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Presentacion

O - Z m = XD wzZzmv

)
n esta ocasion la Revista Pensamiento Juridico, publicacion arbitrada y de a
caracter semestral de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Socia- R
les de la Universidad Nacional de Colombia presenta, desde un enfoque i
transdisciplinar e interdisciplinar, algunas discusiones contempordneas sobre D
la Teoria del Derecho y la forma como esta se consolida en la etica judicial, la 1
aplicacion judicial de las normas, el accionar del Estado y la concrecion de los <
derechos, con el animo de contribuir, por una parte, al estudio del derecho y por 0
otra, para ir decantando elementos tedricos de caracter juridico-politico que con-
tribuyan a la concrecién de los derechos. El contenido de la Revista esta dirigido N°
a investigadores, docentes, estudiantes y especialistas en las diversas ramas del 41

Derecho, en el &mbito nacional e internacional. A continuacién se realiza una
breve presentacion de cada uno de los articulos:

En primer lugar, se encuentrael articulo “Los jueces del Estado Anti-Constitucional:
es cierta la hipétesis de Radbruch segun la cual el positivismo juridico hubiera
cegado eticamente a los Jueces alemanes de la era Nazi?’)del profesor de la Universi-
dad Nacional de Colombia Bernd Marquartd (Director del Grupo de Investigacién
CC - Constitucionalismo Comparado (A1), Doctorado summa cum laude en Derechoy
Segundo (Post-) Doctorado Superior —la Habilitation centroeuropea— de la Univer-
sidad de St. Gallen en Suiza, Magister (Staatsexamen) y Abogado de la Universidad de
Gottingen en Alemania), el articulo pretende revisar, con métodos histérico-juridicos
y comparados, hechos centrales e ilustrativos de los dos siglos de la gran transforma-
cién hacia el Estado constitucional material, examinando una de las contra-olas
mas acentuadas de dicha tendencia general, la de la Europa antiliberal y fascistadel
interbellum en el ejemplo de la Alemania nazi (1933-1945). Para lo cual se analiza
el papel de los jueces de entonces, revisando criticamente la famosa hipdtesis de
positivismo de Radbruch segtin la cual el positivismo juridico hubiera convertido en
indefensoal estamento juridicoaleman frentea las enormes injusticias de la dictadura,
para concluir con 15 lecciones sobre la historia de los jueces nazi.

Seguidamente, se encuentra el articulo elaborado por el estudiante de la Maes-
tria en Filosofia del Derecho de la Universidad de Buenos Aires Alejandro Matta
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Herrera (Abogado (U de M), Especialista en Derecho Administrativo y Consti-
tucional (Universidad del Rosario), estudiante de la Maestria en Derecho-Perfil
investigativo- (UNAL) y de la Maestria en Filosofia del Derecho (UBA)) denomi-
nado El Concepto Interpretativo del Derecho. En este articulo se argumenta que a
partir de las reflexiones criticas de Ronald Dworkin y John Finnis se pueden obtener
importantes conclusiones que permitan explicar como una aproximacién empirica
al derecho, a partir de un concepto interpretativo del derecho, puede ofrecer un
modelo descriptivo que dé cuenta de las fuentes de motivacion mas relevantes
para predecir las decisiones judiciales.

Q- Zm = XD w zZm

A continuacion, se encuentra el articulo elaborado por el profesor de la Universidad
Manuela Beltran Julio Armando Rodriguez Ortega (abogado y candidato a Doctor
en Derecho por la Universidad Nacional de Colombia) denominado Crisis en la
Legitimidad del Estado, del Derecho y de la Democracia Liberal. En este documento
se identifica los elementos y componentes de la crisis que afecta la legitimidad del
Estado, del Derecho, y de la Democracia liberal. En este sentido se hace notar la
crisis de sus paradigmas, los cualesa juicio del autor han demostrado su incapacidad
para atender las demandas de legitimidad de la sociedad contemporanea y han
evidenciado ser un mecanismo inadecuado para regular los sistemas demo-
craticos y las funciones basicas del Estado liberal de Derecho, por cuanto se han
tornado ineficaces, ilegitimos y con frecuencia injustos. Se evidencian en este
N° articulo los procesos juridicos y politicos que dan lugara una crisis del Derecho como
41 consecuencia de una crisis de su racionalidad, que se caracteriza por la insuficiencia
de la vieja forma de racionalidad juridica frente a las necesidades de la sociedad
moderna o la falta de creencia en su capacidad para resolver los conflictos.

ONn—-—U=—3C-

Ulteriormente, el profesor de la Universidad de Costa Rica Marco Feoli (Doctor
por el Programa Estado de Derecho y Buen Gobierno de la Universidad de Sala-
manca) introduce el articulo denominado Las Cortes Stiper Poderosas: ;Activismo
O Visibilidad?. En este texto se discute como en los ultimos afos ha habido una
transformacion del modelo de judicatura, que se caracteriza por su supuesto
activismo de los tribunales constitucionales, afirmacién que es controvertida
por el autor a partir de conceptos como judicializacion de la politica y activismo
judicial, por lo que se busca definir por medio de un estudio jurisprudencial
de mads de 20 aiios, el trabajo de la Corte Constitucional de Colombia y la Sala
Constitucional de Costa Rica, con el objetivo de determinar el grado de activismo
judicial que han tenido estos dos tribunales constitucionales.

Inmediatamente después, se ubica el documento escrito por el profesor del Centro
de Investigaciones y Estudios Sociojuridicos de la Universidad de Narifio Fran-
cisco Edmundo Paz Obando (Abogado de la Universidad de Narifio, Especialista
en Derecho Laboral y Seguridad Social de la misma institucion, Magister en Derecho
Administrativo de la Universidad Externado de Colombia) titulado Principios que
regulan las relaciones laborales en el sector publico Colombiano: andlisis de las
subreglas en la Jurisprudencia. Este texto discute los principios que regulan la fun-
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cion publica que la ley materializa en normas especiales, pero fragmentarias, cuya
interpretacion ha quedado en manos de la jurisprudencia nacional. En este sentido,
el articulo aborda el estudio de los pronunciamientos judiciales que a lo largo de la
vigencia de la presente Carta Politica han venido siendo expididos con el fin de iden-
tificar las “subreglas” jurisprudenciales que regulan el empleo ptiblico en Colombia.

A continuacion, el juez Administrativo de Descongestidon de Guadalajara de Buga
Rogers Arias Trujillo (Abogado Universidad San Buenaventura Cali. Magister
en Derecho de la Universidad Icesi) presenta el articulo titulado La Memoria
del Conflicto. Un Derecho y una razon para la dignidad, la reparacién y la paz
a propdsito de un estudio comparado. El escrito pretende dar una idea general
sobre la memoria a proposito de las conversaciones de paz que se adelantan en la
Habana - Cuba. Se realiza un breve repaso internacional sobre la memoria, es un
abrebocas que aterriza en el andamiaje normativo que se perfil6 recientemente con
las Leyes 975 de 2005 y 1148 de 2011. En ese orden de ideas se analiza la forma
como la Justicia colombiana a través de sus operadores y con la influencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido un instrumento vital para
la discusion de la memoria en la sociedad. Concluye el trabajo, que la culminacion
del conflicto armado colombiano pasa precisamente, por el tratamiento que se le
conceda ala memoria, dentro del ejercicio de una Comisién de Verdad, pues solo
a través de ella se puede construir el tejido social, que la confrontacion por
espacio de mas de cincuenta afios, ha devastado. N°

O - Z m = XD wzZzmv

QA" = U = C-

Finalmente, la profesora Raina Zimmering (quien actualmente es investigadora
independiente) presenta el texto ;qué puede hacer el acuerdo de seguridad entre
Alemaniay Mexico. En la lucha contra el crimen organizado?. Este articulo analiza
las consecuencias del acuerdo de seguridad entre Alemaniay México en la lucha
contra el crimen organizado, para lo cual el texto se estructura en tres grandes
partes. En una primera se estudian los objetivos y estado de las negociaciones para
la suscripcion del acuerdo de seguridad entre Alemaniay México, en la segunda, se
estudia i el acuerdo de seguridad contribuye a la creacion de seguridad de seguridad
en México; finalmente en la tercera parte se sostiene la tesis del que el acuerdo de
seguridad ente México y Alemania, es inaceptable para esta ultima dadas las con-
diciones actuales en México y especialmente, la situacion de derechos humanos
en el pais centro americano.

De esta forma, la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Colombia pone a disposicion de la comunidad académica
nacional e internacional, un nuevo namero de Pensamiento Juridico, con el animo
de contribuir a los debates actuales del mundo del derecho, y en esta ocasion de
manera especial aquellos relacionados con la teoria del derecho y sus concreciones
practicas en la aplicacion de la normatividad.

BERND MARQUARDT
Director Revista Pensamiento Juridico
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Judges of the anti-constitutional state: u
is Radbruch’s hypothesis true, according to T
which legal positivism would have ethically D
blinded the german judges of the Nazi era? :
(o}
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RESUMEN

El siguiente articulo revisa, con méto-
dos histdrico-juridicos y comparados,
hechos centrales e ilustrativos de
los dos siglos de la gran transforma-

antiliberal y fascista del Interbe-
[fum, en el ejemplo de la Alemania
nazi (1933-1945). Se quiere analizar
el papel de los jueces de entonces,
revisando criticamente la famosa

cién hacia el Estado constitucional
material, examinando una de las
contracorrientes mas acentuadas en
dicha tendencia general: la Europa

hipétesis de positivismo de Radbruch
segun la cual el positivismo juridico
hubiera convertido en indefenso al
estamento judicial aleman frente a las
enormes injusticias de la dictadura.
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P En nueve subcapitulos se desarrolla, the counter-waves more pronounced
E primero, el problema de investiga- in this general trend, the European

N cion y acercamiento metodoldgico. antiliberal and fascist interbellum in
s Siguen algunas consideraciones sobre the example of Nazi Germany (1933-

los origenes historicos del enfrenta- 1945). The text wants to analyze the

a miento positivista-iusnaturalista. El role of judges of this moment, criti-
M tercer subcapitulo pregunta por la cally reviewing the famous hypothesis
1 deconstruccion de las constituciones of Radbruch according to which legal

E democraticas de Weimar (1930-1933) y positivism had blinded the German

N Viena (1933-1938). En cuarto lugar, se legal establishment against the enor-
analizan los elementos de un seudo- mous injustices of the dictatorship.

T positivismo juridico en la época nazi In nine subchapters, first, it develops
o a partir de 1933. El quinto subcapitulo the research problem and methodolo-
estudia las leyes positivas del Estado gical approach. Then, there are some

] normativo dentro del Estado excep- considerations about the historical

a cional. En sexto lugar, se desarrollan origins of the confrontation between
los elementos del iusnaturalismo positivism and natural law. The third

R ideoldgico del Estado nacionalsocia- subchapter asks for the deconstruc-
i lista. En seguida, se reflexiona sobre tion of democratic constitutions of

D la desjuridificacién -casi- completa Weimar (1930-1933) and Vienna (1933-
I en los anos de guerra (1939-1945). 1938). Fourth, the author examines the

C De modo complementario, el octavo elements of a pseudo-legal positivism
subcapitulo examina la justicia tran- in the Nazi era from 1933. The fifth

Y sicional y la larga sombra de impu- chapter analyzes the positive laws of
nidad después de 1949, para concluir theregulatory state in the exceptional

N° en el noveno con 15 lecciones sobre la state. Sixth, the author discuses the
41 historia de los jueces nazi. elements of the nature law ideo-

Palabras clave: positivismo juridico,
iusnaturalismo, dictadura, enemigos
publicos, crimenes del Estado, justicia
transicional, impunidad.

ABSTRACT

The following article reviews, with
historical and comparative legal
methods, central and illustrative
facts of the two centuries of the great
transformation towards a material
constitutional state, examining one of

logy that the Nazi state developed.
Following he presents some consi-
derations about the almost-complete
“desjuridificacién” in the war years
(1939-1945). Furthermore, the eighth
subchapter examines the transitio-
nal justice and the long shadow of
impunity after1949, concluding in the
ninth subchapter with 15 lessons on
the history of the Nazi judges.

Keywords: legal positivism, natural
law, dictatorship, public enemies, state
crimes, transitional justice, impunity.

“El derecho existe antes del Estado, el Estado existe para el derecho y

mediante el derecho, no el derecho a través del Estado. [...] Si el derecho
es quebrantado por el poder estatal, en este caso toda persona que lo
realiza, tiene que seguir la voz, ya es obligada a enfrentarse y actuar, en
caso necesario, con violencia™. Asi lo articul6 el historiador del derecho y
anti-nacionalsocialista Fritz Kern (1884-1950) en uno de los pocos libros

' Kern, Fritz, Recht und Verfassung im Mittelalter, nueva ed., Darmstadt, WBG, 1952, portada y pp. 18, 87 y ss.
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poéticos sobre el derecho, hablando explicitamente sobre la Edad Media,
pero reflexionando sobre preguntas de su propia época. El problema:
también todo intelectual nazi pudo apreciar las mismas frases, aunque
pensé en contenidos morales opuestos. ;La magia del derecho natural es
tan atractiva como nebulosa? ;Es tan bella como peligrosa?

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION Y ACERCAMIENTO
METODOLOGICO

Elarticulo analiza el papel y la transicion de la rama judicial bajo las condiciones
de una autocracia republicana. No va a ser una historia solemne, sino la historia
de un fracaso profesional y ético que se considera esclarecedor para las pregun-
tas metodoldgicas generales de la ciencia juridica, que son, al fin, cuestiones
constitucionales. También es cierto que todo fracaso puede llevar a un proceso
de aprendizaje. De tal manera, la experiencia practica con la antitesis de toda
justicia material, acelerd finalmente la transicion del antiguo estamento judicial
pro-gubernamental y acritico hacia una verdadera tercera rama del sistema de
separacion de poderes, que asume su funcion de control frente a las ramas eje-
cutiva y legislativa. En este sentido, el lector va a encontrar un estudio sobre las
relaciones entre los Estados anticonstitucionales o autocracias republicanas y
sus drganos judiciales.

O - Zm = XD wzZzmv
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La pregunta conductora se enfoca en la revision critica de la famosa hipotesis 41
del filésofo del derecho Gustav Radbruch (1878-1949), quien afirmé inmediata-
mente después de la caida bélica de la dictadura nazi, en su escrito “Injusticia legal y
derecho sobrepositivo” de 19462, que el positivismo juridico, con su énfasis en la
maxima ley es ley, ha vuelto indefenso al estamento juridico alemdn frente a las
injusticias de la dictadura de Adolf Hitler. Su colega Fritz von Hippel (1897-1991)
publicé en el mismo afio un texto muy semejante3. La hipdtesis de Radbruch y
von Hippel correspondié con la autopercepcién de los juristas en los primeros
decenios de las Republicas Federal Alemana (desde 1949) y de Austria (desde 1945),
donde la mayor parte de los jueces y fiscales de la época nazi continuaron ininte-
rrumpidamente o después de una pausa breve en sus funciones. Aunque esta no
fue la intencion de los escritos teodricos de Radbruch y von Hippel, ellos pusieron
a disposicion de los juristas alemanes y austriacos la argumentacion clave que
posibilito, tanto la mentalidad tranquila de la supuesta actuacidon responsable
bajo el honor estamental conservado en tiempos revueltos, como la respectiva
auto-amnistia colectiva de facto bajo regimenes de ocupacion en los cuales no fue
pensable ninguna ley de amnistia abierta. Se puede reconocer un elemento

“Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Uberzeugung ‘Gesetz ist Gesetz’ den deutschen Juristenstand wehrlos
gemacht gegen Gesetze willkiirlichen und verbrecherischen Inhalts”. Asi: Radbruch, Gustav, “Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht”, en revista Siiddeutsche Juristenzeitung, t. 1, Tibingen, Mohr, 1946,
pp. 105-108, 105.

