividad implica que los postulados contenidos en la Constituciéon dejen
de ser una expresion retdrica para darle el estatus de norma vinculante, que
posiciona y da mayor peso a la jurisdiccion constitucional dentro del estado
constitucional moderno (Ldpez, et al., 2013).

Contrarioaesareferencia,apesar del prestigio delmodelo dejurisdiccion
constitucional concentrada, formulada por Kelsen (1928), también seguido
por Ferrajoli (2006) por su eficacia, existen voces criticas que apuntan a otros
formatos que sean mas respetuosos con el Legislador. Las criticas sostienen
que el control abstracto no es un tema de ciudadanos sino de politicos; es
de mayor entidad un control difuso, pues con textos constitucionales mas
densos, con mayor irradiacion en el orden legal, que ademas pretende estar
garantizada, lo idéneo es que en los procedimientos ordinarios se defiendan
los derechos e intereses emanados de la Constituciéon que los jueces deberan
de tomar en cuenta (Prieto, 2013).

En esa tesitura, los tribunales constitucionales aparecen superpuestos
a una estructura diferente que no corresponde a la realidad que exige una
constitucion material, viva y en pleno ejercicio ponderado de sus derechos; las
dudas sobre la legitimidad de algunas sentencias que ya no solo determinan
quién y como puede hacer la Ley, sino también en gran medida qué puede o

debe decirse en la Ley, se incrementa de modo notable (Prieto, 2013).
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Precisamente, Alexy (2007) anuncia un dilema al interpretar la igualdad
como carga de argumentacion. Las valoraciones del Tribunal constitucional
seran colocadas por encima de las del Legislador, dado que a través de la
hermenéutica del derecho de igualdad se fijan limites a la labor del Legislador.
No obstante lo senalado, se debe orientar la actividad de la jurisdiccion
constitucional para procurar reducir el peligro de que el Tribunal reduzca
injustificadamente la competencia del Legislador, pues no seria deseable y “se
podria pagar un precio demasiado alto” (Alexy, 2007: 401), dada la hipotética
imposibilidad de impedir una mayoria legislativa para emitir una norma

discriminatoria constitucionalmente inadmisible.

6. Consideraciones finales: Constitucionalizacion de los principios de
igualdad y el acceso a la educacion

Primera. El contenido dela sentencia nos permite aproximarnosalaaplicacion
judicial de una de las expresiones del derecho a la igualdad, que en materia
tributaria se desarrolla en el concepto de equidad fiscal. Es necesario senalar
que la equidad a la que obliga en materia fiscal la fraccion IV del Articulo 31
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (cpeum), tiene
un amplio desarrollo en jurisprudencia; sin embargo, considerar esta como
una especie del derecho fundamental de la igualdad, ya fue reconocido por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjn).

Segunda. El tema del trato inequitativo a la Universidad no fue aislado,
sino que se asocié a los objetivos plasmados en la Ley orgdnica para la
Universidad Auténoma Agraria Antonio Narro (uaaan ), que a su vez
cumple con los fines del articulo 3.° de la Constitucion. Luego, no solo era
un trato desigual, sino un obstaculo para cumplir con la prestacion estatal
de proporcionar el servicio publico de educacion, asequible y de ser posible
gratuito. Esto integré un binomio de derechos fundamentales vulnerados,
que se tuvieron que analizar, argumentar, ponderar y resolver en conjunto;
en otras palabras, establecer los parametros de la justicia constitucional

contemporanea.



Tercera. El desarrollo del proyecto de sentencia representa una excepcion
en materia de amparo; sin embargo, es una solucién comun en el ambito de la
jurisdiccion constitucional. Seguramente para los ortodoxos del amparo los
efectos de la sentencia desbordan el marco normativo del juicio, pero si no se
hubiera tomado dicha decision, no repararia y restableceria en forma plena el
orden constitucional convencional. Es cierto que en materia de amparo fiscal
existe jurisprudencia para ello; por tanto, el presente andlisis no cae y rechaza
categdricamente el seflalamiento que hace el exministro Genaro Géngora
Pimentel, de que ante la emisién de jurisprudencia por la Scjn se bloquean
las facultades intelectuales de los jueces, y se podria agregar de los demas
operadores juridicos, litigantes incluidos, por lo que se acudi6 al estudio de
la sistematizacion que la teoria ha llevado a cabo de las sentencias dictadas
en la sede de tribunales con jurisdicciéon constitucional mas amplia a la de
nuestro juicio de amparo; provocando con ello la aplicacion del bloque de
constitucionalidad en su maxima expresion.

Cuarta. Es necesario sistematizar y comprender las figuras procesales
del amparo y las propias de la jurisdicciéon constitucional, para entender
mejor las necesidades de cada institucion sin perder de vista las finalidades
de ambas, que es restituir el orden constitucional, mantener vigentes los
derechos, la division de poderes y el federalismo, por lo que algunas figuras
del amparo no pueden operar de forma adecuada, fuera de cuestiones de
simple legalidad (consistente en la violacion de los articulos 14 y 16 de la
cpeumen relacidn alguna Ley ordinaria), pues se encuentran superadas para
resolver temas de constitucionalidad y control de la convencionalidad.

Quinta. En atencion a las presentes conclusiones, esta investigacion
sera la base para un examen mayor, pues como la sentencias dictadas ante
la violacion al derecho fundamental de igualdad o la omision de derechos
sociales prestacionales, existen otras figuras propias de la jurisdiccion
constitucional que superan el esquema del juicio de amparo respecto
de temas de legalidad, como las sentencias estimatorias de acciones de

constitucionalidad, controversias constitucionales y declaraciones generales
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de inconstitucionalidad con efectos erga omnes, asi como las invocadas
en materia de derecho colectivo, en las que aparentemente se violenta la

relatividad de las sentencias.
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Anexo

Precedentes y jurisprudencias

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, precedente 1a. 1X/2009, rubro:
Generalidad tributaria. Naturaleza juridica y alcances de ese principio. Novena
Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXIX, Enero
de 2009; p. 552, IUS 168127.

Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
precedente 1.150.A.157 A, rubro: Exencién tributaria. Su diferencia con los
supuestos de no sujecion. Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Tomo XXXII, Diciembre de 2010, p. 1764, IUS 163340

Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
precedente 1.150. A.156 A, rubro: Exencién tributaria. Su evolucién en los
sistemas tributarios. Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Tomo XXXII, Diciembre de 2010, p. 1765, IUS 163339.

Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
precedente 1.150.A.155A, rubro: Exencion tributaria. Su fundamento
constitucional. Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo XXXII, Diciembre de 2010, p. 1444, TUS 163472.

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, precedente P. LI/2011, rubro
Depdsitos en efectivo. El Articulo 2, fraccion II, de la Ley del impuesto relativo,
al establecer una exencion para las personas morales con fines no lucrativos,
no viola el principio de equidad tributaria (legislacion publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 1 de octubre de 2007). Décima Epoca, del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro I, octubre de 2011, Tomo 1, p. 568,
Ntmero de Registro: 160904.
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Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tesis de jurisprudencia, rubro:
Nominas. La exenciéon de pago del impuesto relativo, prevista en el inciso e)
de la fraccion II del Articulo 27 de la Ley de Hacienda para el Estado de San
Luis Potosi, no transgrede el principio de equidad tributaria. Novena Epoca del
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXVII, junio de 2008;
p- 403, IUS 169454.

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tesis de jurisprudencia 1a. /J.
97/2006, rubro: Equidad tributaria. Cuando se reclama la existencia de un trato
diferenciado respecto de disposiciones legales que no corresponden al ambito
especifico de aplicacion de aquel principio, los argumentos relativos deben
analizarse a la luz de la garantia de igualdad. Novena Epoca del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXV, enero de 2007, p. 231, IUS
173569.

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tesis de jurisprudencia P. /]. 42/97,
rubro: Equidad tributaria. Implica que las normas no den un trato diverso a
situaciones analogas o uno igual a personas que estdn en situaciones dispares.
Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo V,
junio de 1997, p. 36, IUS 198402.

Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tesis de jurisprudencia 2a.
/]. 94/2009, rubro: Amparo indirecto y directo en que se cuestiona una norma
fiscal que se estima inequitativa porque otorga un beneficio sélo a determinados
contribuyentes, respecto delos que juridicamente son iguales. Ante la posibilidad
juridica de restituir al quejoso en el goce de la garantia constitucional violada, el
juicio de amparo indirecto es procedente y en el directo el concepto de violacion
relativo es operante. Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo XXX, agosto de 2009; p. 97, IUS 166737

La version publica de la sentencia se puede consultar en el link siguiente:
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/wordl.aspx?arch=217/02170000161335920010010.
doc_1&sec=Luisa_Gabriela_Ojeda_Gomez&svp=1
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Resumen

El presente articulo se inscribe en el proceso electoral del Estado mexicano para
la renovacién de los Poderes de la Unién, donde el bipartidismo tradicional dejé
de existir y dio paso a un nuevo partido con apenas cuatro afios de fundacion.
El fenémeno de Andrés Manuel Lépez Obrador, presidente electo, tres veces
candidato a la Presidencia de la Republica, cuyo origen de participaciéon
politica fue el Partido Revolucionario Institucional, mds tarde en el Partido de
la Revoluciéon Democrdtica, con perfil de izquierda, mediante las urnas mostr6
el rostro de un pais hastiado de corrupcion, impunidad, violencia, simulacion,
complicidad y demds vicios que agudizan la desigualdad social y palparse de
manera evidente la marginacioén y pobreza extrema.

Es de destacar que en una nacién con altos indices de retraso cultural, donde la
poblacién no es adicta a lectura, donde la pobreza se traduce a una educacién
deficiente y h asta e litista, l a j ornada e lectoral d enominada c omo “fiesta del
civismo’, en la que el 56 % de un padrén electoral de mas de ochenta millones,
hayan votado por él.

La tltima medicién del Inegi (Reporte Indigo, 2017 ;Cuénto, cémo y qué leen los

mexicanos?) realizada en febrero, muestra que el 45 por ciento de los mexicanos
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lee por lo menos un libro al afio, mientras que el otro 55 por ciento no realiza la
lectura de ningtin material literario. Las mujeres mexicanas leen mds libros que
los hombres, pues el ultimo Moédulo de Lectura indica que el 46 por ciento de la
poblacién femenina leyé por lo menos un libro durante el altimo afio, contra el
43 por ciento de los varones.

Se plantea alolargo de esta participacion, el espiritu que subyace de una sucesiéon
pactada, en la que se crearon las condiciones generales, ya sea por redes sociales,
por difamacién de candidatos o por cualquier via de estrategia electoral para
alcanzar este resultado.

El poder otorgado a este efecto genera la tentacion totalitaria que se desprende
de una politica populista, dirigida a una poblacién no pensante y rodeada
de instancias legislativas idoneas para que se consuma la nueva expresién de
monarquia republicana, bajo los tintes del populismo en América Latina.

En ese orden de ideas y ante un escenario de esta naturaleza, el epitafio de la
ciencia politica es claro y evidente. Recordemos que la politica era considerada
como elarte del buen gobierno ylos filosofos, los mas capaces, los mas sabios, eran
los encargados de gobernar; los tiempos cambian y en términos de Maquiavelo
(1974) “lo bueno de hoy sera lo malo de mafana y lo malo de mafana sera
lo bueno de hoy” (p. 364). Por ende, la transformacién de la actividad publica
en manos de grupos emergentes, desprovistos de una cultura, de amor a la
sabiduria, de un ejercicio previo alos asuntos de Estado; un Congreso en muchos
de los casos de improvisacion y solo de pertenencia a unas siglas derivadas de
su oportunismo, adicionalmente a muchos interrogantes mas, nos llevan a la
conclusion de que la muerte de la politica es mas que una realidad en México

para dar paso al pragmatismo y al capricho del ya anacrénico caudillismo.

Palabras claves: Democracia, poder, estado de derecho, corrupcién y

populismo.

Abstract
This article is part of the electoral process of the mexican state for the renewal
of the Powers of the Union, where the traditional bipartisanship ceased to exist

and gave way to a new party with just four years of foundation. The phenomenon
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of Andrés Manuel Lopez Obrador, president elect, three times candidate for
the Presidency of the Republic, whose origin of political participation was
the Institutional Revolutionary Party, later in the Party of the Democratic
Revolution, with a left profile, showed the face of a country through the polls
weary of corruption, impunity, violence, simulation, complicity and other
vices that exacerbate social inequality and palpable evident marginalization
and extreme poverty.

It is noteworthy that, in a nation with high rates of cultural backwardness,
where the population is not addicted to reading, where poverty translates into
a deficient and even elitist education, the electoral day called as “civic party”,
where the 56% of an electoral roll of more than eighty million, have voted for
him.

The last measurement of the Inegi (Indigo Report, 2017. How Much, How
and What Mexicans Read) conducted in February, shows that 45 percent of
mexicans read at least one book a year, while the another 55 percent do not
read any literary material.

Mexican women read more books than men, since the last Reading Module
indicates that 46 percent of the female population read at least one book during
the last year, against 43 percent of the males.

Throughout this participation, the spirit underlying a covenant succession is
raised, where the general conditions were created, either by social networks,
by defamation of candidates or by any means of electoral strategy to achieve
this result.

The power granted to this effect generates the totalitarian temptation that
emerges from a populist policy, aimed at a non-thinking population and
surrounded by suitable legislative instances so that the new expression of
republican monarchy is consumed, under the tints of populism in Latin
America.

In that order of ideas and before a scenario of this nature the epitaph of political
science is clear and evident. Remember that politics was considered as the art
of good government and philosophers, the most capable, the wisest, were in
charge of governing; times change and in terms of Machiavelli (1974, p.364)

“the good of today will be the bad of tomorrow and the bad of tomorrow will
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be the good of today” Therefore, the transformation of public activity into
the hands of emerging groups, devoid of a culture, of love for wisdom, of an
exercise prior to the affairs of the state; a Congress in many of the cases of
improvisation and only belonging to an acronym derived from its opportunism,
in addition to many other questions, lead us to the conclusion that the death of
politics is more than a reality in Mexico to make way for pragmatism and the

capriciousness of the already anachronistic caudillismo.

Keywords: Democracy, power, state of law, corruption and populism.

Sumario: Introduccidn. 1. El proceso electoral en México 2018.1.1 Elecciones
federales. 2. Democracia y populismo. 3. Los retos de una eleccion y el cambio

del sistema politico. 4. Conclusiones. Referencias.

Introducciéon

Pareciera que el tema nos evocara al brillante escritor que el tiempo acoge bajo
signos de usura y muerte, nos referimos a Fiddor Dostoyevski, para ubicar en
ese contexto a esta forma de gobierno que Anatole France (1989), citado por
Montero (1999), definiera como “pobre democracia cuantos crimenes en tu
nombre se han cometido” (p. 77).

Este tema en medio de un proceso electoral vivido en el Estado
mexicano, donde hubo una participaciéon de las mas altas en su historia
contemporanea, significa no solo el incremento poblacional y un padrén
electoral de casi ochenta millones de electores, representa la ocasién propicia
para el analisis y la reflexion de lo que sucede en México.

Por los medios de comunicacién se difundieron imagenes de mas de
ciento treinta homicidios dolosos en contra de candidatos en los diferentes
niveles de Gobierno; o sea, desde presidencias municipales hasta la Camara
baja. En medio deello, campanas de candidatosala Presidencia dela Republica,
denotativa, mediocre, llenas de injurias y descalificaciones. Tiempos politicos
para proyectar a las formas de gobierno ingredientes coyunturales y sobre

todo con esléganes populistas que albergan definiciones que van en contra
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de la miseria, pobreza, marginacion, discriminacién y todos los vicios y
deficiencias en la estandarizacion de la sociedad en riesgo que ha hecho el
modelo neoliberal, mediante el proceso econdémico de globalizacién.

La creciente violencia acentuada en las calles de las principales ciudades
de este territorio, la expansion de carteles de las drogas, la inseguridad,
impunidad y corrupcién, son elementos comunes de una geopolitica cuya
historia se reproduce en mayor o menor intensidad hemisférica.

Hablar de democracia es hacer mencién ineludiblemente a la teoria
de la representacion directa o indirecta, crisis de partidos politicos y por
medio del sufragio encontrar la ventana a la legalidad y supuestamente a
una legitimidad que se consolida con estandares de votacion. Como parte
de una sintonia de abstencién y partidocracia que consolida el negocio de la
existencia de partidos politicos y de una clase gobernante que se identifica
en los niveles mas bajos de aceptacion social y si muy alto en manejos de
corrupcion, complicidad y simulacién.

A cuatro afios de su fundacidn, el partido triunfador Morena logra
mayoria en el Congreso de la Unidn y arrasa con los conceptos tradicionales
de bipartidismo hegemoénico; en otras palabras, la existencia de cinco
partidos en la escena nacional por cuestiones de la ley electoral estd a punto
de desaparecer, estos son: Verde Ecologista, de la Revolucién Democratica,
Encuentro Social, Nueva Alianza, Movimiento Ciudadano, en los que el
principio de pluripartidismo y pluralidad ideolégica se quedd solo en el
imaginario colectivo de décadas pasadas, pues se perdi6 en los ultimos afos
ese elemento ideoldgico que distinguia un partido de otro. Una oferta de
otra.

De igual manera, las candidaturas independientes reflejaron su
inconsistencia e improcedencia en la imagen del electorado, con los vacios de
propuestas de la segunda vuelta electoral, la cuantificacién del voto en blanco
para reponer el procedimiento con cargo al financiamiento de los partidos
politicos, cuando ninguno de ellos ofrezca al electorado la opcién acorde a

los desafios del tiempo y de las necesidades de los ciudadanos.
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Ante un panorama de violencia, zozobra, de etiquetas y de un candidato
que ha participado en tres elecciones presidenciales, la tentacion totalitaria se
presenta con una gran posibilidad de existencia, no solo de populismo que
engendra la ignorancia y necesidad del pueblo, sino en el juego del poder, los
pesos y contrapesos se esfuman del sistema politico mexicano para dar paso a
una recomposicion de grupos de poder y factores reales de poder.

Pareciera que las manecillas del tiempo se detuvieran y que los escenarios
del inicio del siglo pasado se repitieran con mayor agudeza en medio de un
proceso de mundializacién que estandariza las clases sociales y las proyectara
a un universo anoémico y de estigmatizacion. Pareciera que el inicio de milenio
se consagrara en violencia y temor para la sociedad en su conjunto y que una
eleccion o un proceso electoral fuera la alternativa para reencauzar el México
de nuestros suefios.

Nada mas alejado de la realidad, pues el abstencionismo y la carencia de
credibilidad de los 6rganos electorales disefiados por el Estado, representan
solo paliativos a una estructura gubernamental en descomposicion
consolidada por el todavia presidente Pefia Nieto.

Ante los prondsticos de un politico-académico, Manuel Camacho Solis
(1977), en el Colegio de México y donde destaca uno de sus pupilos, Marcelo
Ebrard quien fungira como el nuevo encargado de la diplomacia mexicana,
escribié en su texto “Los nudos histéricos del sistema politico mexicano,
que era necesario acabar con el partido hegemonico hasta el afio 2000, el
Revolucionario Institucional como presidente de la Republica, Carlos Salinas
de Gortari, intentd realizar esta tarea al innovar el Programa Solidaridad en su
administracion, un esfuerzo que retomaba los principios de Lech Walesa, lider
polaco, con la finalidad de enterrar a ese partido. No fue posible, asi surgié
Luis Donaldo Colosio y su homicidio, al igual que Francisco Ruiz Massieu y el
surgimiento del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional en 1994.

A casi tres décadas, el gobierno de Pena Nieto aniquila a este partido
para reconformar un nuevo sistema politico con nuevos actores, pero

manteniendo las estructuras del poder real en este pais.
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La sucesion pactada, la construccion de escenarios ad hoc, para este
fin con candidatos a tono y la persecucion con la utilizacién de estructuras
burocraticas en la procuracién de justicia anuld la candidatura del otro
candidato de un partido que mantuvo la alternancia en el poder.

Asi, la supuesta democracia escribié un apabullante triunfo a un
personaje forjado en las filas del Partido Revolucionario Institucional, con una
tendencia definida de conquista de poder con lo que ello implica. Los nuevos
protagonistas del ejercicio del poder Legislativo y Ejecutivo concentran los
calificativos que por ningtin motivo califican a la politica como la expresion
del buen gobierno y mucho menos los criterios del voto capacitario.

La ola de Morena concentréd personajes de tipo y tinte, desde
descalificados por corrupcion hasta aquellos que no tienen los minimos
suficientes para hacer la tarea de legislar y gobernar.

La supuesta division de poderes que plantea el presidente electo, asi
como su programa de gobierno, repite lo consagrado por lideres que ven en
la pobreza y marginacion del pueblo, elementos oportunos para su ascenso
y permanencia.

La sucesion pactada y la nula cultura politica de analisis que nos
recuerdan a Chomsky (2006), en la capacidad del voto, hicieron que la pasada
jornada electoral del primero de julio, sea lo que Dalh (2009) nos comparte

en su obra La poliarquia.

1. El proceso electoral en México 2018

1.1. Elecciones federales

El triunfo electoral del presidente electo, Andrés Manuel Lopez Obrador,
significa en la radiografia del poder en México, el fin de un sistema de
partidos vigente desde el siglo pasado, cuando se pasé del hegemdnico
Partido Revolucionario Institucional (Pri), a un incipiente bipartidismo
Pri-Pan (Partido Accién Nacional), a un nuevo equilibrio con la irrupcion

institucionalizada de la izquierda, Partido de la Revolucién Democratica.
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De esa manera, fueron los tltimos 25 afios Pri -Pan -Prd , lapso en el
que se dio la primera alternancia presidencial Pri -Pan en el 2000, para luego
regresar Pan -Pri en 2012 y ahora la tercera, seis afios después, con Lopez
Obrador que hizo de Morena un poderoso movimiento en el poder.

Este resultado acabo con el sistema de los llamados tres grandes partidos,
que el 1 de julio dejaron de serlo, desplazados por 30 millones de votos para
Amlo y su partido, el mayor numero jamds alcanzado por un presidente de
México, que representa el 53 por ciento del electorado (Instituto Nacional
Electoral, Computos Distritales 2018, 13 de julio de 2018).

Asi, el Pan quedd como una lejana segunda fuerza en la elecciéon
presidencial, que con su candidato Ricardo Anaya alcanzé nueve millones
novecientos noventa y seis mil quinientos catorce (9.996.514) votos, 17.65
por ciento, mas un millén seiscientos dos mil setecientos quince (1.602.715),
2.83 por ciento, del Prd, y un millon diez mil ochocientos noventa y uno
(1.010.891) de Mc, que le dio un total de doce millones seiscientos nueve
mil trescientos dieciocho votos (12.609.318) 22.26 por ciento. Y el Pri
con José Antonio Meade tuvo siete millones seiscientos setenta y siete mil
ciento ochenta (7.677.180) votos, 13.56 por ciento, el Verde le dio un mill6n
cincuenta y un mil cuatrocientos ochenta (1.051.480), 1.85 por ciento, y
Nueva Alianza quinientos sesenta y un mil ciento noventa y tres (561.193),
.99 por ciento, con los que sumd nueve millones doscientos ochenta y nueve

mil ochocientos cincuenta y tres (9.289.853) votos, 16.4 por ciento.
Presidencia de la Republica
Cantidad y porcentaje de votos computados a nivel nacional, con base en la

lista nominal de las actas de escrutinio y computo al ultimo corte.

Participacion ciudadana 63,4 %.
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Ricardo Anaya Cortés

'

9,996,514

1,602,715 1,010,891
Total de votos: 12,610,120
Equivalente a: 22.2750 %

José Antonio Meade Kuribreiia

-
QBD 7,677,180 kol 4

1,051,480 AlEAr L) 561,193
Total de votos: 9, 289,853
Equivalente al: 16.4099 %

Andrés Manuel Lépez Obrador

- 0.0
PT
3,396,805 morena s 186,577 " 1,530,101

Total de votos: 30,113,483
Equivalente al: 53.1936 %

Candidato independiente:

Jaime Heliodoro Rodriguez Calderén

2,961,732
Total De Votos: 2, 961, 732
Equivalente Al: 05.2317 %

Fuente: Instituto Nacional Electoral (INE), México, 2018
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Del anterior resultado general, se desprenden los siguientes datos
respecto de la votacion en México y en el extranjero, que cada candidato
tuvo, desglosandose en la siguiente Tabla 1 y arrojando el total de la votacion,

descrito también en la Figura 1.

Tabla 1.
Meéxico
eleccion PAN-PRD- | PRI-PVEM- . .
presidencial | MC NA PT-Morena-PES| Independiente | Independiente
2018
Margarita .
Candidatos Ricardo José Antonio Zavala Jaime
. Andrés Manuel Heliodolo No
y partidos Anaya Meade i (Voto nulo . . Nulos Total
PR ) - Loépez Obrador . Rodriguez registrados
politicos Cortés Kuribrena Registro .
Calderon
Cancelado)
Voto en
México 12,583,776 | 9,285,240 30,049,620 32,743 2,959,864 31,713 1,569,601 | 56,512,557
Voto en el
. 26,344 4,613 63,863 0 1,868 269 1,513 98470
Extranjero
Igttslsde 12,610,120 | 9,289,853 | 30,113,483 32,743 2,961,732 31,982 1,571,114 | 56,611,027
Porcentaje 22.2750% 16.4099% 53.1936% 00.0578% 05.2317% 0.0564% 02.7752% | 100.0000%

Fuente: Elaborada con datos del Pre p Ine (2018)

Figura 1.

MEXICO ELECCION PRESIDENCIAL
2018

60,000,000 120.00%
50,000,000 100.00%
40,000,000 80.00%
30,000,000 60.00%
20,000,000 40.00%
10,000,000 20.00%

0.00%

e VOTO EN MEXICO s VOTO EN EL EXTRANJERO

= TOTAL DE VOTOS PROCENTAJE

Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018
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Tabla 2. Participacion ciudadana conforme a las actas contabilizadas

.63.4290 % 56, 611, 027
Porcentaje Votos
Actas
Actas Computadas 156, 840
Cotejo 38,997
Recuento 117,634
Casilla no instalada 17
Paquete no entregado 192
Total 156,840

Votos por Partido Politico y Candidatura independiente.

Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018

La Tabla 3 refleja los votos que recibié cada partido en la eleccion de

Presidencia de la Republica, separando aqui las coaliciones.

Tabla 3.
X\ 0.0.8
@ B M morena T wagsarina Candidatura v
encventrs AT olos
e nos
/CADIDATOS ¥ PARTIDOS regisradas
POLIMCOS
VOTO EN MEXICO 0974300 TETIAN0 1600710 1051001 3301304 1008667 560820 25131233 15690 12743 2950884 M 1,560,601
VOTO EN EL EXTRANJERD 2115 T8 2005 4 5411 224 a3 55344 3,108 0 1,868 269 158
TOTAL DEVOTOS 9965W TEIB0 1S02715 1051480 3306805 1000891 SGLIG3 2S1BEST 150101 M3 29617R 392 157,14
PROCENTAJE 176582%  135610% 28311% 18573% 6.0002% 17856%  05913% 4445055 27028% 0.0578% 5317% 0.0564% 27752%
Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine ), México, 2018
Figura 2.
MEXICO VOTACION PARTIDOS POLITICOS
60,000,000 120.0000%6
50,000,000 100.0000%6
40,000,000 80.0000%
30,000,000 60.0000%
20,000,000 40.0000%
10,000,000 ‘ 20.0000%
o " oy 0.0000%6
& E® G ST ST @ PP T
< 5 i i
-~ OV B ST
AT oo
S
— VOTO EN MEXICO _ VOTO EN EL EXTRANJERO

TOTAL DE VOTOS PROCENTAJE

Total

56,512,557
SBATO
56,611,017
100 0000%

Nota: estos son los resultados finales de la eleccion de Presidencia de la Reptblica. Por lo que

hace a la integracion del Congreso de la Unidn, la Camara Alta -Senaduria- y Camara Baja

-diputados- federales.

Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018
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Senaduria

Cantidad y porcentaje de votos computados a nivel nacional, con base en la
lista nominal de las actas de escrutinio y computo al ultimo corte.

Mayoria relativa

Es el principio por el cual se asignan dos senadurias al partido politico,
coalicién o candidato independiente que haya obtenido el primer lugar de
votacion, en cada una de las 32 entidades federativas.

Tabla 4. Participacion ciudadana conforme a las actas contabilizadas

.64.5343 % 47,904,018
Porcentaje Votos
Actas
Actas Computadas 131, 347 Total: 157, 859
Cotejo 33,584
Recuento 97,562
Casilla no instalada 21
Paquete no entregado 180
Total 131, 347
Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), M éxico, 2018
Votacion

Descripcion de los votos que recibieron los partidos politicos, las coaliciones
y los candidatos independientes. Ver Tabla 5 y Figura 3.

Tabla 5

IMEXICO. ELECCION SENADURIA

EGISTRA |VOTOS

[ 0

PT- NO

- [MORENA- |INDEPENDI(R!
PES ENTE pos NULOS  |TOTAL
20,375,945| 965.492) 25,771 2,003,016| 48,065,1

0l ol ol

PROCENTAJE
[ENTIDADES
(OBTENIDAS
POR MR

20,375,945

Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018
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Figura 3

MEXICO SENADORES
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Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018

Tabla 6. Mayoria relativa: entidades obtenidas
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TOTAL 32

Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018

| 47



Senaduria

Primera minoria

Primera minoria. Es el principio por el cual se asigna una senaduria al partido
politico, coalicién o candidato independiente que haya obtenido el segundo

lugar de votacion, en la entidad federativa de que se trate.

Tabla 7. Participacion ciudadana respecto de las actas contabilizadas

.64.5533 % 49, 164, 010
Porcentaje Votos
Actas

Actas computadas: 134, 634  Total: 157, 859

Cotejo 33,935
Recuento 100,497
Casilla no instalada 21
Paquete no entregado 181
Total 134, 634

Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018

Votacion
Descripcion de los votos que recibieron los partidos politicos, las coaliciones

y los candidatos independientes. Tabla 8 y Figura 4.

Tabla 8

MEXICO. ELECCION SENADURIA PRIMERA MINORIA

PT- NO
PARTIDOS PAN-PRD- |PRI-PVEM- |[MORENA- VOTOS
POLITICOS _|PAN PRI PRD PVEM  [PT MC NA IMORENA |PES MC NA PES ENTE DOS NULOS  |TOTAL

VOTO EN
MEXICO 447,218| 3,251,516 75,865 1,053,271 50,386/ 420,283) 511,596] 651,070] 27,321)12,278,655| 6408,931|20,767,278) 984,239 26,255 2,040,150 48,994,034

VOTO EN EL

EXTRANJERO 0 0 [ 0 0 0l 0 0 0 0 0| 0] 0| 0 0 [}
TOTAL DE

vOTOS aa7,18] 3251516 75,885 1,053,271  so3se[ 420283) suisee| esnovo|  27,321)12,278655) 6,408931|20767,278) 984238  26,255| 2,040,150(48,994,034

PROCENTAJE | 0.9128%| 6.6365%) 0.1548%| 2.1497%| 0.1028%) 0.8578%| 10442%| 13288%)| 0.0557%| 25.0615%| 13.0810%| 42.3873%| 2.0088%| 0.0535%| 4.1640% 100%|
ENTIDADES
OBTENIDAS
POR MR 0 0 0 0 [} 1 0 11 5| 0 2

Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018

Dos mil tres mil « Vol. 20 No. 1 (2018) doi: https://doi.org/10.35707/dostresmil/20102



60,000,000
50,000,000
40,000,000
30,000,000
20,000,000
10,000,000

Figura 4

SENADURIA PRIMERA MINORIA

o
SC N
&

B \/OTO EN MEXICO
WSS TOTAL DE VOTOS

=====ENTIDADES OBTENIDAS POR MR

S WL
Q“’ Q"‘\ &
& Q,,s’o

& 5 &
& & ® e‘o*'
AN

“PROCENTAJE

B VOTO EN EL EXTRANJERO

Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018

Tabla 9. Asignacién de senadurias Pm

Total

32

Fuente: Instituto Nacional Electoral (Ine), México, 2018.

| 49



50

2. Democracia y populismo

Los verdaderos reyes, los reyes tradicionales, los reyes hereditarios, los de
sangre real, desaparecen unos tras otros, cuando no se mantienen como
objetos decorativos, conservados en los palacios nacionales para adorno de
las ceremonias oficiales y como cebo de los seminarios ilustrados. Proclamada
o encubierta, liberal o dictatorial, civil o militar, la Republica impera en
todas partes, menos en Iran, Etiopia, en Arabia, en Jordania, en Marruecos
y en algunos emiratos del Golfo Pérsico o en Estados de menor importancia.