Hippel, Fritzvon, Die nationalsozialistische Herrschaftsordnung als Warnung und Lehre, Eine juristische
Betrachtung, Tiibingen, Mohr, 1946, p. 30.
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central del fracaso de la desnazificacion en el hecho de que grandes partes del
aparato judicial se fundamentaron, hasta las décadas de los 70 y 80, en los ex
miembros del Partido Nacionalsocialista Obrero Aleman, inclusive ejemplos tan
delicados como el profesor universitario Theodor Maunz (1901-1993) que habia
defendido enérgicamente, entre 1933 y 1945, el anticonstitucionalismo nazi vy,
posteriormente de 1949 a 1969, sirvio como el constitucionalista lider de la joven
Republica Federal Alemana*, incluso poniendo a disposicién su nombre para las
73 ediciones del comentario cientifico estandar de la Ley fundamental alemana,
el Maunz Diirig (1958-2015)°.

QO - Zm = XD w zZm-

Desde finales de los afios 60, la represion acritica del pasado reciente fue revisada
por una nueva generacion de autores no involucrados en dicho pasado y que no
creyeron en la supuesta inocencia colectiva de sus maestros y padres. El cambio
paradigmatico empezé con la tesis “Habilitation” (1968) de Bernd Riithers que
trata, en sus siete ediciones, acerca del papel clave de la interpretacion ilimitada,
es decir, de la reinterpretacidn ideolodgica del derecho durante la época nazi,
en lugar de la supuesta relevancia del positivismo. Alrededor de 1990, siguieron
varios libros criticos como los Juristas horrorosos de Ingo Miiller, con siete edi-
ciones desde 1987; el Derecho y la justicia en el Tercer Imperio de Ralf Dreier y
Wolfgang Sellert de 1989; los Jueces alemanes 1919-1945 de Ralph Angermund de
1990; el Derecho en la injusticia de Michael Stolleis de 1994 y la Teoria juridica
N nacionalsocialista y el derecho natural de Fabian Wittreck de 2008°. De igual
41 forma, fue importante el estudio sobre El derecho en el fascismo de manos de
Uwe Wesel de 1984, asi como dos articulos escritos por Manfred Walthery Dieter
Deiseroth que criticaron, en 1988 y 2013, la leyenda de positivismo’. También se
han dedicado al tema varios libros sobre la historia del derecho constitucional.
Desde entonces, puede evaluarse la hipdtesis de positivismo de Radbruch y von
Hippel como revocada por parte de la bibliografia especializada.

ONn—-—U=—3c-

Sin embargo, a pesar de varias traducciones®, la revision expuesta no entr6
profundamente a otras culturas lingtisticas. El autor de este articulo, de origen

4 Stolleis, Michael, “Theodor Maunz, Ein Staatsrechtslehrerleben”, en Kritische Justiz (Ed.), Die juristische
Aufarbeitung des Unrechts-Staates, Baden Baden, Nomos, 1998, pp. 323-331.

5 Maunz, Theodor & Diirig, Giinter (Eds.), Grundgesetz, Kommentar, 73 eds., Mnich, Beck, 1958-2015.

®  Riithers, Bernd, Die unbegrenzte Auslegung, 7* ed., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2012; resumen actualizado
del mismo autor: {d, “Die Gesetzgebung, Vom Dritten Reich zur BR Deutschland”, en Gortemaker, Manfred
& Safeering, Christoph (Eds.), Die Rosenburg, Bonn, BPB, 2013, pp. 119-141; Ingo Miiller, Furchtbare
Juristen, nueva ed., Berlin, Tiamat, 2014; Dreier, Ralf & Sellert, Wolfgang (Eds.), Recht und Justiz im 3.
Reich, Francfort, Suhrkamp, 1989; Angermund, Ralph,Deutsche Richterschaft 1919-1945, Francfort del Meno,
Fischer, 1990; Stolleis, Michael,The Law under the Swastika, Chicago, University Press, 1998; Wittreck,
Fabian,Nationalsozialistische Rechtslehre und Naturrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2008.

7 Wesel, Uwe, Juristische Weltkunde, 5* ed., Francfort, Suhrkamp, 1990, pp. 145-164. Véase también: id,

Geschichte des Rechts,4* ed., Munich, Beck, 2014, pp. 483-506; Manfred Walther. “Hat der juristische Positi-

vismus die deutschen Juristen wehrlos gemacht?”, en revista Kritische Justiz, nim. 21, Baden Baden, Nomos,

1988, pp. 263-280; Deiseroth, Dieter, “War der Positivismus schuld?”, en revista Betrifft Justiz, ntm. 113,

Miihltal, Betrifft Justiz, 2013, pp. 5-10.

p. €j. el resumen de Garcia A.,Juan A. “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, en Anuario de Filosofia

del Derecho, nim. 8, Madrid, SEFJP, 1991, pp. 341-364.
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aleman, lo escribe para lectores hispanoparlantes, y en particular colombianos,
donde el tratamiento del tema en seminarios de posgrado ha indicado un mayor
conocimiento de la antigua hipotesis de Radbruch que de la bibliografia de revi-
sion. Varios autores latinoamericanos la citan al estilo de una verdad indudable?,
aunque ninguno de ellos presenta estudios propios basados en fuentes primarias.
Parece que se ha incluido la hipétesis de Radbruch de modo didactico en la cri-
tica latinoamericana del positivismo juridico y sus disfuncionalidades éticas en
la experiencia local, para poder sefialar la cercania del mismo al autocratismo y
totalitarismo, pero sin tener en cuenta que se instrumentaliza una especie de falso
amigo. En cuanto a la mirada colombiana sobre la historia del derecho aleman
de entonces, hay que constatar una presencia desproporcional y unilateral de los
debates teoricos weimarianos entre Hans Kelsen y Carl Schmitt™, bajo una des-
contextualizacion histdrica profunda, lo que es practicamente una casualidad
de traduccion, por un lado debido al camino de la emigracion estadounidense
y del otro, por la estimacion en la Espafia franquista”,lo que se corresponde con
la observacion preocupante de una retoma benevolente del anticonstitucionalista
Schmitt al estilo de un supuesto experto constitucional, dando pasoalaentradade
figuras de la derecha extrema en los debates constitucionales latinoamericanos.

O - Z m = XDwzZzmvN
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Este articulo se fundamenta en los métodos de la escuela socio-cultural y trans-
nacional de la historia del derecho”, que pretende analizar las dimensiones his-
toricas del desarrollo juridico bajo la premisa de la necesidad de contextualizar N°
el derecho segun sus precondiciones y efectos en la sociedad y cultura concreta. 41
Esta perspectiva se hace bajo una mirada transnacional y comparada, abriéndose
amétodosde la historia general como de la historia social,cultural y la historia de las
mentalidades. Para el objeto de investigacion de este articulo, son muy relevan-

tes los debates sobre los métodos de la historia del tiempo reciente que tienen en

cuenta la distancia reducida del observador mas involucradoy el caracter politico

del tema investigado, que todavia es un asunto “caliente”s.

En cuanto al debate tedrico entre el positivismo y el iusnaturalismo, este articulo
se fundamenta en una perspectiva integral y moderada que pretende evitar toda
ideologizacion al estilo de un ismo en uno u otro sentido. Ninguna sociedad mas

°  p. ¢j. Plazas, Mauricio,Historia de las ideas politicas y juridicas, t. 4, Bogota, Temis, 2014, pp. 96 y s;

Ossa, Mario, “El derecho natural”, en Botero, Andrés (Ed.), Filosofia del Derecho, Medellin, Universidad

de Medellin, 2012, pp. 85-160, 142 y s; Pampillo, Juan, Historia general del derecho, Oxford, University

Press, 2008, pp. 264 y s.

Sobre la recepcion de Kelsen en la region andina: Mejia, Oscar, Derecho, legitimidad y democracia deliberativa,

Bogota, Temis, 1998, pp. 57 y ss. Sobre la recepcion acritica de Schmitt: Benavides, Farid,“Continuidades y

discontinuidad en Carl Schmitt”, en Munera, Leopoldo (Ed.), Normalidad y excepcionalidad en la politica,

Bogota, UNAL, 2008, pp. 51-84, 56.

Llinas A., David E. “Anti-constitucionalismo y dictadura soberana”, en Marquardt, Bernd (Ed.), Constitucio-

nalismo Cientifico II, Bogota, Temis, 2013, pp. 199-249, 206 y s.

Desarrollada por el autor en: Marquardt, Bernd, Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina, t. 1,

Bogota, UNAL, 2011, pp. 19 y ss; Id., Historia Mundial del Estado, t. 4, Bogota, Ecoe Eds., 2014, pp. 17 y ss.

13 Senn, Marcel & Gschwend, Lukas, Rechtsgeschichte II, Jurist. Zeitgeschichte, 3" ed., Ziirich, Schulthess, 2010,
pp- 1 yss.
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compleja que una tribu preestatal puede ser manejada por un derecho meramente
iusnaturalista, pero tampoco sirve un positivismo duro sin fundamentacion en
valores. Por eso se considera recomendable encontrar una mezclaadecuada entre
los dos. En este sentido, se sostiene que el Estado constitucional moderno ha
encontrado un equilibrio adecuado, con su combinacion entre un poder legisla-
tivo democratico fuerte y la ética iushumana constitucionalizada en los derechos
fundamentales bajo proteccion judicial, en forma de justicia constitucional, por
parte de jueces activos que entran al papel de una rama auténoma en el equilibrio
de poderes del Estado constitucional*.

QO - Zm = XD w zZm-

2. ORIGENES HISTORICOS DEL ENFRENTAMIENTO
POSITIVISTA-IUSNATURALISTA

Este subcapitulo pretende acercarse a las condiciones histéricas del enfrentamiento
conceptual entre positivismo e iusnaturalismo que sirven como base de la hipo-
tesis de Radbruch y von Hippel. Al respecto, la teoria juridica de Uwe Wesel ha
presentado un modelo segtin el cual existio originariamente una identidad entre
el derechoylamoral, que con el tiempo cedio a una creciente separacion, en la misma
medida que crecio la influencia de la politica, hasta llegara la identidad entre ésta
y el derecho en el presente®. De este modelo puede criticarse la simplificacion
lineal y, ademas, que el autor subestima el derecho ético actual contenido en los
N° derechos humanos y fundamentales. Sin embargo, se comparte con Wesel la iden-
41 tidad originaria entre el derechoy la moral, pues en las sociedades preestatales -los
cazadoresyrecolectores, las sociedades agrarias simplesy los jinetes nomadas de
las estepas— no existieron diferenciaciones entre el derecho, la justicia, la ética, la
costumbre y la religion, sino que habia un sistema normativo integral no escrito
derivado de la memoria, del cielo y de la naturaleza. El ser humano no se percibio
como soberano frente al derecho, sino el derecho fue visto como algo eterno e inmo-
dificable. Se pudo encontrar el derecho, pero no fue posible cambiarlo para mejorar
conscientey progresivamente el futuro. Los cambios resultaron de la imprecision de
lamemoria humanay de las oscilaciones interpretativas en laaplicacion casuistica®.

ONn—-—U—3c-

El nacimiento de las civilizaciones agrarias y de los primeros Estados alrededor
del afo 3000 a.C. llevo, en vista del desarrollo de la escritura, a experimentos
con la grabacion del derecho. Por primera vez se dio en forma de compilacion en
escritura cuneiforme, gracias al Rey Ur-Nammu del Reino mesopotamico de Ur,
aproximadamente en el afio 2100 a.C.; mientras la maat del Egipto faradnico quedo
como un sistema consuetudinario de derecho, ética y normatividad religiosa.
Desde entonces, varios estados dindsticos elaboraron esporddicamente colecciones
juridicas escritas, pero llama la atencion que casi nunca ha sido comprobable la
aplicacién del respectivo texto en la practica de las cortes de justicia. El rey fue

Marquardt, Bernd, Derechos humanos y fundamentales, Una historia del derecho, Bogota, Ibanez, 2015, pp.
79y ss, 161 y ss.

Wesel, Uwe, Juristische Weltkunde, op. cit., p. 199.

Comp. Marquardt, Bernd, Historia mundial del Estado, t. 1, op. cit., pp. 21 y s, 31.
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el juez supremo, no el legislador, pues en la percepcion cultural preilustrada el
derecho vino del cielo y de la tradicién, pero no de la voluntad humana. De tal
manera, los textos se presentaron como colecciones de un derecho preexistente
y no como creaciones innovadoras.

El mismo patrén del derecho sobrepositivo aparecié en la Europa medieval, donde
la estatalizacion originariay primaria llevo a varios textos normativos que ilustran
para el lector de hoy el pensamiento juridico de entonces, pero ninguna corte de
justicia los usé como los fundamentos precisos de sus sentencias. Por ejemplo, el
Espejo Sajon del afio 1225 aproximadamente, se presentd en su prologo como una
supuesta coleccion auténtica de las tradiciones juridicas preexistentes en Sajonia,
mientras la Paz territorial de Maguncia del afio 1235 quiso romper con las costumbres
bélicas de la nobleza guerrera para consolidar el Sacro Imperio Romano Germanico
al estilo de un Estado de la paz interna. Esta ultima fracaso por el rechazo de la
respectiva facultad legislativa: los nobles entendieron su ius ad bellum como
sagrado e irrevocable y la “ley” fue nada mas que un acuerdo entre los nobles
presentes, aprobado por el juramento personal al texto, mientras los ausentesy las
nuevas generaciones negaron toda su validez y relevancia. La estructuracion activa
delasociedad medieval porel derecho funciond mejora través del otorgamiento de
privilegios, por ejemplo en la forma de la delegacion masiva y paralela del bando
de la sangre -la autorizacidn a condenar a la pena de muerte- a las autonomias
feudales, mientras la ley positiva, abstracta y general, no fue ninguna alternativa N
viable. La ley solo funciono6 después de varias generaciones, cuando gano por su 41
antigliedad la reputacion de la identidad con las tradiciones”.

O - Zm = XDwzZzmvN
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El siglo XVI europeo llevé a una profundizacion del Estado legislador, impulsada
por la innovacion tecnoldgica de la imprenta con letras méviles, que posibilité por
primera vez la difusion masiva de textos normativos idénticos. Entre 1495 y 1555,
se acordaron las leyes fundamentales del Estado de la paz interna en el caso del
Sacro Imperio Romano Germadnico, asi como en el ambito penal y procesal se
codifico la Constitutio Criminalis Carolina de 1532. De igual forma, varios textos
medievales reeditados como las Siete Partidas de Castilla alcanzaron ahora mas
difusidonyrelevancia. Sin embargo, las cortes de justicia, e incluso las cortes supre-
mas, continuaron con su estilo casuistico, orientandose en prejudiciosy principios
generales; asi por ejemplo, en el caso del Consejo Cesdreo Imperial Aulico y la
Corte de la Cdmara Imperial del Sacro Imperio Romano Germanico, tenian que
aplicar prioritariamente el derecho local consuetudinario y subsidiariamente los
principios del ius comune romano-germanicum, segin la bibliografia cientifica de
entonces. También la Constitutio Criminalis Carolina de 1532 fue presentada como
una ley subsidiaria frente a las costumbres locales, excepto las garantias proce-
sales y el cardcter maximo de las penas previstas, aunque alcanzo por su calidad

17 Marquardt, Bernd, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pp. 5y ss; Id., Historia mundial del Estado,

t. 1, op. cit., pp. 78 y ss, 221 y ss.
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juridica una verdadera relevancia general. Sin embargo, todavia ningtn juez de la
modernidad temprana trabajoé al estilo de la posterior subsuncion®,

El gran catalizador para acentuar la dicotomia iusnaturalista-positivista, aparecio
en el marco de la transformacion fundamental, impulsada por las tres revoluciones
ilustradas del medio siglo comprendido entre 1776 y 1825, la norteamericana, la
francesay la hispanoamericana. Por una parte, los revolucionarios antisistémicos
presentaron la figura del derecho natural para deslegitimar el derecho histérico
del antiguo régimen europeo debido a su afirmada incompatibilidad con normas
universales de una fuerza superior e innegable. Por otra parte, nunca tuvieron la
visiéon de manejar la sociedad con normas sobrepositivas, sino que plantearon el
proyecto de la codificacion sistemdtica de su derecho natural. En este momento,
el iusnaturalismo y el positivismo no fueron conceptos opuestos, sino que el pri-
mero puso a disposicion los contenidos para el segundo, manifestandose en el
Estado legislador moderno con sus codificaciones del derecho natural en asuntos
constitucionales, penales, civiles, comerciales y procesales®. La idea no fue un
normacentrismo vacio, sino promover la identidad entre la norma escritay la ética
universal. Esta ética se fundamento en el paquete ideoldgico del social-newtonia-
nismo, es decir, en la transferencia de la naturaleza de la ciencia natural lider de
entonces, la fisica mecanica de Isaac Newton, a la sociedad humana con el fin
de reestructurarla de acuerdo con dichos principios naturales. En particular, las
N° revoluciones ilustradas quisieron romper con el poder de los jueces creativos para
41 decidir casi libremente segin principios y métodos tan vagos como generales,
presentando el nuevo modelo del juez social-newtoniano como el autémata de
subsuncion teledirigida por la ley previa del poder legislativo democratico. Todo
esto estuvo intimamente conectado con la revolucion de la soberania alrededor
de 1800, con la cual el Estado gand la soberania frente a las restricciones del anti-
guo régimen, e incluso la soberania sobre el derecho con la facultad y el deber de
mejorar legislativamente el futuro humano. De modo progresivo, se quiso acelerar
la gran transformacion. El fin de la vida estuvo ahora en la tierra y no en el cielo™.

QO - Zm = XD w zZm-
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La afirmada identidad entre el derecho natural y el derecho positivo se rompid
con el fracaso de larevolucion francesa en la llamada restauracién del Congreso de
Viena de 1814-1815. Bajo una ideologia antirrevolucionaria, se negé acentuadamente
la existenciay relevancia del derecho natural, mientras fue conservada la ganancia
de soberania interna en forma de la estatalidad codificadora con leyes minuciosa-
mente obligatorias para los jueces. De tal manera, se posibilito el enfrentamiento
entre el iusnaturalismo y el positivismo. El siglo europeo de la Monarquia auto-
crdtica moderna (1814-1918) se caracterizo por el principio mondrquico, es decir,

18 Marquardt, Bernd, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pp. 9y ss; 1d., Historia mundial del Estado,
t.2, op. cit.,pp. 47y ss, 85y ss, 103 y ss, 178 y ss.

19 Laufs, Adolf, Rechtsentwicklung in Deutschland, 6* ed., Berlin, De Gruyter, 2006, pp. 179 y ss; Schlosser,
Hans,Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte, 9" ed., Heidelberg, Miiller, 2001, pp. 111, 125 y ss.

2 Comp. Ogorek, Regina, Aufkldrung iiber Justiz 2, 2* ed., Francfort, Klostermann, 2008, pp. 39 y ss; Marquardt,
Historia Mundial del Estado, t. 4, op. cit., pp. 25y ss, 111 y ss.
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la soberania institucional del jefe de Estado, inclusive el poder constituyente del
monarca; ademas de la negacion de la prioridad de la constitucidn escrita y la
limitacion del constitucionalismo ético a derechos fundamentales vagos sin pri-
macia ni guardian. Existieron estos derechos, pero sin base en el derecho natural,
sino derivados de la gracia estatal. También la revolucion francesa habia negado
la posibilidad de un guardian judicial de la Constitucion, para acentuar el papel
lider del poder legislativo democratico, pero la monarquia autocratica moderna
cambid las prioridades para subrayar el papel dominante del poder ejecutivo. De
tal manera, se aseguro la libertad de un legislador predemocratico que se compuso
de modo tridimensional por una camara sefiorial prioritaria —de los nobles, los
relativos del Reyy los designados del mismo-, otra cdmara electa segtin un sufragio
de élite y el monarca mismo en la funcion del colegislador potente®.

O - Zm = XDwzZzmvN

El largo siglo XIX llevé a una politizacién del derecho. En lugar de la identidad
con la ética, fue cada vez mas relevante la influencia de las corrientes politicas en
los poderes legislativos que se conformaron segtin rasgos liberales, conservadores
y socialdemdcratas —con varias subramas-. En este sentido, fue posible distinguir
los codigos penales liberales con la confianza en lo bueno del hombre y penas
moderadas, de los cddigos conservadores que desconfiaron y buscaron penas dras-
ticas; asi como fue factible diferenciar cédigos de comercio liberales con sellos
librecambistas de codigos de comercio conservadores proteccionistas. La norma
positivizada fue obligatoria también para los opositores politicos. N°

QA" = U = C-

El positivismo juridico alemdn recibié empujes importantes por la dogmadtica de
la escuela pandectistica de cientificos como Georg Friedrich Puchta (1798-1846),
criticada por Rudolf von Jhering (1818-1892), a partir de 1884, como la jurispru-
dencia de los conceptos™. Aunque dicha escuela se formo originalmente en una
situacion precodificadora, la misma elaboré decisivamente la vision légicay seudo-
matematica del derecho, solucionando casos mediante silogismos judiciales con
la subsuncion de hechos de la vida bajo una disposicion normativa abstracta. De
tal manera, el derecho fue reducido a un juego argumentativo sofisticado bajo
la separacion cortante de los contextos sociales y de las preguntas éticas de la
justicia material.

En el Imperio Aleman de los decenios anteriores a la Primera Guerra Mundial, se
detecta una teoria del Estado que fue practicamente una metafisica del mismo,
alrededor de ideas como las de Georg Meyer (1841-1900), que afirmé en 1895 la
“omnipotencia” del Estado como el “poder juridico mas alto en la tierra”, acla-
rando: “Incluso actos de violencia brutales, si aparecen en forma de la ley, serian

Marquardt, Bernd, “Historia constitucional de la monarquia autocratica moderna y parlamentaria”, en {d (Ed.),
El Estado constitucional en el tiempo y en el espacio, Bogota, UNAL, 2015, pp. 19-130, 45 y ss, 51 y ss.

2 Meder, Stephan, Rechtsgeschichte, 2* ed., Colonia, Béhlau, 2005, pp. 289 y ss, 338 y ss; Riithers, Bernd,
Rechtstheorie, 2°* ed., Mnich, Beck, 2005 (traduccion: Teoria del Derecho, México, Ubijus, 2009), pp. 311
y ss, 318 y ss; Schlosser, Grundziige, op. cit., pp. 154 y ss; Senn, Marcel, Rechtsgeschichte, 4* ed., Ziirich,
Schulthess, 2007, pp. 346 y ss, 377 y ss.
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derecho formal para las cortes, autoridades y subditos y obligatorias”3. Con
este soberanismo acentuado se correspondid la mentalidad estamental del juez
subordinado y pro-gubernamental. A pesar de ciertas influencias de la teoria
ilustrada de la separacion de poderes, sin retomarse formalmente, pudo percibirse
todavia la larga sombra del monarca como el verdadero sefor de la justicia y
juez supremo. Predomino el ideal de los jueces moderados, sumisosy serviles en
vez del modelo de juez emancipadoy critico. En lugar de conformar una tercera rama
de la organizacion estatal, aparecié mas un brazo prolongado y subordinado al
principio monarquico. Esto fue mas evidente en las sentencias penales y admi-
nistrativas de la persecucion a supuestos enemigos publicos, donde los jueces no
defendieron los derechos fundamentales de aquellos, sino que hubo una larga
tradicidon de imponer una cruda razon del Estado para intimidar y marginalizar
a laoposicion antisistémica, desde losjuicios contrademagogos liberales previstos
porlos Decretos de Karlsbad de 1819, pasando por la persecucion penal de los demo-
cratas después de revolucion fracasada de 1848, y por el llamado combate cultural
al catolicismo politico con el delito penal de abuso del pulpito a partir de 1871;
enfocandose también en la época de la Ley antisocialista de 1878*-hasta 1890- en
la izquierda socialdemdcrata, para terminar en los inicios del siglo XX con la per-
secucion de las huelgas laborales®. De tal manera, el modelo del juez perseguidor
fue bien conocido, aunque él mismo no se percibid a si mismo de tal manera, por
el contrario, construyo la autoimagen de uno de los segmentos mas honorables de
N la sociedad guillerminista, con un gran nivel de imparcialidad. De modo paralelo,
41 varios cientificos como Karl von Gerber (1823-1891), Paul Laband (1838-1918) y
Georg Jellinek (1851-1911) acentuaron la teoria del positivismo juridico®.

Q- Zm = XD w zZm
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Aunque la transformacion forzada al sistema republicano en 1918 y la subsiguiente
Constitucion de Weimar de 19197 impusieron la separacion de poderes y la inde-
pendencia formal de la justicia, continuaron los antiguos jueces educados en el
Estado de los Hohenzollern, con la respectiva mentalidad antidemocratica en
sus cabezas®. Esto fue bien visible en la justicia penal desigual y antipositivista
frente a delitos politicos, donde los jueces continuaron ininterrumpidamente
bajo los patrones de los enemigos publicos, interiorizados en los decenios ante-
riores, condenando masivamente a delincuentes de la izquierda y tratando a los
de la derecha con un alto grado de simpatia e impunidad de facto. Autores como
Gumbel y Hannover han reconstruido que los juzgados alemanes, de 1918 a 1922,
condenaron por 22 asesinatos politicos cometidos por delincuentes de la izquierda
a diez penas de muerte, tres cadenas perpetuas y 248 afios y nueve meses de
prision; mientras los 354 asesinatos politicos cometidos por delincuentes de la

Meyer, Georg, Der Staat und die erworbenen Rechte, Leipzig, Duncker & Humblot, 1895, pp. 14 y s.

Gesetz gegen die gemeingefihrlichen Bestrebungen der Sozialdemokratie de 1878, en RGBI., 1878, pp. 351 y ss.

Marquardt, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pp. 107-112.

% Kroeschell, Karl, Deutsche Rechtsgeschichte, t. 3, Seit 1650, 3* ed., Wiesbaden, Westdeutscher Verlag, 2001,
pp. 247 y ss.

¥ Verfassung des Deutschen Reiches de 1919, en RGBI., 1919, pp. 1383 y ss.

Walther, Juristischer Positivismus, op. cit., p. 269.
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derecha no recibieron ninguna pena de muerte, tan solo una pena perpetuay 9o
afosy dos meses de prision®.

Ademads, la época de la Republica de Weimar (1919-1933) se caracterizd por un
fuerte conflicto de métodos entre los tedricos del Estado®®. Por una parte, hay
que sefialar la escuela de los positivistas, alrededor del demodcrata Gerhard Ans-
chiitz (1867-1948)%, el socialdemdcrata Gustav Radbruch (1878-1949) y también
el democrata Hans Kelsen (1881-1973)%, quienes acentuaron el problema del ser
y el deber ser y marcaron atin mas la separacién entre el derecho y la moral®.
Por otra parte, la escuela antipositivista se compuso de modo heterogéneo por el
nacionalista Heinrich Triepel (1868-1946), el nacionalista Rudolf Smend (1882-
1975), el socialdemdcrata Hermann Heller (1891-1933), el conservador y posterior
jurista de la corona del Tercer Imperio3* Carl Schmitt (1888-1985) y el filésofo
Erich Kaufmann (1880-1972). De los mencionados, Anschiitz habia afirmado en
la época de la monarquia: “El Estado es juridicamente omnipotente. [...] El no
puede cometer injusticias” (1897)%; mientras Radbruch escribi6 en 1932: “La
ciencia juridica [...] seria incapaz de negar con buenas causas la validez de los
imperativos de un paranoico que se llama Rey %, Para evitar malentendidos: en el
contexto weimariano, se detecta mas positivistas en el lado prodemocratico y mads
antipositivistas en el lado de los anticonstitucionalistas de la derecha. Esto puede
sorprender a primera vista, pero hay que tener en cuenta que los portadores de
la monarquia estuvieron ahora en el nuevo papel de oposicion, en el cual inter- N°
pretaron el cambio del sistema politico en 1918-1919 como un acto de traicion; por 41
lo tanto, no reconocieron la Constituciéon weimariana de 1919 como legitima y, en

particular, percibieron que el poder legislativo estaba ahora en manos y en bene-

ficio de los republicanos. En otras palabras, si querian criticar la ley republicana,
necesitaban asumir una posicidn por fuera del positivismo.

O - Z m = XD wzZzmv
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El positivismo social-liberal de la época de Weimar fue precisamente un posi-
tivismo decapitado, pues no fue incluido profundamente en la Constitucion.

Gumbel, E. Julius, Vier Jahre politischer Mord, Berlin, Neue Gesellschaft, 1922, pp. 81 y 149. Confirmacion:
Hannover, Heinrich & Hannover-Driick, Elisabeth,Politische Justiz 1918-1933, Francfort, Fischer, 1966, p.
18. Véase también: Angermund, Dt. Richterschafi, op. cit., pp. 31 y ss; Gross, Raphael,Anstindig geblieben,
Nationalsozialistische Moral, Bonn, BPB, 2010, p. 131; Schénehoven, Klaus, “Republik ohne Rechtsschutz”, en
Hutter, Franz-J. & Tessmer, Carsten (Ed.), Die Menschenrechte in Deutschland, Munich, Beck, 1997, pp. 73-88;
Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., pp. 469 y ss; Walther, Juristischer Positivismus, op. cit., pp. 265y s.

30 Korb, Axel, Kelsens Kritiker, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2010, pp. 31y ss, 63 y ss, 106 y ss, 123y ss, 135y ss,
148 y ss; Stolleis, 4 history of Public Law, 1. 3, op. cit., pp. 139-178; Willoweit, DeutscheVerfassungsgeschichte,
op. cit., pp. 330 y s.

Se trato del comentarista principal y mas estimado de la Constitucion de Weimar de 1919.

Obra clasica: Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, Leipzig & Viena, Deuticke, 1934.

Riithers, Rechtstheorie, op. cit., pp. 318 y ss; Walther, Juristischer Positivismus, op. cit., pp. 272y s.

3% Término del politologo Waldemar Gurian (1902-1954). Comp. Mehring, Reinhard, Carl Schmitt, Aufstieg und
Fall, Munich, Beck, 2009, pp. 281, 289, 296, 322; Sosa, Francisco, Carl Schmitt y Ernst Forsthoff, Madrid,
M. Pons, 2008, pp. 14y ss.