(Duverger, 1974, p. 11)

En este orden de ideas, las monarquias mantienen ese criterio

hegemonico ya no por dinastia o hereditarias, en la modernidad es por
medio del sufragio y bajo los principios de legalidad y legitimidad que les

garantiza una gobernabilidad que puede encauzar a gobernabilidad.

Los margenes de votacion obtenidos en las elecciones de este afio en

México, presupone que estos ingredientes se volcaron en las urnas con la
conciencia ciudadana para abrazar un cambio de gobierno y no asi —en los
pronosticos del ejercicio unitario del poder— de la élite del poder. Eso nos

recuerda:

Otras formas culturales pueden, por lo contrario, reposar sobre una construccion
monista de la autoridad, sin ligar por ello esta a la conformidad de una moral o
de un sistema de valores de caracter obligatorio. Tal es el caso especialmente
de las culturas europeas orientales, que se forjaron en la linea de la tradicién
bizantina. Contrariamente al modelo cristiano occidental, la cultura cristiana
oriental no ha suscitado esta oposiciéon decidida entre dos autoridades, la
temporal y la espiritual, al arrogarse el emperador la competencia de intervenir
en los debates eclesidsticos (como, por ejemplo los del Concilio de Calcedonia),
de decir la verdad comprendida en lo anterior la materia teolégica de proceder
de hecho sino de derecho en la nominacidn del patriarca, de recibir el calificativo

de Oelos y de ser objeto de culto, es decir, de adoracion. (Hermet, 1991, p. 126)
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El discurso calificativo como mesianico del préximo presidente de
México retoma estas consideraciones al asumir que es tiempo de perdonar y
de favorecer a las clases mas desprotegidas.

Como se puedeobservaralolargodeestearticulo,lasdudas que privanen
funcion de una eleccién pactada y apoyada en el compromiso de no violentar
el supuesto estado de derecho, de fortalecer la institucionalidad, cuando esta
no existe, pues sin estado de derecho no hay Estado, las conclusiones de este
proceso electoral confunden mads que la propia certidumbre que emanan de
las cifras sefialadas.

Recordemos para los analistas de la forma de gobierno que representa
los ideales de expresidentes, filosofos, estadistas cuando se refieren a la
democracia, desde la isegoria, isonomia e isotopia helénica hasta Tocqueville
(1963), Bobbio (1990), Sartori (1993) y un cimulo de investigadores de este
tema.

Elregistro de nuevas entidades de interés publico, candidaturas vendidas
por las dirigencias y un sin fin de vicios afiejos en nuestra evolucion politica,
califican a este proceso electoral como un despertar democratico del México
del siglo Xxi.

En mi opinidén, una eleccién orquestada y comprometida desde el 2012,
con todas las facilidades para otra supuesta alternancia y donde el pueblo fue
orientado hacia esa preferencia electoral.

Bajo este panorama, los acontecimientos de violencia y muerte en
algunas entidades federativas como Guerrero, Michoacdn, Tamaulipas,
Sinaloa, Chihuahua, Coahuila, Estado de México, Veracruz, Morelos, por
citar algunos, nos obliga a considerar si existe el estado de derecho.

La respuesta es que de acuerdo a nuestra norma suprema, no existen
elementos para considerar un estado de excepcion en términos de facultades
extraordinarias, mas bien debemos agotar espacios que la Ley contempla
y que solo con la participacién ciudadana consciente y responsable puede
concretar, verbigracia, el voto en blanco, como una expresion no de anulacion,

la cual demanda que se cuantifique al extremo que se anule una elecciéon

9]



o se reponga el procedimiento con cargo al financiamiento de los partidos
politicos y con un Instituto Electoral diferente en su conformacion, o sea, que
al ciudadanizarse los consejeros electorales sean ad honorem.

Lo anterior revoluciona el concepto tradicional de votar y ser votado,
como tambiénlo que hemosapuntado en el manejo derecursos de procedencia
ilicita en campanias electorales, en las que el candidato sea consignado de
conformidad con las leyes penales y el partido pierda su registro.

Asimismo, en una obra de mi autoria (Montero, 2014, p.105), se
demandan reformas estructurales que se coloquen en la cima del interés
publico y no del interés sectario de grupos parlamentarios incondicionales
con poderes facticos, que pretenden asegurar sus espacios y territorios
de influencia en la comercializaciéon de estupefacientes, psicotrdpicas,
anfetaminas, opidceos, que engloban las llamadas drogas duras.

De igual forma, consolidar el principio de elegir y respetar a una
oposicién que acepta su fracaso al superar la cultura que priva en ciertos
paises del fraude electoral y la denostacion en el uso de una comunicaciéon
financiada por el mismo sistema, omitiendo las bondades de la propaganda
politica.

En este orden de ideas, crimen y elecciones representa un espacio para
conformar en lo mas sensible del tejido social un espacio propositivo que
lejos de fomentar el no votar, se incorporen figuras que bajo los principios
de la iniciativa popular y la revocacion del mandato, el exterminio de la
corrupcion e impunidad, se mejore la relacion sociedad y partidos politicos,
se integre una misma estrategia en beneficio social y la partidocracia deje de
existir.

Si bien es cierto que la globalizacién ha reducido el mundo en la
construccion de bloques econdémicos, la internet en el rubro de comunicacion,
también es veridico que la estandarizacion dela sociedad mundial es un hecho,
el crimen organizado se ha sofisticado, los delitos cibernéticos o ciberataques
a las estructuras financieras con fines de terrorismo, telecomunicaciones al

servicio de estructuras monopdlicas con un acondicionamiento social.
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Retos de los paises considerados en vias de desarrollo, con presencia de
liderazgos que sustentados en la desigualdad social han arribado al poder; asi
vemos a Daniel Ortega en Nicaragua, el chavismo en Venezuela con Nicolds
Maduro, Lula da Silva en Brasil, Evo Morales en Bolivia, Cristina Fernandez
en Argentina, hoy Mauricio Macri; José Mujica en el Uruguay, retomando el
poder Tabaré Vazquez. Todos ellos, con un discurso renovador al que hoy se
suma Ldopez Obrador, como fue el caso de Juan Manuel Santos con la Justicia
Transicional, bandera también hoy del presidente electo en México.

Pareciera que los experimentos de los programas norteamericanos con
los Planes Mini Marshall, se repitieran para atrapar en la encrucijada de la
dependencia un aparente nuevo estilo de gobernar para América Latina.

Como colofén, podemos aseverar que los retos de los gobiernos con
tintes sociales y populistas, retoman las consideraciones de Ianni (1973) y
mas aun del Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte escrito por Karl Marx
(1973), en el siglo Xix, y concluir que vivimos otro ciclo en el ejercicio del

poder, como el protagonista en la evolucion del hombre.

3. Los retos de una eleccion y el cambio del sistema politico

Si bien es cierto que en una democracia el juego de los pesos y contrapesos
es fundamental para el equilibrio del poder, también es veridico que la
tentacion totalitaria agudiza la conformacion de estructuras oligarquicas
y dictaduras en el ejercicio del poder politico. Los poderes facticos que se
han manifestado en las tltimas décadas de la realidad de paises donde el
narcotrafico es un factor real del poder, la pregunta que subyace, después de
lo expresado, es: ;Hasta donde existe un narcoestado?

Es obvio que las predicciones que el poder econémico nunca alcanzaria
al politico, este sucumbe al primero para reconformar las elites gobernantes
y consolidar un status quo, acorde a sus intereses. En medio de todo ello,
los pronunciamientos de un candidato, hoy presidente electo, nos obliga
a considerar hasta donde las politicas sociales que conformaron y dieron

cabida a nuestro constitucionalismo social, pueden emerger nuevamente
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como condiciones necesarias para afirmar que el proceso revolucionario de
hace mas de un siglo sigue vivo y con él nuestra Constitucion.

Bajo este panorama entenderiamos mas cabalmente a Schmitt (1982),
cuando se refiere a que “la Constitucion es la ley de leyes” (p. 132),1o que

implica nada en contra, ni nada por encima de nuestra Norma Fundamental.

Hoy, en el despertar de este milenio, el Estado como ese invento del
hombre para el hombre, como la entelequia del devenir de la civilizaciéon
ha expirado para solo mostrar una cara de Jano, su organizacién que en
el camino de la tecnocracia y de la cibernética, solo se mantiene en esa
expresion. O solo se constituye en la pérdida de soberania, de identidad, de
conceptos fundamentales de raza y naciéon que nos recuerda a Renan (2007)
cuando la sefialaba como el plebiscito de todos los dias, sino también en los
motores que orientaban la lucha social como eje fundamental de su historia.

Asi, el origen del Estado que era para alcanzar la felicidad y la justicia,
son muros de un edificio desmantelado y demolido por los efectos de un
capitalismo devastador. Ya no es el comunismo o el socialismo su amenaza,
sino el libre mercado que ha anulado fronteras para ubicar el comercio y el
capitalismo como una superestructura por encima de la llamada soberania
nacional.

Por el otro lado, un Estado fallido, informal donde la delincuencia
organizada ha hecho del territorio un narco-estado, donde el fenémeno del
blanqueo de recursos de procedencia ilicita ha penetrado en las estructuras
politicas, para imponer dirigentes en los partidos politicos y candidatos a
los diferentes cargos de eleccion popular. Ni los organismos encargados de
llevar a cabo el proceso electoral como es el Instituto Nacional Electoral, el
Tribunal Federal Electoral o los drganos de control constitucional junto con
los partidos politicos, han encaminado sus esfuerzos para sancionar con la
pérdida del registro a los institutos politicos que laven esos recursos para
campanas politicas, como tampoco la consignacién de los candidatos que lo
utilicen en sus gastos de campafia.

La reforma politica de 2012 y el planteamiento para las elecciones de este
2013, como tampoco la reforma del 2014 para las elecciones pasadas, no han
sefialado este tipo de penalizacién, solo los topes de campafia y los 6rganos de
fiscalizacion vigilan esta posibilidad. (Montero, 2012, p. 263)
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Este principio privé en las reformas de 2014, con la transformacion solo
nominal del Instituto Federal Electoral a Instituto Nacional Electoral.

No olvidemos que la democracia es el gobierno de las mayorias que nos
recuerda la Oracidn de Gettysburg de Lincoln en 1863, o el destino de los
pueblos que consagroé Benito Juarez en la Reforma.

Si bien la isegoria, isonomia e isotopia del siglo iv de Pericles y en ese
deambular del tiempo y del espacio se ha confrontado con las realidades
opuestas a su vocacion con el totalitarismo, el pensamiento de Heller (1968)
rescata ese conflicto entre el ser y deber ser, para que el articulo tercero de
nuestra Carta Fundamental la definiera como un sistema de vida basado en
el constante mejoramiento econdémico, social y cultural del pueblo.

Sin embargo, esta forma de gobierno ante la crisis de los partidos
politicos, la decadencia gubernamental, la falta de oficio politico y un sin
fin de desviaciones en el contexto de la teoria del poder, la ha deformado
del andlisis de Tocqueville (1963) y de tantos otros autores clasicos de estos
temas como Michels (1972), Burdeau (1980), Hauriou (2003), Duverger
(1974), Sartori (1993), Bobbio (2004), por citar algunos y encuadrarla en lo
que Aristételes concibiera: el gobierno entre iguales.

Finalmente, podemos aseverar que la inseguridad y la violencia
acompafada de una macrocriminalidad econémica global derivada de la
delincuencia organizada trasnacional, de los mas de cien mil ejecutados, de
las cifras imprecisas por parte del gobierno de desapariciones y desplazados
que suman miles de vidas que se iniciaron con la guerra al narcotréfico y lo
que se acumula en el llamado efecto “Pefa’, no ha concluido a pesar de la

jornada electoral de julio de 2018.

4. Conclusiones

El presente articulo pretende mostrar al lector que la democracia persiste
como una aspiracion inconclusa en la evolucion de los sistemas politicos y la
ley de leyes es mera expresion de un sitio comun de aplicacién de la norma,

al prevalecer el ejercicio econdmico por encima del politico y legal.



Las plutocracias modernas reviven este sentimiento del principio de
que unos nacen para mandar y otros para obedecer. En esa dicotomia se
establece la estrategia de dominacion y de los mecanismos de control politico
para las masas.

Ante esa realidad, el rol del Estado es meramente una entelequia que
facilita el predominio de una estructura juridica que se encuentra inmersa en
los tratados internacionales, sin que existan consecuencias en la no aplicacién
de ellos. La negociacion diplomatica es un formalismo para una expresion
normativa inacabada, imperfecta, que obliga a considerar un derecho
internacional penal con la existencia de la macrocriminalidad econémica
generada de la delincuencia trasnacional.

En México, y con el propésito de difundir la jornada electoral del
pasado primero de julio del afio en curso, y de las cifras que determinan
un triunfo sin precedente para un partido de cuatro afios de creacion, en el
que su candidato logré mayoria en el Congreso de la Uni6n, Andrés Manuel
Lépez Obrador, confirma que la orientacién ciudadana basada en el hartazgo
de una presidencia corrupta como la de Pefa Nieto, en la que los escandalos
de corrupcién e impunidad fueron su esencia, la expresion ciudadana en las
urnas se concretd a favor de un discurso cuya principal bandera fue y es
acabar con la corrupcion y con la mafia del poder.

Ante ese escenario, mas de cien muertes en el proceso electoral, pues
continuamos inmersos en homicidio agravado, delitos contra la salud,
feminicidios, secuestro, violacién, omitiendo terrorismo, trafico humano, de
o6rganos y demas signos de una delincuencia organizada que se ve privilegiada
con el nuevo modelo acusatorio, en el que la carga de la prueba es para la
victima, y el Ministerio Ptblico —Fiscal— con su extinto monopolio de la
averiguacion previa o carpeta de investigacion, da paso a la teoria finalista y
a la imposicion de medidas cautelares que lo ultimo es privar de la libertad
al delincuente o presunto responsable, hoy vinculado a proceso. Aberrante,
para muchos, todo este compendio para un pais donde privan los estandares

antijuridicos como el nuestro y otros tantos en el orbe.
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Ese es el México de nuestros dias, ese el reto para los cientificos sociales
que vemos el fondo que prevalece en los conciertos del poder hegemonico,
que no siempre son nacionales, y la posibilidad de encontrar espacios de
concientizaciéon mediante el surgimiento de consensos y disensos por medio
de publicaciones que enriquecen los ideales por los que las sociedades

abiertas han luchado bajo las banderas de un patrimonio comun:

La historia como hazaia de libertad
Revista que representa un medio de difusion cualitativo que compartimos
paises hermanos con un ingrediente en comun. El compromiso de la ciencia
y la vocacion de abrevar de nuestra historia, el valor de la accién ordenada
conforme a derecho, que en el uso de nuestra soberania y en apego al articulo
39 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, empefiamos nuestro
esfuerzo y talento para la refundacion de ese Estado, cuya soberania popular
se manifieste y que figuras como la extincién de dominio, el aseguramiento,
la confiscacion, el embargo y demas figuras legales permita que la riqueza
que acumularon gobernantes en su encargo via la corrupcion, simulacién e
impunidad, pasen a manos del Estado y de este al pueblo en general.

La revocacién de mandato, el voto en blanco, la segunda vuelta electoral
y demds figuras de la democracia semidirecta, participativa y representativa,
se cristalicen con el propdsito de lograr gobiernos abiertos en pro de un

futuro mads digno, justo, libre e igualitario para las generaciones venideras.
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Resumen
El presente articulo presenta un analisis de la responsabilidad penal que se puede
endilgar a los profesionales de la medicina por actos realizados en el ejercicio de

su profesion, con una visién desde la teoria de la imputacion objetiva.
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Abstract

The following article presents the reader with an analysis of the criminal
responsibility that could be charged upon professionals of the medical field,
due to actions related with the exercise of their profession, from the perspective

of the objective imputation.
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Introduccion

Uno de los temas de mayor preocupacién para el derecho penal en la
actualidad lo constituye la responsabilidad penal que pueda deducirse a los
profesionales de la medicina por actos realizados en ejercicio de esta actividad
permitida por el Estado, y que es de vital importancia en el desarrollo de
la sociedad. En el pasado, pocos eran los sucesos que tramitaban por la
jurisdiccion penal por este motivo, bien por la falta de conocimiento de los
afectados, o bien por no contar, como ahora, con una gran divulgacion de los
derechos de los ciudadanos, que particularmente en Colombia se ha dado
a partir de la Constitucién de 1991. En principio, las reclamaciones fueron
realizadas por via de la justicia contenciosa administrativa y los tribunales de
ética médica de los diferentes Estados. Esta practica se ha extendido, y de qué
manera, al Derecho penal, y obliga a los fiscales, jueces y abogados litigantes
a estudiar la problematica y a los galenos, a conocer mas a fondo los riesgos a
que pueden verse expuestos en su diario quehacer profesional.

También es evidente que, tradicionalmente, los asuntos se resolvian
exclusivamente con los criterios de la dogmatica penal clasica, esto es, los
principios del causalismo. Con los evidentes avances del derecho penal,
que superan incluso los estrechos linderos de los estatutos penales, se viene
abriendo camino el apelar a los contenidos de la imputacién objetiva y los
conceptos del riesgo permitido, el principio de confianza, el incremento del
riesgo y la prohibicion de regreso, con los que se procura fijar los alcances del
tipo penal (Quijano Gémez, 2012, p. 55).

Por lo anotado, en el presente escrito estableceremos, en principio,
qué se entiende por acto médico, para luego abordar los problemas que
se detectan en ejercicio del mismo, los modos tradicionales de enfrentar
sus consecuencias y los aportes de la imputacion objetiva, en procura de
solucionar en mejor forma los diferentes casos que se presentan en tan

importante actividad.
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1. El acto médico

El acto médico ha sido definido con acierto por la doctora Paula Inés
Argnani (2013) como una intervencion, directa o indirecta, del médico o
de sus colaboradores, en el cuerpo o psiquis del paciente para diagnosticar,
pronosticar y tratar sus enfermedades o para recuperar, conservar y preservar
la salud.

Elacto médico esta compuesto por las etapas de diagndstico, tratamiento
y postratamiento. Cada una de ellas debe analizarse en forma separada para
evidenciar los posibles riesgos a que se ve sometido el paciente.

Si bien se ha aceptado que la actividad médica es de medios y no de
resultados, en las intervenciones de los profesionales de la salud pueden
presentarse diferentes situaciones que van desde las omisiones hasta la
conducta desviada del ejercicio de la actividad profesional, en lo que se
ha conocido como mala praxis. Tales conductas pueden producir efectos
negativos para la vida del paciente, que ocasionen su muerte o lesiones en
su salud o su psiquis. Como consecuencia, el profesional debe responder por
un delito de homicidio o lesiones personales culposas, en los términos de los
articulos 109 y 120 del Cédigo Penal colombiano.

Como es sabido, en la legislaciéon colombiana, la modalidad culposa
del delito se refiere al actuar con violacién del deber objetivo de cuidado
bien por imprudencia, negligencia o impericia, o bien, por inobservancia de
reglamentos o deberes a su cargo. Siguiendo las corrientes tradicionales de la
dogmatica penal, bastaba con establecer el nexo causal entre la conducta del
agente y el resultado que se investigaba para deducir responsabilidad penal al
ciudadano, desde luego, acreditando su responsabilidad a titulo de dolo, culpa
o preterintencion.

En las nuevas corrientes, imbuidas de los principios del funcionalismo,
se introducen otros criterios que apuntan a la responsabilidad del sujeto
conforme al rol que le corresponde desempenar en la sociedad y la violacion
de sus deberes, ya sea que se trate de los generales que corresponden a todo

ciudadano o delos particulares quele son asignados por especiales condiciones,
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en lo que el profesor Jakobs ha denominado deberes generales e institucionales.
De esta forma, se afirma con razén que la imputacion objetiva parte de una
premisa fundamental: demostrada la causalidad, se le puede imputar al sujeto
la lesion o puesta en peligro del bien juridico cuando ha creado un riesgo
juridicamente desaprobado, que se concreta en la produccién de un resultado
tipico. Como criterios de imputacion se reconocen: la disminucion y elevacion
del riesgo; el riesgo permitido; el fin de proteccion de la norma; el principio de
insignificancia; la creacién de un riesgo juridicamente relevante; la realizaciéon
del peligro inherente a la accion base y la conducta alternativa conforme al
derecho (Montealegre Lynett, 1988).

Es a partir de estas nuevas nociones como abordaremos la responsabilidad
penal médica a que se refiere el presente trabajo. Para ello, es preciso analizar,
en primer lugar, los conceptos de riesgo permitido, principio de confianza y

elevacion del riesgo, entre otros.

2. Elriesgo permitido

Es evidente que el desarrollo tecnolégico de la sociedad trae consigo un
sinnumero de riesgos que debemos asumir, so pena de paralizar las actividades
diarias y el incontenible avance de los paises (por ejemplo, la produccion
de automdviles veloces, la construccién de grandes edificaciones y las
intervenciones quirdrgicas complejas). No es concebible hoy una sociedad libre
de riesgos (a tal punto que se habla, justamente de la “sociedad del riesgo”), por
lo que en muchos casos, en lugar de intentar eliminarlos, hemos entonces de
aprender a convivir con ellos, tolerandolos como permitidos, en razén a que
son inherentes a determinadas actividades.

Se debe a Welzel el primer impulso para considerar que existen algunos
comportamientos que aparentemente producen una lesidn, pero que no merecen
reproche alguno por ser socialmente aceptados, a los cuales el autor denominé
“conductas socialmente adecuadas” Por esta via, como lo advierte Reyes Alvarado
(2005), se solucionaron desde el finalismo multiples casos complejos que

escapaban a la regulacién a través de la intencionalidad de la conducta (p. 207).

Dos mil tres mil « Vol. 20 No. 1 (2018) doi: https://doi.org/10.35707/dostresmil/20103



Se ha entendido por riesgo permitido una conducta que crea un riesgo
juridicamente relevante, pero que de modo general (independientemente
del caso concreto) estd autorizado y por ello, a diferencia de las causas de
justificacion, excluye ya la imputacién al tipo objetivo (Roxin, 1997). Se trata,
como lo sefnala Reyes Alvarado (2005) de todo aquel riesgo que permanece
aun con el cumplimiento de las normas de cuidado que deben acompanar
la ejecucion de toda actividad peligrosa socialmente admitida. Se cita como
prototipo de este riesgo permitido la conduccién de automéviles cuando se
observan todas las reglas establecidas para la circulacion automovilistica.

En lo que respecta a la materia de nuestro estudio, es evidente que la
actividad médica constituye una clasica actividad permitida que genera un
riesgo permitido. Como lo advierte Bernate Ochoa (2010), si bien muchos
de los procedimientos médicos se encuentran ampliamente decantados
(piénsese en el caso de la cirugia general, en donde la realizaciéon de una
apendicectomia o una colecistectomia esta claramente establecida), es
inevitable que su ejercicio se produzcan resultados lesivos para los usuarios
del sistema de salud.

En tales condiciones, antes que proscribir el ejercicio de la medicina, lo
aconsejable es regular esta profesion, con el fin de minimizar la posibilidad
de riesgos y de que los mismos se concreten en resultados lesivos para los
bienes juridicos de la vida y la integridad personal.

De esta forma, el ejercicio de la medicina se ha venido reglamentando
por via legal. Por ejemplo, en Colombia, con la Ley 23 de 1981, “por la cual
se dictan normas en materia de ética médica” y el Decreto 3380 de 1981 que
la reglamenta.

Asimismo, es necesario acudir a la lex artis, entendida esta como la
codificacion delas pautas de comportamiento que el ejercicio de unaactividad
profesional va decantando, las cuales orientan el correcto desempeiio de la

funcion. Como lo sostiene Carlos Mario Molina Arrubla (1998):

Esa lex artis, que puede ser indicada como la “ley propia del arte que se ejecuta’,

63



64

no es otra cosa que aquellos mandatos o reglas especificas, que deben ser
observadas dentro de determinado arte o técnica, a efectos de poder lograr o
conseguir unos determinados resultados: en el terreno que nos ocupa, esto es,
el de la medicina, puede decirse que esa lex artis se encuentra conformada por
las reglas técnicas que deben seguirse con miras a la obtencion de los resultados
deseados, esperados y perseguidos, no solo por el paciente sino también por el

médico, en beneficio de la salud, la integridad y la vida del primero. ( p. 203)

Desde ya, es prudente precisar que la violacién a la lex artis no
constituye por si sola delito, sino que es necesario probar que su violacién
causo efectivamente un resultado lesivo para el paciente.

Finalmente, cuando no se cuenta con parametros legales (reglamentos)
o con la experiencia decantada de la vida (lex artis), se aconseja el juicio
comparativo o baremo, que consiste en “comparar la conducta que sigui6 el
sujeto, con la que hubiera seguido en el mismo ambito de relacién un hombre
prudente y diligente” (Montealegre Lynett, 1988, p. 49) o, como lo advierte
Bernate Ochoa (2010), el funcionario judicial debe ponderar la conducta del
médico frente a la que hubiere desarrollado otro profesional con las mismas
cualidades, experiencia y conocimientos que quien efectivamente desarroll6
la conducta que se enjuicia.

La Corte Suprema de Justicia de Colombia ha concluido que “el limite entre
el riesgo permitido y el desaprobado lo brindan los protocolos de la lex artis y el
cumplimiento del deber de informacién que se concreta en el consentimiento
informado” (Sala de Casacion Penal, 11 de abril de 2012, Proceso 33920).

3. El riesgo permitido y los deberes del profesional de la salud en cada

una de las fases del acto médico
a. Diagnostico

En el diagnostico, primera fase del acto médico, es obligacion del profesional

realizar la observacion del usurario del servicio en forma directa. Empero,
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es posible aceptar el principio de confianza en dos eventos: el diagnostico
realizado por una autoridad cientifica y el realizado por un especialista. Del
primero, puede afirmarse en el caso en que el alumno confia en la valoracién
de su profesor y del segundo, cuando quien no es especialista acepta el
criterio de un experto en el tema del que se trata la consulta.

En esta etapa es también indispensable que se realicen al paciente todos
los examenes tecnoldgicos posibles, utilizando el tiempo necesario para
formarse adecuadamente una idea de la situacion actual de quien consulta.
Ninguna razoén, por ejemplo la econdmica, es excusa para obviar estos
examenes. Si la entidad en que labora el médico no cuenta con los equipos
necesarios para estos exdmenes, la responsabilidad recaera sobre la entidad.
De otra parte, las pruebas que se realicen deben ser aquellas que pongan en
menor riesgo al paciente.

Sobre este tema bien puede recrearse el caso analizado por la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, de la Republica Argentina,
en sentencia del 23 de mayo de 2007, en la que un médico atiende a un
paciente que presenta un dolor lumbar. El médico le sugiere practicar
una mielorradiculografia, y se le inyecta en la médula una sustancia de
contraste que le origind paresia de los miembros inferiores e intensas algias,
claudicacion de la marcha, limitacion funcional marcada, disfuncién sexual,
sindrome depresivo y pérdida del suefio. En el proceso se condena al galeno
por cuanto este hubiera podido utilizar como método diagnostico una
resonancia por imagenes, tratamiento inocuo y no invasivo, todo lo contrario
al que efectivamente se le aplicé al paciente y que desencadené una lesion de
su integridad fisica (Bernate Ochoa, 2010, p. 113).

Es claro también que cuando el caso no corresponda a la especialidad
del médico, este debe remitirlo a un especialista. Desconocer esta posibilidad
puede conducir al profesional a una culpa por asuncién de riesgo, siempre
y cuando se demuestre que el resultado nocivo se habia podido evitar
cuando hubiere sido tratado por un especialista. Como lo deja sentado

Welzel (citado por Montealegre Lynett, 1988, p. 54): “El que no es capaz de
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realizar correctamente la accion planeada debe omitirla; para él la conducta
correcta, o el cuidado necesario en el trafico, es la omisién de la accion...”
Naturalmente puede presentarse un estado de necesidad cuando un médico
general atiende a un paciente por complicaciones cardiacas en la zona rural
donde no se cuenta con un especialista.

Otro deber inexcusable es el de elaborar la historia clinica (art. 34
de la Ley 23 de 1981), que se trata de un documento privado, sometido a
reserva, en que encuentran respaldo probatorio todas las actuaciones
sobre el paciente. Asimismo, es obligacion del médico mantener el secreto
profesional y suministrar al paciente el informe sobre el estado de su salud,
los riesgos en que se encuentra su integridad, las alternativas de tratamiento,
los riesgos que las mismas conllevan, igual que los riesgos que se suscitan
por la no aplicacion del tratamiento. Sobre este tema volveremos al hablar de
consentimiento informado.

Un reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia de Colombia nos
permite contextualizar lo expresado previamente. En efecto, un juzgado
de la ciudad de Cali condend por el delito de lesiones personales culposas
(deformidad fisica de cardcter permanente) a un patélogo por el error en
el diagnostico de una paciente y por no haber realizado otros examenes de
comprobacion. El patdlogo reportd el hallazgo de carcinoma ductal de tipo
tubular con cambios fibroquisticos en el tejido mamario de una paciente. El
resultado no fue confirmado ni descartado mediante la practica de exdimenes
adicionales, por ejemplo, el estudio inmunohistoquimico. El oncélogo, con
base en ese diagnostico determind que el tratamiento que se debia seguir era
la extirpacion total del seno derecho con vaciamiento de ganglios. Un nuevo
examen del tejido extraido, realizado por otra patéloga, establecié que no se
trataba de una lesiéon maligna, sino de una adenosis esclerosante, lesion de
naturaleza benigna.

El Tribunal Superior de Cali confirmé la sentencia, modificando la

pena. La Corte Suprema de Justicia no caso la sentencia y aproveché para
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realizar un estudio detenido de los principios de la imputacion objetiva y su
aplicacion en los delitos culposos. Se concluyo6 que en este evento el patélogo
incremento el riesgo juridicamente desaprobado por asuncién de un riesgo
no permitido en el ejercicio de la lex artis de la patologia y en su posicion de

garante de la paciente. El alto tribunal de Justicia preciso:

El médico patdlogo, doctor X, asumié la posicién de garante respecto de la
paciente. Y, en virtud de lo normado en el numeral 1 del articulo 25 del Cédigo
Penal y en los términos del articulo 10 de la Ley 23 de 1981, que consagra: “El
médico dedicara a su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacién
adecuada de su salud e indicar los examenes indispensables para precisar el
diagnostico y prescribir la terapéutica correspondiente”

En conclusién, un diagnoéstico inicial de carcinoma, sin procurar su
confirmacion, constituia de por si, en este caso particular, una elevacion del
riesgo no amparado por la lex artis, pues los métodos y practicas propios de la
patologia ensefian que nada tiene de raro que la lesion maligna en realidad no
lo sea” (Sala de Casacién Penal, 29 de junio de 2016, Proceso 41 245).

De esta forma, se incrementd el riesgo juridicamente desaprobado. En
resumen, en el caso citado, el patélogo fue condenado como coautor de la
conducta punible, por violacién de la posicion de garante, lo que presupone
haber dejado de actuar, teniendo el deber legal de evitar el resultado; esto es,

una infraccién del deber especial de impedir el resultado dafoso.

b. Tratamiento

Una segunda etapa del acto médico la constituye el tratamiento, estadio en
el cual se realiza la intervencion directa sobre el cuerpo del paciente. En esta
fase el profesional también estd obligado a observar algunos deberes legales y
dela lex artis. Suincumplimiento genera riesgos juridicamente desaprobados
y, en caso de concretarse un resultado lesivo para el paciente, dara lugar a la

imputacion objetiva de los mismos.
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Esos deberes son el deber de mantenerse dentro del riesgo permitido;
el deber de mantenerse dentro de la lex artis; el deber de evitar acciones
peligrosas y la realizacion de acciones de salvamento.

En cuanto al primero, una vez conocido el diagnéstico y la situacién
real de la salud del paciente, el profesional de la medicina debe realizar el
procedimiento que considere adecuado, previendo las fuentes de riesgo
permitido, es decir, la normatividad y la lex artis. Esto incluye las guias y
protocolos de manejo, y en su defecto, la literatura cientifica. Aqui se destaca,
por ejemplo, la prohibicion de aplicar al paciente métodos experimentales,
salvo que no exista normatividad o protocolo al respecto y siempre que se
cuente con el consentimiento informado.