Anschiitz, Gerhard, Der Ersatzanspruch aus Vermogensbeschddigungen durch rechtmdfsige Handhabung der
Staatsgewalt, Berlin, C. Heymanns, 1897, pp. 1, 14.

36 Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, 3* ed., Leipzig, Quelle & Meyer, 1932, pp. 77,83 y s.
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Especialmente quedo limitado el valor garantista del catdlogo amplio de derechos
fundamentales (arts. 109-165), pues se tratd de normas programaticas para la orien-
tacion del legislador?, tan solemnes como vagas, sin establecerse ningtin guardian
judicial de las mismas. De tal manera, se partio de la gran libertad del legislador,
no solo para concretizar las barreras de los derechos, sino para modificar cual-
quier contenido de la carta sin necesidad de efectuar este cambio en el texto
constitucional mismo. Falto la separacion cortante entre los poderes constitu-
yente y legislativo. De la época imperial, el derecho weimariano retom¢ el principio
dela reserva para la ley (Vorbehalt des Gesetzes), es decir, las intervenciones en la
esfera de la sociedad requirieron de la forma de la ley, pero sin entenderla prede-
terminada en términos materiales y éticos. En otras palabras, quedo ausente toda
dogmatica eficaz para garantizar el ntcleo de los derechos fundamentales como
intocable. De igual forma, la dogmatica juridica conocid, como una herencia de la
época guillerminista, la figura autocratica de los besondere Gewaltverhdltnisse
-las relaciones especiales de poder- para subrayar la vinculacion mas intensa de
ciertas personas con el poder estatal, fuera de la zona general de los derechos
fundamentales y de la reserva para la ley, aplicando esta ultima a circulos tan
heterogéneos como los prisioneros, los estudiantes de colegio y universidad, los
conscriptos y todo tipo de funcionario publico -incluyendo los jueces-.

Q- Zm = XD w zZm
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También puede repensarse la posibilitad de un positivismo deshonesto. La dog-
N° matica juridica alemana obligé a un esquema estricto para evaluar y solucionar
41 casos, transferido con una enorme rigidez a las cabezas de los estudiantes de
derecho; pero el esquema entro, al fin, a la gran libertad de retomar la opinion a,
b o cdelajurisprudencia o doctrina, sin prejudicio obligatorio, posibilitando una
variedad de resultados defendibles que dependieron, practicamente, de la eva-
luacidn previa del aplicador. De tal manera, la autoimagen positivista sirvié para
liberar la consciencia de los jueces de las evaluaciones previas y reales, de modo
que ellos pudieran presentarse como un circulo de supuestos sabios absolutamente
imparciales con decisiones que salieron de operaciones logicas innegables.

No obstante, también el antipositivismo neo-iusnaturalista mostré problemas
de veracidad. Si se comparan los contenidos precisos de las teorias del derecho
natural de los derechistas del Interbellum con el perfil liberal de las revoluciones
ilustradas alrededor de 1800, o con la justicia estamental de la época medieval de
Tomas de Aquino, practicamente no se encuentra nada en comun. Por eso, la teoria
juridica critica de Uwe Wesel compara el derecho natural con el mago y el conejo:
lo que se esconde con anticipacidn en el sombrero, es lo que vaa saliren el show,

Hay que anotar que el enfrentamiento positivista-iusnaturalista tuvo una solucion
alargo plazo: el Estado constitucional fuerte, con la positivizacion de la ética libe-
ral, social yambiental en forma de derechos fundamentales intocables, protegidos

37

Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 319y s.
3% Wesel, Juristische Weltkunde, op. cit., p. 73.

LOS JUECES DEL ESTADO ANTI-CONSTITUCIONAL: ¢ES CIERTA LA HIPOTESIS DE RADBRUCH §EGUN LA CUAL
EL POSITIVISMO JURIDICO HUBIERA CEGADO ETICAMENTE A LOS JUECES ALEMANES DE LA EPOCA NAZI?

Pensamiento 41.indb 26 26/10/2015 03:04:45 p.m.



por una justicia constitucional fuerte que acttie como la verdadera tercera rama
de la organizacion estatal, independiente frente al poder legislativo y ejecutivo.
Sin embargo, para poder reconocer la necesidad y la prioridad de la Constitucion,
tuvo que pasarse por una especie de infierno de justicia.

3. LA DECONSTRUCCION DE LAS CONSTITUCIONES DE WEIMAR
(1930-1933) Y VIENA (1933-1938)

Para un mayor grado de claridad, puede anotarse lo siguiente: desde el momento
de su nacimiento, la Republica de Weimar (1919-1933) fue condenada a la muerte.
Por supuesto, no a la muerte traumadtica que recibié finalmente y, tampoco, sin
opcion a un indulto en el transcurso del tiempo, pero con una probabilidad limi-
tada a recibirlo.

O - Z m = XD wzZzmv

Uno de los grandes mitos de la democracia moderna consiste en la suposicién
de que solo hay que introducirla y después funcionaria perfectamente a causa de
la superioridad de su calidad ética y de su modo de solucionar conflictos. De tal
manera, se tiende ficilmente a ignorar el problema de la situacion fundacional que
se puede comprobar empiricamente en casi cualquiera primera democratizacion
de un pais. La democracia joven tiene que trabajar con élites socializadas en el
régimen anterior y que no han aprendido la cultura democratica. Necesitan apli-
car por primera vez un sistema competitivo, sin disponer de ninguna experiencia N°
practica sobre la delimitacidn tan fina como fundamental entre los medios de 41
competicion permitidos y prohibidos.

QA" = U = C-

En la primera republica alemana, hubo una escasez enorme de demécratas en
los sectores interiores del Estado. El sistema se caracterizo por la continuidad de
las élites guillerministas, tanto en la diplomacia como en el liderazgo militar, y
ademads, en los altos funcionarios, en los profesores y también en el aparato de
justicia. El resultado fue paradojico: en los segmentos mads intimos del poder
publico, se encontraron solo pocas personas que estimaron el Estado concreto.
En cuanto a los jueces, puede detectarse el perfil predominante de la identificacion
con la derecha, al margen o fuera de la Constitucidn de 1919. La afiliacidn tipica
del juez weimariano se dirigio a uno de los partidos nacionalistas y restaurativos,
no como tal al partido nazi con su perfil popular y anti-intelectual, pero si con
mucha cercania en sus planteamientos generales®. No era fuera de lo comtn que
en la mentalidad del jurista de entonces se percibiera al politico republicano como
una especie de traidor del Estado y la nacion.

Este problema general se mezcl6 con dos maldiciones especiales. El primer pro-
blema fue la republicanizacidn a la fuerza, impuesta desde afuera por las potencias
victoriosas de la Primera Guerra Mundial (1914-1918), especialmente los EE.UU.,

3 Angermund, Deutsche Richterschaft, op. cit., pp. 40 y ss; Moller, Horst,Die Weimarer Republik, Eine unvollendete

Demokratie, 10* ed., Mtnich, DTV, 2012, pp. 184 y ss.
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que habian transformado la Gran Guerra, a partir de 1917, en una especie de
cruzada para la democracia. En la caida de los tronos en Berlin, Dresde, Munich,
Stuttgart o Viena, jug6 un papel adicional laadopcidn de practicas revolucionarias
por parte de los conscriptos en los ejércitos populares, el instinto de poder de la
hasta entonces oposiciony la deslegitimizacion de los monarcas por el fracaso en
su funcion mas tradicional, la del liderazgo militar. En definitiva, el origen de la
Republica es una mezcla entre la imposicion desde afueray la revolucion interna,
esto contribuy6 para ser interpretada como ilegitima.

La segunda maldicion especifica fue la gran humillacion por el Tratado de Paz de
Versalles de 1919*. Los vencedores rompieron con la tradicion europea de las paces
reconciliadoras en beneficio de una paz acentuadamente orgullosa y vencedora.
Primero, obligaron a la joven Republica a reconocer la culpa unilateral de las
potenciasvencidas (art. 231), en contra de laveracidad histérica de laresponsabilidad
colectiva de las cinco grandes potencias europeas en el sistema internacional de
la anarquia de la soberania, quienes habian iniciado una especie de mundial para
determinar el verdadero campeon bélico*. Segundo, estigmatizaron al empera-
dor aleman como un criminal de guerra (art. 227) —aunque hubo todavia un ius
ad bellum libre sin criminalizacion de la guerra y a pesar de multiples excesos de
violencia en todos los lados-. Tercero, impusieron cesiones territoriales signifi-
cativas, oficialmente bajo el lema de la autodeterminacion de los pueblos, pero
N efectivamente al estilo del derecho del vencedor -obligando a Alemania a cesiones
41 de multiples territorios germanoparlantes, concebidas como mutilaciones nacio-
nales—. Cuarto, prohibieron la reunificacion de Austria, deseada en la tradicion de
la Federacién Germanica. Quinto, establecieron la desmilitarizacion unilateral.
Sexto, obligaron a pagar la guerra de los vencedores con reparaciones excesiva-
mente altas; y séptimo, previeron la pérdida —por lo menos pasajeramente- de
las principales zonas industriales. Los politicos republicanos que firmaron dicha
paz fueron estigmatizados como los politicos sirvientes (Erfullungspolitiker)
de los enemigos. Ademds, la derecha difundio la Leyenda de la purialada por la
espalda (Dolchstofilegende), segun la cual, la rebelién de los republicanos habia
asesinado por la espalda a las fuerzas armadas alemanas no vencidas, aunque
solo el liderazgo militar alrededor del ambiguo general Ludendorff hubiera
podido ser un eventual candidato para dicha acciéon. En resumen, la humilla-
cién de Versalles entregd a la derecha alemana el aspecto clave para deslegitimar
la reptblica constitucional y exigir politicas para la restauracion del orgullo
nacional, mientras las fuerzas pro-sistémicas no supieron defenderse frente a
las estigmatizaciones colectivas y profundas*.

Q- Zm = XD w zZm
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4 Traité de paix entre les Puissances alliées et associées et l'Allemagne, Traité de Versailles, le 28 juin 1919.

Comp. Marquardt, Bernd, “200 afios del Congreso de Viena (1814/1815) y 100 afos de la Primera Guerra
Mundial (1914/1918)”, en revista Pensamiento Juridico, nam. 40, Bogota, UNAL, 2014, pp. 15-68, 45 y ss.

41 Clark, Christopher, The Sleepwalkers, Londres, Penguin Books, 2013.

4 Comp. Biittner, Ursula, Weimar, Die iiberforderte Republik, Bonn, BPB, 2010, p. 500; Mai, Gunther,Die
Weimarer Republik, Mtnich, Beck, 2009, pp. 37 y ss; Moller, Die Weimarer Republik, op. cit., pp. 140 y ss;
Mommsen, Hans,The Rise and Fall of Weimar Democracy, Chapel Hill, University of North Carolina Press,
1996, pp. 89 y ss.

LOS JUECES DEL ESTADO ANTI-CONSTITUCIONAL: ¢ES CIERTA LA HIPOTESIS DE RADBRUCH §EGUN LA CUAL
EL POSITIVISMO JURIDICO HUBIERA CEGADO ETICAMENTE A LOS JUECES ALEMANES DE LA EPOCA NAZI?

Pensamiento 41.indb 28 26/10/2015 03:04:45 p.m.



El resultado principal de esta constelacion fue la democracia sin demdécratas, o
mejor dicho, sin mayoria de democratas. Ya en la primera eleccion parlamentaria,
efectuada en 1920, los partidos pro-sistémicos fueron reducidos al papel minori-
tario del 43% de los escafios. En las elecciones de 1924, se logrd, por la renuncia
de los nacional-liberales al monarquismo, una nueva mayoria pro-sistémica mas
conservadora, pero se perpetuaron también fuertes margenes de la derecha e
izquierda acentuada por fuera de este consenso minimo que gano, finalmente,
un papel mayoritario®. Ambos no pudieron cooperar a causa de sus diferencias
ideologicas insuperables, pero se establecié un clima politico en el cual solo una
minoria de los alemanes estuvo dispuesta a identificarse con el Estado concreto.

O - Z m = XD wzZzmv

Uno de los efectos mas dramaticos fue un enorme grado de violencia politica con
las dos olas principales de 1918 a1923y de 1929 a 1933, caracterizadas por actividades
paramilitares de la derecha, combatientes de la izquierda y una violentizacion
del poder estatal mismo, que aprendio a aplicar medidas duras del Estado de la
paz y seguridad interna, incluyendo ejecuciones federales en Estados federados
desobedientes (art. 48 I de la Constitucion de Weimar)+. En once de sus 15 afios,
la primera Reptblica alemana mostro sintomas fuertes de un Estado fallido, pero
contradictoriamente en un Estado que fue, de modo paralelo, una potencia mun-
dial renaciente en términos militares, industriales, tecnolégicos, organizacionales
e intelectuales —una combinacion explosiva-.

QA" = U = C -

Hay que ver todo lo expuesto en un contexto europeo comun. Los decenios 41
posteriores a la Primera Guerra Mundial se caracterizaron generalmente por el

ascenso de ideologias antiliberales. En muchos circulos intelectuales estuvo de

moda acentuar posiciones del Estado fuerte, del nacionalismo agudoy del Estado
paternalista, mientras el liberalismo entré en crisis al ser visto como la ideolo-

gia del siglo pasado que ya habia sido superada. En este espiritu, no sorprende

mucho que la mayor parte de las jévenes republicas europeas se transformaran

del modelo del Estado constitucional democrdtico, en variantes mds o menos
acentuadas de la Repuiblica autocratica o dictadura soberana. Alemania fue parte

de estas tendencias continentales.

Vale la pena revisar ahora los problemas estructurales en la Carta alemana de 1919.
El primero de estos, puede resumirse en la Constitucion sin guardian, es decir,
no se retomo la propuesta de la Constitucion fracasada de Francfort de 1849 de
instaurar una justicia constitucional fuerte con facultades del amparo iusfunda-
mental, sino que en su lugar el Tribunal del Estado (art. 108 de la carta de 1919) no
fue competente ni para recursos de amparo ni para el control de constitucionalidad
de las leyes. Por lo tanto, los derechos fundamentales liberales y sociales que -a
diferencia de la Constitucion imperial muy técnica de 1871- ahora fueron incluidos

Alvarez, Leonardo, “La Constitucion de Weimar, ;Una Repiiblica sin republicanos?” en revista Historia
Constitucional, nim. 12, Madrid, CEPC, 2011, pp. 443-459, 443, 457; Biittner, Weimar, op. cit., pp. 147 y ss,
377y ss.

4 Biittner, Weimar, op. cit., pp. 182 y ss; Willoweit, Dt. Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 322 y ss.
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en los articulos 109 a 165 de la norma de normas, quedaron muy débiles y fuera
del nucleo de la teoria y la practica juridica. Consecuentemente, para un futuro
caudillo fue facil eliminarlos por completo.

Lasegunda debilidad estructural consistié en las medidas excepcionales del Estado
de la paz interna, previstas en el articulo 48 de la Constitucion de Weimar, que
autorizo al Presidente de la Republica tanto a ejecuciones federales contra Esta-
dos federados desobedientes, como a todas las demas medidas declaradas necesarias
para superar amenazas a la seguridad internay al orden publico; inclusive el uso
interno de las fuerzas armadas y la suspensién de los derechos fundamentales
de la libertad de la persona (art. 114), de la inviolabilidad de la vivienda (art. 115), del
secreto postal (art. 17), de la libertad de expresidn, de la libertad de prensa (art. 18),
de la libertad de reunién (art. 123), de la libertad de asociacion (art. 124) y de la
propiedad (art. 153). Esto fue entendido en la practica como la facultad presiden-
cial de promulgar decretos legislativos con dichos contenidos excepcionales.
No existi6 el requisito de la autorizacion previa por el parlamento, sino que el pre-
sidente estuvo en plena libertad de diagnosticar la perturbacion de la seguridad
internay de tomar las medidas consideradas como adecuadas. Aunque no se tratd
de la intencion de la Asamblea Constituyente, el articulo 48 posibilité un “estado de
sitismo” excesivo, hasta vaciar completamente la carta bajo la apariencia de lo
legal. Para la contextualizacidn, vale la pena recordar la famosa frase de 1922 del
N tedrico juridico neo-hobbesiano de la derecha alemana Carl Schmitt: “Soberano
41 es quien decide sobre el estado de excepcién”.

Q- Zm = XD w zZm

ONn—-—U=—3C-

Todo lo dicho se reforzo por la presion social de la Gran Depresion econdémica
de 1929. Ante un desempleo masivo hasta del 29,9% (1932) y un neo-pauperismo
no esperado, el Partido Nacionalsocialista Obrero Alemdn, con su mezcla ideologica
entre nacionalismo y socialismo, su perfil populistay sus respuestas supuestamente
faciles, mostro éxitos electorales y ascendio en 1930 al rango del segundo partido
mas fuerte del parlamento (18,3%), ganando en 1932 incluso la mayoria relativa
del 37,4% y en 1933 el 43,9%, lo que logré combinarse con los escaiios del Partido
Nacional del Pueblo Alemdn para disponer, en 1933, de la mayoria absoluta“®.

Ya a partir de 1930, la Republica alemana se transformé en una dictadura pre-
sidencial en manos del militar y noble Paul von Hindenburg (1925-1934), un
monarquista con una distancia enorme frente a los contenidos de la Constitucion
republicana. Este afio de 1930 fue también el momento clave en el cual gran parte
de las élites funcionales —inclusive los juristas- revocaron su lealtad a la democra-
cia, asumida penosa y parcialmente desde el apaciguamiento del clima politico
en 1924. A partir de 1930, Hindenburg goberné con gabinetes presidenciales sin
respaldo de coaliciones parlamentarias. Estos gabinetes en manos de los canci-

4 Schmitt, Carl, Politische Theologie, 8" ed., Berlin, Duncker & Humblot, 2004, p. 13.
4 Biittner, Weimar, op. cit., pp. 418 y ss, 444 y s, 473 y s, 507; Mai, Die Weimarer Republik, op. cit., pp. 106 y
ss; Mommsen, The Rise and Fall of Weimar Democracy, op. cit., pp. 318 y ss.
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lleres conservadores Briining, von Papen y von Schleicher, fueron protegidos por
el estado de sitio permanente con base en el articulo 48 de la Constitucion y los
respectivos decretos presidenciales para poder gobernar con independencia del
consenso parlamentario¥. Uno de estos decretos de 1932, autorizo el golpe de
Estado prusiano (PreufSenschlag)*, una ejecucion federal con la cual Hindenburg
elimino el ultimo bastion de la oposicion socialdemocrata, destituyendo con una
argumentacion manipulada al gobierno del Estado federado mds grande -idéntico
con el 62% del territorio completo- para unificarlo con el gobierno imperial. En
el subsiguiente enfrentamiento juridico ante el Tribunal del Estado, los jueces
subrayaron su no disposicion a defender la Constitucion de Weimary su principio
federal*. Como cuarto canciller de esta dictadura presidencial, Hindenburg nom-
bré en 1933 al lider del partido mas fuerte en el parlamento, el nacionalsocialista
de origen austriaco Adolf Hitler.

O - Z m = XD wzZzmv

Con base en el Decreto presidencial para la Proteccién del pueblo y del Estado o
Decreto del incendio del Reichstag de 1933, que suprimid los derechos fundamen-
tales de la comunicacion politicay agudizo el derecho penal politico, Hindenburg
y Hitler empezaron a perseguira la oposicidn politica segtin l6gicas antiterroristas.
Siguid la Ley para superar la emergencia que amenaza al Pueblo y al Estado o Ley
habilitante de 1933, con la cual el parlamento alemén se autoderrocé>*. Basada en
los votos no solo de los partidos de la derecha extrema, sino también de todos los
partidos burgueses, con la tinica excepcion de noventay cuatro socialdemdcratas, N
el parlamento delegd el poder legislativo al ejecutivo y revocd, de tal manera, el prin- 41
cipio de laseparacion horizontal de poderes. Asi mismo, la Ley habilitante estipuld que
estas leyes ejecutivas pudieran distinguirse de los contenidos de la Constitucion.
En el espiritu del positivismo juridico acentuado, se partié de una modificacién legal
de la Constitucion vigente sin suprimirla —el constitucionalista Heinrich Triepel

QA" = U = C-

47 Frotscher, Werner &Pieroth, Bodo, Verfassungsgeschichte, 13" ed., Munich, Beck, 2014, pp. 275 y ss; Mommsen,

The Rise and Fall of Weimar Democracy, op. cit., pp. 399 y ss; Willoweit, DeutscheVerfassungsgeschichte,

op. cit., pp. 331 y ss.

Verordnung des Reichsprdsidenten, betreffend die Wiederherstellung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung

in Preufien de 1932, en RGBI. 1, 1932 1, p. 377. Al respecto: Biittner, Weimar, op. cit., pp. 471 y s; Dyzenhaus,

David, “Legal Theory in the Collapse of Weimar”, en revista American Political Science Review, t. 9, num. 1,

New Hampshire, APCA, 1997, pp. 121-134.

4 Staatsgerichtshof, Preuf3en contra Reich, sentencia de 25 de octubre 1932, en RGZ, t. 138, 1932, anexo,

pp. 1-43.

Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 335.

Verordnung des Reichsprisidenten zum Schutz von Volk und Staat de 1933, en RGBI. 1, 1933, p. 83. Comp.

Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 303 y ss; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte,

op. cit., p. 337.

2 Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich de 1933, en RGBI. 1, 1933, pp. 141 y ss. Véase
Benz,Wolfgang,4 Concise History of the Third Reich, Berkeley, University of California Press, 2006, pp. 26
y ss; Eisenhardt, Ulrich,Deutsche Rechtsgeschichte, 6* ed., Munich, Beck, 2013, pp. 383 y s; Frotscher &
Pieroth, Verfassungsgeschichte, op .cit., pp. 305y ss; Laufs, Rechtsentwicklung, op. cit., pp. 390y ss; Meder,
Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 360 y s; Riithers, Die Gesetzgebung, op. cit., pp. 121 y s; Stolleis, Michael, 4
history of Public Law in Germany, t. 3, 1914-1945, Oxford, University Press, 2004, pp. 332 y ss; Wesel,
Geschichte des Rechts, op. cit., pp. 494 y s; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 338.
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hablé en 1933 de la “revolucion legal3—, teniendo en cuenta que el articulo 76 de
la carta habia autorizado al legislador a cualquier modificacion constitucional
con la mayoria calificada de dos tercios de los parlamentarios. Incluso autores
liberales como Anschiitz habian defendido esta potestad parlamentaria, sin prever
ninguna garantia de un nacleo intocable. Por lo demas, cabe constatar que los
parlamentarios nacionalistas y burgueses involucrados, empezaron a reemplazar
los valores basicos del constitucionalismo moderno por su antitesis mas radical>*.

En este sentido, siguieron los decretos-leyes de homogeneizacion(Gleichschal
tung) que suprimieron toda la organizacion federal del Estado, proveniente de
una tradicidén milenaria, transformando los Estados federados en gobernaciones
imperiales dirigidas centralmente>. De igual forma, eliminaron el sistema com-
petitivo de varios partidos politicos, por ejemplo bajo la declaracién ministerial
de que el Partido Socialdemdcrata Alemdn seria una organizacién hostil al Estado
y pueblo’®. Por el contrario, el Partido Nacionalsocialista, segiin el Decreto-ley
contra la formacién de nuevos partidos de 19337, quedd como el partido unico, lo
que fue confirmado por el Decreto-ley para asequrar la unidad entre partido y Estado
del mismo afo®, que presento el papel del partido como el portador del con-
cepto aleman de Estado y su cardcter juridico como una corporacion del derecho
publico. En la misma logica, se decret6 la expropiacion de los bienes usados para
la agitacion comunista y socialdemdcrata, sin otorgar indemnizaciones. La dieta
N° imperial como tal continu6 existiendo como un parlamento unipartidista, pero
41 su papel marginalizado fue subrayado por la autorizacion de solo siete leyes de la
época nazi —en comparacion con 986 leyes ejecutivas®-.

Q- Zm = XD w zZm
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Practicamente, todo derecho fundamental de tipo liberal fue revocado, por ejemplo
lalibertad de prensa mediante una ley de 1933 que declaré el trabajo del periodista
una funcion publica (§ 1), subordinado al deber de publicar en beneficio del poder
imperial, de la voluntad colectiva del puebloy del honor del aleman (§ 14) y bajo el
control del Ministerio de propaganda (§ 26) yamenazas penales (§ 38)%, asi como
también resulté revocado el derecho de reunion®. Un eufemismo habld de la diso-

3 Boldt, Hans,Deutsche Verfassungsgeschichte, t. 2, 2* ed., Munich, DTV, 1993, p. 268; Frotscher & Pieroth,

Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 297.

Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 339 y s.

3 Gesetz iiber den Neuaufbau des Reichs de 1934, en RGBI. 1, 1934, p. 75. Véase Frotscher & Pieroth, Verfas-

sungsgeschichte, op. cit., pp. 308 y ss; Willoweit, Dt. Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 338.

Comp. el articulo Das Verbot der SPD, Wohlverdientes Ende der marxistischen Landesverratspartei, en perio-

dico Volkischer Beobachter de 24 de junio de 1933, publicacion virtual en: Attp.//www.demokratiegeschichte.

eu/index.php?id=207 (31.03.2015).

ST Gesetz gegen die Neubildung von Parteien de 1933, en RGBI. 1, 1933 p. 479. Al respecto: Frotscher & Pieroth,
Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 311 y ss.

8 Gesetz zur Sicherung der Einheit von Partei und Staat de 1933, en RGBLI, 1933 p. 1016. Comp. Benz, 4 Concise

History of the Third Reich, op. cit., p. 48.

Deutscher Bundestag (Ed.), Deutscher Parlamentarismus, Nationalsozialismus (1933-1945), publicacion virtual

en: http://'www.bundestag.de/kulturundgeschichte/geschichte/parlamentarismus/drittes_reich/ (31.03.2015).

0 Schriftleitergesetz de 1933, en RGBI. 1, 1933, pp. 713-717.

' Verordnung des Reichspriisidenten zum Schutze des Deutschen Volkes de 1933, en RGBI. 1, 1933, pp. 35-40.
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lucion de la separacion artificial entre Estado y sociedad®. El Decreto-ley para la
restauracién del servicio publico profesional de 1933% posibilitd la expulsion de todos
los funcionarios publicos, jueces, profesoresy diplomaticos que fueron sospechosos de
deslealtad al Estado nacional, por su orientacion politica o por su pertenenciaa la
fejudia. De los 378 profesores de ciencias juridicas de las universidades alemanas,
120 perdieron su profesion, abriendo los respectivos puestos para jovenes docentes
habilitados con una orientacion pro-sistémica®. Llama la atencion que después
de las limpiezas politicas y religiosas de la fase inicial, se presentaron muy pocos
casos de una persecucion disciplinaria de jueces, profesores de derecho u otros
funcionarios por deslealtad politica, es decir, el sistema pudo confiar en un nivel
aumentado de obediencia segtin sus expectativas.

O - Z m = XD wzZzmv

La politica anti-iusfundamental mas llamativa de la dictadura nazi se dirigid a
la exclusion de la minoria religiosa de los judios que contuvo aproximadamente el
0,9% de los alemanes, pero el 22% de los abogados litigantes®. A pesar de que
el partido nazi se entendio a si mismo como un movimiento igualitario, revoco la
igualdad legal para dicha comunidad religiosa, sometiéndola a multiples normas
excluyentes inspiradas en el derecho que la Europa preilustrada habia aplicado
a los creyentes de la fe mosaica, desconstruyendo asi, entre 1935 y 1941, cada vez
mds su pertenenciaa la ciudadania alemana®®. Precisamente, los nazis declararon
alos judios una supuesta raza inferior®”, mezclando el antijudaismo preilustrado
con inspiraciones en el racismo colonial del imperialismo europeo y la respectiva N°
teoria seudo-cientifica del darwinismo social®®. Hasta 1941, la politica oficial se 41
enfoco en la presion a la emigracion, principalmente a las Américasy Palestina, lo

QA" = U = C-

Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, t. 2, op. cit., pp. 275 y s.

8 Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums de 1933, en RGBI. 1, 1933 p. 175. Véase Angermund,
Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 50 y ss; Willoweit, Dt. Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 344.

En todas las carreras, fue expulsado el 18,6% de los profesores. De ellos, el 62,2% emigro. Miiller, Furchtbare
Juristen, op. cit., p. 89; Griittner, Michael & Kinas, Sven, “Die Vertreibung von Wissenschaftlern aus den
deutschen Universititen 1933-1945”, en revista Vierteljahreshefie fiir Zeitgeschichte, vol. 55, nim. 1, Munich,
Oldenbourg, 2007, pp. 123-187, 141, 143.

Biittner, Weimar, op. cit., pp. 283 y s; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 77y s.

La Ley de ciudadania imperial de 1935 confirmé la ciudadania judia, pero con menores derechos. En una
sentencia de 1936, la Corte Imperial igual6 el origen judio con la muerte civil para posibilitar la dimision de un
contrato con un director de cine judio. El 5° reglamento de la Ley de ciudadania imperial de 1938 prohibi6 a
los judios la profesion del abogado litigante. El reglamento de nombres de 1938, obligo a retomar los nombres
Israel o Sara. El 11° reglamento de la Ley de ciudadania imperial de 1941 llevo a la pérdida completa de la
ciudadania. Normas: Reichsbiirgergesetz de 1935, en RGBI. 1, 1935, p. 1146; Reichsgericht, Zivilsenat, sentencia
de 1936, en revista Juristische Wochenschrift (JW), Leipzig, Moeser, 1936, pp. 2537 y ss; 5. Verordnung zum
Reichsbiirgergesetz de 1938, en RGBI. 1, 1938, pp. 1403-1406; 2. Verordnung zur Durchfiihrung des Gesetzes
iiber die Anderung von Familiennamen und Vornamen de 1938, en RGBI. 1, 1938, p. 1044; I1. Verordnung
zum Reichsbiirgergesetz de 1941, en RGBLI, 1941, p. 722. Al respecto: Benz, Wolfgang, Der Holocaust, 8 ed.,
Munich, Beck, 2014, pp. 23 y ss; Brenner, Michael,4 short History of the Jews, Princeton, Univ. Press, 2010,
pp. 320 y ss; Meyer, Beate, “Ausgrenzung und Vernichtung der der deutschen Juden 1933-1945”, en Herzig,
Ao & Rademacher, Cay (Eds.), Die Geschichte der Juden in Deutschland, Bonn, BPB, 2008, pp. 196-217.
No se persigui6 segun el criterio de la fe practicada, sino segun la descendencia de la sangre judia, inclusive
personas ateistas, cristianos de conversion y cristianos que descendieron de dos o menos abuelos judios (lla-
mados Mischlinge, mestizos).

Senn, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 381 y ss; Id. & Gschwend, Rechtsgeschichte 11, op. cit., pp. 73 y ss.