Por esta via arribamos al segundo deber, que consiste fundamentalmente
en evitar acciones peligrosas, por ejemplo, utilizar un instrumento en forma
inadecuada produciendo dafios en el cuerpo del paciente. La realizacion
de acciones de salvamento consiste en la obligacion para el profesional de
adoptar las medidas necesarias cuando en el desarrollo de un procedimiento
sobrevengan situaciones que pongan en peligro la vida de la persona. La
discusion se presenta cuando la intervencion no esta dentro de la especialidad
del médico tratante. Algunos piensan que estamos, entonces, frente a un
tipico caso de estado de necesidad, pero otros autores niegan esta posibilidad

por la inexistencia de colision de derechos.

c. Postratamiento

Consiste en la obligacion del médico de efectuar asistencia y seguimiento a
la evolucidén de la salud de la persona que ha intervenido. Quien omita este
compromiso genera un riesgo juridicamente desaprobado y en el evento de
presentarse un desenlace fatal para el paciente, serd responsable del mismo.
Desde luego, en este caso es necesario contar con el debido cuidado del propio

paciente y el cumplimiento estricto de las indicaciones del profesional.
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Sobre este tema, se recuerda en Colombia el proceso en el cual se
condeno a un cirujano estético como autor del delito de lesiones personales
culposas, de acuerdo con los siguientes hechos citados en el fallo:

El 22 de julio de 2003, en la clinica Santillana de Cali, una ciudadana se
sometid a una intervencion quirdrgica de implantacion mamaria, inyeccion
glatea y lipoescultura, que fue practicada por un cirujano estético. Al tercer
dia del posoperatorio la paciente exhibia extensas zonas de enrojecimiento y
ulceras de la piel del abdomen (eritema y epidermolisis), a las que se sumaron
un intenso dolor, fiebre, vomito y malestar general. El médico comenté que
se trataba de un proceso normal de recuperacion y ordené diez sesiones de
camara hiperbarica.

El proceso de sufrimiento de la piel —que inici6 probablemente con
el trauma causado por la liposuccidn superficial que habria ocasionado la
ruptura de los vasos sanguineos de los planos superiores del abdomen— se
agudizé durante la fase posoperatoria y avanzo hacia una necrosis tisular de
gran tamafo y a una infeccién grave producida por Staphylococcus aureus y
Pseudomonas aeruginosa. El médico ordend entonces diez sesiones de terapia
hiperbarica, y la receta no incluyé un cubrimiento antibiético adecuado,
por cuanto no se dispuso el cultivo pertinente para identificar el germen
infeccioso, y el desbridamiento de la piel ampliamente necrosada fue tardio y
no controlado mediante hospitalizacion.

Como resultado de esta situacion, se otorgo a la paciente incapacidad
médica de 45 dias y se presentaron secuelas, consistentes en deformidad
fisica que afecta el cuerpo con caracter permanente.

La Corte Suprema de Justicia analizé que para el manejo del eritema, la
epidermolisis, la necrosis cutanea y la infeccion durante el posoperatorio, de
acuerdo con el protocolo terapéutico, era necesario: i) programar enseguida
de la operacion las citas de control —domiciliarias o en consultorio— que
sean necesarias para tener pleno conocimiento acerca de la evolucién o

involucion de su paciente, teniendo en cuenta que la primera de ellas no
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puede sobrepasar el tercer dia, como quiera que es el periodo indispensable
para que cualquier complicacion empiece a hacerse notoria; ii) elaborar
un diagnoéstico precoz sobre el estado de salud de la persona intervenida,
que permita establecer probables complicaciones y el tratamiento para
seguir; iij) ante la evidencia de un profuso enrojecimiento de la piel,
indicativo de eritema, iniciar el suministro de oxigeno hiperbarico (camara
e inyecciones) y aplicar cremas antibidticas hasta que se defina la lesion; iv)
hacer escarectomias parciales con quimicos, si la lesion es superficial para
mantener limpia la piel y permitir un proceso adecuado de cicatrizacion;
v) disponer la toma de las muestras de tejido —biopsia— con propdsito
de cultivo para identificar la presencia o no de infeccion; vi) recetar el
medicamento antibiético sensible al microorganismo causante del proceso
infeccioso; vii) si la necrosis evoluciona a una fascitis necrotizante, practicar
el desbridamiento o reseccion total de los tejidos necrosados y custodiar la
evolucion; viii) hacer o disponer las curaciones externas que sean necesarias
para lograr una adecuada cicatrizacidn; ix) ante la formacién de queloides,
hacer la reseccion y reparacion estética (injertos si es necesario), y x) solicitar
el apoyo por interconsulta que demande para la atencion de las lesiones de
piel o el manejo de la infeccion.

Concluye la Corte que si el profesional de la medicina estética cumple
con los estandares mencionados, se habra satisfecho el deber objetivo de
cuidado y por modo alguno la creacién o incremento del riesgo permitido
podria serle atribuido. En caso contrario, y siempre que la accién disvaliosa
supere el limite del riesgo tipicamente relevante causando de forma préxima
el resultado imputado, hay lugar a efectuar la imputacion en el tipo objetivo,
que fue justamente lo que acaecio en el caso en estudio.

Ahora bien, si se demuestra que el dafio en la salud del paciente en el
posoperatorio es el resultado de descuido del paciente o de su negligencia en
seguir las indicaciones del galeno o en la atencidn estricta del tratamiento,

se reconocera una accion a propio riesgo y el médico no habra superado
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el riesgo permitido, con lo cual su conducta deviene en atipica. Sobre este

preciso aspecto ha sefialado la jurisprudencia colombiana:

Se insiste, la conducta negligente del facultativo debe tener repercusion
directa en el desvalor de resultado, pues si la lesién o la muerte de la persona
sobreviene como derivacion de situaciones al margen de la practica médica o
por alguna téctica distractora del tratamiento asumida por parte del paciente
—autopuesta en peligro o accién a propio riesgo—, no habria lugar a imputar
el delito imprudente al galeno, pues seria aquel y no este entonces, a quien se
deberia atribuir la contribucién al desenlace transgresor del interés juridico
tutelado (Corte suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso 33920,
11 de abril de 2012).

4. El principio de confianza y su aplicacion en la responsabilidad médica
Este principio, que encuentra sus raices en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo alemdn para resolver temas atinentes al trafico rodado, parte
del supuesto de que cada persona pueda organizar sus actividades en el
convencimiento fundado de que los demds se comportaran también de
manera reglamentaria. Por ejemplo, quien atraviesa una calle presume
que quien conduce un vehiculo por la via se detendra frente a la luz roja
del seméforo vy, por ello, puede cruzar sin peligro para su vida o integridad
personal.

En una sociedad donde existe una clara asignaciéon de competencias
se espera que cada ciudadano atienda a las expectativas que se tienen en
el cumplimiento de su rol, de donde se concluye que cada individuo es
responsable de las consecuencias defraudadoras de su comportamiento, esto
es, cuando desatiende los criterios de convivencia social.

Ahora bien, a pesar de que este subinstituto, que es una expresion
del riesgo permitido (Montealegre Lynett, 1988, p. 64), fue utilizado en
principio para los temas relacionados con el trafico automotor, hoy no existe
discusion sobre el hecho de que es aplicable a todas las situaciones en que

participa un nimero plural de personas. En consecuencia, en actividades
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complejas que requieren el concurso de varios ciudadanos, en ocasiones con
conocimientos especializados, hablamos de la necesaria division del trabajo.
En esta distribucion de funciones se exige partir de la base de que cada cual
desarrollara a conciencia su tarea (autorresponsabilidad), lo cual permite
a las demas personas confiar, validamente, en la correcta atencion de los
deberes juridicos.

Si ello es asi, cada persona debe responder exclusivamente por la tarea
que le ha sido asignada, y se le autoriza a confiar en los que los demas, a
su turno, atenderan satisfactoriamente sus propias responsabilidades. Al
respecto afirma Jakobs (2007): “El principio de confianza significa que, a
pesar de la experiencia de que otras personas cometen errores, se autoriza
confiar —en una medida ain por determinar— en su comportamiento
correcto (entendido no como suceso psicologico, sino como estar permitido
confiar)” (p. 253). Como lo resume Montealegre Lynett (2003): “mientras no
existan circunstancias excepcionales, se tiene derecho a esperar de los demas
un comportamiento reglamentario” (p. 36).

La doctrina ha coincidido en que la actividad en la que existe una mayor
posibilidad de aplicaciéon del principio de confianza es en el campo médico,
pues, sin lugar a dudas, es donde mas se requiere el trabajo en equipo y una
clara division de actividades de acuerdo con la especialidad que ha alcanzado
la profesion. Por ello, a continuacién analizaremos varias situaciones en las
que tiene aplicacion este instituto en la actividad médica y qué excepciones
pueden pregonarse del mismo.

En el acto médico participa un equipo en el que encontramos personas
que desarrollan un rol trascendente e independiente, como el cirujano y el
anestesiologo. Asimismo, otros actores desempefian labores secundarias y

dependientes, como son las enfermeras y el instrumentador quirurgico®. En

2 En ocasiones su tarea se torna en principal pues desarrolla actividades propias de su profesién tanto
como circulante de quiréfano como instrumentadora propiamente dicha. Su tarea comprende diversas
actividades que van mas alld de alcanzar los instrumentos al cirujano, tales como preparar, esterilizar y
ordenar el instrumental quirturgico. Pese a ello, ademas realiza funciones encomendadas y supervisadas
por el cirujano como desinfectar y ocluir o vendar la herida operatoria, finalizada la intervencion
(Argnani, 2013, p. 124).
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el caso de los primeros profesionales nombrados, se pregona el principio de
confianza por la existencia de una relacion horizontal, esto es, “aquella que
tiene lugar entre profesionales que poseen un mismo nivel de cualificaciéon
en sus respectivas ramas” (Goémez Rivero, citada por Bernate Ochoa, 2010,
p. 167). Se cita como ejemplo en la literatura el médico que confia en que el
anestesiologo preparara y aplicara adecuadamente el compuesto anestésico y
que realizard las maniobras de reanimacion correspondientes cuando fuere
necesario puesto que estas son sus funciones. De manera que, cuando el
paciente fallece debido a una deficiencia en la administracion de la anestesia,
ya sea en la preparacion del compuesto anestésico o en su aplicacién, no
podra imputarse el resultado lesivo al cirujano.

También opera el principio de confianza tratindose de relaciones
verticales, es decir, las existentes entre quienes tienen el rol principal y las
que ostentan uno secundario y dependiente, de tal forma que el superior
puede confiar en que el inferior se comportard correctamente y el inferior
puede confiar en las 6rdenes del superior. Se cita como ejemplo que, cuando
el médico solicita a la enfermera aplicar un medicamento especifico, el
facultativo puede confiar en que aplicara la sustancia que fue indicadayenla
cantidad prescrita. A su vez, la enfermera puede confiar en que la orden dada
por el médico se ajusta a la lex artis. Por ejemplo, si un médico le indica a una
enfermera que debe aplicar una determinado medicamento al paciente y este
muere por una reaccion alérgica a ella, lo cual era previsible, solo respondera
penalmente el primero, pues la enfermera que contribuyo6 causalmente a la
produccion del resultado no infringié ningtin deber de cuidado porque su
actuacion estaba dentro del riesgo permitido. Sin lugar a dudas, el principio
de confianza es una expresion del peligro socialmente tolerado.

De otra parte, para que pueda aceptarse el principio de confianza en las
relaciones verticales es imprescindible la correcta preparacion e instrucciones
por parte del superior a sus auxiliares. Este predicado no es viable cuando
el inferior se encuentra bajo la vigilancia del superior, como sucede con el

estudiante que realiza un procedimiento con la tutela de su profesor. En este



caso, el deber de cuidado esta dirigido precisamente a la vigilancia, control o
cuidado del comportamiento de otras personas. Tampoco opera el principio
de confianza cuando es evidente el incumplimiento del rol por parte del
destinatario del principio de confianza, en lo que se ha conocido como la
presencia de circunstancias excepcionales, como cuando el instrumentador
se encuentra en evidente estado de embriaguez o, en general, en condiciones
de inferioridad fisica o siquica por el cansancio, la droga, etc. En esta situacion
debe ser reemplazado o de lo contrario se respondera conjuntamente con él,
en caso de cualquier fallo técnico (principio de defensa).

Cuando se permite la delegacién de funciones, el delegante debe ejercer
vigilancia sobre el cumplimiento de las tareas por el delegado. Con todo, es
importante advertir que lainobservancia del deber de supervisar que se asigna
al director del tratamiento no exime al colaborador de la responsabilidad
que surja de la ejecucion inadecuada de sus responsabilidades. Pues como
lo advierte la doctrina (Argnani, 2013), como sujetos de derecho que son,
cada participante deberd responder por las consecuencias de los actos que
constituyan sus propias tareas, no pudiendo justificar sus errores en una falta
de control (p. 133).

Existen en la doctrina algunos casos que se han considerado
paradigmaticos en la aplicacion del principio de confianza en la
actividad médica. Nos referimos al abandono de compresas en el cuerpo

del paciente’; la aplicaciéon de nuevas técnicas en la cirugia estética’;

3 La Corte Suprema de Justicia de Colombia, en Sentencia del 18 de mayo de 2005, M. P. Jaime Alberto
Arrubla Paucar, preciso que en los eventos en que en el cuerpo del paciente se dejen compresas u otros
elementos quirurgicos, se debe declarar como responsables a todos los participantes en el evento salvo que
logren demostrar que no son responsables del hecho. En materia penal se sostiene que los profesionales
que se encuentran en la sala de cirugia pueden confiar en que quien realiza el conteo de la compresas lo
hard correctamente y no se podrd exigir a los demds que verifiquen la situacion (Bernate Ochoa, 2010, p.
173; Solérzano Garavito, 2014, p. 112).

* Se presenta la situacion cuando se aplica por parte del cirujano una nueva técnica que viene probando,
pero que atn no cuenta con aceptacién cientifica. Cuando el paciente muere y se vincula penalmente
también al anestesiologo, en concepto de la doctrina este debe ser absuelto por el principio de confianza
(Solérzano Garavito, 2014, p. 112; Bernate Ochoa, 2010, p. 174).
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la utilizaciéon del electrobistur®; y el empleo de capacidades ajenas®,

entre otros.

5. El consentimiento informado

Consiste en “la aquiescencia o autorizacién que da el paciente para que
el médico realice un determinado procedimiento, después que este le
ha explicado en términos que le sean entendibles, en qué consiste el
procedimiento, qué efectos se van a derivar del mismo, cuales son los riesgos
objetivos que genera, qué otras alternativas distintas existen” (Solérzano
Garavito, 2014, p. 143).

Histéricamente se conocen dos visiones sobre el tratamiento de los
pacientes; una de cardcter paternalista y otra autonomista. La primera, le da
primacia a la posicion del médico en la medida en que como este es quien
sabe, es el que puede tomar decisiones. La segunda, privilegia la autonomia
del paciente. La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado como regla
general que el médico no puede actuar sin el consentimiento del paciente,
partiendo del reconocimiento de la libertad y autonomia del hombre y en la
aplicacion de sus atributos de autodeterminacion y disponibilidad. Robustece
su posicidn el alto tribunal con lo preceptuado en los articulos 1 y 15 de la
Ley 23 de 1981 que indican:

> Para la utilizacién de este equipo que genera gran rendimiento, en algunas operaciones es necesario
colocar al paciente dos placas con gel para lograr el adecuado contacto. Terminada la operacion se detecta
que la persona sufrié una quemadura en las zonas de contacto. Verificado el procedimiento, se establece
que la persona encargada cumplié satisfactoriamente con los requerimientos de la utilizacion del equipo.
En este evento, en razén a que por el principio de confianza los participantes en el acto médico obraron
confiando en que el equipo estaba en 6ptimas condiciones, deben ser liberados de responsabilidad penal
(Soldrzano Garavito, 2014, p. 114; Bernate Ochoa, 2010, p. 174).

® Cuando un paciente debe ser intervenido, es necesario contar con exdmenes de laboratorio previos y
en el curso del procedimiento se debe aplicar anestesia. Por principio de confianza, no sera responsable el
cirujano cuando los exdmenes estan mal practicados o el anestesiologo se equivoca en cuanto a la calidad
y cantidad de la anestesia, salvo que existan situaciones excepcionales como el estado de embriaguez del
anestesiologo o se conozca que el laboratorio presenta recurrentes fallas.
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Elmédico debe considerar y estudiar al paciente como personaquees, enrelaciéon
con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad y sus caracteristicas
individuales y ambientales, y adoptar medidas curativas y de rehabilitaciéon
correspondientes, [de modo que] ...pedird su consentimiento para aplicar
los tratamientos médicos y quirdrgicos que considere indispensables y que
puedan afectarlo fisica o psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere
posible, y le explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias

anticipadamente. (Sentencia T-477, 23 de octubre de 1995).

Instrumentos de caracter internacional se han preocupado por el criterio
del consentimiento informado, basta citar la Declaracién sobre la Promocion
de los Derechos de los Pacientes en Europa, del afio de 1994, promovida
por la Organizaciéon Mundial de la Salud; el Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser humano con respecto a
las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina—Consejo de Europa—del 4
de abril de 1997, y la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos —Unesco— del 11 de noviembre de 1997 (Araque
Moreno, 2014).

Ahora bien, en materia de consentimiento informado, es uniforme la
doctrina al afirmar que existen tres clases: el directo o personal, el sustituto
y el mixto (sustituto y judicial). El primero, se presenta cuando el propio
paciente, después de haber recibido toda la informacién correspondiente
en términos que le permitan entender el procedimiento al que va a ser
sometido y los riesgos del mismo, autoriza actuar; el segundo es el que es
dado por una persona distinta a la que va a ser atendida, cuando legalmente
esta no lo puede emitir, como es el caso de los padres a nombre de sus

hijos, o el de los tutores frente a los mentalmente incapaces o personas en

7 Se trata de un nifio a quien un perro le cercend el pene y los testiculos. Los médicos proyectaron que
académicamente serfa interesante realizarle un cambio de sexo y posteriormente obtuvieron el consen-
timiento de los padres, quienes dibujaron su firma en un escrito en el que autorizaron “cualquier tipo de
tratamiento (incluyendo el cambio de sexo) que conlleve a mejorar la situacion actual de nuestro hijo’,
sin que fueran conscientes de la trascendencia del cambio de sexo del hijo. La Corte entiende que en este
caso no se obtuvo en debida forma el consentimiento informado del paciente por lo que ordena realizar
una readecuacion del sexo y que la menor pueda ser nuevamente varén. (Bernate Ochoa, 2010, p. 128).
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estado de inconciencia. En algunos eventos, cuando por razones extremas el
consentimiento por sustitucién no puede ser otorgado por un tercero en los
términos anotados en precedencia, se puede acudir al llamado consentimiento
presunto®. Por tltimo, el consentimiento mixto se presenta cuando, ademas
del consentimiento de los padres, se requiere una autorizaciéon judicial,
como en el caso de los oligofrénicos que deben ser sometidos a ciertos
procedimientos que podrian ser lesivos para sus derechos, a procrear, por
ejemplo, pero deben ser sometidos a ellos para evitar embarazos futuros. En

casos como el comentado ha dicho la Corte Constitucional colombiana:

Pero ademas de que dicho consentimiento sea informado y cualificado en
algunas ocasiones se requiere que este consentimiento se acompafie igualmente
del agotamiento previo de algunos tramites judiciales por medio de los cuales se
autorice la practica de algiin procedimiento médico, particularmente cuando,
como consecuencia de la practica del mismo, se vaya a decidir de manera
definitiva sobre alguna funcién organica de una persona, es decir, cuando se
vaya a afectar o limitar severamente una capacidad funcional, alterando incluso
de manera definitiva algun derecho del menor o del disminuido mental que ha
sido sustituido en su consentimiento.

En estas eventualidades, es necesario tener la certeza absoluta que la persona
que va a ser sustituida en su consentimiento, no vaya a tener a futuro, la
posibilidad de adquirir el criterio suficiente y racionalidad de su condicién
personal, que le permita en algin momento dado, otorgar su consentimiento.
(Sentencia T-1019, 1 de diciembre de 2006)

Ahora bien, existen situaciones excepcionales en las que el médico puede
actuar sin el consentimiento del paciente. El articulo 14 de la Ley 23 de 1981

preceptiia que en Colombia: “El médico no intervendra quirdrgicamente

8 Dice Argnani que: “en términos estrictamente penales, la figura del consentimiento presunto se sitia
entre el consentimiento expreso (del que se diferencia por ser una causa de justificaciéon y una construc-
cién normativa, y no una efectiva manifestacion de voluntad) y el estado de necesidad justificante (del que
se diferencia en que la justificacion, en este caso, no depende de una ponderacién objetiva de intereses,
sino de la voluntad hipotética del bien juridico afectado) y se considera una causa de exclusion del injusto
penal limitada al derecho penal”.
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a menores de edad, a personas en estado de inconsciencia o mentalmente
incapaces, sin la previa autorizacién de sus padres, tutores o allegados, a
menos que la urgencia del caso exija una intervencién inmediata”.

De esta norma se colige que es viable proceder sin el consentimiento del
paciente en tres casos: urgencias (consentimiento presunto), cuando el estado
del paciente no sea normal o se encuentre en condiciéon de inconciencia
y carezca de parientes o allegados que lo suplan, y cuando el paciente sea
menor de edad y no exista familiar que pueda dar el consentimiento.

En cuanto al consentimiento, este debe ser libre, voluntario y, ademas,
debe plantearse en forma tal que el paciente esté en condiciones de entenderlo,
teniendo en cuenta entre otros aspectos, el conocimiento especializado del
meédico y el conocimiento lego del paciente. De esta forma, el galeno a cargo
del tratamiento debe informar en forma completa, clara e inteligible para que
el paciente efectivamente pueda comprender su trascendencia y significado
cuando otorga el correspondiente consentimiento, asi como sus respectivas
consecuencias.

Afirma la doctrina que cuando el tratamiento no es de naturaleza curativa,
por ejemplo, en el caso de una cirugia estética, la informacién que se suministra
al paciente debe ser mucho mas rigurosa y extenderse, de paso, a la posibilidad
de que no se alcance el efecto esperado (Araque Moreno, 2014, p.142).

Ahora bien, puede suceder que el paciente no quiera enterarse de la
enfermedad que lo aqueja y se rehise a someterse al tratamiento. En este
evento, el médico debe analizar si la enfermedad puede afectar a otras
personas —por ejemplo, a la pareja del paciente en el caso del sida— y debe
tomar las medidas necesarias para neutralizar el riesgo en cuestion, por
ejemplo, informando sobre este aspecto a la esposa o compafiera para que
tomen las precauciones de rigor (p. 142).

En conclusién, como lo advierte Argnani (2013): “Por disposicion legal,
la autorizaciéon informada del enfermo se convierte en otra de las pautas que

delimitan el riesgo tolerado en materia médica” (p. 257).
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a. Consecuencias penales de la omision del consentimiento informado
Siaceptamos que compartimos el enfoque de la autonomia, podemos afirmar
que cuando el médico procede a un tratamiento sin el consentimiento
informado o cuando el mismo no sea valido por carecer de alguno de los
requisitos que le son propios, el profesional de la medicina debe responder
penalmente por el dafio ocasionado, por ejemplo, por unaslesiones personales
o un delito de homicidio culposo’.

Bien puede suceder que no exista consentimiento informado o que este
sea invalido, pero que el procedimiento resulte exitoso. En este evento, puede
afirmarse que ninguna responsabilidad penal le es endilgable al médico.
Pueden surgir sanciones de orden administrativo, propias de los tribunales de
ética médica. Con todo, algunas legislaciones como las de Paraguay (Cédigo
Penal, art. 123), Portugal (Codigo Penal, art. 156) y Austria consideran este
hecho como una “intervencién médica arbitraria”.

En los casos en que se tenga el consentimiento informado y este sea
valido pero el tratamiento devenga ineficaz, a pesar de que el galeno haya
ajustado su conductaalasreglas delalex artis, sele exonera de responsabilidad
penal pues su conducta es atipica por no haber superado el riesgo permitido.
A contrario sensu, cuando se le haya otorgado validamente el consentimiento
informado, pero la practica médica haya sido incorrecta y como consecuencia
se produzca una consecuencia nociva para la vida o la salud del paciente, al
médico se le puede imputar la produccion del resultado a titulo de culpa por
imprudencia y, sostienen algunos autores, a titulo de dolo eventual (Araque
Moreno, 2014).

¥ Zaffaroni engloba los actos médicos adecuados a la lex artis en los supuestos de atipicidad conglobante.
Explica que el médico esta obligado a obtener la autorizacion del paciente, pero que la falta de esta solo
le acarrea responsabilidad administrativa, pudiendo acarrear la penal si configura algun tipo de delito
contra la libertad personal, pero jamas tipicidad penal de lesiones, porque el fin terapéutico excluye estas
intervenciones del ambito de prohibicion del tipo de lesiones. (Citado por Argnani, 2013, p. 251).
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6. Imputacion o autopuesta en peligro del paciente

Enla relacién médico-paciente surgen unas responsabilidades reciprocas que
imponen al galeno desplegar todo su conocimiento y capacidad para salvar y
recuperar la salud del paciente y a este tltimo, permitir que el médico actue
y cumplir estrictamente con las recomendaciones efectuadas para lograr su
recuperacion. Cuando el paciente desatiende estas instrucciones o limita el
actuar del profesional y de ello se deriva un resultado lesivo, debe asumir
las consecuencias de su conducta, en lo que se ha llamado en la teoria de la
imputacién objetiva una accion a propio riesgo, equivalente a la autopuesta
en peligro.

En la casuistica, se conoce en Colombia el caso de los testigos de Jehova
que, por respetables creencias, no admiten transfusiones de sangre. De
acuerdo con su conviccion, se tiene que nacer y morir con la propia sangre,
porque asi lo ordena Jehova. Esto implica que si se requiere hacer uso de la
sangre en desarrollo de un procedimiento quirurgico, el testigo de Jehova le
da como alternativa al médico que use el plasma, que es un derivado de la
sangre. En esta situacion, si durante un procedimiento se produce la muerte
por no utilizar la sangre de que se dispone, no se podra imputar el resultado
al profesional, pues se trata de una cldsica accion a propio riesgo.

También puede suceder que sea el médico quien siga las creencias de
los testigos de Jehova y frente a una situaciéon como la comentada se niegue
a efectuar la transfusion de sangre al paciente, evento en el cual se crea por
el médico un riesgo juridicamente desaprobado y debe responder por las
consecuencias lesivas en caso de producirse.

Otra situacion relacionada con las acciones a propio riesgo en la
actividad médica se produce con los enfermos terminales que padecen
grandes dolores que son insoportables y deterioran su calidad de vida, lo
cual los conduce a solicitar su derecho a morir, en razén de no llevar una vida
digna. Este es un tema ampliamente tratado por la doctrina. Asi, José Luis

Diez Ripollés ha precisado:
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La preeminencia de la voluntad o interés del afectado debe regir de modo
general; sin duda esta presente en todas las hipdtesis en que se precisa la
solicitud o consentimiento expresos o tacitos del afectado, o en las que se parte
de una voluntad plasmada previamente en una declaracion vital. (Citado por

Solérzano Garavito, 2014, p. 131)

A suturno, el profesor Juan Carlos Carbonell sefiala: “La peticion expresa
y seria de morir de un ser humano ha de ser atendida de tal manera que su
consideracion ha de sobreponerse a cualquier valoracién positiva que pueda
merecer la continuidad de la vida” (citado por Solérzano Garavito, p. 131).

En Colombia, el tema ha sido estudiado por la Corte Constitucional en
dos sentencias paradigmaticas. En una primera oportunidad, se demandé
la constitucionalidad del articulo 326 del Cdédigo Penal de 1980, que
consagraba el homicidio por piedad'. En esta decisién (Sentencia C-239,
20 de 1997) se declard la exequibilidad de la norma, por cuanto a pesar de la
finalidad altruista con la que se procedia, el comportamiento seguia siendo
antijuridico y tenia una pena disminuida.

No obstante, en la misma decision, se dejo sentado que cuando el médico
atiende a la voluntad del paciente que sufre de una enfermedad terminal que
le produce grandes padecimientos y que no desea alargar su vida dolorosa,
la conducta del sujeto agente carece de antijuridicidad. Al respecto afirm¢ la

Alta Corporacion:

No sobra recordar que el consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre,
manifestado inequivocamente por una persona con capacidad de comprender
la situacion en que se encuentra. Es decir, el consentimiento implica que la
persona posee informacién seria y fiable acerca de su enfermedad y de las
opciones terapéuticas y su prondstico, y cuenta con la capacidad intelectual
suficiente para tomar la decisién. Por ello, la Corte concluye que el sujeto

activo debe ser un médico, puesto que es el tnico profesional capaz no solo

10 Hoy este homicidio degradado se encuentra consagrado en el articulo 106 del Cédigo Penal Colombiano
(Ley 599 de 2000).
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de suministrar esa informacion al paciente sino ademas de brindarle las
condiciones para morir dignamente. Por ende, en los casos de enfermos
terminales, los médicos que ejecuten el hecho descrito en la norma penal con
el consentimiento del sujeto pasivo no pueden ser, entonces, objeto de sancién
y, en consecuencia, los jueces deben exonerar de responsabilidad a quienes asi
obren. (Sentencia C-239, 20 de mayo de 1997)

Al revisar una accidon de tutela, la Corte Constitucional colombiana
volvié a ocuparse del tema en la Sentencia T-970 de 15 de diciembre de
2014. En esta ocasion, si bien no pudo resolver el asunto en estudio, pues
la persona que solicitaba se autorizara la eutanasia muri6 en el curso del
proceso, es decir, oper6 la carencia de objeto por dafio consumado, la
Corporacion aprovecho para revisar la figura de la eutanasia, reiterando los
criterios establecidos en la decision de 1997, pero haciendo claridad sobre los
siguientes presupuestos para hacer efectivo el derecho a morir dignamente,
el cual declar6 como derecho fundamental: i) el padecimiento de una
enfermedad terminal que produzca intensos dolores. ii) el consentimiento
libre, informado e inequivoco. Finalmente, exhorté al Ministerio de Salud
para que, mientras el Congreso cumple su responsabilidad de regular el
tema, esa instancia del poder ejecutivo disefie y planee una ruta para que se
garantice la muerte digna a los colombianos en todos los hospitales y clinicas
del pais, de esta forma, debe constituir un comité que realice el seguimiento
a estos procedimientos.

De otra parte, el incumplimiento de las obligaciones del paciente que
genera una autopuesta en peligro se presenta también cuando la persona
no cumple las recomendaciones del médico para que asista a determinados
controles, se tome algunos medicamentos, se realice los exdmenes de rigor y
tenga algunas precauciones especiales, por ejemplo no exponerse al sol cuando
ha sido operado para resolver un problema de miopia. Otra posibilidad de
responsabilidad del paciente se genera cuando este omite decir la verdad

acerca de sus sintomas o antecedentes (Poveda Buitrago, 2014, p. 169).
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7. Realizacion del riesgo

Aliniciar la presente contribucion afirmamos que para el juicio de imputacion
no es suficiente que se genere un riesgo desaprobado, sino que se requiere
como un elemento fundamental que el mismo se concrete en un resultado
lesivo como resultado de dicho riesgo. Es decir, se excluye la imputacién
cuando el resultado se produce, no como consecuencia del peligro creado
por el autor, sino solo en conexién casual con el mismo. Como lo ejemplifica
la doctrina, alguien dispara a la mano de una persona que siendo hemofilica
fallece a consecuencia de esa herida (De Jesus, 2006, p. 103).

Bajo este criterio, podemos recopilar algunos supuestos que propone
el profesor Eduardo Montealegre Lynett (1988) en los que se compromete la
responsabilidad de los profesionales de la medicina cuando el resultado se
produce por una conducta imprudente o negligente del médico a pesar de no
ser la causa del riesgo inicial (p. 26).

En un accidente de transito una persona recibe lesiones leves que,
generalmente no conducen a resultados mas graves. Por culpa de un mal
tratamiento se produce la muerte o una lesién mayor. El resultado mas grave
solo se le imputa al galeno y no al conductor.

Un sujeto le ocasiona a otra persona una herida con aptitud suficiente
para producir la muerte. Existiendo atn la posibilidad de salvacion, el herido
es conducido al hospital, donde muere porque el médico no interviene o lo
hace en forma defectuosa. Aqui se afirma que el médico cre6 un nuevo riesgo
con su conducta descuidada. El agresor responde por tentativa de homicidio
y el médico por homicidio culposo.

Otro evento se presenta cuando el médico acelera la produccion de un
resultado que era inevitable. Por ejemplo, cuando el paciente presenta una
enfermedad incurable pero por una conducta imprudente o negligente del

galeno se apresura el deceso. En este evento, responde por homicidio.
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Resumen
La aplicacion de la Justicia Transicional en Colombia basada en los didlogos y
en el acuerdo de paz, desarrolla elementos importantes en relacién a la ética
del conflicto, la solucién negociada y el reconocimiento de las victimas. Estas
herramientas razonables, enmarcadas con sigilo por los distintos protagonistas,
como la creacién de la Unidad de Busqueda de Personas Desaparecidas, la
Comision de la Verdad y el Tribunal Especial para la Paz, ha logrado que una
iniciativa del Gobierno colombiano y las FARC-EP, obtenga el mejor acuerdo
posible, con legitimaciéon democrética y un intento de lograr una paz estable y
duradera (Reyes Alvarado, 2018).
Este afio 2017 el desarrollo legal del acuerdo de paz ha esquematizado
diversos actos legislativos, multiples leyes y decretos reglamentarios al
interior del sistema judicial colombiano. Existen problematicas derivadas de
las interpretaciones normativas desde el procedimiento y la prueba que se
desarrollé de manera transversal en la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP)
con el condicionante del reconocimiento de la verdad y la responsabilidad
(articulo transitorio inciso 5 del Acto Legislativo n.° 001 de 2017).
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Hasta la responsabilidad por la cadena de mando como referente juridico
de impacto en la politica criminal y el proceso penal, siendo indispensable
realizar una delimitacion y analisis de cada caso en concreto, para evitar las
persecuciones oportunistas. Este articulo busca desarrollar la conceptualizacion
de estos contenidos y su andlisis a la hora de ser puestos de presente en la

practica judicial.

Palabras claves: Justicia, Derecho, transicional, penal, victimas.

Abstract

The application of Transitional Justice in Colombia based on the dialogues
and peace agreement, develops important elements in relation to the ethics
of the conflict, the negotiated solution and the recognition of the victims.
These reasonable tools, stealthily framed by the different actors, such as the
creation of the Search Unit for Missing Persons, the truth commission and the
Special Court for Peace, have led to an initiative of a right-wing government
that negotiated with a group of the left, get the best possible agreement, with
democratic legitimacy and an attempt to achieve a stable and lasting peace.
This year 2017 the legal development of the peace agreement has outlined
various legislative acts, multiple laws and regulatory decrees within the
Colombian judicial system. There are problems arising from the normative
interpretations from the procedure and the test that was developed in a
transversal way in the Special Jurisdiction for Peace (JEP) with the condition
of the recognition of truth and responsibility (transitory article, paragraph 5 of
the legislative act N° 001 of 2017).

Even the responsibility for the chain of command as a legal reference of
impact on criminal policy and the criminal process, being essential to make
a delimitation and analysis of each case in particular, to avoid opportunistic
persecution. This paper seeks to develop the conceptualization of these

contents and their analysis at the time of being present in the judicial practice.

Keywords: Justice, Law, Transitional, Criminal, Victims.
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Introduccion

En la actualidad, la aplicacion de la Justicia Transicional en Colombia basada
en los didlogos y el acuerdo de paz, suscritos el pasado 24 de agosto de
2016 en La Habana, Cuba, sometidos a votaciéon popular por el Gobierno
colombiano el pasado mes de octubre de 2016 y finalmente concretados para
su materializacién en marzo de 2017, desarrolla elementos importantes en
relacion con la ética del conflicto, la soluciéon negociada, reconocimiento
de las victimas directas afectadas por las atrocidades realizadas por los
victimarios, los distintos niveles de victimizacion y los efectos indirectos
generados por la guerra degradada por décadas.

Todas estas alternativas hicieron acortar el dolor y el sufrimiento
asociados a la violencia e intentaron consolidar una legitimacién de la
democracia bajo una variada discusion politica y una visibilidad de las
victimas en la exigencia de sus derechos.

En este desarrollo debemos entender la Justicia Transicional como la
variedad de procesos y mecanismosasociados conlosintentos de una sociedad
por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala,
a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, sirvan a la justicia
y logren una reconciliacion (Walzer, 2004); tales componentes pueden ser
judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de participacion nacional
e internacional, incluyendo el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento,
la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la reparacion colectiva e
individual y las garantias de no repeticion.

Los procesos de justicia transicional “se encuentran regulados por
transformaciones radicales de orden social y politico, aplicando el equilibrio
de las exigencias contrapuestas de verdad, justicia y paz” (Uprimny Yepes,
2006, p.29). De la misma forma, los elementos que la conforman son los
pilares principales en la busqueda, recuperacion y reconstrucciéon de los
paises en la etapa de posconflicto.

Personalmente, concibo la Justicia Transicional como un periodo de

cambio transitorio que forma una institucion juridica y social e integra
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diversos esfuerzos en las sociedades que han sufrido algun periodo de
violencia, discriminacién, violacion de Derechos Humanos e imposicion de
atrocidades, a fin salir de tal posicion para lograr dentro de sus objetivos
la construccién de la paz, reconciliacién, armonia, bienestar social y
consolidacion de la democracia.

Para lograr la materializacién de este concepto, se debe direccionar su
actuar en los pilares fundamentales que la han concebido como principios
o derechos (verdad, justicia, reparaciéon y garantia de no repeticiéon) que
envuelve la transicién y adquieren importancia porque emergen como
limites que deben considerarse en las propuestas politicas de los gobernantes
de turno. La garantia de los mismos y la manera como se conformaran
las experiencias de la memoria histdrica, las comisiones de la verdad, la
aplicacion de programas de reparacion integral para las victimas y el disefio
de modelos de justicia, seran los eslabones que construiran la escalera de la
paz.

Es por lo anterior que la creacion de una estabilidad institucional, busca
obtener la solucion a los hechos combativos con matices de verdad, justicia,
reparacion y garantia de no repeticion. En aras de lograr una reconciliacién
entre victimas y victimarios a fin de reducir las brechas de desigualdad social
en los contextos econémicos y sociales (Regalado de Hurtado, 2007).

Dentro de este contexto se hace necesario direccionar nuestras ideas en
la distincién de dos de los principios que envuelven la transicion, partiendo
de “la verdad como aquel conocimiento de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de la ocurrencia de los hechos, a partir de la existencia real de
los acontecimientos suscitados en el marco del conflicto armado colombiano”
(Barreto Ardila, 2009, p.19).

Y la justicia en los procesos transicionales puede ser concebida como la
construccion y el fortalecimiento de los escenarios que esclarecen la verdad
a partir de las distintas formas de reparacion, armonizando las peticiones de
las victimas y la declaratoria de responsabilidad de los agresores, a través de

una investigacion exhaustiva, oportuna y eficaz en la que se identifican los
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hechos, crimenes cometidos, consecuencias sociales y una posible estabilidad
en el contexto social (Walzer, 2004).

En este articulo se desarrollara un primer enfoque basado en el
derecho a la verdad a partir de su definicion, caracteristicas, clasificacion y
consecuencias de su aplicacion en el contexto de la Jurisdiccion Especial para
la Paz como forma de materializar la Justicia Transicional en Colombia.

Un segundo referente es el derecho ala Justicia desde su nocién, impacto
y ejecucion de las amnistias y la responsabilidad de mando como sinénimo
de impunidad de un pais acostumbrado a la lenta y ausente administracién
de justicia.

El ejercicio de estos derechos al interior de la Jurisdiccion Especial para
la Paz buscard su armonia en las soluciones juridicas acertadas, utilizando
la experiencia, el conocimiento y la contextualizaciéon de los principios
que rodean la verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion en
aras de satisfacer cabalmente los derechos de las victimas y la paz estable y

duradera.

1. Contenido

Enelafio 2017, se realiz6 un desarrollolegal del acuerdo de paz esquematizado
en diversos actos legislativos, multiples leyes y decretos reglamentarios que
han permitido una revision del sistema judicial colombiano. En este contexto
han existido problematicas derivadas de las distintas interpretaciones
normativas, sintetizadas en varios tépicos.

El primero se concibe desde la perspectiva del derecho a la verdad
de manera individual como: “El derecho a saber de las victimas y de sus
familiares, acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones”
(Bonet Pérez, 2009, p.44). Para ello, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha establecido su caracter individual a:

El derecho a la verdad tiene, en esencia, una virtualidad reparadora, en la
medida en que surge del deber del Estado de esclarecer los hechos relacionados

con toda vulneracién de los Derechos Humanos y de juzgar y castigar a los
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responsables (articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2000, parrafo 201 /

Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004, parrafo 31).

De la misma forma es la incapacidad de lidiar con lo ocurrido, siendo el
origen del dafio que padecen las victimas, el guardar secretos dolorosos que
pueden producir la paralisis de la capacidad de amar y actuar de las personas;
es por lo anterior que los afectados al tener la posibilidad de contar su version
de los hechos generan empatias con su sufrimiento, respeto como personas,
trato con dignidad, que no suelen ocurrir cuando dichas manifestaciones
publicas no se han producido (Orentlicher, 2004).

A nivel colectivo es: “El derecho inalienable de toda sociedad, pueblo
o comunidad a conocer los acontecimientos, circunstancias y motivos que
llevaron a perpetracion de los crimenes aberrantes sucedidos” (Gaviria
Betancur, 2005, p.48). Este concepto engloba tanto el deber de conocer,
como el deber de no olvidar, las causas que ocasionaron la vulneracion de los
derechos en la sociedad a fin de evitar que las mismas se repitan, mediante
una reconstrucciéon de los hechos que incluyan los testimonios de los
directamente afectados y se contribuya con los regentes memoristicos de lo
sucedido (Botero & Restrepo, 2006).

Para alcanzar este fin, el Estado se comprometera en la creacién e
implementacién de medidas tendientes a preservar la memoria colectiva,
siendo esta, los recuerdos compartidos, trasmitidos y construidos que
constituyen el esfuerzo irremediable de los grupos humanos para vincular el
pasado con la realidad (Sanchez Gémez, 2012).

Dentro de estos contextos podemos sintetizar que el conocimiento de
la verdad sirve para narrar la experiencia tragica y singular dando cuenta de
quienes fueron las victimas, honrando su dignidad e historia. El testimonio
de los victimarios orientara los hallazgos y la verificacién de los hechos,
determinando patrones de sentido, desde lo dicho y lo no manifestado para

enriquecer la narracién.
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Se hace necesario que esta verdad ampliamente conocida y exigida por
las victimas, en el marco de su configuracion integra, completa y publica,
abarque laidentidad de quienes participaron en el conflicto, beneficiando con
este conocimiento a la sociedad civil, ya que permite el analisis y valoracién
de los contextos donde ocurrieron los episodios violentos que se pretenden
superar (Orentlicher, 2004).

En los procesos de transicidn, el derecho a la verdad pondra en marcha
las estrategias y medidas eficaces, que permitan a las victimas y a la sociedad
conocer los acontecimientos del pasado, mediante la inclusion de sus
protagonistas a fin de guiar el horizonte en la reconstruccion de la paz y la
reconciliacién por medio de la objetividad de los organismos de decision
politica en el ejercicio de la democracia y pacificacion de la sociedad (Joinet,
1997).

Por todo lo anterior, un primer componente relacionado con el
procedimiento y la prueba que se desarrollé de manera transversal en la
Jurisdiccion Especial parala Paz (JEP), es el condicionante del reconocimiento
de la verdad y la responsabilidad (articulo transitorio, inciso 5 del Acto
Legislativo n° 001 de 2017).

La verdad, es concebida como principio del sistema de justicia integral
de verdad, justicia, reparaciéon y no repeticién, siendo un presupuesto
determinante en el acceso al tratamiento especial en la Jurisdiccién Especial
para la Paz (JEP) y el delineamiento de la idea de justicia, al ser carga
compensatoria de las sanciones intramurales.

Se hace necesaria una verdad completa proveniente de los victimarios,
siendo indispensable en su materializaciéon con el trabajo arduo, juicioso y
concentrado de la sala de reconocimiento de la verdad y responsabilidad
encargada de corroborar dichos presupuestos.

Estasalaenlaactualidad presenta una competenciainsuficiente, porquea
lahora de contribuir con este componente requiere de una institucionalizacién

solida que examine los posibles axiomas en la orientacion, descubrimiento
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de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos y
analisis empirico en contexto de casos, a fin de establecer verdades que no se
constituyan en apotegmas dominables por intereses politicos e individuales.

Es indispensable en la busqueda de este objetivo (verdad), que se
establezca un conocimiento de los principales mecanismos que sirvan
de referente en el proceso penal con la incorporacién de los criterios de
seleccion y priorizacion de casos considerados como la primacia en materia
de investigacion de hechos macrocriminales a partir de experiencias pasadas
(Ley de Justicia y Paz).

Estas estrategias globales de investigacion junto a la valoracion unificada
y contextualizada de procesos con varios victimarios pueden, en principio
en el papel, asegurar una participacion eficaz de las victimas por medio de
procedimientos agiles con la aplicacion de analisis en contextos, criterios de
maximos responsables y caracterizacion de causas graves y representativas.

La importancia de la verdad radica en creer en el relato que realizaran
los responsables; para esto, la victima como centro de la Jurisdiccion Especial
para la Paz, se hara importante en el reconocimiento de sus derechos,
siendo la verdad uno de ellos, ya que sera una especie de espejo que relate
lo sucedido en Colombia. Dentro de este contexto, se hace indispensable
que los protagonistas de la Justicia Transicional (victimas, victimarios y
sociedad civil), realicen un duelo con el objeto de cicatrizar las heridas, a
fin de restablecer sus lazos sociales, la convivencia pacifica, las relaciones
interpersonales y la democracia.

Dentro de este hilo conductor, las victimas en el conocimiento y
recuento de la verdad, pueden contrastar los testimonios de los victimarios
y si este ultimo expresa verdades a medias o mentiras confundiendo a la
autoridad o atribuyendo responsabilidades dispersas sin aterrizar la realidad,
tendra una serie de mecanismos que controlen estas dicotomias presentadas.

Su sancién o castigo sera la pérdida de los beneficios judiciales
condicionales por la verdad con el aumento del rango de pago de pena

privativa de la libertad mayor de 10 o 20 afios por el solo hecho de incumplir
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la palabra, a fin de asumir las consecuencias de sus actuaciones falaces ante
la Jurisdiccién Especial.

Las sanciones seran propias, alternativas y ordinarias; las primeras son
las que van de 5 a 8 afios que tendran una funcién restaurativa y reparadora
del dafo causado, impuesta a todas aquellas personas que aceptan venir
a la Jurisdiccion Especial para la Paz para reconocer una verdad plena y
completa en la asuncién de su propia responsabilidad; existird en igual
sentido una sancién de 2 a 5 afos destinada aquellos que no hayan tenido
una participacion determinante en la comision del delito (Santos Calderén,
2016).

Las sanciones comprenderan restricciones efectivas de libertades y
derechos en determinados lugares que establezca la Jurisdiccion Especial
para la Paz; durante este tiempo de privacion de la libertad se adelantaran
actividades como sustitucion de cultivos ilicitos, erradicacion de minas
antipersonas, construccion y reparacion de infraestructuras de zonas rurales
y urbanas.

No existira una pena privativa de la libertad en establecimiento
carcelario porque laldgica del proceso de Justicia Transicional es la aplicacion
de medidas especiales que contribuyan en la obtencién de las garantias y
presupuestos basados en la verdad, justicia, reparacién y garantias de no
repeticion.

Las sanciones alternativas son para aquellos victimarios que
reconociendo verdad lo hacen de manera tardia cuando ya se ha iniciado
un proceso de orden adversarial, la pena serd de ocho afios y dependera su
tasacion de la forma de participacion del victimario en la conducta punible
que se investiga, en este contexto, la sancion es de caracter retributivo con
elementos de privacion de la libertad (Santos Calderon, 2016).

Las ordinarias son para aquellos investigados que aceptando venir a la
Jurisdiccion, sin reconocimiento de verdad ni responsabilidad, sometidos a

juicio con catalogo de penas privativas de la libertad de 15 a 20 afios.
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La puesta en marcha de esta Jurisdiccion (JEP), debe aprender y conocer
las experiencias del pasado aplicadas en los pormenores de la Ley de Justicia
y Paz. Alli existié una colaboracién e intento de contar la verdad por un gran
nimero exparamilitares que habia cumplido una condena alternativa en
diferentes establecimientos carcelarios nacionales, quienes posteriormente
fueron beneficiados con libertades masivas, legitimandose con la creacion
de las bandas criminales emergentes en las grandes ciudades de Colombia
(Rabasa & Chalk, 2003).

Para esta fecha, se realizaron 400 000 horas de testimonios en audiencias
de version libre, se reconocieron a 77 000 victimas en los distintos procesos
en todo el pais, se confesaron 43 000 delitos y se exhumaron 4000 victimas
desaparecidas para que sus cuerpos fueran entregados a sus familiares y se
acompanara en el dolor que generaba la ausencia (Sanchez Gémez, 2013).

Pese a lo anterior, en la actualidad no se ha podido identificar a los
maximos responsables de este fendmeno, porque la mayoria de beneficiarios
de la Ley fueron escogidos por el gobierno de turno para ser investigados,
dejando maniatados a las autoridades jurisdiccionales en el esclarecimiento
de los hechos, la obtencién de penas ejemplarizantes y la sancién a los
violadores masivos de los Derechos Humanos.

Una de las soluciones que se propuso para efectos de solucionar esta
dicotomia, es la creacion de mecanismos judiciales de justicia, basados en el
establecimiento de criterios de priorizacion y seleccion de casos, suspension
de la ejecucion de la sancién y renuncia a la persecucién penal para hechos
no seleccionados; atendiendo a ello, se promulgé el Acto Legislativo n.° 01 de
2012, por medio del cual se instituyen los instrumentos juridicos de Justicia
Transicional, creando un articulo transitorio en la Constitucién Nacional,
que se aplicara de manera excepcional a fin de llevar a cabo una terminacion
del conflicto (articulo 1, Acto Legislativo n.° 01 de 2012).

La priorizacion contendra una técnica de gestion, una investigacion
penal que permita establecer un orden de atencién entre los reclamos de

las victimas relacionados con la justicia; para ello, contara con un precepto
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geografico, politico, econdmico, historico y social en el cual se ha perpetrado
la accién por parte del victimario, conociendo las estrategias de organizacion
delictiva, su dindmica, aspectos logisticos y de funcionamiento (Montealegre
Lynett, 2015).

Estos contextos dentro del su marco de accién permitiran conocer la
verdad de lo sucedido, evitar la repeticion de los actos atroces, establecer la
estructura de la organizacion a la que pertenecia el victimario, determinar en
la mayoria de las ocasiones el grado de responsabilidad de los integrantes del
grupo y de sus colaboradores.

Una de las justificaciones para adoptar la aplicacion de dichos criterios,
es el impacto externo e interno de las estrategias que generaron la violencia, el
contextoy gravedad del hecho atroz cometido ylaidentificacion de los maximos
responsables. Es por esto que esta politica centra sus objetivos inmediatos en
lograr un transito efectivo hacia la paz o la democracia, proteccién de los
derechos de las victimas y la aplicacion de la justicia por medio de mecanismos
expeditos de investigacion, enjuiciamiento y castigo (Ambos & Zuluaga, 2014).

El segundo componente se enfoca en el principio de Justicia, que
encuentra su inmersion en el conjunto de disposiciones juridicas codificadas
que permiten interactuar, autorizar o prohibir ciertos comportamientos
grupales o individuales, a fin de lograr una convivencia pacifica entre un
conglomerado de personas en una comunidad. Esta significancia tendrd en
cuenta a la sociedad, la época en que la misma se desarrolle y sus fundamentos
pueden servir para que las personas delimiten su querer, actuar o saber en el
conocimiento de lo bueno, malo, justo o injusto (Pieper, 2003).

Su nocién sustantiva, es determinada con la afirmacién y regulacion
de las normas que engloban su contenido en una capacidad para lograr un
mejor bienestar social, incluyendo un catalogo concreto de derechos y deberes
que mantienen un equilibrio en los grupos sociales, individuos y familias en
general, en el marco de una confianza civica y aplicacion del sistema judicial
que permita solucionar los conflictos existentes (Hatzfeld, 2004). Por medio de

esta interpretacién:
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Se lograrad la imposicién de penas adecuadas, proporcionales y detalladas
a los responsables, de acuerdo a la gravedad del delito, las circunstancias
individuales y sociales del procesado, los atenuantes y agravantes, verificando
el comportamiento y colaboracion efectiva en la investigacion, el proceso, la
reconstruccion de los hechos y la reparaciéon de las victimas. (Cortés Rodas,

2006, p. 85)

La amnistia puede considerarse como una disposiciéon complementaria
queatenueel estado deguerrainterior o el conflicto interno, peronodebe ser un
festin de privilegios impuestos a los perpetradores de tales comportamientos,
ya que cada Estado que decida aplicar la Justicia Transicional en su territorio
debe respetar y cumplir los tratados internacionales por ellos suscritos,
evitando interpretaciones amafnadas que convaliden medidas internas
violatorias de los mismos (Subijana Zunzunegui, 2006).

Asi mismo, cada pais que conoce a cabalidad las herramientas juridicas
que enmarcan el camino por la Justicia Transicional, procurara de manera
inicial la aplicacién de una efectiva o alternativa sancién traducida en
penas privativas de libertad a todos aquellos que hayan vulnerado con
su comportamiento los Derechos Humanos o el Derecho Internacional
Humanitario, a fin de no sobrepasar los limites de amnistias o indultos a
través de la condonacion y extincion de penas que finalmente ocasionaria
desconfianza en la sociedad, desosiego en las victimas y grandes niveles de
impunidad (Uribe de Hincapié, 2006).

Los Estados solo pueden conceder amnistias e indultos por delitos
politicos o delitos comunes conexos con estos, esta alianza debe implicar
una relacion estrecha y directa entre ambas clases de delitos y bajo ninguna
circunstancia, los delitos comunes objeto de una amnistia pueden constituir
delitos graves conforme al Derecho Internacional o graves violaciones de los
Derechos Humanos (Uribe de Hincapié, 2006).

Es por ello que la Jurisdiccién Especial para la Paz en Colombia

concede las amnistias solo para los delitos politicos, pero queda en deuda
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la definicion de delitos conexos al politico porque en la actualidad no existe
una delimitacion de esta concesién en la normatividad colombiana. Para
ello, lo que se busca es que la Jurisdiccion Especial realice un analisis de los
casos que lleguen a su conocimiento y pueda delimitar el campo de accién
de dichas conexidades.

Bajo el mismo derrotero, se encuentra relacionada la responsabilidad
por la cadena de mando, al ser un referente juridico de impacto en la politica
criminal y el proceso penal, ya que el mismo establece las relaciones de
mando y jerarquia al interior de un grupo armado y la comprension de su
actuar, con pautas de responsabilidad fijas orientadas hacia la persecucion de
estas personas como maximos responsables; para ello, se hace indispensable
realizar una delimitacion y analisis de cada caso en concreto, para evitar las
persecuciones oportunistas.

Siendo importante dentro de este ambito la investigacion en un criterio
ascendente que permita incluir no solo al que ha participado en una decision
importante en el delito, sino a todas aquellas personas que hayan manejado
canales de responsabilidad superior o dominio de los aparatos organizados
de poder (Sentencia C- 579 de 2013).

Es indispensable establecer un concepto de maximo responsable,
relacionado con la doble imputaciéon que implica todo el contexto de crimen
internacional frente a un determinado tipo de conductas que investigan el
hecho individual y colectivo; esta estrategia servira para seleccionar a los
destinatarios de las investigaciones y juicios penales; para ello, “el marco
juridico para la paz propone como iniciativa el juzgamiento obligatorio de
los victimarios que cumplan esta caracteristica y para aquellos que sean
autores materiales de los comportamientos violentos” (Sudrez & Velasco,
2016, p.261).

Vale la pena, dentro de este hilo conductor, traer como referente
internacional la condena de Alberto Fujimori, siendo la primera decision
judicial que acusa a un expresidente como autor mediato por dominio de

la voluntad sobre aparatos organizados de poder (la conocida construccién
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tedrica de Roxin), aplicando las categorias del Derecho Penal con tintes
criminales, debido a la ejecucién masiva y sistematica dentro de la
configuracion de delitos internacionales.

Para ello, la eliminaciéon de los grupos subversivos era la tarea del
Ejército y de los servicios de inteligencia, que bajo la supervision del
presidente se ocupa de la seleccion del objetivo, concretando la ejecucion de
sus operaciones en manos del grupo paramilitar Colina, que posteriormente
fue responsable de los hechos atroces presentados en Barrios Altos y Cantuta

(Maculan, 2012). En este caso en concreto realizado por el expresidente:

Se presenté el dominio funcional del hecho (masacres y ejecuciones a la
poblacién indigena) sobre el aparato de poder, traducido en las fuerzas
militares, desplegada con mayor responsabilidad en aquellos que ocupaban la
ctspide dela organizacion basada en estructuras jerarquicas y rigidas, mediante
una ejecuciéon de mando con la capacidad de impartir 6rdenes y asignar
roles, en el marco de la perpetuacién de conductas criminales sistematicas y
su correspondencia en la comisién de dichos comportamientos punibles en

nombre de la organizacion a la que pertenecian (Ambos, 2011, p.2).

En cuanto ala ejecucion de la condena impuesta por el maximo Tribunal
de la Justicia del Pert a Fujimori, se observé un proceso de limbo juridico
en las extradiciones solicitadas de manera inicial al Japon, que protegia su
dignidad e integridad y posteriormente a Chile, que al principio rehus6 la
solicitud incoada por el Estado peruano para esta época.

Finalmente, se materializ la sentencia a 25 afios de carcel por los
delitos de homicidio calificado, lesiones graves y secuestro agravado, siendo
el primer antecedente judicial en el ambito mundial de juzgamiento de un
expresidente por crimenes en los que se vulneraron ostensiblemente los
Derechos Humanos.

Bajo estederrotero,la Sentencia C-579 de2013 dela Corte Constitucional

estableci6 una definicion confusa del término de maximo responsable, al no
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definir concretamente su campo de accién o delimitacion de su aplicacion en
situaciones indeterminadas.

Dentro de este concepto se encuentran las personas con mayor jerarquia
o poder de mando ylos jefes maximos de la organizacién o institucion, siendo
estos el secretariado del grupo guerrillero por hechos como el uso de minas
antipersonas que constituyen una de las estrategias de guerra para alejar o
masacrar al enemigo. Asi mismo, los mandos medios que participaron en
actividades de homicidio o porte de armas o secuestros en contra de civiles
inocentes (Cote Barco & Tarapués Sandino, 2014).

Para mi criterio y acogiendo una interpretaciéon del concepto de
maximos responsables, seria el mayor numero de casos que deben ser
investigados por la Jurisdiccion Especial para la Paz, ya que la definiciéon de
maximos responsables constituiria el cumplimiento de un papel esencial sin
ser necesario delimitarlo al jefe del grupo o bloque.

Estos componentes meramente referidos, sumados a las amnistias,
los indultos, la participacién de las victimas, la reincorporacion de los
combatientes y las distintas alternatividades al Derecho Penal son desenlaces
derivados del intento en terminar el conflicto armado, que al no contar
con un manejo adecuado, claro, coherente y articulado ocasionarian vacios
juridicos en un segundo intento de aplicacién de los pormenores parciales
que abarcan la Justicia Transicional en Colombia.

Siendo importante que las sentencias que van a empezar a estructurarse
en la Jurisdiccion Especial para la Paz se basen en la verdad de las victimas
reconocida por los victimarios mediante una exposicion detallada de los
delitos ejecutados, para efectos de lograr una aplicacién restrictiva de la
libertad en cumplimiento a los mecanismos de reparacion y restauracion de
los maés afectados (De Roux, 2018).

En cuanto a los maximos responsables, se espera un enfoque y analisis
detallado en cada caso en concreto que conduzca al direccionamiento
de responsabilidades y obtencion de justicia, a fin de superar el miedo de

impunidad que enmarca la memoria de la mayoria de los colombianos.
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En este mismo contexto, vemos que el campo de accién de la
Jurisdiccién Especial para la Paz, no se basa en el castigo o pérdida de
libertad del victimario en un establecimiento carcelario. Lo que se busca es
la restauracion de los derechos de las victimas, la bisqueda y articulaciéon
de una estructura proactiva en la que todos los protagonistas de la Justicia
Transicional direccionen el timén en la obtencion de la paz y en el cambio de
las ideologias de guerra y la ausencia de impunidad.

Dentro de este mismo derrotero, se hace importante la funcion que va

a desempenar la Comision de la Verdad, establecida en el acuerdo de paz:

Como forma de obtencién de una verdad humana, que no condena a nadie, que
observa una explicacion total de los posibles hechos atroces, las intenciones y
responsabilidades para conseguir un encuentro interior de lo que somos como
personas mediante la serenidad de los corazones de las victimas y la oscuridad
de los victimarios. (De Roux, 2018, p.196)

Precisamente, esta institucion extrajudicial buscara una movilizacién
nacional que recoja el sufrimiento, la indignacién de las victimas, para saber
a ciencia cierta lo que paso, con responsabilidades morales, sociales, en la
obtencién de una reconciliacién nacional que cimiente un presente y observe
un futuro con esperanza para toda Colombia.

Siendo importante considerar el posconflicto como una oportunidad
excepcional de cambio social, cultural, politico, econémico, social y ambiental
que nos ofrece la historia para corregir en forma pacifica los grandes defectos
y fallas extremas que la sociedad colombiana acumula con el transcurrir del
tiempo (Morales Nieto, 2015).

Al definir el posconflicto encontramos que no existe una respuesta
unica y dependera su concepcion de la percepcion del ciudadano acerca de
la violencia, la solucién traducida en los acuerdos de paz firmados entre el
Gobierno nacional y la guerrilla y la forma de percepcion del futuro en el

ejercicio de la democracia y la obtencion de la paz.
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La razon de ser de estos planteamientos, es que los colombianos
entendemos el legado nefasto y tenebroso que nos ha dejado la violencia
sistematica y secular en nuestra mente, sistema de valores y comportamientos
ciudadanos y se opte por una reconciliacién y transicion hacia la paz con la
incursion de politicas sociales que ayuden a las victimas en la consecucion de
un adecuado estado de bienestar.

En la actualidad, los didlogos de paz, el posterior acuerdo y su puesta
en escena con la incursiéon de la Jurisdiccion Especial para la Paz, ha
hecho que elementos importantes como la ética del conflicto, la solucién
negociada, reconocimiento de las victimas directas e indirectas afectadas
por las atrocidades realizadas por los victimarios, los distintos niveles de
victimizacion y los efectos generados por la guerra degradada por décadas,
busquen acortar el dolor y el sufrimiento asociado a la violencia, consolidando
una legitimacion de la democracia, basada en una variada discusion politica
y una gran visibilidad de los mas afectados en la exigencia de sus derechos.

Todo este andlisis construye herramientas razonables enmarcadas
con sigilo por los distintos protagonistas en la construccién de las causas
del conflicto, su impacto, los efectos neutralizadores desde perspectivas
comprensivas, finitas y limitadas.

Es por todo lo anterior que las victimas, dentro de estos rumbos,
constituyen el centro de atencidn, con la materializacién de las politicas de
desarrollo rural, el aumento y participacién en entornos democraticos y la
expresion de sus sentimientos ante estas iniciativas que enfrentaron los
problemas estructurales ubicados en las raices y dinamizacion del conflicto

armado colombiano.

Conclusiones

En relacion a la verdad, se hace importante la construccion de una memoria
colectiva, que revise lo acontecido y aleje la ignominia en la que hemos vivido
durante mucho tiempo. Para esto, se hace importante recordar y no olvidar el
pasado en aras de permitir y promover acciones reivindicativas por parte de

la sociedad y el Estado.