65

66

67

68

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 41, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2015 PP. 15 - 82

Pensamiento 41.indb 33 26/10/2015 03:04:47 p.m.



que efectivamente fue llevado a cabo por aproximadamente el 70% de los judios
alemanes®.

Mediante la legitimacidn plebiscitaria, la autocracia nazi unificd en 1934 la rama
ejecutiva dual, es decir, el puesto del presidente con el de canciller, bajo la
nueva denominacion Fiihrer (caudillo), en manos del dictador Hitler™. En este
momento, todos los contenidos éticos y limitadores de la Carta de Weimar fueron
suprimidos sin que se hubiera derogado la carta en términos formales. Ya en 1933,
el jurista de la corona del Tercer Imperio Carl Schmitt comento: “La Constitucion
de Weimarya no esvalida””. La inica memoria vaga de la Carta consistid en la reno-
vacion puntual de la Ley habilitante cada cuatro afios. Practicamente, lanorma de
normas fue reemplazada por un derecho politico no codificado, enfocado en dos
principios bésicos: primero, la comunidad popular posindividualistay colectivista
y, segundo, el principio del caudillo (Fiihrerprinzip)” que reactivo elprincipio
monarquico (monarchisches Prinzip) del largosiglo XIX7 bajo la transferencia
conceptual a la dictadura nazi, realizando una variante acentuada de la unién
de poderes en vez de la separacion de los mismos. Este modelo de la monocracia
republicana le gusté a muchos alemanes de entonces, socializados en la época de
la monarquia, pues reconocieron una especie de neo-emperador salvador con un
origen entre ellos mismos. Una sintesis del nuevo derecho politico fue presentada
en 1939 por el anti-constitucionalista Ernst Rudolf Huber en su libro Derecho
N° constitucional del Imperio Gran Alemdn™.

Q- Zm = XD w zZm
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La destruccidn de la segunda Constitucion republicana joven en el territorio
de la posterior dictadura nazi, la austriaca de 19207, empezo6 también en 1933 con
el autogolpe de Estado del canciller Engelbert Dollfuf3, promovido por los grupos
paramilitares de los Heimwehren (autodefensas patrioticas), y la subsiguiente cons-
truccion de la dictadura austrofascista, bajo los sellos del nacionalismo alemén
y de la estatalidad autocratica neo-estamental”. La ideologia nacionalista de ser
el segundo Estado alemdn, e incluso el mejor, promovio el concepto de la reunifica-

% Comp. Asmuss, Burkhard (Ed.), Holocaust, Berlin, DHM, 2002, pp. 65 y ss; Benz, Der Holocaust, op. cit.,
pp. 30 y ss; Brenner, 4 short History of the Jews, op. cit., pp. 331 y ss; Scriba, Arnulf,Emigration aus dem
NS-Staat, Berlin, DHM, 2006, publciacion virtual en: https://www.dhm.de/lemo/kapitel/ns-regime/etablierung/
paris/ (31.03.2015); Jiidisches Museum Berlin & Haus der Geschichte (Eds.), Heimat und Exil, Francfort,
Suhrkamp, 2006. Sobre el Holocuasto a partir de 1941, véase el 7° subcapitulo.

0 Gesetz iiber das Staatsoberhaupt des Deutschen Reichs de 1934, en RGBL 1, 1934, p. 747. Comp. Frotscher

& Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 314 y s.

Schmitt, Carl, Staat, Bewegung, Volk, Hamburgo, Hanseatische Verlagsanstalt, 1933, p. 5.

Cristi, Renato, “La leccion de Schmitt”, en revista Ciencia Politica, vol. 28, niim. 2, Santiago, Univ. Catoélica,

2008, pp. 17-31; Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op.cit., pp. 313 y ss, 317 y s; Meder, Rechtsges-

chichte, op. cit., pp. 367 y s; Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., p. 103; Willoweit, Dt. Verfassungs-

geschichte, op. cit., pp. 340 y ss.

Marquardt, Historia constitucional de la monarquia autocratica moderna, op. cit., p. 80.

Huber, Emst R., Verfassungsrecht des Grofideutschen Reiches, 2* ed., Hamburgo, Hanseatische Verlagsanstalt, 1939.

Bundes-Verfassungsgesetz vom 1. Oktober 1920, en Bundesgesetzblatt, 1920, pp. 1y ss.

76 Brauneder, Wilhelm, Osterreichische Verfassungsgeschichte, 10° ed., Viena, Manz, 2005, pp. 231 y ss; Hoke,
Rudolf, Osterreichische und deutsche Rechtsgeschichte, Colonia, Bohlau, 1992, pp. 473 y s; Stolleis, A history
of Public Law in Germany, t. 3, op. cit., pp. 136 y ss.
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cién en la tradicion del Sacro Imperio Romano Germdnico (hasta 1806) y de la
Federacion Germadnica (1815-1866), prevista tanto en la Constitucion de Weimar
de 1919 como en la Ley sobre la forma del Estado y del gobierno de la Austria ale-
mana de 191877. Con el Anschlufs de 1938, el austriaco Hitler ejecuto la misma de
modo legislativo bajo la legitimacidn a través de un referéndum con el 99,7% del
electorado”. Desde entonces, Austria compartio la historia de la dictadura nazi
con una participacion aproximadamente proporcional.

Puede sorprender a primera vista, pero no hay dudas acerca de que en los afios de
paz, de1933a1939, la dictadura nacionalsocialista recibié muchos aplausos de sus
ciudadanos. Fueron bien vistas, tanto la politica de la revocacién del Tratado de
Versalles como la unificacion del Estado nacidn; tanto el renacimiento interna-
cional del papel propio en el circulo de las grandes potencias europeas como el
rearme militar; tanto la consolidacion de la estatalidad social redistributiva como
el anticapitalismo antioligdrquico; tanto el milagro econémico de la superacién
de la crisis de 1929 como el combate exitoso del desempleo; tanto la comunidad
popular (Volksgemeinschaft) solidaria como el turismo de los obreros en la orga-
nizacion Fuerza a través de la alegria (Kraft durch Freude); tanto el proyecto de la
motorizacion masiva con los carros del pueblo (Volkswagen) como la construccion
de la primera red nacional de autopistas a doble calzada (Autobahnen) en el mundo;
tanto los vuelos transatlanticos con zeppelines como el primer sistema mundial
de trenes de alta velocidad (trenes voladores diesel de 1933 con hasta 205 km/h, N°
record mundial a vapor con 200 km/h en 1936); tanto los radios del pueblo de 41
1933 como el proyecto de la television popular a partir de 1935; tanto la legislacion

ambiental de 1935 como la Ley matrimonial de 1938.

O - Z m = XD wzZzmv
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Muchas de estas politicas fueron percibidas como modernas, efectuadas por un
movimiento joveny prudente frente a los excesos indeseados de dicha modernidad
industrial. Es unaregla casi general que las dictaduras son exitosas en las politicas
de infraestructura, pues no son frenadas por eventuales derechos afectados. No
fueron tan populares”, en cambio, las Leyes de Niiremberg antisemitas de 1935,
pero las mismas entraron a una mezcla difusa entre la aceptacién pasiva, el no
apoyo a los marginalizados y la colaboracion con el régimen en varias intensi-
dades. En este dmbito, el darwinismo socialde Hitler logré conectarse tanto con
el antijudaismo religioso de la tradicion europea milenaria, como con muchos
resentimientos frente al éxito de la emancipacién judia integradora desde el tltimo
tercio del siglo XIX. En el consentimiento pro-gubernamental de los gobernados,
no debe subestimarse el elemento del carisma del dictador, estimado como un

Gesetziiber die Staats- und Regierungsform von Deutschdsterreich de 1918, en Staatsgesetzblatt, ntm. 5, 1918.
Gesetz iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Reich de 1938, en RGBL 1, 1938, pp.
237-238; Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 248 y ss; Hoke, Osterreichischeund
deutsche Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 494 y ss.

7 Friedlander, Saul, Nachdenken iiber den Holocaust, Minich, Beck, 2007, p. 17.

Reichsbiirgergesetz de 1935, op. cit.; Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre de
1935, en RGBI. 1, 1935, pp. 1146-1147. Comp. Riithers, Die Gesetzgebung, op. cit., p. 127.
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P tribuno popular; poreso, Hans Ulrich Wehler entiende al Estado nacionalsocialista
E como una especie de gobierno carismdtico®. También en los subsiguientes afios de
N la guerra, entre el otofio de 1939 y la primavera de 1945, la lealtad de los alemanes,
S incluyendo la de los austriacos, fue casi absoluta, de modo que la resistencia se
f present6 como un mero fendémeno marginal de grupos muy pequerios y aislados,
M en particular de algunos nobles y militares que buscaron otra autocracia de dere-
1 cha, pero sin el nuevo Gengis Kan.

E

N 4. ELEMENTOS DE UN SEUDO-POSITIVISMO JURIDICO

: EN LA EPOCA NAZI

Ahora se pretende debatir en tres subcapitulos el siguiente cuestionamiento,

) con un enfoque en los jueces y demads juristas: durante los doce afios de la época
a nazi, jcudles elementos positivistas jugaron un papel importante para que mul-
R tiples jueces se transformaran en coautores de delitos graves y cudles fueron los
i elementos anti-positivistas relevantes? ;Cudles predominaron y porque? Lo que
D parece a primera vista positivista, ;fue realmente un positivismo o fue mds una
1 desestructuracion de las formas juridicas mediante normas de un nuevo tipo?

C

Y En el lado del positivismo pueden indicarse, en primer lugar, las modalidades

de la toma de poder seudo-legalista, descritas en el capitulo anterior. El Partido

N° Nacionalsocialista Obrero Aleman evit6 toda apariencia de golpe de Estado y se
41 presentd como un nuevo gobierno comun, que gand el poder de acuerdo a las reglas

electorales de la Constitucidn, actuando dentro del marco del derecho excepcio-
nal de crisis previsto en dicha carta, y efectuando los cambios estructurales en
la forma acostumbrada por las leyes publicadas en la gaceta oficial denominada
Reichsgesetzblatt. No obstante, medida en los estandares del constitucionalismo
de hoy, la toma de poder de 1933 seria absolutamente inconstitucional.

En segundo lugar, se sefiala una amplia cultura positivista, no solamente en el
estamento de los juristas, sino en todo el pueblo, siguiendo el lema “el buen
aleman no viola la ley”. La mentalidad del stibdito, heredada de la monarquia del
largo siglo XIX y descrita de modo brillante en la novela politico-socioldgica El
subdito (Der Untertan) de Heinrich Mann de 1914, promovio la obediencia sin
preguntas y evito todo coraje civil. El Estado fue percibido como la autoridad y
justicia todopoderosa, mitificada con términos andlogos a los religiosos,como
un ente superior infalible e incriticable. Los alemanes partieron de las ideas “ley
es ley” y “orden es orden”, de modo que no se pudo hacer ninguna otra cosa que
obedecer, muchas veces sin conocer los contenidos precisos sino simplemente las
expectativas generales del gobiernoactual. Especialmente, los funcionarios y militares
en los niveles medios y menores de la jerarquia estatal, inclusive los guardianes de
los campos de concentracion, no pudieron imaginarse la desobedienciaa las 6rdenes

81 Wehler, Hans, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, t. 4, Munich, Beck, 2003, pp. 673 y ss.
82 Mann, Heinrich, Der Untertan, nueva ed., Francfort, Fischer, 2012.
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del Estado divinizado como omnipotente. Sin embargo, por parte de los jueces,
formados cientificamente, deberian esperarse conocimientos mas precisos de las
leyes heredadas de la época anterior y mas conciencia metodologica.

En tercer lugar, se alude al derecho penal, especialmente su segmento politico,
que abrio esferas amplias para las actuaciones judiciales con base en normas
detalladamente positivizadas. Ya elCédigo Penal de 1871, una creacion del impe-
rio autocratico de los Hohenzollern, habia puesto a disposicion una variedad de
instrumentos para la persecucion de enemigos publicos, que fueron usados tanto
en dicho imperio como en la Reptiblica de Weimar. En la época weimariana, la
idea de la proteccion penal del Estado habia sido profundizada por dos Leyes
para la proteccién de la Reptblica de 1922 y 1930%. A partir de 1933, la dictadura
nazi radicalizo dicha orientacion con una variedad de reformas penales mediante
decretos-leyes, enfocados en normas anti-terroristas intimidadoras que asumieron
el perfil de legalizar métodos del terror estatal. Ya el Decreto presidencial para la
Proteccidon del pueblo y del Estado de 1933* habia ampliado la esfera de la pena
de muerte para delitos como la alta traicion, el incendio, la explosion, el deterioro de
ferrocarriles, el acuerdo al homicidio de un miembro del gobierno, el disturbio, la
perturbacion del orden publicoy la toma de rehenes con fines politicos. Siguieron
normas ejecutivas como el Decreto-ley sobre la pena de muerteretroactiva de 1933
para poder ejecutar al supuesto terrorista responsable del Incendio del Reichstag®,
el Decreto-ley sobre los delincuentes habituales peligrosos de 1933, el Decreto-ley N°
contra ataques verbales pérfidos al Estado y partido de 1934 que criminaliz6 toda 41
expresién de opiniones criticas contra el régimen®’, las reformas penales de 1934,

1935, 1941y 1943%y la Ordenanza contra los pardsitos del pueblo de 1939*. Con el

fin de castigarlos delitos politicos graves, la reforma penal de 1934 cre6 una corte

especial llamada Tribunal del pueblo (Volksgerichtshof), en manos de nuevos

O - Z m = XD wzZzmv
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8 Gesetze zum Schutze der Republik de 1922 y 1930, en RGBL1, 1922, pp. 585-590, y RGBI. 1, 1930, pp. 91-93.

Verordnung des Reichsprdsidenten zum Schutz von Volk und Staat de 1933, op. cit.

Gesetz iiber Verhingung und Vollzug der Todesstrafe de 1933, en Reichgesetzblatt 1933 1, p. 151. De modo

obediente, la Corte Imperial condend a la muerte a Marinus van der Lubbe; Reichsgericht, 4. Strafsenat, sen-

tencia XII H 42/33 de 23 de diciembre de 1933. Comp. Gruchmann, Lothar,Justiz im Dritten Reich 1933-1940,

3* ed., Munich, Oldenbourg, 2001, p. 829; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., pp. 486 y s.

8 Gesetz gegen gefiihrliche Gewohnheitsverbrecher de 1933, en RGBI. 1, 1933, p. 995. Véase Miiller, Furchtbare
Juristen, op. cit., pp. 144 y ss; Schmidt, Eberhard, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
3 ed., Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1995, pp. 430y s.

8 Gesetz gegen heimtiickische Angriffe auf Staat und Partei de 1934, en RGBL. 1, 1934, pp. 1269-1271. Comp.
Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 333 y s; Hehl, Ulrich,Nationalsozialistische Herrschaft,
2% ed., Mtnich, Oldenbourg, 2001, pp. 21.

8 Gesetz zur Anderung der Vorschriften des Strafrechts und des Strafverfahrens de 1934, en RGBL 1, 1934,
pp. 341-348; Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuchs de 1935, en RGBI. 1, 1935, pp. 839-843; Gesetz zur
Anderung des Reichsstrafgesetzbuchs de 1941, en RGBI. 1, 1941, pp. 549-550; Verordnung zur Angleichung
des Strafrechts des Altreichs und der Alpen- und Donau-Reichsgaue de 1943, en RGBI. 1, 1943, pp. 339-342.
Véase Vormbaum, Thomas, Die Strafrechtsangleichungsverordnung vom 29. Mai 1943, Berlin, Lit, 2011,
pp- 3y ss.