Esta clase de Jurisdiccion Especial le apuesta a una ideologia de
no impunidad, con el capitulo de sanciones que estdn establecidas en la
normatividad y que busquen superar los odios que ha tenido la sociedad y la
efectividad de los derechos de las victimas con su reparacion.

El derecho a la Justicia y los criterios de priorizacion y seleccion de
casos constituiran instrumentos que enmarcan el contexto de la Justicia
Transicional en Colombia, sin perjuicio del deber que tiene el Estado de
investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario; para ello, centrara sus esfuerzos en la
investigacion penal de los maximos responsables de todos los delitos que
adquieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad, genocidio o
crimenes de guerra cometidos de manera sistematica.

La Justicia Transicional y el elemento de justicia buscan un compromiso
con la sociedad y el Estado colombiano en la adopcién de las medidas que
combatan la impunidad dentro del territorio colombiano; sin embargo,
aquellas derivadas de una transicion democrética hacia la paz pueden
dar lugar al relajamiento de la obligacion estatal de procesar y sancionar
legalmente a quienes cometieron violaciones de los Derechos Humanos.
Es por esto que figuras como la amnistia o el indulto constituyen opciones
validas dentro de las negociaciones que se lleven a cabo con aquellos que
quieran entablar un proceso de paz.

El Estado colombiano se encuentra en la obligacién de investigar a
todos y cada uno de los considerados maximos responsables, como aquellos
victimarios que hayan dirigido o financiado la comisién de los delitos de
lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera
sistematica; asi como los que ordenaron la ejecucion de los distintos delitos
por medio de la materializacion de conductas a través de las cuales se financie
el narcotrafico.

Es en este contexto que la responsabilidad recaera finalmente en el jefe
maximo de la organizacién o sobre la persona con mayor jerarquia o poder
(mandos medios) que dentro de su contexto participe de manera esencial en

la ejecucién y materializacion de su comportamiento delictivo.
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Por lo anterior, el desafio de esta clase especial de Jurisdiccion es
precisamente el cuidado que deben tener sus magistrados y todo su grupo
juridico en las interpretaciones constitucionales y legales confusas que daran
una mayor labor de analisis y detalle a la hora de delimitar el concepto de
maximos responsables, bien como aquellas personas en las que recae la
direccién o tenencia del control, a los determinadores o autores con criterios
de dominio de hechos o situaciones analizadas a la luz de la dogmatica penal.

Para finalizar, la estrategia de posconflicto busca curar un cuerpo
social afectado por una enfermedad grave traducida en guerra, que requiere
reconstruccion del tejido y de las heridas ocasionadas en el pasado. Para ello,
el perdon, tratamiento delas victimas y seguimiento de todas las instituciones,
lograran una efectiva armonizacion de la paz y democracia deseada durante

afos por la sociedad colombiana.
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Resumen

En el presente articulo se expondran los criterios que han sido desarrollados en
la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano en torno a la no devolucion
de dinero que fue pagado en exceso por parte de la Administracion Estatal; en
este se describe cdmo opera el Principio General del Derecho de la buena fe; para
tal fin se realiz6 un estudio de las sentencias que este alto Tribunal ha proferido
en los dltimos diez afos; es decir, en el periodo comprendido entre el aiio 2007
y 2017, lapso en el que han proliferado decisiones judiciales que resuelven este
tipo de pretensiones alzadas por las entidades estatales, especificamente al ser
incoado el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el cual ha
sido denominado por varios autores como accién de lesividad.

El efecto en el patrimonio del Estado no es tenido en cuenta en las decisiones
judiciales, dado que existe un enriquecimiento y un correlativo empobrecimiento
del tesoro publico, siendo sin mds la causa, el error de la Administracion al
reconocer y entregar dinero adicional a los particulares; en todo caso, no puede
aceptarse la aplicacion de la presuncion de buena fe cuando se ha obtenido lucro
a través de una accion reprochable; sin embargo, para que el juez contencioso
ordene devolver sumas de dinero por parte de los particulares, prima el aspecto

subjetivo con el cual actud el particular para recibir esos beneficios econémicos.
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Abstract

In the following article will be presented the criteria that have been developed
in Colombian Council of State Jurisprudence around the non-refoulement of
money that was paid in excess by the Administration State, also it describe
how the Good faith general principle of law operates; for that aimit was made
a study about sentences that this High Court has pronounced in the last ten
years, it means that this includes the period between 2007 and 2017, term in
which have many judicial decisions that solves this type of claims raised by the
State entities, specifically to be initiated annulment and re-establishment of
the right claim, which it has been call by some authors as a detrimental action.
The effect on the State patrimony is not take into account in judicial decisions,
since there is an enrichment and correlative impoverishment of the public
Treasury, being cause for the Administration mistakes to recognize and give
extra money to individuals. In any case, the application of the presumption of
good faith cannot be accepted when the profit was obtained through anilegal
action, however, to order to return the money gived to individuals by the
Contentious Court, prevails the subjective aspect with which the particular

acted to receive those economic benefits.

Keywords: Good faith. Periodic benefits, Excess money paid, Colombian
Council of State Jurisprudence, The principle of unjust enrichment.

Introducciéon

Conforme a la Jurisprudencia Contenciosa Administrativa colombiana, la
devolucion de las sumas de dinero que la administracién haya pagado de
mas, que se discuten en los Medios de Control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, solo pueden ordenarse siempre que se haya demostrado en el
proceso judicial, por parte de la Administracion, que la persona que recibié
los dineros se vali6 de medios ilegales en detrimento de la primera, con el

fin
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de obtener la expedicion de los actos administrativos que reconocen las sumas
de dinero; sin embargo, causa contrariedad como los dineros publicos que
erroneamente son entregados, no son recuperados, dado que disposiciones
normativas del ordenamiento Contencioso Administrativo consagran la
no recuperacion de las mismas en determinados casos; el numeral 2.° del
articulo 136 del Decreto 01 de 1984 disponia:

La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4) meses con-
tados a partir del dia siguiente al de la publicacion, notificacién, comunicacion
0 ejecucion del acto, segtin el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan
prestaciones periddicas podran demandarse en cualquier tiempo por la
administracion o por los interesados, pero no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe [Negrilla fuera de texto].
(Numeral 2.°, articulo 136, Decreto 01 de 1984)

Por su parte, la Ley 1437 de 2011, en el literal C, numeral 1.° del articulo
164, frente a la oportunidad de presentar la demanda, establece que cuando se
dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones
periddicas, no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares
de buena fe.

En este sentido, podria pensarse en otro medio de control como lo
es la Accién de repeticion, pero tampoco resulta ser la salida idonea para
la recuperaciéon de tales dineros, dado que para que prospere, la Ley y la
Jurisprudencia han definido los alcances y propodsitos de dicha accidn,
destacando como lo ha hecho el Consejo de Estado en la Seccion Tercera en
Sentencia del 27 de agosto de 2015, los elementos necesarios y concurrentes para
la declaratoria de repeticion, entre otros: “Probar la existencia de la obligacion
de pagar una suma de dinero derivada de la condena judicial impuesta en
su contra, en sentencia debidamente ejecutoriada, o de una conciliacién o

de cualquier otra forma de terminacién de un conflicto” Por lo cual, de este
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elemento objetivo se carece, en tanto, la suma de dinero que sali6 de las arcas
estatales en los casos observados en la investigacion, derivan del error mismo
de la misma Administracion.

En la investigacion se destacan los puntos diversos y los aspectos que
tienen en comun las sentencias del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, respecto de la devolucién de las sumas de
dinero que la Administracién haya pagado de mas, en las que se torna punto
fundamental el principio de la buena fe; se hace notar que la interpretacion
frente a este principio se le reconoce en su mayoria la misma naturaleza
juridica que en la Ley civil y jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
y se resefian los criterios propios que han ido consoliddndose en los casos
concretos y que en ningtin caso se han abordado en conjunto con el principio
general del derecho de enriquecimiento sin causa, como si se es procurado en
las acciones in rem verso que adelantan las entidades financieras cuando por
su propio error depositan dinero que no corresponde a las cuentas bancarias
de determinadas personas, sin que medie una justa causa.

Para indagar estos aspectos, se realizd una revisiéon jurisprudencial
y doctrinal sobre el principio de la buena fe, a fin de comprender las
consideraciones de la Alta Corporacion cuando dentro de las solicitudes de
las entidades demandantes, se pretende la devoluciéon de sumas de dinero
que no debieron recibirse. Se establecié como objetivo exponer los criterios
que sobre el principio de buena fe es aplicado en la Jurisdicciéon Contenciosa
Administrativa en el marco de las prestaciones periodicas pagadas en
exceso por la Administraciéon. Con el proposito de lograr el objetivo antes
mencionado, se propuso la consecuciéon de los siguientes: 1) Analizar la
jurisprudencia del Consejo de Estado yla doctrina en relacion con el principio
de la buena fe. 2) Destacar las sentencias mas significativas al respecto
que fueron proferidas en los dltimos diez anos, dado que sobre el tema se
incremento el nimero de decisiones desde al afio 2007 hasta la actualidad,
muchas de ellas producto de las decisiones del Consejo de Estado sobre las

asignaciones salariales creadas a partir del Acto Legislativo 01 de 1968 por
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las autoridades territoriales que resultan contrarias al ordenamiento juridico
y que luego de surtir el parsimonioso proceso judicial, finalmente fueron
resueltas en segunda instancia por el Alto Tribunal en estas fechas. 3) Sefalar
los criterios que en materia de devoluciéon de sumas de dinero pagadas en

exceso son sostenidas en la jurisdiccion contenciosa administrativa.

1. El principio de la buena fe
La Constitucién Politica colombiana en el articulo 83 establece que las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cenirse
alos postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante estas.

Examinando mas alld los fines por los cuales se propuso tal disposicion,
se encuentra que en la ponencia presentada a la Asamblea Nacional
Constituyente sobre el articulo 83, los ponentes razonaron que la norma

tiene dos elementos fundamentales a saber:

Primero: que se establece el deber genérico de obrar conforme a los postulados
de la buena fe. Esto quiere decir que tanto los particulares en el ejercicio de
sus derechos o en el cumplimiento de sus deberes, como las autoridades en
el desarrollo de sus funciones, deben sujetarse a los mandatos de honestidad,
lealtad y sinceridad que integran el principio. En el primer caso, estamos ante
una barrera frente al abuso del derecho; en el segundo, ante una limitante de
los excesos y la desviacion del poder.

Segundo: se presume que los particulares en sus relaciones con el poder publico
actian de buena fe. Este principio que pareceria ser de la esencia del derecho en
Colombia ha sido sustituido por una general desconfianza hacia el particular.
Esta concepcion negativa ha permeado todo el sistema burocratico colombiano,
el cual, so pretexto de defenderse del asalto siempre mal intencionado de
los particulares, se ha convertido en una fortaleza inexpugnable ante la cual
sucumben las pretensiones privadas, enredadas en una marafia de requisitos y
procedimientos que terminan por aniquilar los derechos sustanciales que las

autoridades estan obligadas a proteger. (Gomez & Esguerra, 1991, p.3)
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Por lo tanto, se predico y se esper6é que con la llegada de los nuevos
lineamientos del Estado, las actuaciones de administrados y Estado
correspondieran a comportamientos excelsos, creando un clima de confianza
de las actuaciones, de ahi que de entrada se presuma la buena fe, y deba
demostrarse las irregularidades que configuran la mala fe por quien la alega.

Adicionalmente, al abordar este principio necesariamente se
debe abordar la legislacion civil, dado que las grandes construcciones
jurisprudenciales al respecto se originaron de la funcion esencial de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, como bien sostiene Monroy
Cabra (2015), como quiera que debia unificar las diversas interpretaciones
que se hacen del Cdodigo Civil por los distintos tribunales del pais. Conforme
al extracto de Valencia Zea (como se cité en Monroy, 2015), dentro de las
principales construcciones jurisprudenciales se encuentra la teoria de
apariencia de derechos y sobre el principio de la buena fe, especialmente de
la buena fe exenta de culpa (error commun is facitius). Las sentencias del 20
de mayo de 1936 y del 23 de junio de 1958 constituyen valiosos aportes de la
jurisprudencia colombiana, ya que dichas sentencias, en las mas modernas
doctrinas, hacen una coordinacién total de los principales articulos del
Codigo Civil que tratan de la buena fe (p. 276).

Constituye la naturaleza de este, un principio general del Derecho, y
sobre el mismo han sido amplias las discusiones. Neme (2010) presenta toda
una disertacion exponiéndolo como derecho natural, norma general y como
principio del derecho romano. Sin embargo, no existe un concepto claro de
aquello que se entiende por buena fe.

Troncoso (2015) manifiesta que comunmente se acude al concepto
contrario, es decir, la mala fe, entendiendo por ella, el obtener beneficios o
ventajas contrariando los usos sociales y las buenas costumbres. Distingue
ademds entre: buena fe simple, equivalente a la exigencia de una conciencia
recta, honesta, pero que no exige una especial conducta. Es decir, la exigida
normalmente en los negocios. La buena fe calificada o exenta de culpa,

cuando no basta esta simple conciencia de obrar correctamente, sino que

Dos mil tres mil « Vol. 20 No. 1 (2018) doi: https://doi.org/10.35707/dostresmil/20105



exige dos elementos: uno subjetivo, referente a la conciencia de que se obra
con lealtad y uno objetivo, relativo a la seguridad de que se trata con el titular

de un derecho.

2. Criterios sobre el Principio de Buena fe en la Jurisprudencia del
Consejo de Estado en procesos de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
que pretenden la devolucion de dineros pagados en exceso

A continuacién se presentan los criterios contenidos en la jurisprudencia del
Consejo de Estado de caracter general y amplio, y conforme las decisiones
de la Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, toda vez que
el Reglamento Interno de la Corporacidn y posteriormente la Ley 1437 de
2011, en su articulo 110, atribuy¢ a esta seccion entre otras funciones, la de
conocer de los procesos de simple nulidad y de nulidad y restablecimiento
del derecho que versen sobre asuntos laborales, por lo cual es alli que se dis-
cuten los asuntos de interés para la investigacion; recorriendo los fallos que
resolvieron conflictos juridicos en torno al tema, incluso con anterioridad a
tal norma, se encuentran algunas sentencias fundamentales, pero ninguna
de ellas recoge de manera precisa criterios estrictos, sino que estos son deve-
lados al ser leidos de forma articulada y por ende como partes de un todo,
con las sentencias de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia,
a las que acude con frecuencia el Consejo de Estado para fundar sus decisio-
nes en torno al principio de la buena fe. La esencia del principio, en tanto su
caracter amplio y general, se ve concretado en cada caso particular en el cual
se emplea.

En el primer afo estudiado, se encontré la Sentencia de 16 de noviembre
de 2007, cuya decisién presenta un recuento normativo, siendo quizas la
Sentencia mas significativa, ya que las decisiones posteriores reiteran muchos
de los asuntos puntualizados en esta. Asi hace alusién a la Constitucién de
1991, al elevarse a rango constitucional el principio de buena fe, en el articulo
83.
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Como se menciond en lineas atras, la legislacion civil habia puesto la
base o sustento al respecto, por ello fue abordado el articulo 768 del Codigo

Civil, el cual prescribe:

La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por
medios legitimos, exentos de fraudes y de todo otro vicio.

Asi, en los titulos traslaticios de dominio, la buena fe supone la persuasion de
haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla y de no haber
habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.

Un justo error en materia de hecho, no se opone a la buena fe.

Pero el error, en materia de derecho, constituye una presuncién de mala fe, que

no admite prueba en contrario. (Articulo 768 del Cédigo Civil)

Asi mismo, el articulo 769 ibidem, prevé: “La buena fe se presume,
excepto en los casos en que la ley establece la presuncién contraria” En
todos los otros, la mala fe debera probarse.

Sobre la forma de desvirtuar la presuncion de la buena fe, el Consejo de
Estado acudid a la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, en

Sentencia del 7 de diciembre de 1962, que habia precisado lo siguiente:

Sila buena fe consiste en la conciencia, no hay duda de que es factor subjetivo,
estrictamente moral, del fuero interno, que concierne al sujeto exclusivamente,
porque, en primer lugar, la ley carece de instrumentos experimentales para
precisar de manera directa esa situacion sicoldgica positiva del poseedor, y en
segundo lugar, una norma de organizacion ética universal, punto de partida
de los ordenamientos positivos, manda que no se juzgue de los actos humanos
sino partiendo de un principio de rectitud, ya que de otro modo no podria
imprimirse orden a la vida de los hombres en sociedad, lo cual expresa,
por una parte, la magnitud de la presuncion que de tal modo preside las
relaciones juridicas; por otra, que el desvirtuarla no compete a la ley sino

al hombre, y en fin, que esta tarea requiere una demostracion suficiente de
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mala fe que aniquile la presuncién, pues no puede con pruebas a medias
destruirse esa base social de trascendente finalidad.

La mala fe debe resultar, por tanto, de hechos a los cuales la ley ha asignado,
unas veces, el papel comprobativo de tal estado, o del juez, en las mas, al
reconocer con base en hechos inequivocos que a su juicio son contrarios a la
buena fe propuesta por la ley... [Negrilla de la Sala]. (Sentencia 1962, diciembre

7. Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia)

En este orden de ideas, el principio de la buena fe como principio
constitucional, constituye un componente esencial en la formacion de las
relaciones entre particulares y entre estos y el Estado, que goza de presuncion
de legalidad; asi las cosas, la mala fe debe ser cabalmente probada.

Asi mismo, el Cddigo Contencioso Administrativo establece en el
articulo 136 numeral 2.°, el término de caducidad de las acciones contencioso
administrativas y consagra igualmente la exoneraciéon que opera en relacién
con el tercero que ha recibido prestaciones de buena fe, que se convirtié en lo
sucesivo en el fundamento de las sentencias con motivo de la devolucién de
prestaciones pagadas en exceso por la Administracion.

En el afio 2008 fueron proferidas por el Consejo de Estado tres
sentencias de segunda instancia, relacionadas con el reconocimiento y pago
pensional a favor del personal administrativo de una universidad, pese a la
disposicion contenida en la Constitucion Politica del afio 1886 y del articulo
150 numeral 19 literal e, de la expedida en el afio 1991, a cuyo tenor las
entidades territoriales pueden fijar regimenes especiales para la concesion
de las pensiones de jubilacion e invalidez de los servidores publicos, pero
no los Consejos Directivos y Superiores de una universidad, como ocurrié
facticamente en estos procesos.

La Seccién advirtié en los tres casos estudiados que, en relaciéon al
principio de la buena fe, debia remitirse a la Corte Constitucional que ya
en distintas sentencias habia abordado el tema, como fueron las Sentencia
C-31 de 2004 y C-836 de 2001; no obstante, fue enfatica en indicar que la
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notificacién del auto admisorio de la demanda e incluso el conocimiento de
la suspension de los actos administrativos, no implica para la Administracion
el derecho a obtener la recuperacion de lo pagado al demandado desde este
momento y hasta cuando se profiera sentencia, por cuanto es el mismo
proceso contencioso la instancia adecuada para demostrar que el favorecido
con los reconocimientos no adecud su actuacion a los postulados de buena
fe y que transgredio el amparo de la confianza legitima, porque si se aceptara
tal postura se vulneraria el derecho de defensa del demandado, porque ello
implica trasladar en su contra la carga de desvirtuar la presuncion de buena
fe, lo cual en logica juridica es inadmisible. Es decir, que la orden referente a
que se devuelvan las sumas de dinero que la Administracién haya pagado de
mas, sera conforme sentencia siempre y cuando se haya demostrado que la
persona se haya valido de medios ilegales en detrimento de la Administracion,
para obtener la expedicién de los actos administrativos por medio de los
cuales obtuvo el dinero.

En el afio 2009, mediante Sentencia del 1 de julio, el Consejo de Estado
consider6 que le asiste razén a la universidad demandante en cuanto a la
ilegalidad de la inclusion de la prima de vacaciones en la liquidacion del
derecho jubilatorio del docente, por lo cual este factor no debe estar incluido
en el acto de reconocimiento pensional. Sin embargo, advirtié que no habia
lugar a reembolso de las sumas canceladas por la universidad originadas
en la liquidacién de tal concepto dentro de la pensiéon reconocida al
demandado, dado que la Administracion, fundada en su propia negligencia,
no puede pretender la devolucién de las sumas pagadas en exceso, pues se
vulneraria abiertamente el principio de la buena fe que asiste al gobernado,
y segun el articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, no habia
lugar a reclamarlas. Luego, el 6 de agosto de 2009, la Alta Corporacién
consider6 que la entidad accionante, en su impugnacion a pesar de insistir
en la devolucion de las sumas pagadas de mas, no podia ser ordenada la
devolucién de lo pagado en exceso por concepto de pensién de jubilacion,

porque la prestacion se reconoci6é con fundamento en normas expedidas
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por el mismo departamento de Cundinamarca, sin que pueda imputarse al
demandado culpa alguna en la expedicion del acto o mala fe al recibir lo
pagado en exceso. Lo cual replica la consideracion hecha en la Sentencia del
mes de julio.

En el afio 2010, la Sentencia de 12 de mayo, la Sala acogid la posiciéon
mayoritaria, sobre el tema de la devolucidn de los dineros percibidos por los
particulares de buena fe, por concepto de acreencias laborales reconocidas

con cardcter unitario precisando que cuando:

La administraciéon con ocasiéon de su propio error emite en contravia del
ordenamiento legal, un acto administrativo que perjudica sus intereses
patrimoniales y beneficia al administrado que actia con buena fe, dicha

situacion no le puede generar la obligacion de devolucion de las sumas que se

le pagaron en exceso. (Sentencia, 2010, mayo 12)

Bajo este supuesto, la Sala estimd, en esa oportunidad, que una
interpretacion distinta conllevaria a que el administrado tendria que asumir
las consecuencias derivadas del error en que incurri6 la Administraciéon con
la expediciéon de un acto administrativo lesivo para su propio patrimonio,
lo que claramente defraudaria la confianza legitima que estos aprecian
objetivamente en todas las actuaciones de la Administracion. Bajo este
supuesto, el 7 de julio del mismo afo se fallé en caso similar, ordenando la
no devolucién de los dineros pagados al particular.

Posteriormente, en Sentencia del 6 de octubre de 2011, abordd un
caso en el que el Fondo de Prevision Social del Congreso reconocid pension
sin someter el monto pensional al tope maximo establecido en las normas
generales, sin que este tipo de pension tuviera tal excepcién. En criterio de
los consejeros, no se ordend la devoluciéon de lo pagado en exceso porque
fue la entidad la que eximi6 de tope pensional la pensién de la demandada
y por tanto, no tenia ella que asumir la culpa. La demandada se encontré

entonces amparada por el principio de la buena fe, que no fue desvirtuada
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por la entidad demandante, pues no se probé la comision de actos dolosos o
de mala fe para obtener la pension sin tope maximo.

En Sentencia del 9 de febrero de 2012, fue debatido el caso de un docente
universitario que se acogié a un Acuerdo de la Universidad Distrital que
asignaba una pension, la cual escapaba de la érbita de sus funciones, ya que
se tratd de una Resolucion del afio 1996, cuando los derechos pensionales
estan regidos bajo la égida de la Ley 100 de 1993 o hasta el 28 de agosto de
1997, conforme a la Sentencia C-410 de 1997.

Sin mas reparos, la subseccion es del criterio de amparo del derecho
pensional en virtud de la Ley 100, articulo 146, por lo cual no hay lugar a
recuperar prestaciones pagadas, ya que no obra prueba de acto doloso que
acredite que la parte demandada haya hecho incurrir a la Administracion en
error.

La entrada en vigencia del Céddigo Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, esto es el dia 2 de julio del afio 2012, en nada cambi¢ las
consideraciones que fundan las sentencias y por el contrario, dependiendo
de los consejeros que tomaran la decision se hacia mas o menos énfasis en
el principio de la buena fe, para determinar si era reembolsado el dinero a
las arcas estatales. Lo que se observa es que este asunto, en la mayoria de los
casos, no guarda un analisis complejo a efectos de la lesion del patrimonio
publico. Pese a analizar sentencias, incluso del afio 2016, los procesos fueron
estudiados conforme el anterior Cddigo, dado que los procesos fueron
iniciados durante su vigencia, y al Consejo de Estado llegaron como apelacién
de las sentencias proferidas en los Tribunales Administrativos.

Mediante Sentencia del 26 de septiembre de 2012, el Consejo de
Estado resolvié una controversia en la que la docente ascendi6 en escalafén
indebidamente, puesto que habia presentado un titulo que previamente habia
presentado y por medio del cual ya le habian subido en el escalafon.

El fundamento para que la demandada no pagara las sumas recibidas
en exceso radicé en que no resulta valido que la demandada haya hecho

incurrir en error a la Administracidn, al presentar el titulo dos veces, ya que
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los servidores publicos debieron negar la segunda solicitud. No corresponde
a un fraude, ni intencién culposa o dolosa, ya que no intervino en la decisién
administrativa.

Este caso resulta de gran relevancia, ya que presentar nuevamente
el titulo con el cual habia ascendido previamente en el escalafén docente,
puede encontrarse como una conducta desprovista de la buena fe, ya que era
de su conocimiento la presentacion del titulo en dos ocasiones, llevando a
que la Administracién incurriera en error; sin embargo, bajo el marco de la
Constitucion de 1991, se presume la buena fe, con todo, lo que se encuentra
es que a diferencia de los casos abordados hasta este momento, no se han
definido criterios ciertos, sin mas que la Administracién demuestre la mala
fe, para lo cual el asunto quedé a consideracion de lo que puede entenderse
como buena o mala fe por el juzgador.

Opuestos motivos se abordaron el veinticuatro (24) de octubre del afio
2012, al ser estudiado el caso en que se demandaron dos resoluciones que
ordenaron devolver al tesoro publico una suma de dinero por concepto de
salarios devengados a causa de doble vinculacion, ya que el demandado habia
laborado en colegio oficial y en universidad publica conjuntamente, pero en
distintos horarios y le indicaban que fuera devuelto al erario lo devengado en
la universidad al ser esta la segunda institucion a la que se vinculo.

Como fundamento de la decision, fue abordada la prohibicion legal
de la doble asignacion, pero debia existir un estudio singularizado de las
circunstancias de hecho en el caso concreto y sobre todo la intencionalidad
de quien incurrié en dicha prohibicion, por lo tanto en el andlisis efectuado
por la Seccion, fue encontrado que durante las dos vinculaciones, sus horarios
le permitieron prestar ambos servicios, no se probo por ello la mala fe y el
animo de perjudicar a las entidades; por el contrario, amabas se beneficiaron
del servicio y debian retribuirlo; en tal sentido, no estaba llamado a devolver
al erario lo devengado en la universidad, como era ordenado en el acto

administrativo.
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El veintidés (22) de noviembre de 2012, se decidié la controversia
suscitada entre el entonces Instituto de Seguros Sociales y una ciudadana,
al ser revocada directamente la resolucién que concedié pension, luego de
que se revisara que la demandada no cumplia con los requisitos (semanas
cotizadas) para acceder a pension, del modo en que le fue otorgada.

La Sala diserté sobre le postulado de buena fe dispuesto en la
Constitucion, el Cédigo Civil Colombiano y Jurisprudencia de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, indicando que compete
desvirtuar la buena fe a quien alega mala fe; es decir, en el caso a la entidad,
el Iss, que no lo demostro. La ilegalidad del acto provenia de circunstancias
ajenas a la demandada, por lo cual no era procedente condenar a una persona
respecto de la cual el principio de buena fe no ha sido desvirtuado, de modo

que no era posible ordenar la devolucion del excedente que pagé por un acto

propio el Iss a una persona que actué de buena fe, dado que si la entidad
solicita esto, debe demostrar los hechos que considere que la persona a quien
se le reconocio la pension actué de manera deshonrosa.

En el ano 2013, dia diez (10) de octubre, la Sentencia resolvié el caso
consistente en que frente a la pension compartida que recibid el actor, le
ordenaron descuento del 10 % de su mesada por concepto de reintegro
pagado en exceso, ya que estuvo recibiendo simultaneamente pensién de
jubilacién y de vejez, pese a que a partir del reconocimiento de la tltima, solo
debia recibir el mayor valor a que hubiera lugar y no el total de la pension.

Como criterio sostenido frente al reintegro de lo pagado en exceso fue
considerado que no se puede imponer al afectado un sorpresivo gravamen,
que podria exceder su capacidad econdémica y patrimonial, pretendiendo
purgar un descuido en que incurrié la Administracién por no haber adoptado
las medidas necesarias, tendientes a evitar este tipo de situaciones.

Mas adelante, en el afio 2014, el 1 de septiembre y el 27 de noviembre,
se analizo el problema juridico consistente en si se desvirtuaba la buena fe
de la demandada y si en consecuencia era procedente ordenar la devolucién

de las sumas percibidas en virtud de la orden de reconocimiento de pension
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gracia que se obtuvo mediante acciéon de tutela promovida contra cajanal;
en el proceso se contaba con elementos que llevan a colegir un fraude para
obtener el reconocimiento de la pensién gracia, de modo que retomando
los criterios abordados por la Corte Constitucional en Sentencia T-218 de
2012, se llegaba a la conclusion que se estaba ante un fraude, toda vez que
fue instaurada en lugar apartado de domicilio del actor, del ultimo lugar de
prestacion de servicios y del lugar de expedicion de los actos administrativos
previos, mas aun cuando no era posible acceder a la mencionada pensién
acreditando vinculacién docente del orden nacional, porque era concedida
a los docentes con vinculacion territorial, a fin de compensar o retribuir a
favor de los mismos la baja remuneracion frente a los docentes vinculados
en el orden nacional.

Asi las cosas, acuden necesariamente a la jurisprudencia del Consejo
de Estado que en casos similares habia resuelto, y en los cuales el andlisis se

funda en que:

Tratandose de un error de la Administracién al concederse el derecho a quien
no reunia los requisitos legales, no puede la entidad alegar a su favor su propia
culpa para tratar de recuperar un dinero que fue recibido de buena fe por
una persona. No obstante, al sucederse una serie de dudosas actuaciones de
tipo global para obtener el reconocimiento de la pensién gracia, cuya final
destinataria fue la actora, puede observarse que el acto de reconocimiento
pensional no fue originado por un error de la Administracién, sino en
cumplimiento de una orden judicial, que encerr6 numerosas dudas. (Consejo
de Estado)

En consecuencia, no puede aceptarse que se aplique la observancia de
la buena fe cuando se ha obtenido lucro a través de una accidn reprochable.
En el ano 2015, la Sentencia del 22 de abril, desatd el conflicto juridico
en torno al reajuste especial de pension de congresista, la Sala infirié que
el accionado fue pensionado; sin embargo, al obtener el reconocimiento

de su pensién de jubilacion, le asistia el derecho al reajuste especial de la



mesada pensional; no obstante, dicho reajuste no se ajust6 a la normatividad
vigente para ello, encontrandose por encima del valor debido. Es de resaltar
a la investigacion que la Sala tuvo en cuenta frente al principio de la buena
fe, que aunque el Fondo venia cancelando al demandado sumas que no le
correspondian, nego el reintegro de los pagos efectuados, porque, segtn lo
dispuesto por el articulo 83 de la Carta Politica, se presume la buena fe en la
actuacion de los particulares, y como quiera que al interior del proceso no
obr¢ prueba en contrario que desvirtuara dicha presuncion, no fue ordenada
la devolucién de las sumas de dinero. Tiene como fundamento la decision
de la Sentencia C-58 de 2013, en la que se advierte ademas que las mesadas
pensionales pasadas se constituyen en “derechos que ya han ingresado de
manera irreversible al patrimonio de la persona’, de conformidad con lo
estipulado por el articulo 58 Superior y por el Acto Legislativo 1 de 2005,
reiterado posteriormente en sentencias del afio 2016.

Otra sentencia del mismo afio fue la proferida el 6 de mayo de 2015, que
tuvo como criterio de la Corporacién a efectos de ordenar devolver sumas
de dinero por parte de los particulares a las entidades del Estado que se han
pagado por conceptos de caracter laboral, es que prima el aspecto subjetivo
con el que actud el particular para recibir tales emolumentos.

En el caso concreto habia duda sobre el certificado aportado para el
ascenso al grado 13 del escalafén docente, pero de la investigacion penal que
obré paralela al proceso contencioso administrativo, la Fiscalia encontré
desorganizacion en el Centro donde el docente adelantd la capacitacion que
dio origen al certificado, no obraban archivos que dieran cuenta de su paso
por el Centro Educativo para adelantar dicho estudio. Asi las cosas, no era
viable concluir la mala fe, y por ende no fue ordenado el reintegro de las

sumas de dinero pagadas en exceso a la docente.

El Consejo de Estado, en fecha 18 de febrero de 2016, consideré que
aunque es cierto que el Fondo pagd al causante y venia cancelando a su
companera sobreviviente valores que no le correspondian, la Sala aval6 la

disposicion del a quo que nego el reintegro de los pagos efectuados, porque,
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segun lo dispuesto por el articulo 83 de la Carta Politica, se presume la
buena fe en la actuacion de los particulares, y como quiera que al interior del
proceso no obra prueba en contrario que desvirtie dicha presuncion, que
opera a favor del fallecido y de la acusada, ligada al principio de confianza
legitima.

Otra de las sentencias analizadas fue la proferida el 16 de junio de 2016,
en la que se considerd entre otros aspectos, ahondar en el articulo 83 de la
Carta Politica, en cuanto la conducta de los particulares y de las autoridades
publicas debe estar gobernada por el principio de buena fe, que se presume
frente a las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades
publicas; es decir, en las relaciones juridico-administrativas; presuncion legal
que admite prueba en contrario. Acudié a la Corte Constitucional al exponer

que:

El principio de buena fe es aquel que exige a los particulares y a las autoridades

publicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme
>

con las actuaciones que podrian esperarse de una “persona correcta (virbonus)
La buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia

juridica, y se refiere a la ‘confianza, seguridad y credibilidad que otorga la

palabra dada’ (Sentencia T-475, 1992)

Con todo, el ejercicio legitimo de la accion constitucional por parte de
la accionada no fue considerado por si mismo en una actuaciéon de mala fe,
debido a que la accionada no cumplia con los requisitos para acceder a la
pension gracia, tal y como se comprobo, y como cualquier ciudadano que
estima vulnerado un derecho fundamental, la Ley lo habilita para acudir
ante el juez constitucional, quien si esta en facultad de analizar en el caso
concreto si es procedente o no el amparo solicitado o si lo declara para evitar
un perjuicio irremediable debidamente comprobado.

Con lo anterior, se tuvo que no se encuentra plenamente probada la

mala fe en la actuacion adelantada por parte de la accionada cuando reclamé
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el reconocimiento de la pension gracia ante la Administracion y ante el juez
de tutela, habida cuenta que no se demostréd que haya acudido ante tales
autoridades con el animo de inducirlas en error.

El 14 de julio, 4 de agosto, 30 de agosto, 28 de septiembre de 2016, la
Sala considerd que procedia aplicar el principio del error commun is facitjus,
puesto que fue la Administracion la que incurrié en la equivocacion de abonar
ala pension de beneficiarios de la actora, ya que dio por existente un derecho
0 una situacion relacionada con esa cantidad de dinero que no existia. Ella
lo recibi6 con la seguridad y creencia sincera de que el ente accionado habia
actuado con certeza y conforme a las prescripciones legales; y, por ende, el
comportamiento de la actora se realizé con buena fe exenta de culpa, que
lo ampara el ordenamiento juridico. En consecuencia, fue estimado que
la actora no estaba obligada a devolver dinero alguno, pues el articulo 136
del Cca establece que “no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas
a particulares de buena fe”, pero no para salvaguardar un reconocimiento
ilegal.

Respecto de encontrarse desvirtuada la buena fe en la medida en que
se adelanten actuaciones dudosas como participe de un fraude global, para
que se haga efectivo el reembolso de las sumas percibidas, la Administracién
debera suscribir un acuerdo de pago, que preste mérito ejecutivo, que debera
atender a las condiciones socio-econdémicas del obligado, de tal manera que
los plazos y montos pactados para el efecto no menoscaben su minimo vital.

Ahorabien, frente a pretender la devolucion de sumas de dinero pagadas
a partir de la fecha en que se notifico el auto admisorio, el 28 de octubre de
2016, el Consejo de Estado encontré que el hecho de que el Tribunal haya
presumido la mala fe de la accionada, a partir del momento en que esta fue
notificada de la demanda, no es compartible, toda vez que solo el analisis
integral de legalidad del acto administrativo demandado le permitia al juez
contencioso administrativo concluir si la conducta de la demandada, en el
caso en concreto, se oponia al postulado constitucional de la buena fe, por
tanto de acreditarse actos contrarios a la buena fe, se entenderan desde la

solicitud de reconocimiento y pago prestacional.
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Cabe mencionar en esta investigacion el concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 28 de febrero de
2017, que aunque no se configura parte de la jurisprudencia, da importantes
nociones del tema abordado para lo sucesivo. Resalta en primera medida
la disposicién constitucional, y al mencionado articulo 83, y a renglén
seguido la contemplada en la Ley 1437 de 2011, que hasta las sentencias
proferidas en la actualidad y estudiadas en la investigacion, no han tenido
cabida por tratarse de procesos que se iniciaron bajo la vigencia del anterior
ordenamiento, Decreto 01 de 1984.

Anota que la jurisprudencia y la doctrina se han inclinado por proteger
el derecho de aquellos docentes que han percibido dineros en virtud de
primas creadas por las asambleas y concejos, con base en la confianza de que
les estaban siendo pagados legalmente.

Por otra parte advierte que no hay derechos adquiridos en contravia de
la Constitucion, fundado en el articulo 58, al considerar la propiedad privada
y que los derechos deben respetar las leyes civiles para que puedan ser
considerados como adquiridos. Por tanto, no pueden ser garantizados aquellos
que contrarian la Constitucion Politica por tratarse de la norma de normas.

Adicionalmente, que no puede afirmarse que una situacion juridica
subjetiva se ha consolidado y que ha ingresado definitivamente al patrimonio de
una persona, cuando ha sido creada desconociendo el régimen constitucional
y legal que imperaba al momento de su definicién, porque se careceria de un
justo titulo.

En consecuencia, del aludido concepto no puede concluirse que opera
igual en todos los casos. Es importante resaltar que el estudio del principio de
labuena fe se debe hacer en concordancia con el principio del enriquecimiento
sin causa, en aras de que una mengua patrimonial del Estado no configure
un incremento econémico de un sujeto, cuando se carece de causa juridica
que lo funde, ya que no puede desconocerse como fin del Derecho dar lo
que realmente le corresponde a cada quien, de acuerdo con los principios de

justicia y equidad.
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3. Resultados

Con el desarrollo de la investigacion se encontraron distintos criterios que
fundan las decisiones del Consejo de Estado frente a la devolucion de dineros
pagados en exceso por la Administracion; cabe aclarar que en su mayoria,
las sentencias correspondieron a prestaciones periddicas pagadas en exceso,
que aunque no son supuestos que se hayan configurado bajo el marco de
Sentencias de Unificacion de Jurisprudencia, sirven como derrotero de
las decisiones judiciales, del rol del litigante y en el campo académico; sin
embargo, llama la atencién que pese a transitar en normas y jurisprudencia
de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, no se articula el principio
de la buena fe con otros que pueden constituirse en serias herramientas de
decision adicionales, como lo es el principio del enriquecimiento sin causa,
toda vez que no es licito que un patrimonio se incremente a costa de otro sin
que exista una causa que justifique tal hecho, y mas atin cuando se trata de
dineros que hacen parte del patrimonio publico.

Se ha identificado que al arbitrio del juez queda la determinacién
de la ocurrencia de un fraude; por ejemplo, el fraude global derivado del
reconocimiento de pension gracia que ordend una decision de tutela, con
serias discordancias y la presentacion de un titulo académico dos veces para
ascender en el escalafén docente, los cuales implicaron observaciones distintas
frente a la intencién de intervenir en la decision administrativa, por medio de
la cual finalmente se realizo el reconocimiento de sumas que no eran debidas.

Lo cierto es que no puede aceptarse de ninguna manera que se aplique
la presuncién de buena fe cuando se ha obtenido lucro a través de una accién
reprochable; sin embargo, para que se ordene devolver sumas de dinero por
parte de los particulares a las entidades del Estado que se han pagado por
conceptos de caracter laboral, lo que prima es el aspecto subjetivo con el
que actud el particular para recibir tales emolumentos.

Cuando se trate de doble asignacion y se pretenda la devolucion de
alguno de los dineros, debe analizarse el caso concreto y determinarse si

las entidades se beneficiaron del servicio y si las mismas debian retribuirlo;
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en tal sentido, determinar si la persona estaba en la posibilidad juridica
y fisica de responder por las labores encomendadas en ambas entidades
publicas.

Del panorama explorado puede decirse que cuando la ilegalidad del
acto administrativo proviene de circunstancias ajenas a la demandada, no
es procedente a todas luces condenar a una persona respecto de la cual
el principio de buena fe no ha sido desvirtuado; en caso de ser solicitado
por una entidad estatal demandante, esto, por consiguiente se deben
demostrar los hechos que consideren que la persona a quien se le reconocié
una pension, por ejemplo, actué de manera deshonrosa. En todo caso,
corresponde al juez administrativo el andlisis integral de legalidad del acto
administrativo demandado para que pueda concluir si la conducta de la
persona demandada se opone al postulado constitucional de la buena fe,
dado que no existen supuestos taxativos que deban seguirse para resolver
casos como los estudiados en las sentencias que se abordaron en la
investigacion.

En el afo 2007 y nuevamente en el 2014, se precisé explicitamente el
alcance del principio de buena fe, al entenderse con limitaciones, y no con
un caracter absoluto, haciendo alusién a la prevalencia del interés general,
vigencia de un orden justo, desarrollo de la funcién administrativa con

base en los principios de igualdad, moralidad, eficacia y economia.

Conclusiones

Peseaacudiralajurisprudencia dela Sala Civil dela Corte Suprema de Justicia,
que sobre el particular ha trasegado durante bastante tiempo y fundarse
en disposiciones normativas civiles referentes a la forma de desvirtuar el
principio de la buena fe, resulta importante que frente a las pretensiones
sobre devoluciéon de sumas de dinero pagadas en exceso sea abordado
conjuntamente para estas discusiones, el principio del enriquecimiento sin

causa, toda vez que no es licito que un patrimonio se incremente a costa de
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otro sin que exista una causa que justifique tal hecho, y mas atin cuando se
trata de dineros que hacen parte del patrimonio publico.

No se pretende por ello que quien haya recibido de buena fe una suma
de dinero deba devolverla sin examinarse sus condiciones de satisfacciéon
de necesidades basicas, o que deba reembolsar el dinero en un contado
e indexado, o que se desconozcan derechos adquiridos por su indole
constitucional, como bien hace lo dispuesto en el articulo 58 de la Carta
Fundamental.

La presente investigacion constituye un aporte a la discusion, toda vez
que si por analogia se acude a la normatividad civil expuesta, no estaria
demas atender las consideraciones que sobre la consignacién por error
y el enriquecimiento sin causa, la Corte Suprema de Justicia ha suscrito
en distintas ocasiones al examinar los conflictos juridicos de entidades
financieras y ciudadanos, en los que se ordena la restitucion de dineros que
de manera equivocada fueron consignados en la cuenta del demandado y de
la cual este dispuso indebidamente. Es similar en tanto se experimenta una
mengua patrimonial que carece de justificacion y que, correlativamente, fue
de provecho para el usuario, y aunque se trata de asuntos de indole privada,
deja una gran reflexion para el derecho publico, ya que son sumas de dinero
estatales las que se encuentran en juego y, en ambos casos, los excedentes
fueron entregados por error del banco y la Administracion estatal.

Asi las cosas, subyace un imperativo moral que la misma Corte
Suprema de Justicia ha expuesto como que el ordenamiento juridico no
debe patrocinar el acrecimiento econdmico de un sujeto a expensas de otro,
cuando no existe ningun fundamento juridico que lo justifique, postulado
que encaja, desde luego, con la necesidad de dar a cada quien lo suyo, esto
es, lo que verdaderamente le corresponde de acuerdo con los principios de
justicia y equidad (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 2009, octubre 7).

Podria pensarse ademds que perseguir la devolucién de los dineros
violaria el principio general del derecho, segun el cual “nadie puede derivar

derechos de su propia ilicitud”; no obstante, para solucionar tal problematica
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la misma Corte ha manifestado que la conducta del demandado es el
origen directo del enriquecimiento y el empobrecimiento aludidos, al no
reincorporar el dinero que fue erroneamente depositado en su cuenta.
Hasta la fecha la ilegalidad de un acto administrativo cuando proviene
de circunstancias ajenas a la parte demandada, no sugiere la condena porque
no ha sido desvirtuado el principio de buena fe, sin que se sostenga un
analisis de otros principios generales del derecho que pueden concurrir. Por
ahora corresponde al juez administrativo el analisis integral de legalidad del
acto administrativo demandado, para que pueda concluir si la conducta de la
persona demandada se opone al postulado constitucional de la buena fe, dado
que no existen supuestos taxativos que deban seguirse para resolver casos

como los estudiados en las sentencias que se abordaron en la investigacion.
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Resumen

A raiz de la expedicién de la Ley 1715 de 2014, el panorama de la produccién
energética en Colombia se vio claramente alterado, toda vez que la politica
publica en materia eléctrica del Gobierno Nacional apunté ahora a la
implementacion de fuentes no convencionales de energia renovables, para lo
cual instaurd unos incentivos y expidi6 la normatividad necesaria para regular
los mecanismos de comercializacion de los excedentes energéticos fruto de
dicho aprovechamiento de fuentes alternativas de energia. Es a partir de lo
anterior que se analiza alo largo del presente articulo, cémo el nuevo enfoque de
los cambios normativos descritos, traen consigo un proceso de trasformacién
de los principios y la dogmatica que funda el servicio ptblico domiciliario de
electricidad, lo cual se conceptualiza en un proceso de democratizacion de la
produccién energética en Colombia.

En suma, al final del presente escrito, el lector podra vislumbrar la enorme
trascendencia de la presente normatividad en el escenario energético y
econdémico del pais, puesto que es claro como los usuarios finales del servicio
eléctrico pasan de ser un agente pasivo dentro de la estructura energética del

pais, a ser un potencial autogenerador de energia; no solo esta satisfaciendo su

" Abogado egresado de la Universidad de Ibagué. Asesor en Implementacién de Fuentes No Convencionales
de Energia.

Abogado egresado de la Universidad de Ibagué. Asesor en Implementacion de Fuentes No
Convencionales de Energia.

Para citar este articulo

Serna Pefia, E., & Maestre Gallego, S. (2018). Democratizacion de la produccion de la energia eléctrica
en Colombia a partir de la Ley 1715 de 2014. Dos mil tres mil, 20(1), 135-152.

doi: https://doi.org/10.35707/dostresmil/20106

135



136

necesidad del servicio publico esencial, sino que ademas estaria nutriendo de

energia al sistema interconectado nacional.

Palabras claves: Fuentes no convencionales de energia renovables,

democratizacién, energia eléctrica.

Abstract

In the aftermath of 1715 law from 2014, the energy production scene in
Colombia was clearly altered by a government energy policy aimed at the
implementation of non-conventional sources of renewable energy. In order to
achieve that some incentives were applied and issued the guidelines necessary
to regulate the mechanisms of commercialization from the energetic surplus
breakthrough of those alternative sources. Taking into account what mentioned
before, this article tackles the concept of energetic production democratization
in Colombia in contrast of the process of transformation of the dogmatic and
the principles bases of the home public service of energy.

To sum, in the end of the writing, the reader will be able to glimpse the huge
representation of the current normativity within the energetic and economic
arena of the country, owing to the clear changing of the final users of the electric
service from being a passive agent to be a self-energy generator inside the
energetic structure — which not only is fulfilling the need of the essential public
service at the same time that spurs the energy in the country’s interconnected

system.

Keywords: Non-conventional sources of renewable energy, democratization,

electric energy.

Introduccion

El 13 de mayo de 2014 fue expedida la Ley 1715, mediante la cual se regula
la integracion de las energias renovables no convencionales al Sistema
Energético Nacional. En este sentido, dicha norma tiene por objeto promover
el desarrollo y la utilizacién de las fuentes no convencionales de energia,
principalmente aquellas de caracter renovable, en el sistema

energético
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nacional mediante su integracion al mercado eléctrico, su participacion en las
zonas no interconectadas y en otros usos energéticos como medio necesario
para el desarrollo econdmico sostenible, la reduccion de emisiones de gases
de efecto invernadero y la seguridad del abastecimiento energético. Con los
mismos propositos se busca promover la gestion eficiente de la energia, que
comprende tanto la eficiencia energética como la respuesta de la demanda.
A raiz del contenido normativo de esta Ley, se abren las puertas
para nuevos paradigmas y retos que surgen como resultado de una nueva

reestructuracion del sistema eléctrico nacional actual, atendiendo a las

necesidades de las Zonas No Interconectadas (Zni), incentivando la
autogeneracion de energia eléctrica por parte de cualquier particular,
trayendo profundos impactos al sector industrial productor de energia
eléctrica en sus diferentes niveles y en general, abriendo el espectro vigente a
uno mas amplio. Todo lo anterior se pretende a través de diferentes medidas
y politicas, tales como incentivos tributarios, arancelarios, contables,
administrativos, incluyendo la posibilidad de comercializar los excedentes
de energia entregados al sistema, entre otros, tendientes a encaminar a
Colombia en la transformaciéon que la realidad juridica, social, ambiental,
econodmica, politica y tecnoldgica en el ambito global demanda de cualquier
Estado que aspire ser competitivo en medio de estos nuevos desafios.

Es asi como esta normatividad se erige como un bastiéon que garantiza
el derecho al acceso al servicio publico domiciliario de electricidad
por parte de todos los colombianos, generando, ademads, importantes
oportunidades para la produccion energética nacional, asi como beneficios
a un malherido medio ambiente. Con todo y eso, son multiples los retos
que surgen; garantizar el acceso al servicio de energia eléctrica en las zonas
no interconectadas, incentivar la autogeneracion a través de fuentes no
convencionales de energia por parte de la poblacién que goza del servicio,
disminuir el impacto ambiental generado por los procesos de produccién
de energia convencionales y fortalecer un sistema econdémico basado en la

sostenibilidad.
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De lo anterior se desprende que el objeto principal del presente trabajo
sea determinar si en la Ley 1715 de 2014, por medio de la cual se regula
la integracién de las energias renovables no convencionales al Sistema
Energético Nacional, se democratizaria la produccién de energia eléctrica en
Colombia. Es asi como se abordara en una primera instancia, todo el régimen
juridico que concierne a la produccién energética eléctrica en Colombia a
partir de fuentes renovables no convencionales de energia. En un segundo
aparte, se conceptualizara la democratizacién y como debe entenderse desde
la interpretacion de este articulo, finalizando con algunas apreciaciones

respecto al tema.

1. Régimen juridico de las Fncer ' en Colombia

A pesar de que el fendmeno de la electricidad ha sido un descubrimiento
bicentenario, en todo este tiempo no ha sido posible desentrafar todo su
potencial fisico, en parte, porque ha estado supeditado a los intereses
economicos de la industria y los sistemas. Colombia no fue la excepcion ante
este fenomeno y el crecimiento del sector eléctrico en el pais durante el inicio
del siglo xx, se dio de manera rezagada como consecuencia de que solo se
atendid a los beneficios econémicos de los inversionistas particulares, y no a
las exigencias reales de la poblacion.

Posteriormente, durante la mitad del siglo xx, las concepciones
dogmaticas sobre servicios publicos y la naciente necesidad por parte del
Estado y sus habitantes de acceder al servicio de energia eléctrica, impulsaron
al Estado para que ejerciera su soberania a través de la expedicion de un
incipiente sistema normativo que regulara al sector, con el fin de garantizar
la calidad y ampliar la cobertura de la prestacion del servicio. Ya sobre el final
del siglo xx y como respuesta a la crisis energética surgida por los fenémenos
del Nifio y la Nifa, el Estado emprendi6 una ardua labor tendiente a fortalecer
la institucionalidad garante de la prestacion del servicio de electricidad, en

procura de robustecer la presencia del Estado frente al sector eléctrico.

! Fuentes No Convencionales de Energia Renovable.
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No en vano, el constituyente a través de la Carta Magna, entendi6 la
importancia de los servicios publicos domiciliarios como mecanismos parala
materializacion de los principios y derechos de las personas, en consecuencia
estableci6 los parametros y mandatos para que fuera regulado el sector,
teniendo en cuenta la proteccion del usuario, el control y la vigilancia del
servicio, la rentabilidad del sistema y los principios inherentes al servicio.

Dogmaticamente son muchos los articulos de la Constituciéon que
intervienen a la hora de hablar de servicios publicos; sin embargo, es de
especial importancia destacar el papel del Titulo XII, Capitulo V, el cual trata
la Finalidad Social del Estado y de los Servicios Publicos, y en este orden
de ideas, se crea la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
(articulo 370), se establecen los deberes y derechos de los usuarios (articulo
369), y en general, se dictan los mandatos y el alcance de la prestacion de
dicho servicio.

Es precisamente en cumplimento de los deberes impuestos por la
Constitucién Politica, que surge la Ley 142 y Ley 143 de 1994, siendo
la primera el Régimen General de los Servicios Publicos, y la segunda, el
régimen especifico aplicable al sector eléctrico.

Ahora bien, entendiendo el contexto histdrico y la conciencia ambiental
del momento, la Ley 142 de 1994 no tuvo en cuenta variables como el
cambio climatico, sino que atendidé solamente a criterios de sustentabilidad
econdmica, desconociendo el vital papel que desempeiia el entorno climatico
y natural sobre el desarrollo econdmico y energético. Esta Ley plante6 la
solucion tendiente a resolver la problematica energética surgida por el fallido
sistema de tarifas y subsidios preestablecido, el cual no atendia a criterios
economicos de rentabilidad.

Posteriormente, ante la concientizacion del efecto de la influencia del
sector eléctrico sobre la economia nacional, el Estado vio la importancia
de estructurar e institucionalizar el sector, descentralizando sus funciones
de vigilancia, control, regulacion, planeacion, expansion y prestacion del

servicio publico domiciliario de electricidad, propendiendo por fortalecer
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la economia. En este sentido, dicho sistema normativo estableci6 el régimen
tarifario y de subsidios, la posicion, derechos y deberes de los usuarios, el
régimen de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, asi
como los mecanismos de vigilancia, control y regulacion.

Es claro entonces como toda la normatividad en materia de generacion
de energia eléctrica en Colombia trajo consigo un completo robustecimiento
de las diferentes instituciones intervinientes, encabezada por el Ministerio
de Minas y Energia quien ejerce las funciones de direccion. Por su parte, la
Unidad de Planeacién Minero Energética (upme) es la entidad encargada
de la planeacion de la operacidn del sector minero energético. La Comision
de Regulacion de Energia y Gas (creg) es la encargada de articular la
direccion y el ordenamiento juridico a través de sus diversas resoluciones;
es decir, emanan las principales normas de caracter técnico que envuelve
al sector eléctrico colombiano. Dichas normas estan en concordancia con
los conceptos del Consejo Nacional de Operacion (con) y el Comité Asesor
de Comercializacion (cac). La Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios es el ente llamado a ejercer control y vigilancia al sector,
mientras que la operaciéon del sistema y la administraciéon del mercado
esta en cabeza de la filial de isa, xm, quien es la encargada de proveer la
plataforma tecnologica a través de la cual se desenvuelve la comercializacion
de la energia eléctrica del pais.

Finalmente, esta estructura del sector eléctrico nacional la cierra las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, quienes son las
encargadas de la generacidn, distribucion, transmision y la comercializacién
dela energia eléctrica en Colombia a los usuarios finales, ya sean residenciales
o industriales.

A pesar de todo lo anterior, tras mas de dos décadas después de la
promulgacion del régimen eléctrico, la realidad demuestra que falta un
largo trecho para materializar sus mandatos y preceptos, lo cual refleja la

ineficacia del régimen normativo para lograr sus intenciones. Es por ello
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que empezaron a surgir normativas tendientes a lograr un uso eficiente de
la energia y el aprovechamiento de energias renovables, empez6 a ocupar
un espacio creciente en la agenda del debate juridico econdémico de pais, en
materia energética.

La Ley Marco 697 de 2001, sobre uso racional de energia, definié como
proposito nacional avanzar hacia la utilizaciéon de fuentes renovables en
pequenia escala y, particularmente, apoyar la investigacion basica y aplicada
para que, con el tiempo, se reduzcan costos y se amplie la capacidad de

energias como la edlica, la solar, la geotérmica o la de biomasa. Ademas:

Junto con el Decreto Reglamentario numero 3683 de 2003, establecen
directrices, lineamientos y funciones a entidades de orden publico y privado
otorgando la mayor responsabilidad al Ministerio de Minas y Energia en
relacién con la promocién, organizacion, aseguramiento del desarrollo y el
seguimiento de los programas y el disefio del Programa de Uso Racional y
eficiente de la energia y demads formas de energia no convencionales. (Congreso
de la Republica, 2012, p. 29)

Ley 1715 de 2014

No seria sino hasta el 2014 que Colombia daria un paso importante en esta
carrera energética, en la que a través de la Ley 1715 hace una declaracién de
sus intenciones antes el nuevo panorama mundial. Uno de los umbrales mas
importantes que motivaron la Ley 1715 de 2014 hace referencia al panorama
del impacto ambiental de la forma tradicional de generar energia en el pais.
El desgaste de las cuencas hidrograficas es de las problematicas mas visibles
es en la trayectoria de la industria energética. Si bien es cierto, la forma como
se genera energia eléctrica en su mayoria proviene de fuentes hidricas, a lo
largo de los afos esta fuente ha traido consigo una serie de consecuencias,
tales como la disminucién progresiva de los caudales de agua causando con
esto el incremento de la sedimentacion y, en consecuencia, bajando la calidad

del agua.
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Asi lo exponen J. Glynn Henry y Gary W. Heinke en su obra Ingenieria
Ambiental (1999) refiriéndose a los impactos ambientales del desarrollo

hidroeléctrico:

Los efectos principales son consecuencia de cambios a la region local debidos
a inmersién de tierras, pérdida de hdbitat animal y modificaciones de la
hidrologia local, por ejemplo, la alteracién de las caracteristicas de flujo de
rios y aguas freaticas. En ciertos casos puede haber problemas graves de
azolvamiento. Se buscan cada vez en mayor proporcidn sitios hidroeléctricos
remotos, muchas veces en dareas silvestres con una escasa poblacion de
residentes que dependen de la caceria con trampas y tienen un estilo de vida

sencillo. Para ellos, la pérdida de sus tierras o la perturbacion de su estilo de

vida pueden ser devastadoras. (Henry, J. & Heinke, 1999, p.75)

Estas variables no eran tenidas en cuenta en la politica de generacion
de energia. El panorama actual, o por lo menos la nueva politica que se
desea implementar, es sostenible en todo sentido. Mitiga y tiene en cuenta el
cambio climético, puesto que los avatares del pasado nos han ensenado las
consecuencias de fendmenos naturales, tales como el Nifio, los cuales ponen
en riesgo la produccion y explotacion del recurso hidrico que es la principal
fuente de generacion de energia eléctrica. A raiz de esto, en su momento
se plante6 como solucidon poco sustentable, la utilizacion de combustibles
fosiles para satisfacer la crisis en la oferta que habia causado estos fenémenos,
impactando de manera negativa al medio ambiente.

Henry y Heinke (1999) sefialan como principales impactos medio
ambientales atribuibles a la explotacion de hidrocarburos, en punto especifico

del petrdleo, los siguientes:

[...] ya sea en tierra o lejos de las costas, existe el riesgo de un estallido cuando
llega a perder el control el pozo. Esto puede ocasionar graves y prolongados
derrames de petrdleo que dafia el ambiente marino [...] Los derrames de
petroleo puede ser causa de mortalidad en las aves y de contaminacién en

las costas, con efectos bioldgicos graves en los organismos que habitan en la
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zona de mareas y cerca de la costa [...] Durante la produccion de petroleo
existe el potencial de dafios debidos a la contaminacién del entorno local por
productos quimicos y lodos de perforacion [...] El uso y la eliminacién de
petréleo crudo traen como consecuencia la emisiéon de hidrocarburos y de
6xidos de azufre, nitrégeno y carbono, todos ellos causantes de problemas
ambientales y de salud. Algunos de los hidrocarburos que se producen durante
la combustion incompleta son compuestos aromaticos polinucleados como
los benzopirenos, que son cancerigenos potenciales. Un impacto final es la
eliminacién del petréleo ya usado, en particular el aceite lubricante, que puede

esta contaminado con plomo. (Henry, J. & Heinke, 1999, p.70)

En general, se puede afirmar que son muchos los problemas y los
desafios que afronta el sector eléctrico. Uno de los mayores inconvenientes
es que no existe una investigacion ni un estudio concienzudo por parte del
sector publico sobre este conjunto de afectaciones; es decir, el Estado no se
ha interesado por profundizar en los alcances sociales y democraticos de la
implementacion o no de las fuentes no convencionales de energia.

Precisamente, lo que propone la Ley es avanzar en la industria energética
construyendo una politica sustentable. Para ello es importante preguntarse:
;Qué se necesita? Como respuesta a esta incognita se plantea, entre otras,
la necesidad de garantizar seguridad energética; es decir, que el sector no
dependa de fuentes no renovables, resguardando con ello el medio ambiente
y dandole un enfoque integral de desarrollo, lo cual implica tener en cuenta
las externalidades como lo son el efecto sobre el cambio climdtico, reduccion
de gases invernaderos, el medio ambiente y el desarrollo sostenible, entre
otras, que en un momento de la historia pusieron en jaque al sector eléctrico.
Finalmente, los factores anteriores estarian incompletos sin la democracia y
participacion de los ciudadanos que quieran y puedan participar del proceso
de generacion de energia eléctrica.

En consecuencia, es vital fomentar espacios de participacion para poder
empalmar todo el bloque legislativo y constitucional, para asi garantizar la

proteccion de todo el espectro democratico respecto al sector eléctrico en



Colombia. Con esto se procura la desconcentracion de la propiedad y los
beneficios que tiene el sector tradicional, pudiendo asi diversificar en nuevas
formas de generacién que tengan en cuenta a todo el conglomerado social,
esto a través de la posibilidad que trae la Ley de que cualquier persona que esté
en la capacidad, autogenere electricidad para satisfacer su propio consumo,
y ademas, que se abastezca el Sistema Interconectado con los excedentes
de energia que no sean consumidos por los autogeneradores a través de su
comercializacién, fomentando asi la generacion distribuida.

En resumen, la Ley 1715 resulta innovadora, no precisamente porque
se acoja al llamado internacional de proteger el medio ambiente y desarrollo,
sino porque también atiende a criterios macroeconémicos, incrementando
la exportacién de crudo y evitando el consumo de este en la generacion
eléctrica nacional, asi como propiciar a la poblacién como productora de
energia eléctrica.

Ademads, losincentivos delaLey 1715, son contundentes y determinantes
para la materializacién de los objetivos de la Ley, promoviendo el uso de
fuentes de energia renovables, siendo estos:

i. Reduccién anual de Declaracion de Renta por 5 afios equivalente al

50% de la inversion teniendo como méaximo, el 50 % de la declaracion
total.

ii. Exclusién de iva para servicios, maquinarias y demas equipos
necesarios para la implementacion de las fnce.

iii. Exoneracion de pago de Derechos Arancelarios de importacion de
maquinaria y demas equipos necesarios para la implementacion de
las fnce q ue no sean producidos por la industria nacional.

iv. La aplicacion del régimen de depreciacion acelerada a la actividad de

generacion a partir de fnce.
Sin embargo, lo comprendido en esta Ley es etéreo en cuanto a su

contenido técnico y procedimental. Es asi como nacen al mundo juridico

otros decretos y resoluciones que entran a regular dichos vacios. Se
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encuentra entonces el Decreto 2469 de 2014, por el cual se establecen los
lineamientos de politica energética en materia de entrega de excedentes
de autogeneracidn. Este decreto establece la simetria de condiciones entre
los generadores y auto generadores que decidan participar en el mercado
mayorista. En este sentido, se les exigiria a dichos autogeneradores contrato
de respaldo con los operadores o transportadores de red. Igualmente, ordena
a la upme que fije el limite minimo para considerarse autogenerador a gran
escala, estableciendo también los parametros que se han de cumplir para ser
considerado autogenerador.