8 Verordnung gegen Volksschédlinge de 1939, en RGBI. 1, 1939, p. 1679. Véase Angermund, Dt. Richterschafft,
op. cit., pp. 202 y ss; Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 433.
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jueces nombrados por parte del gobierno®. Es una particularidad de la dictadura
nacionalsocialista esta normativizacion amplia y detallada de sus instrumentos
del terror, que puede contrastarse con la predominancia de la represion extralegal
y clandestina en la mayor parte de los demas Estados anticonstitucionales®.

Las tendencias generales de estas reformas penales pueden resumirse en la
extensidn de los comportamientos vistos como reprochables, el control penal
de opiniones y convicciones, la extension de la aplicacidn de la pena de muerte
—posibilitando aproximadamente 16 mil ejecuciones®- y la desconstruccion de
las garantias penales-negando la presuncion de inocencia, el principio nullum
crimen, nulla poena sine lege en beneficio de nullum crimen sine poena 'y, conse-
cuentemente, eliminando las prohibiciones penales de la retroactividad yanalogia-.
A partir de la reforma de 1935, el § 2 del Cédigo Penal posibilito castigar con base
en “laidea general de una ley penal y de la opinién publica sana”®. De tal manera,
la Corte especial de Leslau pudo condenar a muerte, en 1942, a un campesino por
suayuda humanitaria a 15 judios desplazados, pues el juez aplico andlogamente
el § g1a CP sobre el favorecimiento del enemigo®*. Ademas, las formulaciones
imprecisas, como por ejemplola ampliacién en 1943 del delito de coaccién
(§ 240 CP) a meras amenazas con males, si bien fueron rechazables segtin la
opinion publica sana, ayudaron a juzgar de la siguiente manera: el socialde-
mocrata, el cobarde o el judio acttia reprochablemente, pero el nacionalsocialista
no...> En general, se amplio la finalidad de la pena publica basada en la preven-
cion general, por el concepto absoluto de la expiacién, al estilo del principio
neo-kantiano del talién estatalizado, y mas tarde, por la higiene popular contra
supuestos pardsitos del pueblo®®.

Q- Zm = XD w zZm
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Ademas, el Estado nazi se dedicé a la normativizacion de su moral sexual. Mediante
la Ley para la proteccién de la sangre y del honor alemdn de 19357, se penalizaron los
contactos sexuales entre alemanes cristianos y alemanes judios bajo la formula de
la supuesta vergtienza racial, reactivando un elemento del antijudaismo de la Europa
preilustraday de las normas penales de la tradicion del derecho canénico catolico,

% Art. 3 de la Gesetz zur Anderung des Strafiechts de 1934, op. cit. El Tribunal del pueblo ordend 679 penas de

muerte en los afos de paz (1934-1939) y varios miles en los subsiguientes afos de guerra; Wagner, Walter,

Der Volksgerichtshof im nationalsozialistischen Staat, Munich, Oldenbourg, 2011, p. 800; Boldt, Dt. Verfas-

sungsgeschichte, t. 2, op. cit., p. 275.

Vogel, Joachim, “Fortwirkende Einfliisse aus nationalsozialistischer Zeit auf das Strafrecht”, en Konitzer,

Werner & Foljanty, Lena (Eds.), Moralisierung des Rechts, Francfort, Campus, 2014, pp. 87-126, 90.

%2 Webhler, Dt. Gesellschafisgeschichte, t. 4, op. cit., pag, 906; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 490.

% Comp. Gruchmann, Justiz im 3. Reich, op. cit., pp. 847 y ss; Laufs, Rechtsentwicklung, op. cit., p. 409; Schmidt,
Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 434; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 497.

% Sondergericht Leslau, sentencia Sd 4 Kls 108/42 de 22 de julio de 1942. Véase Helmut Kramer, “Richter vor

Gericht”, en Justizministerium NRW (Ed.), Juristische Zeitgeschichte, t. 15, Diisseldorf, Justizministerium,

2007, pp. 121-172, 139 y ss.

Wolf, Gerhard, “Befreiung des Strafrechts vom nationalsozialistischen Denken?”, en revista Humboldt Forum

Recht, Berlin, Humboldt Universitdt, 1996, publicacion virtual en: http://www.humboldt-forum-recht.de/

deutsch/9-1996/index.html (31.03.2015), pp. 52-63, 58.

Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., pp. 436y ss.

Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre de 1935, op. cit.
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pero ahora segun la idea socialdarwinista de proteger la pureza alemana contra
el supuesto peligro de la declinacién por mezclas genéticas®®. Otras emanaciones
de la moral sexual de entonces pueden reconocerse en el endurecimiento de los
delitos dedicados al aborto (§§ 218-220 CP) y la homosexualidad (§ 175 CP). Un
tercer ejemplo llamativo de la ética penal nacionalsocialista, fue el nuevo para-
grafo de asesinato (Mord) de 1941 (§ 211 CP)%, basado ahora en el tipo de autor
y en caracteristicas personales como los “motivos bajos” imprecisos o la falta de
caracter incluida en la “alevosia”. Para entenderlo bien: la nueva ley requirio cas-
tigar con la pena maxima a la esposa que habia matado en la cama a su violento
esposo, pues lo hizo de modo cobarde desde atras, mientras en caso contrario,

O - Z m = XD wzZzmv

si dicho esposo maté a su esposa en un exceso de violencia, disfruto la pena mas
baja del mero homicidio (§ 212 CP). Se puede evidenciar la moral nazi, inspirada
en conceptos de guerreros valientes.

En todos estos &mbitos, el juez penal dispuso de normas escritas detalladas que
generaron la impresion de actuar dentro del marco acostumbrado de la norma-
tividad positivizada de un Estado legislador. Sin embargo, los contenidos de las
reformas penales no fueron positivistas en el sentido de la predeterminacion

QA" = U = C -

exacta del juez por el legislador, sino por el contrario, ocurri6 una desestructura-
ciény flexibilizacion del derecho penal que abrié amplios espacios para tomar casi
cualquier decision segtin evaluaciones politicas, y a veces, meramente sadicas. Por N°
ejemplo, es evidente que el derecho penal politico fue aplicado de modo selectivo 41
para perseguir a los oponentes en el lado de la izquierda, especialmente a los
ex miembros del Partido Socialdemdcrata Alemany del Partido Comunista'®,
aunque ninguna ley formal estipuld que las respectivas opiniones politicas —que
habian sido legales en todos los afios de la Reptblica de Weimar- eran el
nucleo de laalta traicion terrorista. El juez del régimen nazi tomo estas evaluacio-
nes de meras declaraciones del ministerio de relaciones interioresy de la prensa de
propaganda del sistema. Tampoco fue ordenado por la ley castigar con excesiva
dureza a los ex miembros del marxismo moderado o acentuado. De igual forma,
no hubo ninguna obligacién legal para extender la aplicacion del nuevo delito
de la vergiienza racial a contactos presexuales e intimidades sin contacto fisico,
sino que los respectivos jueces —inclusive los magistrados de las Salas penales de
la Corte imperial'- lo hicieron porque lo quisieron, seguiin sus evaluaciones pre-
vias, negando sin mala conciencia el principio penal clasico de la prohibicidon de
la analogia. Incluso conectaron esta norma con la legislacion sobre delincuentes

Gross, Anstdindig geblieben, op. cit., pp. 97 y ss; Przyrembel, Alexandra,Rassenschande, Reinheitsmythos und
Vernichtungslegitimation im Nationalsozialismus, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 2003, pp. 31 y ss, 63
y ss, 127 y ss, 323 y ss; Miller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 125y ss.

Gesetz zur Anderung des Reichsstrafgesetzbuchs de 1941, op. cit., pp. 549-550. Comp. Vogel, Fortwirkende
Einfliisse, op. cit., p. 93; Wolf, Befreiung des Strafrechts, op. cit., p. 59.

Angermund, Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 140y ss.

101 Reichsgericht, 2. Strafsenat, sentencia de 2 de febrero del1939, en RGSt, t. 73, pp. 94 y ss. Véase Angermund,
Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 125 y ss; Pauli, Gerhard,Die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsachen
1933-1945, Berlin, De Gruyter, 1992, p. 224.
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habituales, para poder llegar a la pena de muerte originalmente no prevista®. A
partir de la Ordenanza contra pardsitos del pueblo de 1939'3, fue legalizado todo
tipo de arbitrariedad penal, pues la misma permitié todo modo de aceleracion
procesal e interpreto el aprovechamiento de la situacion de guerra como motivo
suficiente para cualquier agravacion de la pena.

En cambio, ningun 6rgano de la justicia penal persiguio las aproximadamente
noventa ejecuciones extralegales de la llamada Noche de los cuchillos largos de 1934.
Fue aceptada enteramente la auto-amnistia prevista en el Decreto-ley sobre las
medidas de autodefensa del Estado de 1934 que declaré dichos asesinatos legales,
en contra de los principios del Estado de Derecho*. El anticonstitucionalista
Carl Schmitt resumio la logica del sistema, cuando declaro en su escrito “El cau-
dillo protege al derecho” de 1934 que el dictador habia actuado como el serior
supremo de la justicia (oberster Gerichtsherr), y que aplicd, supuestamente,
un derecho natural éticosuperior al derecho positivo vacio del Estado liberal.
Existié un decreto-ley, pero su esencia fue otra vez iusnaturalista-ideologica y
no positivista. Desde entonces, la autodefensa del Estado sirvié como causa de
justificacion para cualquier ejecucion cometida por agentes del poder publico'y,
en consecuencia, para la impunidad absoluta de ellos™®.

Q- Zm = XD w zZm
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De vez en cuando, el sefior supremo de la justicia realizé intervenciones perso-
N° nales. Por ejemplo en 1942, el caudillo Hitler agravo la pena de un esposo celoso
41 que habia causado la muerte de su esposa mediante golpes, ordenando por un
recurso extraordinario ala Corte Imperial transformarla pena de cincoafiosen una
pena de muerte. Los jueces obedecierony, al lado del esposo, también resultaron
muertos los ultimos restos de la separacion de poderes'”.

Deigual forma, cabe destacar que el régimen nazi modificé el derecho que manejo
el aparato administrativo, precisamente la burocracia mas eficiente del mundo,
heredado de la Monarquia prusiana. El primer gran cambio sistémico consistio
en la introduccion del unitarismo territorial en contra de la tradicion federal que
disolvié a los dos Estados mas grandes —Prusia y Austria-como sub-entidades
administrativas, buscando un tamafio provincial mas homogéneo. Puede detec-
tarse el interés principal de la monocracia republicana en establecer un liderazgo
jerarquico, liberdndose de las limitaciones de la normatividad y de los elementos

12 Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 144 y ss.

Verordnung gegen Volksschddlinge de 1939, op. cit.

104 Gesetz iiber die Mafinahmen der Staatsnotwehr de 1934, en RGBI. 1, 1934, p. 529. Véase Frotscher & Pieroth,
Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 313 y s; Gruchmann, Justiz im Dritten Reich, op. cit., pp. 448 y ss.
Schmitt, Carl, “Der Fiihrer schiitzt das Recht”, en revista Deutsche Juristen-Zeitung, nam. 15, Munich, Beck,
1934, pp. 945-950. Traduccion: El Fiihrer defiende el derecho, en Id. & HéctorOrestes, Tedlogo de la politica,
México, FCE, 2001. Comp. Mehring, Carl Schmitt, op. cit., p. 352; Sosa W., Schmitt y Forsthoff, op. cit., p. 16.
Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., p. 105.

197 Reichsgericht, sentencia de 31 de marzo de 1941, Fall Schlitt. Al respecto: Angermund, Dt. Richterschaft,
op. cit., pp. 249 y s; Gruchmann, Lothar, “Generalangriff gegen die Justiz?”, en revista Vierteljahreshefie fiir
Zeitgeschichte, ano 51, nim. 4, Munich, Oldenbourg, 2003, pp. 509-520, 510; Wesel, Geschichte des Rechts,
op. cit., pp. 499 y s.
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garantistas de la estatalidad de derecho. Por una parte, se positivizo la Ley de los
funcionarios ptiblicos de 1937, que definio al funcionario ptblico -incluyendo el
juez- como “un ejecutor de la voluntad del Estado en manos del Partido Nacio-
nalsocialista Obrero Alemdn” y requirid tanto la “obediencia incondicional” (§ 1)
como el “juramento de lealtad” al caudillo (§ 4)%. Por otra parte, la dictadura
tendio a establecer varias estructuras paralelas no claramente delimitadas, por
ejemplo, en forma del paralelismo entre las estructuras administrativas cldsicas
y la organizacién del partido tinico, retomando de tal manera inspiraciones sovié-
ticas. Se pueden reconstruir varias modificaciones flexibles e inesperadas de las
competencias desde arriba, para evitar toda acumulacién de poder fuera del
centro y para iniciar una dindmica en la cual los subordinados compitieron por
la cercania y preferencia del caudillo*®.

O - Z m = XD wzZzmv

De modo significativo, la dictadura nazi cambio6 el perfil del derecho de policia,
entre otras cosas, por la unificacion con las tropas paramilitares del partido
nazi, las Schutzstaffeln -SS- (1936)"™. Ademas, fueron elaboradas nuevas nor-
mas positivas para desestructurar la estatalidad del derecho, por ejemplolos tres
Decretos-leyes sobre la policia secreta del Estado (Gestapo)de 1933 a1936™. Dicha
policia politica absorbié multiples abogados jévenes sin empleo, reclutados de los
segmentos radicalizados de las universidades. Por las normas indicadas, fueron
liberados de toda obligacién por las leyes y, ademas, del control de la justicia
administrativa, de modo que la Gestapo pudo actuar como un instrumento del N°
terror estatal sin limitaciones">Por una parte, fue declarada competente para 41
ordenar administrativamente la llamada detencién de proteccién (Schutzhaft)
frente a enemigos publicos, por fuera del articulo 114 de la Constitucidon de 1919 y
sin control judicial, dirigiéndolos a campos de concentracion mas alla del sistema
republicano de prisiones, y bajo un régimen disciplinario agudo que previo ejecucio-
nes por simples discursos, gritos o el rechazo del trabajo forzoso™. La expansion
policial frente a la justicia clasica fue bien visible en casos en los cuales el juez habia
absuelto a un socialdemdcrata o comunista por falta de pruebas, pero el liberado
fue arrestado inmediatamente por la Gestapo y entregado a la detencion de pro-
teccion™. Irdnicamente, cuando en 1937 un sacerdote menciono en su prédica el
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1% Deutsches Beamtengesetz de 1937, en RGBLI, 1937, pp. 39 y ss.

19 A veces, se usa el concepto de la policracia, aunque esto solo es entendible como la contraparte de la mono-
cracia carismatica; Wehler, Dt. Gesellschaftsgeschichte, t. 4, op. cit., pp. 623 y ss; Hehl, NS Herrschaft, op. cit.,
pp. 60 y ss.

Escuadras de Proteccion. Norma: Erlass iiber die Einsetzung eines Chefs der Deutschen Polizei im Reichsmi-
nisterium des Innern de 1936, en RGBI. 1, 1936, pp. 487 y s. Comp. Boldt, Dt. Verfassungsgeschichte, t.2, op. cit.,
p. 278.