La Resolucion 024 de 2015 de la creg, regula la actividad de
autogeneracion a gran escala en el Sistema Interconectado Nacional (sin) y
dicta otras disposiciones. En este sentido, fija las condiciones para la conexién
al sin del autogenerador a gran escala y las formas de medida. Establece las
condiciones para el acceso al respaldo de la red y suministro de energia.
Finalmente, determina los mecanismos para la entrega de excedentes de
energia para los autogeneradores a gran escala.

La Resolucion 281 de 2015 de la upme establece un (1) megavatio
como el limite maximo de potencia para ser considerado autogenerador
a pequeia escala. A través del Decreto 1073 de 2015 se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energfa, el cual
seria adicionado posteriormente por el Decreto 2143 de 2015, siendo este
ultimo el que fija los lineamientos para acceder alos incentivos de la Ley 1715
de 2014, asignando de manera detallada los requisitos y demds lineamientos
dirigidos a regular los cuatro incentivos traidos por la Ley. Igualmente, ordena
al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible expedir la reglamentacion
pertinente ala certificacion de Beneficio Ambiental, como requisito necesario
para acceder a los incentivos. Finalmente, manda a la upme a reglamentar
sobre los tramites y requisitos para registrar los proyectos de fnce.

La Resolucion 1283 de 2016 del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, establece el procedimiento y los requisitos para la expedicion de

la certificacion de beneficio ambiental por nuevas inversiones en proyectos
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de Fuentes No Convencionales de Energias Renovables (fncer ) y gestion
eficiente de la energia, para obtener los beneficios tributarios de que tratan
los articulos 11, 12, 13 y 14 de la Ley 1715 de 2014. Este decreto establece
los requisitos especificos, asi como los procedimientos administrativos
tendientes a la obtencidn del Certificado de Beneficio Ambiental, atendiendo
a cudl de los incentivos se desea acceder.

El Decreto 348 de 2017, modifica el Decreto 1073 de 2015 en lo que
respecta al establecimiento de los lineamientos de politica publica en materia
de gestion eficiente de la energia y entrega de excedentes de autogeneracion
en pequefia escala. A través de este decreto, se implementan lineamientos
de politica energética en materia de sistemas de medicion y se establecen
los pardmetros para ser considerado autogenerador a pequena escala, siendo
estos (articulo 2.2.3.2.4.7):

1. Lapotenciainstaladadebe serigual o inferior allimite maximo determinado
por la upme para la autogeneracion a pequeiia escala.

2. La energia eléctrica producida por la persona natural o juridica se entrega
para su propio consumo, sin necesidad de utilizar activos de uso del Sistema
de Transmision Regional y/o Sistemas de Distribucion Local.

3. La cantidad de energia sobrante o excedente podra ser cualquier porcentaje
del valor de su consumo propio.

4. Los activos de generacién pueden ser de propiedad de la persona natural o

juridica o de terceros y la operacion de dichos activos puede ser desarrollada

por los propietarios o por terceros.

Igualmente, se fijan las condiciones para la conexién y entrega de
excedentes de autogeneracion a pequena escala. En este contexto, ordena a la
cr eg regular como dichos excedentes deben ser remunerados.

La Resolucion 167 de 2017 de la cr eg, define la metodologia para
determinar la energia firme de plantas eélicas. Finalmente, la Resolucién 030
de 2018 también de la cr eg, se erige como una de las normas mas recientes e

influyentes de la autogeneracion de energia a partir de fncer , toda vez que es
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la que regula los mecanismos para remunerar econémicamente los excedentes
energéticos producidos por los autogeneradores en pequena escala, asi como
de la energia entregada por los generadores distribuidos, logrando con esto

un incentivo mds que ayuda para propulsar la implementacion de las fncer .

2. Democratizacion de la produccion de la energia eléctrica
Para poder iniciar este aparte, hay que partir por comprender qué se entiende
propiamente por democratizaciéon y como se manifiesta esta en los diferentes
campos sociales ;Qué es entonces la democratizacion?

La Real Academia Espanola define que democratizacion es la “acciéon
y efecto de democratizar” Por su parte, democratizar lo define como
“hacer demdcratas a las personas o democraticas las cosas” (Real Academia
Espaiiola, 2014b).

Ahora bien, la democracia en términos generales consiste en un
mecanismo de organizacion social, en la que los individuos participan de
diferentes formas en las disimiles decisiones que les atafie. La rae (2014a),

define democracia desde diferentes acepciones:

1. Forma de gobierno enla que el poder politico es ejercido por los ciudadanos.

2. Pais cuya forma de gobierno es una democracia.
Doctrina politica segtin la cual la soberania reside en el pueblo, que ejerce el
poder directamente o por medio de representantes.

4. Forma de sociedad que practica la igualdad de derechos individuales, con
independencia de etnias, sexos, credos religiosos, etc.

5. Participaciéon de todos los miembros de un grupo o de una asociacién en la

toma de decisiones.

Hay que entender que democratizar algo no implica per se ausencia
de democracia, puesto que los diferentes campos susceptibles de ser
democréticos pueden ser mejorados y por consiguiente, pueden aproximarse
ain mas a lo que se entiende por democracia; esto dado a través del proceso

evolutivo de las sociedades; sin embargo, es osado afirmar si en dicho camino
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se mejora o desmejora, toda vez que la apreciacion de los cambios en mas o
menos democraticos esta supeditada al entender de cada sujeto.

A estos procesos de evolucion de la democracia, Samuel P. Huntington
(1991) los define como olas de democratizacion en su libro La tercera ola, la

democratizacion a finales del siglo xx la define en los siguientes términos:

Una ola de democratizacién es un conjunto de transiciones de régimen no
democratico a otro democratico, que ocurren en determinado periodo de
tiempo y que superan significativamente a las transiciones en direccion
opuesta durante ese mismo periodo. Una ola también implica habitualmente
la liberacién o la democratizacion parcial en sistemas politicos que no se

convierten por completo en democratico. (Huntington, 1991, p.29)

La democratizacién se define, entonces, como aquel proceso que
involucra hacer democracia, o aproximarse mas a la esencia misma de la
democracia; en este sentido, todo fenomeno social es susceptible de ser
democratizado. Es por lo mismo que el andlisis de las formas de cémo se
manifiesta esta accion, varia dependiendo del punto de vista o el ambito de
aplicacion.

De acuerdo con lo anterior, cuando hablamos del fenémeno de la
democratizacion respecto a la generacion de energia eléctrica, no implica que
este régimen no sea democritico, sino que es susceptible de ser democratizado;
es decir, aproximarse aiin mas a la nociéon de democracia. Si democracia es
una herramienta para organizar la sociedad y tomar decisiones teniendo en
cuenta la participacion de los individuos y sus derechos, se podria decir que
a mayor integracion, mas democratico. Por ende, si el sistema eléctrico actual
y sus reformas incentivan y fomentan la participacion directa o indirecta de
sus suscritos, en efecto, este se estaria democratizando.

Es asicomoenunmomentodeterminadolaelectricidadllegaa Colombia,
creando una nueva necesidad en los hogares y la industria, exigiendo de
las circunstancias el inicio de una carrera por la democratizacién de la

electricidad. Luego la electricidad seria asumida como un servicio publico;

Dos mil tres mil « Vol. 20 No. 1 (2018) doi: https://doi.org/10.35707/dostresmil/20106



posteriormente, en la década del noventa se fortalecieron las instituciones
relacionadas y se erigieron y reforzaron los principios dogmaticos entorno
a la energia eléctrica. Todos estos cambios constituyen claras muestras de
como un mismo campo se puede democratizar cada vez mds. Actualmente,
la Ley 1715 se enfoca a las fuentes que proveen de energia a la nacion, ademas
de posibilitar una reestructuracion profunda en cuanto a la generaciéon de
energia eléctrica, convirtiendo a los individuos en potenciales productores
energéticos, implicando consigo el fomento para que aquellos que no
tenfan acceso al Sistema Eléctrico Nacional ahora puedan sofiar con noches
iluminadas. Estos objetivos, de ser cumplidos, serian un importante acto de
democratizacion en el nicho eléctrico.

Ahora, en la democratizaciéon del sector generador de energia no
solo interviene el factor tecnoldgico, sino la mutacién de los preceptos
establecidos en materia juridica y dogmatica. En este sentido, el poder
regulador del Estado afecta positiva o negativamente estas transformaciones.
El régimen normativo citado a lo largo del presente articulo propende, al
menos en la teoria, por democratizar los procesos de produccion energética
a través de incentivos que promuevan la autogeneracion a pequefia escala,
diversificando los actores del Sistema Eléctrico Nacional y trayendo consigo
multiples beneficios, no solo para las personas, sino para el Estado mismo.

El Legislador concluyé la obligacion de reestructurar las bases del
sistema productivo energético, toda vez que vislumbro aquellas necesidades
que podian llegar a ser suplidas a raiz de los nuevos preceptos sociales,
tecnologicos y econdmicos. Se resaltan entonces, los principales factores
identificados por estas corporaciones legislativas que, segin estas, son
susceptibles de ser democratizadas, las cuales son traidas como el objeto

general a desarrollar del proyecto de Ley 096 de 2012:

1. Vulnerabilidad eléctrica por concentracién de la generacién en la energia
hidroeléctrica y gas natural.
2. Limites ambientales y contaminacién local: Saturacién de cuencas por

emisiones de la quema de combustibles fdsiles.
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3. Inequidad en el abastecimiento, en el acceso y en el pago por los servicios
energéticos.

4. Concentracién de la propiedad y de la gestién energética en muy pocos
actores.
Cada uno de estos factores contribuye a evidenciar los niveles a la necesidad
de la sostenibilidad ambiental, politica y social de la actual politica
energética. La sumatoria de ellos se expresa en los niveles de inconsistencia
de la politica publica para plantear una propuesta al pais en donde cada
colombiano tenga la oportunidad de acceder a generar su propia energia y
a ser parte del Sistema Interconectado Nacional no s6lo como usuario sino
también como autogenerador y generador. (Congreso de la Republica, 2012,
p- 25)

Al analizar los razonamientos que sustentan la motivacion de la Ley
1715 citada en el parrafo anterior, asi como su contenido mismo, esta
norma implica diferentes mandatos que responden a ese llamado y que,
de ser materializados, resulta evidente su contenido democratizador; en el
capitulo primero resalta la importancia de esta Ley para la “seguridad del
abastecimiento energético’, clave como pieza para la democratizacién del
sector. El capitulo segundo de la Ley contempla entonces la entrega de los
excedentes energéticos de los autogeneradores, con lo cual se abre un nuevo
abanico de posibilidades para las personas. Se promueve el reemplazo del uso
de diésel por el uso de fnce en las Zonas No Interconectadas, lo cual deberia
traducirse en un mejor servicio en estas zonas, mas eficiente ymas barato. En el
capitulo tercero son traidos los cuatro incentivos ya acotados que propenden
para que las personas hagan parte activa del proceso de cambio del sistema
eléctrico, en el que a través de estos beneficios, la implementacion de estas
fuentes resulta en un acto rentable y, por lo mismo, llamativo para cualquier
persona. A través de estas medidas, el Estado colombiano exhorta la creacion
de nuevos intervinientes en la produccion energética del pais, convirtiendo a
la poblacién en un posible motor energético. Con la instalaciéon de fnce , no

solo se estaria beneficiando el inversionista, sino que a través de la entrega
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de los excedentes energéticos del autogenerador se estaria surtiendo el
Sistema Eléctrico Nacional, e igualmente, no se dependeria en tanta medida
de las fuentes tradicionales caracterizadas por su inestabilidad. Lo anterior
implicaria un mejoramiento en las condiciones de los individuos y del Estado
al mismo tiempo, lo cual, de materializarse, democratizaria la forma como se
produce y se presta la energia eléctrica en Colombia.

Sin embargo, esta Ley, los decretos reglamentarios y demas disposiciones
relacionadas, solo muestran un deber ser, el cual estd lejos de verse
materializado, puesto que si bien la inversion en la industria generadora de
energia eléctrica a partir de fuentes no convencionales de energia se ha visto
incrementada, siguen siendo los mismos protagonistas tradicionales los que
han sabido aprovechar estas politicas de Estado. Por el contrario, el papel
que desempena el conglomerado en su papel de autogenerador, es tenue e
ineficiente respecto a los objetivos que impulsaron a la promulgacion de la
Ley 1715 de 2014.

De llevarse a cabo, todos estos cambios, tanto juridicos como
tecnologicos, pueden disrumpir por completo la forma en como los paises
sustentan la produccion energética. Adicionalmente, la implementacién de
las fuentes no convencionales de energia trae consigo cuantiosos beneficios
a las Zonas No Interconectadas, que en cuestion de democratizacion, es
un avance significativo puesto que garantizaria los pilares fundamentas y
constitucionales del servicio, acercandolo a esa esencia de la democracia.

Por tltimo, las circunstancias ambientales del planeta, la evolucion
social a nivel global, las nuevas tendencias macroeconémicas asi como el
avance tecnologico, son los motivos fundamentales para que las fuentes
renovables de energia se erijan como el principal motor de cambio de
las economias de los paises. Al respecto, la Ley 1715 se traduce como un
mecanismo tendiente a incorporar dichas fuentes en la realidad colombiana,
trayendo consigo importantes beneficios econdémicos y sociales no solo para
los individuos, sino para el Estado mismo, democratizando al sector de la

generacion eléctrica nacional.
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Con todo y esto, el derecho, en su interpretacion y aplicacion, exige de
la abogacia un rol activo en los procesos de transformacién social, tal y como
es el caso de la implementacién de los mandatos antes colegidos en materia

energética, siendo ademds un nuevo campo de accién del ejercicio juridico.
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Las migraciones del siglo X1x
Durante el siglo Xix sucede una gran migracion hacia Colombia desde el
lejano Oriente, ocasionada por los grandes conflictos que se presentaban en
paises como el Libano. Los hermanos Dahaavis se encontraban en ese grupo
de inmigrantes que llegaron en barco al Puerto de Barranquilla, buscando
donde radicarse para emprender una nueva vida. Al llegar al puerto, uno
de ellos fallecié y los otros se registraron en nuestro pais abreviando un
poco su apellido arabe, para hacerlo mas sonoro y concretado simplemente
en la expresion Devis. Isaac no permanecié en la costa Caribe y emprendié
viaje hacia el interior del pais, remontando el rio Magdalena hasta llegar a
Girardot. De alli se dirigié a Chaparral, Tolima, donde se asento.

En la poblacién del Chaparral instal6 una tienda de abarrotes y conoci6
a una joven miembro de una de las familias tradicionales y prestantes de la
poblacién, dona Petronila Echandia, con quien contrae nupcias y conforman
la familia Devis Echandia, en cuyo seno nace Hernando y varios de sus
hermanos uterinos. Dofa Petronila muere de parto, cuando Hernando
contaba con siete aflos de edad. El padre hace maletas y se va a probar suerte

en Bogotd, dejando a sus hijos menores al cuidado de sus tias.

La formacion profesional
Cuando Hernando llega ala edad de ingresar a la Universidad, uno de los jefes

familiares de la linea materna, el maestro Dario Echandia, consagrado como
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uno de los importantes jurisconsultos del pais, influye para que su sobrino
proceda a adelantar sus estudios de Derecho en la Universidad Nacional de
Colombia, en la ciudad de Bogota.

La universidad publica y ser hijo de inmigrantes marcan la forma de
pensar en el joven universitario, quien se ve atraido por las ideas liberales y
por un sentido social y democratico en su concepcion de la sociedad de la
época.

El 19 de abril de 1941 se gradua de abogado en la Universidad Nacional
y en 1943 apareceria su primera obra juridica; pero no seria hasta cuatro
afos después cuando daria sus primeros plumazos en la materia a la cual
luego dedicaria toda su vida, el Derecho Procesal. Y es que antes de eso habia
escrito sobre temas tan diversos como: Caracteristicas esenciales del derecho
civil moderno. Régimen de las aguas en derecho colombiano, y Gravdimenes
sobre la propiedad raiz, y otros textos variados de menor extension. Esto nos
dice que no fue un hombre de aquellos que caen en el peligro y la facilidad
de la especialidad, de la fragmentacion del conocimiento y del Derecho.
Hernando Devis sera ante todo un jurista de caracter universal en Derecho.

Efectivamente, no solo el Derecho Procesal fue objeto de preocupacion
y analisis para este gran jurista; sus estudios de Derecho Civil son prolijos y
avanzados para su tiempo. La critica que desde los afios cincuenta le hace alos
postulados liberales de la autonomia privada, en el Derecho de Obligaciones,
que realiza desde la Universidad Nacional y que se publica también en la
revista del Colegio de Abogados de Medellin, sigue plenamente vigente y es

objeto de andlisis y reflexion en nuestro medio.

La consagracion del jurista y escritor

Perfilar a Hernando Devis Echandia en su amplia trayectoria, implica un

ejercicio de multiples proporciones, debido precisamente a la naturaleza

polifacética de este especial personaje hispanoamericano del siglo Xx.
Comencemos por referirnos al jurista consagrado practicamente desde

el momento que egresa de la Universidad. Adelantdbamos nuestros estudios
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de Derecho en la Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin en los afios
setenta, cuando escuchamos la primera referencia al maestro Devis Echandia,
en la citedra de Teoria General del Proceso; el profesor de la materia se
refiri¢ al tratadista colombiano, posicionandolo a la altura de los grandes del
Derecho Procesal en el mundo entero. Pronto comprendimos las razones de
su dicho cuando advertimos la dimension de su obra, su magnifico Tratado
de derecho procesal civil, aparecido en la década del sesenta, el Compendio
que habria de seguirle para hacerlo accesible al publico universitario y muy
especialmente sus Nociones generales del derecho procesal civil y su Teoria
general de la prueba judicial; obras cientificas, con una moderna dogmatica
procesal de “desnuda abstraccién tedrica” sin alusiéon a ningun sistema
juridico en particular, universales, que serian el referente para los desarrollos
del Derecho Procesal en la segunda parte del siglo Xx., citadas y conocidas
en todo el mundo hispanoamericano.

La influencia del distinguido maestro en el contexto nacional no era
menor; desde la década del cincuenta se convirti6 en el principal tratadista
del renacer del Derecho Procesal en Colombia; su tratado marca la huida
de una tendencia procedimentalista del proceso, que se encuadraba en el
estudio exegético de las disposiciones del antiguo Cddigo Judicial, hacia el
verdadero y real procesalismo, edificado bajo los postulados de un estado
social y democratico de derecho. Su escuela se concreta en el Codigo de 1971,
en gran parte de su redaccion, que influye considerablemente en una nueva
concepcion del Derecho Procesal colombiano y en los cédigos que le siguen
en el contexto latinoamericano, con un fundamento nomoarquico impecable
que hoy en dia no ha sido superado.

El Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano de 1971, que estuvo
vigente hasta enero de 2016, y que muchos de sus principios y contenidos
pasan en el Cédigo General del Proceso, sin duda obra insigne del profesor
Devis Echandia, con la participacion de importantes colaboradores como lo

fue el doctor Hernando Morales Molina, cumple con esta premisa que ya
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advertia el maestro desde sus publicaciones, y concreté en nuestro pais el
paso del procedimentalismo hacia un sistema de Derecho Procesal moderno,
mas humano y garantista.

Pero esta no fue su gran obra, es mds, nos atreveriamos a decir que fue el
mas modesto de todos sus logros. Distinto al pensamiento de muchos, no fue
mas que el resultado de afios inagotables de produccién de conocimiento. Su
real y verdadero aporte a nuestro pais se manifestd en los auditorios nacionales
e internacionales desde el podio donde compartia su sabiduria, por supuesto
en sus libros, pero también en las aulas de clase de innumerables facultades de
Derecho; bien se dijo en el Vigésimo Tercer Congreso de Derecho Procesal,
2002, organizado en su homenaje, Charry Rivas, Dagoberto. Universidad
Externado de Colombia e Instituto Colombiano de Derecho Procesal: “El

doctor Devis creaba derecho en sus clases”.

El Derecho Procesal, su forma de vida
Su concepcién sobre la razén de ser del proceso era definitiva y trascendente;

ya advertia en la introduccion de sus Nociones Generales, que:

Sabemos que no puede concebirse la existencia de una sociedad humana
sin conflictos de intereses y de derechos, porque las normas juridicas que la
reglamentan son susceptibles, por naturaleza, de ser violadas y, algo mas, esas
violaciones son de ocurrencia casi necesaria y continua, dadas las limitaciones
y supuestos los efectos propios de toda persona, que hacen imposible la idea de
una vida de relacién sin choques, sin querellas, sin disparidad de pretensiones
y conceptos [...] De manera que ante tales hechos solo caben dos soluciones: o
permitir que cada uno persiga su defensa y busque aplicar lo que entienda ser
su justicia, personal y directamente, o atribuir al Estado la facultad de dirimir
tales controversias. De ahi la existencia del Derecho Procesal que, en cuanto
su origen o causa primaria, responde a una necesidad, que es la de encausar,
mediante la intervencién del Estado, la accién de los asociados en el deseo de

proteger sus intereses contra terceros y contra el mismo grupo...
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En la Revista Universitas, enero-diciembre de 2012, de la Universidad
Javeriana, uno de los nietos del maestro Hernando Devis Echandia, coautor
de esta crénica, Jaime Esteban Arrubla Devis, relataba en el discurso de la
instalacion de la Catedra Hernando Devis Echandia:

Ya cursando la carrera de Derecho en la Universidad Javeriana,
me encontré un dia en medio de una gran y vieja biblioteca, plagada de
innumerables e invaluables obras juridicas, pero especialmente de la ciencia
del Derecho Procesal. En esta me topé con una gran pila de hojas que apenas se
encontraban unidas, no tenian pasta, ni portada, era un texto completamente
desnudo y amorfo; este se encontraba repleto de tachones y notas al margen
hechas, algunas con lapiz y otras en tinta, sobre lo que parecia un extenso
articulado en hojas tamafio carta y en maquina de escribir. Parecia mas que un
libro, un ensayo hecho por un estudiante de primaria recién corregido por su
profesor. Luego vi que como este habia varios, todos de la misma extension y
edicion. Eran copias casi idénticas, todos llenos de polvo y sus hojas expresaban
la inequivocable imagen de aquellas que han sido manoseadas y rumiadas
hasta el cansancio, como Biblia de abuela antioquefa. Esta era la biblioteca
de Hernando Devis Echandia, los textos eran borradores de lo que aun hoy
es nuestro Codigo de Procedimiento Civil, hechos en su antigua maquina de
escribir con la que se encerraba horas, dias y hasta semanas; habia correcciones
sobre correcciones, con la que sin lugar a dudas era su letra, que impregnaba de
lado a lado, pagina a pagina, lo que evidentemente era el esfuerzo incansable
por llevar su obra a la perfeccion. Ese era su codigo, de su puiio y letra. Ese dia
tuve un intimo encuentro con mi abuelo, con su trabajo, con su legado, con su
amor por el Derecho y su pasién por el procedimiento.

Fue un jurista integro; sus obras iusprocesalistas, alrededor de 15
naimeros, eran textos que giraban en la esfera del Derecho Procesal, siempre
estaban impregnadas de filosofia, sociologia, y un profundo entender de la
ética y la moral, asi como un gran sentido de lo practico. Ademas, su obra
esta escrita con una claridad cristalina, con la simpleza de la genialidad y la

elocuencia de la experiencia.

3]
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Fue un hombre que dedicé su vida al Derecho Procesal, si, pero
esta empresa no la dirigié desde el dogmatismo, no como un fenémeno
simplemente descriptivo, meramente positivo, no era un nomotecnista,
como se diria en el citado Congreso celebrado en 2001. No, el maestro Devis
abordd el Derecho Procesal desde el ser humano, del hombre, como aquel
sujeto que se rinde ante la administracion para encontrar justicia; no desde
las normas, sino desde la persona. Su objetivo fue siempre el de humanizar
el Derecho Procesal, de nutrirlo de principios y valores humanos, de acercar,
en definitiva, a la justicia y al justiciable. Como diria el moralista francés, Luc
de Clapiers, Marqués de Vauvenargues, ya en el siglo Xviii : “Solo se puede
ser justo siendo humano”. Esto, Hernando Devis lo entendia a la perfeccion.
En uno de sus discursos leido para la clausura de las ceremonias de
conmemoracion del siglo de vigencia de la Ley Provisional de Organizacién
Judicial Espanola, publicado en la Revista Pretor de Espafa, 1970, y en
Principios fundamentales de derecho procesal penal, 1981, y en Estudios de
derecho procesal. T.I. de la Editorial ABC, Bogota, en 1979, diria con gran

acierto, en el aula maxima de la historica Universidad de Salamanca:

La solucién de los conflictos debe ser buscada y obtenida teniendo en cuenta
la realidad humana étnica, social y geografica de las decisiones respecto a
los conflictos concretos entre pobres y ricos, poderosos y débiles, cultos e
ignorantes, en forma que esas desigualdades reales no impidan una verdadera
igualdad de oportunidades para obtener el facil acceso a los tribunales, una
verdadera oportunidad de buena defensa e iguales oportunidades practicas
para lograr asi la verdadera justicia judicial en los casos concretos y la mayor

humanizacion de ella.

Aun hoy, luego de los trabajos exhaustivos de tantos tratadistas, desde
Wach hasta Devis, el Derecho Procesal parece propiedad exclusiva de unos
pocos. Por ello aun persiste aquel erréneo creer entre algunos de que el
Derecho Procesal es Derecho adjetivo, como mal lo describirian procesalistas

de antafio, y asi mismo, consagrados juristas en la actualidad ignoran la
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importancia sustantiva, aunque instrumental, del Derecho Procesal. Dando
preponderancia al derecho sustantivo, porque lo demas, dicen, no es mas que
mero tramite. A ellos, Devis hoy diria con gran claridad:

“Si las normas sustanciales no estdn reglamentadas en forma eficaz y
practica en procedimientos procesales obligatorios, quedan convertidas
en romanticas y, en ocasiones, en mentirosas y engafadoras declaraciones
politicas”. Los estudiantes de Derecho debemos ser cautelosos, criticos, a
la hora de acercarnos a esta riquisima disciplina, y esta obra es el vehiculo
ideal. Devis se ocup6, no del Derecho Procesal como un simple tramite, sino
como medio eficaz para hacer valer el Derecho, y para ello este debia ser ttil,
practico, por un lado, y justo, por el otro. Por ello se ocupd primordialmente
del contenido del Derecho Procesal, de los principios; fue un abanderado de
los principios en el entendido de que sin estos nunca podria haber verdadera
justicia.

En el prologo de la obra Nociones de derecho procesal civil, 2009, Jaime

Guasp, eximio procesalista espafiol, escribia:

No solamente para Colombia, donde de ese modo pasa a ocupar un
relevantisimo puesto en la linea de los ordenamientos preocupados del
Derecho Procesal, sino para todos los paises, la obra actual de Hernando Devis
Echandia es de una valia cuya ponderacion favorable rebasa, por su volumen,
los adjetivos habitualmente usados en ocasiones como esta. No nos damos
cuenta, del todo, de hasta qué punto los conceptos generales, que habriamos
de afinar y pulir diariamente, los dejamos enmohecer, no por el desuso, sino,
al contrario, por su manejo diario, que no deja tiempo para cuidarnos de ellos
ni nos damos cuenta de cémo semejante desatencién pone en peligro la base

misma de nuestra disciplina o de cualquier otra.

En nuestro pais los principios estan cayendo en desuso, no solo en
nuestra disciplina sino en todas. De ahi la importancia de esta obra colosal,
que debe mantenerse vigente en todas las épocas. Con la nueva coleccion

literaria que lanzé hace algunos afios la Facultad de Derecho de la Universidad
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Javeriana, denominada Cldsicos juridicos colombianos, inaugurada con la obra
de Hernando Devis Echandia, se busca mantener vigente el pensamiento
clasico, porque si, como bien lo ha dicho el doctor Jairo Parra Quijano en
tantas ocasiones, su obra es un Clasico del Derecho. Porque lo general es
fundamental, y no podemos seguir cayendo en el error de la especialidad, en
la que nos concentramos en un punto fijo y perdemos toda perspectiva. Hay
que saber el contexto y desde donde observamos, escribimos, leemos y, mas
importante, desde donde se esta ensefiando. En esto mismo se fundamenta
la creacion de la Catedra Hernando Devis Echandia, que busca impulsar el
estudio, la investigacion y difusién de un Derecho Procesal mas humano,
pero practico, rico en principios, pero moderno.

Es pertinente citar al doctor Fernando de la Rua, procesalista argentino,
quien fuera su colega y amigo. En el prologo que escribio, 2012, coedicion
de las editoriales Temis y de la Facultad de Ciencias, Pontificia Universidad
Javeriana de Bogota, para el relanzamiento del Compendio de Derecho

Procesal, que muy acertadamente denominé Evocacién, expreso:

En sus discursos y debates demostraba sus profundos conocimientos. Tenia
una vision de alto vuelo juridico, pero a la vez de hondo sentido practico. No
se dejaba enredar por las teorias, que dominaba, pero no olvidaba al hombre
comun que demanda justicia. Su activo ejercicio de la abogacia lo acercé
siempre a la realidad del proceso, ése que no es una abstraccion sino la obra de

abogados y jueces en lo concreto, donde se ven las realidades de la vida.

En cuanto a la obra en particular, este jurista y expresidente de la

Republica Argentina, en el mismo Compendio de Derecho Procesal, diria que:

“Al Cédigo pudo llevar sus ideas principales, ya contenidas en sus libros: las
relaciones entre accidn y jurisdiccion; las medidas para evitar la dilacion del
proceso; la conciliacion; la intervencion del juez en la formacion de la litis y
su rol en la produccion y valoracién de la prueba; la amplitud del recurso de

casacion. No fue un escritor apacible. Su creacién se desenvuelve a grandes
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pasos. El abogado ejercitado en el pleito y autor de notables escritos defensivos,
toma distancia para observar la realidad como jurista y describirla a la vez con

el ritmo febril del litigante y la sabiduria del maestro.

Hay que decir que su obra juridica sigue vigente y es de gran utilidad
en la actualidad. Conceptos como la independencia judicial, la dicotomia
entre oralidad y sistema escrito, las falencias de nuestro sistema judicial
en su organizacién y su participacion en la asignacién del gasto publico,
la imperatividad o no del principio de doble instancia. También sus
consideraciones respecto de la validez de la prueba ilicita. Todo ello pareciera
escrito para nuestra realidad juridica y politica actual.

Como bien se dijo, no era un hombre que cayera en dogmas, buscaba
la utilidad de la norma, en funcion del actor o del contradictor, no la teoria
por la teoria. Bien decia, en un ensayo denominado La contribucién de la
sociologia a la reforma de las leyes procesales, 1984, Editorial Comares de
Esparia, que “los principios tedricos que no obtienen una aplicacion real y
practica en los casos concretos, solamente sirven como adornos florales para
disimular las deficiencias e injusticias que en su aplicacion se producen” y
seguia: “Es importante, promulgar buenas normas, sustanciales y procesales,
en las Constituciones y leyes, pero lo es mas hacerlas realidad en la vida social
e individual” Este es un gran choque de realidad que viven los estudiantes
de esta profesion; luego de una primera mitad de carrera rica en teoria,
principios, valores, e infinitas normas, se encuentran luego con la desilusion
de lo que aparece, pero no es del todo; las primeras incursiones laborales,
el consultorio juridico, cuando dejan de conocer y empiezan a aprender

verdaderamente, quisieran que todo funcionara como en la teoria.

La vision de la oralidad en el proceso
Su vision del Derecho Procesal siempre fue futurista, adelantada a su tiempo.
En el afo de 1970, ante el Congreso Iberoamericano realizado en Bogota,

Devis Echandia sefiala:
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Sinlamenor duda, el proceso ideal debe ser oral; asi habra mayor concentracion,
verdadera inmediacion, mas celeridad, en general, mejor justicia; apenas se
justifica mantener el escrito para la demanda y su respuesta. Pero para que el
proceso oral marche bien y no fracase es indispensable aumentar el numero de
jueces (por el procedimiento oral, cada juez debe tramitar menos procesos que
por escrito), dotar los despachos judiciales con mejores locales, suministrar
grabadoras magnetofénicas y empleados que las manejen o en subsidio
taquigrafos expertos, todo lo cual exige un aumento sustancial del presupuesto
de gastos de la justicia que nuestro pais, como practicamente todos los

latinoamericanos, no esta en condiciones de soportar por ahora.

En la actualidad nos preguntamos si habremos superado los problemas
que observaba el maestro Devis hace cuarenta afios, para implementar la
oralidad. Creemos que la realidad de lo que pasado con el sistema acusatorio
nos brinda la respuesta.

Asi, tanto en su obra Compendio, como en Nociones, y en Principios
Fundamentales de derecho procesal penal, se refirid a la importancia de la
oralidad, a esta como un “deber ser”, pero también a su inconveniencia por su
inaplicacion en ese momento historico, y es que ;de qué valdria un sistema que
no podria aplicarse? Sin embargo, en La contribucion de la sociologia juridica a

la reforma de las leyes procesales, 1984, diria en favor de la oralidad que

en el proceso oral la concentracion e inmediacién operan de manera perfecta,
el juez adquiere una mayor capacidad para juzgar, en razén del conocimiento y
apreciacion directa que hace de las personas y hechos sometidos a su examen,
dispone por tltimo, de una mayor actividad y mas amplias facultades. Todo esto
permite un mayor predominio de los principios inquisitivos, de la inmediacién

y de la concentracion, la celeridad y la economia procesal.
Abogé por un sistema mixto pero predominantemente oral, pues la

superioridad de este sistema ayuda a impedir dilaciones y entorpecimientos

del proceso; decia Séneca que: “Nada se parece tanto a la injusticia como la
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justicia tardia’, y ello sucede con el procedimiento escrito. Ademas, apuntd
a la importancia atin mas marcada de la oralidad en el proceso penal, como
lo expresaria en la V version de las Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Procesal, celebrada en Bogotd, en 1970, y en su obra Principios fundamentales
de derecho procesal penal, y ello es hoy una realidad con la Ley 906. En La
contribucion de la sociologia juridica a la reforma de las leyes procesales, 1984,

dirfa sobre la inmediacidn en el proceso penal que

es fundamental la mayor inmediacién del juez con las partes, para en lo posible
conocerlas, entenderlas y comprender el aspecto humano de su problema;
menos arrogancia y distanciamiento del juez frente a las partes, para un trabajo
en equipo, mejor como en una especie de mesa redonda que desde la altura

intimidante de su tribuna.

La defensa de la independencia judicial

De igual manera enfatizd en un tema que hoy es de gran actualidad: La
independencia judicial, un principio que se da por sentado, pero que en
realidad de verdad se encuentra resquebrajado al interior de nuestro estado
de derecho. En el Compendio de derecho procesal recalco en la importancia de

que los jueces, funcionarios

de tan delicada y alta misiéon puedan obrar libremente en cuanto a la
apreciacion del derecho y de la equidad, sin mds obstaculos que las reglas que
la Ley determine en cuanto a la forma de adelantar su conocimiento y proferir
su decision, que se refieren bien sea al procedimiento que han de seguir o a
las pruebas que deben apreciar [...]. Un Estado en donde los jueces sufran la

coaccién de gobernantes o legisladores, deja de ser un Estado de Derecho.

Qué tan importante es este principio en los tltimos tiempos en que la
justicia se ha visto atacada por los demas poderes publicos; que desdicen de
la labor que cumplen los jueces, que los acusan publicamente de actuar con

criterios politicos. Qué mal mensaje a la sociedad cuando el Poder Ejecutivo
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no respeta la tarea que cumplen sus jueces; qué mal mensaje para los que
estudian Derecho; que la sensacion de que algo anda mal en el Poder Judicial.
Qué dificil volver a rescatar la buena imagen de la justicia. Qué dafo tan
grande a una democracia.

La independencia del Poder Judicial la predicé y defendié hasta el
cansancio. En homenaje al profesor uruguayo Eduardo J. Couture, en el
que participara en 1977, advertia que la creacion de jueces independientes,
era precisamente una tutela que el Derecho Procesal brindaba a la persona

humana. Advertia:

Justicia politica es la negacién de la verdadera justicia. La politica corrompe
cualquier sistema de justicia judicial, como un cancer incurable que se esparce
incontenible por todo el organismo; del prevaricato politico al prevaricato
por intereses patrimoniales solo hay un paso. Sin independencia verdadera
del drgano jurisdiccional, no puede existir verdadera imparcialidad de
sus funcionarios. Por eso estos principios fundamentales estan entre los

indiscutibles e indiscutidos del Derecho Procesal moderno.

La defensa de la independencia judicial sera de alli en adelante su
constante permanente. En la siguiente década pronunciaria en el Congreso
de Derecho Procesal que se adelantaba en Medellin, un elocuente discurso
critico, en el que sostuvo que no puede hablarse de independencia judicial,
si no se garantiza una participaciéon minima y decorosa en el presupuesto
nacional y propone que esta se sefiale por reforma constitucional. La
independencia judicial para el maestro comporta un salario justo para
el juez, que le brinde el estatus social acorde a su mision; con salarios de
miseria no hay la tranquilad psicologica para desempefiar la funcion judicial.
La independencia se ve amenazada por los grupos delincuenciales y por la

misma prensa hablada y escrita.

Critica a doble instancia

Plenamente en boga el tema de la doble instancia a raiz de los juicios a los
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aforados por la Constitucion de 1991, que juzga la Corte Suprema en tnica
instancia, se viene sefialando en el pais que con este proceder se violan
derechos fundamentales de los justiciables. En forma premonitoria el maestro
Devis ya habia abordado el tema relacionado con el principio de doble
instancia; le asistia la razén cuando decia que existen mayores garantias en
6rganos judiciales plurales. Hoy, dentro del eterno juego politico que termina
llevandose consigo al ordenamiento, en la inescrupulosa manipulacion de
principios en favor de unos pocos, se ha pretendido universalizar el principio
de doble instancia, una figura que la doctrina, aunque manteniéndola
como principio, ha matizado, y asi lo haria Devis, al sefialar en su obra La

contribucion de la sociologia juridica a la reforma de las leyes procesales, 1984:

Estamos convencidos de que da mas garantia una sola instancia ante
tres magistrados, que constituyan salas de decisiéon dentro de tribunales
seccionales, distribuidos en el pais en circunscripciones territoriales mejor
pequeiias que extensas, que dos instancias cuando la primera se tramita ante
jueces unipersonales. Ademas, el sistema que proponemos terminard con la
injusticia social que existe con la distribucién jerarquica de competencias en
razoén de cuantias o valores de los litigios o los ilicitos penales, pues conduce
a la creacién de jueces inferiores de unica instancia, de primera instancia y
segunda instancia, unipersonales, y a tribunales plurales ante quienes solo
llegan los asuntos de mayor valor o mayor gravedad, lo cual es antidemocratico
e injusto, porque conduce a que los mejores magistrados conozcan (por regla
general) de los asuntos de los litigantes ricos y de los delincuentes cuyo delito
sea de los mas graves dejandose para la inmensa mayoria de justiciables a los

jueces de menor calidad.

La justicia social
Siempre fue enfatico en la importancia de que la politica estatal pusiera sus
esfuerzos en mejorar la justicia judicial. Diria en su ya citado ensayo sobre

sociologia juridica y la reforma de las leyes procesales que
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sin dotar a los jueces y magistrados de buenas remuneraciones y adecuada
dignidad social dentro de la organizacién del Estado, paralela a la de los
organos Legislativo y Ejecutivo, no se conseguiran muchos juristas que estén

dispuestos a consagrar sus vidas o parte de ellas, al apostolado y el sacrificio de

administrar justicia judicial.

Y es que la carrera judicial deberia ser el mas honorable de los caminos,
un sendero reservado para los mejores, los mas consagrados, los mejor
preparados, y no simplemente una opcion residual de trabajo, deberia ser
una prioridad en la carrera de todo jurista. Porque alli podemos contribuir
a la evolucién y la dindmica de nuestra ciencia, y como se mencioné
anteriormente, hacer un derecho funcional, ttil, y no solo un conjunto de

normas muertas, inertes. Diria el maestro, en la misma obra, que:

La Justicia Judicial no puede darle al pais la Justicia Social que sus legisladores
y gobernante le nieguen; pero si puede hacer realidad la que estos consagren
en normas abstractas e inclusive mitigar las injusticias sociales contenidas en
las legislaciones locales mediante una interpretacion dindmica y conforme
al momento histérico presente, de las normas constitucionales, legales y
reglamentarias; porque los jueces no pueden desconocer ni sustituir el derecho
positivoimpuesto por loslegisladores, pero si puedeninterpretarlo dindmicamente
para hacerlo evolucionar y producir los efectos mas conformes con la justicia
social a través de sus sentencias, ya que la jurisprudencia debe estar siempre en
evolucion creadora de acuerdo con la evolucion inevitable de la realidad social,
econdmica, politica, cultural, etc., a efecto de humanizar en cuanto sea posible las

frias normas sustanciales y los rigidos mecanismos judiciales.

Vemos como a suvez hizo una ardua critica al capitalismo como corriente
economica que mueve la administracién de justicia y su organizacién,
que deja la justicia mas aceitada para resolver los litigios de aquellos que
controlan grandes masas de capital. No fue precisamente al lado del capital
que reflexionaba el maestro Devis, los desamparados y necesitados de justicia

siempre fueron su fin predilecto.
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Una vida dedicada al Derecho y a la justicia

Su personalidad fue envolvente y avasalladora, jurista enamorado del
litigio como el que mas, nunca permitié poner en juego su independencia
profesional y académica. Cuentan que alguna vez dos distinguidos politicos
de la capital lo visitaron para proponerle sellar un pacto entre intelectuales
con el fin de defender propdsitos comunes, loables por supuesto; con respeto,
pero con decision, les dijo que no podia comprometerse en agrupacion
alguna, que pudiera implicarle sacrificar su independencia de pensamiento y
accion. Y asi fue, y la mantuvo al punto de poder ostentar la independencia
moral que un dia lo llevé incluso a denunciar penalmente a la Sala Civil de
Corte Suprema, por no haber invalidado un proceso, en el que con fraude,
despojaban a una menor, habida extramatrimonialmente, de la herencia de
su padre; los herederos, ante la imposibilidad de transar sobre el estado civil,
negociaron, para que se tramitara el proceso y no se llevaran pruebas, a fin de
que el resultado les fuera favorable. Al presidente de la Republica que lo busco
en apoyo para su reciente Estatuto de Seguridad, le tuvo que contestar que se
habia equivocado y que se disponia precisamente a hacer todo lo contrario.

Intelectual de rigor estricto y a veces hasta exagerado en sus dictamenes;
de una extremada capacidad de trabajo. Cuentan que cuando presidia la
Comision Redactora del Cédigo de Procedimiento, y llegaba a las reuniones,
ya tenia los textos redactados para consideracion de los comisionados y ya
los habia discutido con el profesor Hernando Morales.

La justicia siempre fue su fin predilecto, su vida fue un constante ir y
venir en pos de ella. En su intervencién atras citada, como orador central en
el aula maxima de la de Universidad de Salamanca, al cumplirse el centenario
de la Ley Organica de la Justicia Espafiola, en 1970, advertia en el siguiente

parrafo, ese fervor que solo los devotos profesan a su divinidad:

Siguiendo este camino, Espaia e Iberoamérica pueden mirar con optimismo el
futuro de su justicia, que lo es a un mismo tiempo el de sus pueblos, y lograr

que estos la conciban, no como una diosa implacable a la que deben temer, sino



como una figura humana, pero pura; hermosa, pero inmancillable; estricta, pero
acogedora; al alcance de todos, pero fiel a cada uno; necesaria e ineludible, pero
a la cual se debe amar y respetar; para que cuando haya necesidad de acudir a
someterse a ella, esto se haga con confianza y buena voluntad, de manera que sus

decisiones se acaten con fe en su sabiduria, en su imparcialidad y en su rectitud.

Qué importante seria para Colombia que nuestro pueblo se acercara asi
fuera en una minima parte, a este suefio de justicia, que tuvo el gran maestro
desde lalejania, en ese santuario de la cultura, como se refirié a nuestra dorada
Salamanca.

El destino nos llevo a compartir con él los anos dorados de su vida, lleno
de anécdotas y profesando una devocion absoluta por el Derecho. Convencido
en su plenitud de que el proceso era el mecanismo de maxima tutela de los
derechos fundamentales, fue la dltima intervencién que le escuchamos,
debatida entre su gran intelecto y su enorme congoja debido a su drama
familiar, circunstancia que termind por minar la existencia de un roble del
Derecho Procesal y de la democracia colombiana.

Su argumentacién era impecable. No estaban en duda las grandes
bondades de la accion de tutela, como instrumento de amparo de los derechos
fundamentales y la gran revolucion que ha propiciado para acercar la justicia al
ciudadano. Pero no puede olvidarse que la accion de tutela se encauza en el pais
gracias a la labor que realizan principalmente todos los jueces que componen
la justicia ordinaria. Pero tampoco cabe duda que tratandose de tutela contra
sentencias y decisiones de 6rgano limite, el tema pone a temblar en el filo del
cuchillo el principio de autonomia del Poder Judicial que tanto defendi6 el
maestro.

El proceso es la méaxima garantia para la tutela de los derechos
fundamentales, sefialaba el maestro Devis Echandia; si no esta cumpliendo
su funcion, debe cambiarse el proceso, volverse permeable al examen de
constitucionalidad, pero de ninguna manera puede tolerarse que se imponga

un tercero para que realice el examen constitucional por encima del proceso,
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afectando gravemente el sentido de especialidad; ello equivaldria a socavar la
competencia del juez y restarle autonomia a la decision judicial.

Mientras mas demoremos en asumir la conciencia constitucional e
involucrarla al proceso, sera mayor el espacio cedido de la competencia de los
jueces, en aras de la incursion extrana en la actividad procesal.

A buena hora este espacio en esta catedra universitaria de su amada
Tolima, que honra la memoria de quien fue grande en su patria y la hizo
grande en el contexto hispanoamericano. Su entrafiable Instituto de Derecho
Procesal ha sido la mas prolifera de sus obras, continuado y engrandecido a
buena hora por su discipulo amado, es ahora el faro de las grandes reflexiones
hispanoamericanas sobre la ciencia del Derecho Procesal; sin embargo, cuando
le preguntaban al maestro Devis Echandia sobre su obra, con sentimiento y
orgullo decia que no eran sus tratados y sus escritos sobre el Derecho Procesal,
que simplemente, su mejor obra, eran sus adoradas hijas.

Estamos recordando, no a un maestro desaparecido, sino a un
académico que sigue vivo entre nosotros. La historia del Derecho Procesal
hispanoamericano apenas comienza con Hernando Devis Echandia. La catedra
que, con acierto instald la Universidad Javeriana, con el apoyo y entusiasmo de
su ilustre decano, el doctor Carlos Ignacio Jaramillo, que llevara su nombre,
es una de las maneras que deben replicarse para mantener vivo su legado. No
se trata de recordar y admirar su obra, sino de reflexionarla en sus multiples
contenidos y proyectarla al futuro; la gran riqueza en principialistica con que
dogmatizaba su ciencia, esta apenas por desarrollarse. Ese es su legado para las
nuevas generaciones.

Para cerrar, citamos nuevamente el prélogo de Jaime Guasp, en Nociones

Generales de Derecho Procesal Civil, 2009, que decia:

Es admirable la extension de su obra. Para quien como ¢l vivia las urgencias de
su tiempo, cabe interrogarse como lo hizo, cuando reuni¢ la infinita paciencia
de esa produccion asombrosa que si bien tiene los rapidos trazos de su estilo
no carece de la profundidad del estudio. Hay en ella un manejo preciso de los

conceptos y del método.
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Y, en palabras escritas en la Revista de Derecho Procesal, de Panama,
pais que también le debe su legislacion procesal, en 2001, afio de su muerte,
“queda, a las generaciones presentes y a las venideras, continuar el camino
marcado por este hombre extraordinario que pasé entre nosotros como un
sencillo iluminador de sendas [..] La muerte no es verdad cuando se ha
cumplido con la obra de la vida” (XXIII Congreso Colombiano de Derecho
Procesal, Dagoberto Oharry Rivas, 2002).
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Presentacion del libro: El lavado de activos, del
maestro Hernando A. Hernandez Q.!

Constanza Vargas Sanmiguel’

Recepcién: 05/07/2018 Aprobacion: 28/09/2018 Publicaciéon: 19/12/2018

“...Quisiera iniciar agradeciendo la oportunidad que el maestro Herndndez
me ha brindado al permitirme hacer parte de esta presentacion, ya que
conozco el valor que representa esta obra en su vida como fruto del desarrollo
permanente y disciplinado de uno de sus principales temas de estudio. La
Universidad de Ibagué y especialmente su Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas se precian de tenerlo dentro de su selecto grupo de docentes.

La voz latina docere da origen a la palabra doctor; se le vincula con
ensefianza y hoy, con el mas alto grado académico que puede alcanzar el
profesional en su disciplina; sin embargo, tengo la firme conviccion de que el
autor de la obra que hoy se presenta, mas alla de ser doctor, es un verdadero
maestro. La voz “maestro” se asigna para quien realiza sus acciones con
maestria, dicho cominmente de forma magistral, lo que implica perfeccion y
relevancia dentro de su género. Maestro viene del latin Magister, derivado de
magis (mds) y antéonimo de minister, minus (menos). Historicamente la voz
magis siempre expresé el mas alto grado de habilidades y conocimientos y
solo era maestro en filosofia quien alcanzaba el mas alto grado de desarrollo

de pensamiento. Por eso el autor de la obra que hoy presentamos a esta

LEl dia 8 de mayo de 2017 la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué y la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, capitulo Ibagué, organizaron un evento para presentar el libro
El lavado de activos en su cuarta edicion, autoria del Maestro Hernando Hernandez Quintero, profesor
titular de la Universidad de Ibagué. Constanza Vargas Sanmiguel, en ese momento decana de la Facultad,
dirigio al auditorio las palabras que aqui se transcriben.

2 Magister en Derecho con énfasis en Ciencias Penales y Criminoldgicas. Master en Derecho. Especialista
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comunidad académica sera citado porla suscrita como el maestro Hernandez,
ya que a mi parecer él representa alguien que ha trabajado con perseverancia
y disciplina el derecho penal econdmico en general, y el lavado de activos
en particular, de forma magistral, con perfeccion e incalculable relevancia
dentro de este complejo campo de estudio.

Al maestro Hernandez le acompaiia la gracia que todo buen ciudadano
debe buscar alcanzar: la coherencia entre lo que se dice y lo que se hace,
manteniendo un equilibrio entre las dimensiones que nos acompafian como
ser humano, siendo su fortuna estar dotado de una gran capacidad para
hacer buenos juicios a través de la comprension profunda y su experiencia
de la vida. He sido testigo del ahinco con el que emprende cada uno de sus
proyectos, la energia y el tiempo que invierte en procura de que todo se
lleve a cabo con éxito y calidad académica y como, a través del ejemplo y la
perseverancia, ensefia estos comportamientos a cada uno de sus estudiantes,
dentro de los cuales me cuento con gusto.

El maestro ha sido reflejo de una vida de valores que son la fuerza
motriz de sus acciones; por ello, los principios de los que depende su caracter
son fuertes y representativos, lo que ha hecho que podamos llamarlo un
hombre ético. Sin embargo, uno de los rasgos propios de su ser que mas me
impacta es su espiritu de servicio: siempre ha creido en las oportunidades y
esta dispuesto a hacer lo necesario para ver avanzar en su camino a quienes
le rodean, los apoya y les da fuerza cuando pretenden declinar, propone,
discute, argumenta e incentiva a seguir, logrando que sus discipulos, colegas
y amigos crean en que son capaces de hacerlo bien poniendo en marcha sus
habilidades, lo que refleja indudablemente la fuerza de su espiritu.

La constancia en la realizacion de sus proyectos es un rasgo de su
personalidad que puede verse reflejado desde muy temprana edad cuando
para cumplir sus propositos de formarse como abogado, trabajaba en un
juzgado y estudiaba al mismo tiempo su carrera de derecho; fue alli, como

alumno del maestro Nilson Pinilla Pinilla, que inicia su formacion en el
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ambito financiero, ante la invitacion de este a trabajar en el Banco de la
Republica, haciendo parte de la naciente area de derecho penal del Banco
que dirigia su profesor. Sea esta la oportunidad para destacar que desde esta
época y en estas labores bancarias, es que consolida su magnifica amistad
con el profesor Angel Herndndez Esquivel, que representa la solidaridad y el
afecto de la hermandad.

El maestro Herndndez, llevando como es costumbre a buen término
sus proyectos personales y profesionales, culmina sus estudios de derecho
y al convertirse en abogado, inicia un impresionante recorrido laboral en
el Banco de la Republica, que cuenta labores juridicas como abogado y jefe
de investigaciones, pero también multiples actividades administrativas tales
como jefe de seguridad, subdirector de comunicaciones, asesor de edificios,
asesor de los subgerentes, subgerente de relaciones, subgerente general, para
finalmente ser nombrado gerente del Banco en esta ciudad. Este inmenso
bagaje por los diversos componentes del sistema financiero a través de su
experiencia con el Banco, es lo que permite al maestro conocer de forma
magistral el sistema, sus aciertos y necesidades.

Sin embargo, el volumen de trabajo y sus responsabilidades en el Banco
no fueron nunca una limitante para que el maestro Hernandez continuara en el
recorrido, sesudo y necesario de la formacion académica: pienso que su espiritu
le impulsaba a continuar en el camino del estudio posgradual, como ocurre
con la sed propia del conocimiento que acompania la sabiduria. Asi, casi que de
forma inmediata al graduarse de abogado de la Universidad Incca de Colombia,
inicia su especializacion en Derecho Penal en la Universidad Externado de
Colombia a la que suma su formacion en el posgrado de Derecho Financiero en
la Universidad de la Andes, enviado alli especialmente por el Banco.

El maestro Herndndez inculca en sus alumnos la importancia de definir
lineas de investigacion que permitan desarrollar un trabajo secuencial y en
permanente crecimiento; su consejo parte de la experiencia exitosa de su
vida: los posgrados cursados en derecho penal y financiero mencionados con

antelacion, se veran reflejados en su trabajo de grado presentado al culminar



su maestria en Derecho Penal en la Universidad Externado de Colombia,
generando la primera version de lo que serd una de las obras cumbres de
su carrera, el texto Los delitos econémicos en la actividad financiera, el cual
seria publicado por primera vez por la Escuela Judicial ante la confianza en
su trabajo del entonces ministro de Justicia Roberto Salazar. A la fecha, esta
obra suma su séptima edicién como libro, con el apoyo de la editorial Ibafez.
Fiel a sus convicciones, avanzard y culminard posteriormente su doctorado
en la Universidad Externado, siguiendo su eje tematico bajo la linea de
investigacion del lavado de activos. El maestro y la gratitud que le caracteriza,
recuerda siempre el apoyo que la Universidad de Ibagué y la Universidad
Externado le prestaron para adelantar su doctorado, creyendo firmemente
no haber defraudado sus expectativas.

Sin embargo, como dice el adagio, lo que se hereda no se hurta; recuerden
que magis significa mas; por eso el maestro y su espiritu necesitaban ensefar:
lo hace desde su experiencia en el Banco cuando con propdsitos de prevencion
y eficacia en las investigaciones, capacitaron los jueces de instruccion
criminal de la época en los temas que correspondian a comportamientos
punibles contra el sistema financiero, teniendo a su cargo desde muy joven
temas como la falsificacién de moneda o los delitos financieros; también
ensennd, por designacion de la Asobancaria, la regulacion naciente y en
desarrollo de la lucha contra el lavado de activos, en todos los municipios del
departamento del Tolima. Pero su talante de maestro lo acompaié desde los
inicios de su camino en la academia: al graduarse de abogado en los afios 80 lo
nombraron profesor en la Universidad Incca, y luego al finalizar su maestria
lo nombran en el afo 91 profesor en la Universidad Externado de Colombia,
por la confianza que especialmente le brindarian en esta labor los profesores
Jaime Bernal Cuéllar y Alberto Hernandez Esquivel, quienes creyeron en su
brillantez para el manejo del derecho financiero, soportados en su teson, su
disciplina y organizacion. El recorrido que sumara el maestro Hernandez
como docente de diversas universidades en Colombia, especialmente en

posgrado, sera largo y fructifero hasta hoy.
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Siempre propositivo, pero ademas rodeado de personas interesadas
en el progreso de la region tolimense, el maestro Hernandez hizo parte del
grupo promotor para la creacion de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Ibagué, junto con el doctor Ricardo Bastidas y Narcés Lozano, a quienes
profesa su admiracién y aprecio. En el afio de 1995 inicia su funcionamiento
teniendo el acompafiamiento de nuestro primer decano el doctor Alvaro
Orlando Pérez Pinzon.

El maestro Hernandez tuvo a cargo el inicio de la asignatura de
Introducciéon al Derecho y es alli donde empieza, siendo parte de la
Universidad de Ibagué, a avanzar en los procesos de investigacion acorde
con las tendencias que en la época impulsa Colciencias. Inicia su labor con
semilleros de investigacion aproximadamente en el afio 98, proponiendo dos
lineas generales de trabajo: derecho penal econémico y pensamiento juridico
tolimense.

Sus lineas de trabajo no son casualidad; este constituye un mensaje
muy importante para nosotros como comunidad académica. La experiencia
de muchos afios en el sector financiero le permitia al maestro identificar
situaciones problematicas pertinentes a la investigacion, y asi lo hizo. Logré
generar interés entre sus alumnos mds jovenes, aun sin bases solidas en los
nucleos fundamentales del derecho penal, para que pensaran qué eray porque
existia, por ejemplo, la intervencion del Estado en la economia, logrando que
se cohesionaran como grupo de estudio bajo sus lineamientos. El maestro
a veces se sorprende de todo lo que logré avanzar con sus estudiantes de
semillero, especialmente por la complejidad del tema; sin embargo, se resta
crédito en sus estrategias: la mas importante de ellas, desde mi perspectiva,
es su ejemplo. El estudiante debe ver en su maestro una persona que le
guia, que le ensefa, que indaga permanentemente, pero ademas, que con su
perseverancia y trabajo certero concluye los proyectos propuestos y muestra
con orgullo sus resultados; eso es lo que nosotros, sus estudiantes hemos

creido y constatado en él.
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Sin embargo, como la musica, que para existir requiere ritmo, melodia,
armonia y matices, la investigacion requiere sumar diversas perspectivas
para evolucionar: entonces el maestro pensé que podia avanzarse en el
camino de la investigacion socioecondmica con la participacion de diversos
expertos en el area que hicieran propuestas académicas convergentes y
divergentes. Fue asi que nacieron las Jornadas de Derecho Penal Econémico
en nuestra Facultad, que al principio manejaron una linea general y diversa
en el macrotema, para luego definir algunos ejes temdticos en torno a
los cuales se desarrollaban, como por ejemplo los delitos financieros, la
urbanizacion ilegal, el acaparamiento, entre otras. En estas jornadas tuvimos
contables invitados de la drbita nacional e internacional, como el profesor
John Vervaele, Ian Schneider, Eduardo Fabian Caparrés, Luis Said Idrobo
y Alberto Lozano Vila, pero especialmente la fiel compania de muchos
de nuestros profesores de la Universidad de Ibagué, como Maria Cristina
Solano, German Leonardo Ruiz, Jorge Augusto Lozano, Omar Mejia, Juan
Carlos Cardona, Julio Andrés Lozano, Juan Manuel Barrero (y la suscrita)
que bajo la guia y organizacion del maestro Hernandez, avanzaron en la
construccion de propuestas académicas hechas ponencias, que finalmente se
vieron publicadas con orgullo en la coleccién de derecho penal econémico
que alcanz6 su tltima produccion en el afio 2016 con el libro EI Contrabando.
Aspectos penales.

La construcciéon de una cultura investigativa implica persistencia,
tolerancia en la diferencia para la identificaciéon de puntos de encuentro,
lineas de investigacion definidas pero flexibles, pero sobre todo tacto, tacto
de quien lidera el equipo, reconociendo los tiempos y habilidades de sus
investigadores, con respeto y disciplina. El maestro Hernandez retine todas
estas cualidades, ensefidndonos que es posible hacerlo cada vez mejor.

Otro de los aspectos fundamentales en el éxito de la labor emprendida
por el maestro Hernandez ha sido su permanente preocupacion por los medios
de divulgacion de los trabajos investigativos, entendiendo su diversidad; por

ello, como miembro del Comité Editorial de nuestra Revista dos mil tres mil
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propuso la existencia de diversas ventanas a egresados y estudiantes, como
un mecanismo de inicio para quienes emprenden el camino de la publicacion
académica, asi como el destacado trabajo de muchos de nuestros profesores
al conceptuar frente a demandas de inconstitucionalidad adelantadas en la
Corte Constitucional.

Sin embargo, uno de los espacios académicos de mas orgullo para el
maestro es ver reflejada su tutoria en temas que representan una vida entera
de labor: asi, existen monografias juridicas producidas por estudiantes del
programa de Derecho que han optado por su realizaciéon como opcion de
grado y que reflejan una verdadera linea de estudio: el lavado de activos y
su relacion con la politica (Alfonso Arenas), el lavado de activos en el futbol
(Kelly Yisel Castafieda y Molly Stephanie Garcia) y el lavado de activos en los
juegos on line (recientemente escrito por Santiago Bustamante) todos ellos
desarrollados siendo el maestro Hernandez su tutor. Hoy continta su labor
que seguramente seguira brindando frutos de excelente calidad como los que
hasta ahora se han reflejado bajo su direccion.

Serian multiples los temas si relacionara los trabajos que el maestro ha
dirigido a nivel de posgrado, por lo que el tiempo no me permite destacarlos
en este espacio; basta decir que en mi experiencia como su pupila he recibido
su mayor atencion, su escucha atenta, su correccidn, su disciplina, pero sobre
todo, su respeto ante las ideas divergentes, instindome a revisar e indagar
cada vez mas, lo que da cuenta de su admirable tolerancia. Con el maestro
podemos transcurrir en largas charlas sobre la cultura de la legalidad, de
la ética y de la responsabilidad; por ello, la obra que se presenta hoy es de
incalculable importancia ya que es el reflejo de la experiencia adquirida
durante muchos afos de su vida, aunada a la formacién académica incesante
que da cuenta de un trabajo sensato, maduro y responsable sobre temas
de vital importancia para el orden econdmico y social de nuestro pais, sin
desconocer que el lavado de activos dejo de ser hace décadas un problema de
una nacion, y se convirtié en asunto de la comunidad internacional que hoy

lo estudia como lo que es: criminalidad organizada y transnacional.
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Por ahora, los retos académicos son muchos, especialmente el que
implica continuar trabajando sobre lo construido; es un llamado que la
comunidad juridica le hace al maestro para que no se canse, para que con la
paciencia que le caracteriza contintie haciendo parte de este proyecto diario
de formar los mejores abogados, con ética y respeto por la diferencia, por los
derechos humanos y en especial, por la justicia.

Finalmente, quiero aprovechar el espacio para agradecer a su familia,
en especial, a su esposa Moénica, que con paciencia le ha acomparnado en
este largo camino, viviendo sus mejores momentos, pero, particularmente,
los que pudieran no haberlo sido tanto. Conozco directamente la relacion
del maestro con su familia y como se ha encargado con amor y dedicacién
de cada uno de sus asuntos; la formacion de sus hijos bajo el pilar del actuar
ético, de la coherencia entre lo que se dice y lo que se hace.

Ha inculcado en ellos el mensaje del equilibrio en el buen vivir, con
responsabilidad pero sin olvidar el desafio de cada una de sus etapas. Su
hija Laura se ha dedicado al derecho laboral, y su hijo Camilo opté por la
Administraciéon de Empresas, lo que da cuenta de la autonomia con la que
fueron formados, aunque siempre permanecen vinculados e interesados en
los asuntos de su padre. La cosecha de amor que recibe de su familia es el
fruto de lo que sembr6 durante afios en ellos, siendo mas que un excelente
padre, dedicandoles el tiempo necesario, porque desde muy joven aprendio
de sus padres y de la banca, la disciplina en los tiempos y el aprecio por los
tesoros inmateriales que solo proporciona la familia.

Hoy nos hemos reunido en este auditorio sus estudiantes, sus colegas, su
familia y sus amigos para felicitarle, apreciado maestro, por todos sus logros,
por este nuevo producto que nos enaltece como comunidad juridica, pero
especialmente para recordarle que cada paso dado, que cada esfuerzo, ha
valido la pena, porque su mas grande fruto es el reconocimiento de quienes
le apreciamos sinceramente de su integralidad.

Muchas gracias”
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