Formalmente, se trato de leyes prusianas: Gesetz tiber die Errichtung eines Geheimen Staatspolizeiamts de
1933, en Preufische Gesetzsammlung (Pr. GS), 1933, pp. 122-123; Gesetz iiber die Geheime Staatspolizei
de 1933, en Pr. GS, 1933, p. 413; Drittes Gestapo-Gesetz de 1936, en Pr. GS, 1937, pp. 21-22.

Angermund, Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 158 y ss; Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 327
y s; Wehler, Dt. Gesellschaftsgeschichte, t. 4, op. cit., pp. 630 y s.

§§ 11-13 Lagerordnung Dachau de 1934, ed. por Stanislav Zame¢nik, Das war Dachau, 3* ed., Francfort,
Fischer, 2007, pp. 406-411.

Gruchmann, Justiz im Dritten Reich, op. cit., pp. 545y ss, 694 y ss; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp.
220 y ss; Willoweit, Dt. Verfassungsgeschichte, op. cit., p. 348.
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caso de una persona absuelta porel juzgado que luego se encontré en la detencion
de proteccidn, la Corte Imperial lo condend por el delito de perturbacién de la
paz publica (§ 130a CP), usando el argumento de que el malhechor habia provo-
cado laimpresion inaceptable de la existencia de arbitrariedad en Alemania"s. Por
otra parte, la policia secreta del Estado re-introdujo sin autorizacién normativa la
tortura, abolida en Prusia a partir de 1740 por el rey Federico II -siendo porello el
pionero mundial-, aplicandola sistematicamente a sospechosos de delitos politicos
para hacerles confesar, en forma del llamado métodointerrogatorio intensificado
(verschdrfte Verhormethode)". En 1937, el ministerio de justiciay la policia secreta
del Estadoacordaron aceptar pruebas por tortura, con base en “reglas” como el
latigo estandarizado que, supuestamente, evitaba la arbitrariedad". En contra
de excusas posteriores, no todo acto violento fue ordenado desde arriba, sino
que en muchas ocasiones los policias politicos anticiparon la supuesta voluntad
del dictador de modo libre, compitiendo por la simpatiay el reconocimiento del
mismo. Cabe destacar que a pesar de su enorme violencia selectiva, la Gestapo
quedd, en perspectiva comparada, como un servicio secreto de un mero tamafo
medio, pues la dictadura del consenso fue altamente autoreproductiva.

Q- Zm = XD w zZm

El ntcleo del ius barbarum™® penal, policial y militar de la dictadura nazi fue

caracterizado, después de la caida del sistema en 1945, por el filésofo del derecho
Gustav Radbruch como injusticia legal (gesetzliches Unrecht), cuando él mismo se
N° transformo de un positivista weimariano en el exponente de un positivismo rela-
41 tivo dentro de un marco de normas sobrepositivas inviolables, estipulando ahora
que la injusticia extrema no puede ser considerada derecho™. Sin embargo, las
leyes del terror no dirigieron de modo positivista sino liberaron de aplicar garan-
tias. Tampoco puede seguirse la hipotesis adicional segun la cual el positivismo
ha cegado éticamente a los juristas: ellos no fueron victimas inocentes de nazis
extraterrestres, sino que muchos de ellos participaron con un buen grado de
motivaciony conviccion en el Estado delincuencial, materializando evaluaciones
previas determinadas por su socializacion y adoctrinamiento antidemocratico,
autocratico, antimarxista, nacionalista y racista. La justicia penal politica no
fue nada menos que una de las espadas principales del terror del régimen. No
obstante, el observador tampoco debe subestimar los patrones generales y conti-
nuidades en el derecho dedicado a la proteccion del Estado durante todo el
siglo XX, pues dejaron aparecer dicho ius barbarum mas como una radicalizacién

ONn—-—9U=—3cC-

15 Reichsgericht, Strafsenat, sentencia de 22 de septiembre de 1938, en JW, 1938, p. 2957. Comp. Miiller,
Furchtbare Juristen, op. cit., p. 177.

16 Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 443; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 499.

Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 225y ss.

Segun el titulo de Hans-G. Hermann et al. (Eds.), Von den Leges Barbarorum bis zum ius barbarum, Colonia,

Bohlau, 2008.

Radbruch, Gesetzliches Unrecht, op. cit., pp. 105y ss. Al respecto en castellano: Alexy, Robert, “Una defensa

de la formula de Radbruch”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 5, Corufia,

Universidade da Coruiia, 2001, pp. 75-95; Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, 4* ed., Bogota, Temis,

2013, p. 28.
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de varias tendencias generales, hasta el derecho antiterrorista de hoy, y no como P
una antitesis o ruptura de las mismas. E
N
5. LAS LEYES POSITIVAS DEL ESTADO NORMATIVO DENTRO S
DEL ESTADO EXCEPCIONAL :
Yaen 1943, el cientifico juridicoy politico, Ernst Fraenkel (1898-1975) ~un alemén de 1
fe judia con orientacion socialdemocrata que habia sido presionado a laemigracion E
a EE.UU.- reconocid en la dictadura nazi un Estado dual, compuesto al mismo N
tiempo por los rostros contradictorios de un Estado normativo (Normenstaat) T
calculable y un Estado prerrogativo (MafSnahmenstaat, precisamente “Estado de 0
medidas”) que efectud las medidas excepcionales del partido ideologico. Gran-
des partes del derecho de contratos y de propiedad quedaron dentro del marco )
acostumbrado del Estado normativo, siempre y cuando los afectados no fueran a
los enemigos publicos, por fuera de la solidaridad sistémica. R
|
De igual forma, llama la atencion la actividad legislativa dentro del Normenstaat D
que, en perspectiva comparada, fue moderna para su tiempo. Pueden indicarse 1
en el derecho ambientalla Ley de protecciéon animal de 1933, la Ley imperial para la <
caza de1934yla Ley imperial para la proteccion de la naturaleza de 1935. Ademas, 0
en el derecho de transito estan la Ordenanza de la circulacién en carreteras de 1934,
la Ordenanza imperial para el transporte ferroviario de 1938 y la Ley imperial de N°
autopistas de 1941.De igual manera, la Leysobre el aprovisionamiento con energia 41

y gas de 1935, y en el &mbito del derecho civil, la Ley matrimonial y la Ley sobre
testamentos, ambas de 1938 Dicha ley matrimonial quiso superar, por una parte,
el derecho candnico en la Austria catolica, introduciendo el matrimonio civil y el
divorcio. Por otra parte, modernizé en general, posibilitando matrimonios mas
libres sin el consenso obligatorio de los padres, y facilitando divorcios segun la
destruccion de la relacién, sin mantener la necesidad de entrar a guerras sobre
la culpa. Estas normas tampoco fueron meramente maquillaje: por ejemplo, la
mezcla entre la politica originaria de una red nacional de autopistasa doble calzada
con la primera codificacién nacional dedicadaa la conservacién ambiental, llevé al
fenomeno muy particular de autopistas construidas al estilo de vias panordmicas,
trazadas con grandes esfuerzos en el alto de las montafias de medianaaltura, para
generar vistas optimas a las bellezas del paisaje, distinguiéndose de tal manera
de cualquier otras autopistas del mundo. La Ley imperial para la proteccién de
la naturaleza contuvo un preambulo ideoldgico del socialismo nacional, cuando

120 Fraenkel, Ernst, The Dual State, A Contribution to the Theory of Dictatorship, Nueva York, Oxford University
Press, 1941.

121 Reichstierschutzgesetz de 1933, en RGBL 1, 1933, p. 987; Reichsjagdgesetz de 1934, en RGBL. 1, 1934, p. 549;
Reichsnaturschutzgesetz de 1935, en RGBI. 1, 1935, nim. 68, pp. 821-825; Reichs-StrafSenverkehrs-Ordnung
nebst Einfiihrungsverordnung de 1934, en RGBI. 1, 1934, p. 455; Eisenbahn-Verkehrsordnung de 1938, en RGBI.
11, 1938, p. 663; Reichsautobahngesetz de 1941, en RGBI. 1, 1941, p. 313; Energiewirtschafisgesetz de 1935,
en RGBI. 1, 1935, p. 1451; Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Eheschlieffung und der Ehescheidung
de 1938, en RGBLI1, 1938, pp. 807 y ss; Testamentsgesetz de 1938, en RGBI1, 1938, p. 973.

122 Hoke, Osterr. u. dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 500; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 493.
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P pretendio garantizar que “también el compafiero mas pobre del pueblo recibiera
E su parte en las bellezas de la naturaleza alemana”, pero los contenidos conser-
N vacionistas fueron aceptables, mejor dicho progresivos para los afios 303. Por
S eso, no sorprende que la mayor parte de estas normas sobrevivieran después de
A 1945 tanto en la R.F. Alemana como en Austria, depuradas de las dedicaciones
M ideologicas en los preambulos.

|

E La misma duplicidad aparecio en otras partes de la ciencia juridica. Por ejemplo,
N el iuspublicista Ernst Forsthoff (1902-1974) no solo publicé un libro ideoldgico
T que titula El Estado total (1933)™4, sino que desarrollo también los fundamentos
o terminoldgicos del derecho administrativo para el Estado social que se usan en

Alemania hasta hoy, alrededor de conceptos como la administracién productiva

) (Leistungsverwaltung) y la procura existencial (Daseinsvorsorge).

a

R 6. ELEMENTOS DEL IUSNATURALISMO IDEOLOGICO

; EN EL ESTADO NACIONALSOCIALISTA

1 En este subcapitulo, se pretenden profundizar los elementos del iusnaturalismo
< ideoldgico en los doce afios de la dictadura de Hitler. En primer lugar, cabe destacar
Y el perfil antijuridico, e inmanentemente, anti-positivista del Partido Nacional-

socialista Obrero Alemény de su caudillo™®. El positivismo fue criticado como un

N° formalismo inmdvil sin justicia material, como un esquema de la 1dgica sin vida ni
41 creatividad, como una emanacién del individualismo liberal sin responsabilidad.

De acuerdo con esto, el Estado nacionalsocialista se despidio, en 1933, de los profe-
sores positivistas, presionando a Hans Kelsen a la emigracién, a Gerhard Anschiitz
a la jubilacion previa® y a Gustav Radbruch al despido forzado. En cambio, los
tedricos de la dictadura nacionalsocialista propagaron ideas de un nuevo dere-
cho enfocado en la identidad entre derecho y moral®® —precisamente la moral de
ellos-, promoviendo la supuesta justicia material, la conformidad del deber ser
con el derecho como tal, en vez de la conformidad con la ley escrita®; ademads,
propagaron la relevancia del espiritu comunitario, el sentimiento popular sano,
la prevalencia del beneficio comun, los deberes de la persona frente al colectivo
nacional y la materializacion de la naturaleza humana segun la teoria seudo-
biologica del darwinismo social. Se trat6 de una 1dgica iusnaturalista, aunque el

123 Radkau, Joachim &Uek®étter, Frank (Eds.), Naturschutz und Nationalsozialismus, Francfort, Campus, 2003;

id., Umweltgeschichte im 19. und 20. Jahrhundert, Minich, Oldenbourg, 2007, pp. 23 y ss.

Forsthoff, Ernst, Der totale Staat, Hamburgo, Hanseatische Verlagsanstalt, 1933. Sobe el concepto, véase
Linz,Juan José,Totalitarian and Authoritarian Regimes, Boulder, Lynne Rienner Publ., 2000.

Forsthoff, Ernst, Die Verwaltung als Leistungstréiger, Stuttgart, Kohlhammer, 1938. Al respecto: Sosa W.,
Schmitt y Forsthoff, op. cit., p. 27; Stolleis, A history of Public Law in Germany, t. 3, op. cit., p. 393.
Eisenhardt, Dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 387; Kroeschell, Dt. Rechtsgeschichte, t. 3, op. cit., p. 251;
Laufs, Rechtsentwicklung, op. cit., p. 401; Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 104 y s; Walther,
Juristischer Positivismus, op. cit., pp. 270 y s; Schédler, Justizkrise und Justizreform, op. cit., pp. 32y ss.
Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., p. 89.

Pauler, Herlinde, “Jenseits von Chaos und Interessenkonflikten”, en Konitzer, Moralisierung des Rechts, op. cit.,
pp. 11-35, 31.

Vogel, Fortwirkende Einfliisse, op. cit., p. 97.
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imperio nazi tampoco usd esta etiqueta, pues asocié dicha terminologia con las
ideas de 1789, en ese entonces mal vistas. El anti-positivismo se vio acompafiado
por una cierta depreciacion oficial de los juristas como tal, bien visible en el
hecho de que Hitler tampoco pudo aceptar la auto-oferta de Carl Schmitt como
el jurista de la corona del imperio nazi, de modo que este ultimo experimento su
marginalizacion a partir de 19365°.

Los nacionalsocialistas tampoco codificaron sistematicamente su nueva idea del
derecho: no hubo ninguna nueva Constitucion; se pospuso el proyecto de reem-
plazar el Cédigo Civil de los Hohenzollern por un Cédigo Popular; tampoco se
realizo un nuevo Cddigo Penal**. Puede comprobarse una variedad de reformas
tematicas parciales, inclusive rupturas fuertes, como las descritas en el subcapi-
tulo anterior, pero en el nucleo perduraron las leyes antiguas de la Monarquia y
de la Repuiblica. De tal manera, la tarea esperada del jurista aleman consistié en
adaptar las normas heredadas al perfil ideoldgico de la dictadura nazi mediante la
interpretacion. El desprecio del nacionalsocialismo hacia la ley positiva, puede
reconocerse también en la conservacion de dos sistemas normativos civiles y
penales, lo que contradijo su enfoque acentuadamente unitarista, pues dentro del
imperiocontinud el paralelismo entre la zona juridica granprusianay la austriaca,
simplemente porque las diferencias textuales fueron consideradas irrelevantes,
tanto para las reformas penales y policiales graduales pero profundas, como para
la creencia en la prevalencia de la interpretacion ideoldgica de las normas. N°

O - Z m = XD wzZzmv

QA" = U = C -

El antipositivismo nacionalsocialista introdujo varias nuevas fuentes supremas del
derecho*: en primer lugar, se indica el programa del partido nacionalsocialista
de 1920; en segundo lugar, se menciona la percepcién mundial (Weltanschauung)
nacionalsocialista como tal; en tercer lugar, se alude al sentimiento popular sano
-bajo inspiraciones en la antigua teoria del espiritu popular (Volksgeist) segun
Savigny (1779-1861)%-; y en cuarto lugar, fue vista clave la voluntad del caudillo
Hitler. De tal manera, se transformo la ideologia nazi en una especie de derecho
natural por encima del derecho positivo heredado del pasado. Aunque para el
observadoractual no es facil de comprender, el movimiento nacionalsocialista se
entendid a si mismo como un movimiento ético en una especie de combate final
contra lo malo en el mundo, actuando de modo duro pero justo, lo que fue compar-
tido por la mayor parte de los alemanes hasta el tltimo dia de la Segunda Guerra
Mundial. La Historia de sociedad de Wehler detecta una “religiéon politica” con

130 Sosa W., Schmitt y Forsthoff, op. cit., p. 17; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 490.

Eisenhardt, Dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 400; Meder, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 374 y ss.
Vormbaum, Die Strafrechtsangleichungsverordnung, op. cit., p. 12; Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege,
op. cit., p. 450.

Hoke, Osterr. u. dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 500; Vormbaum, Die Strafiechtsangleichungsverordnung,
op. cit., p. 10.

Eisenhardt, Dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 388; Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 121y ss; {d.,
Die Gesetzgebung, op. cit., pp. 131 y s; Id., Rechtstheorie, op. cit., pp. 328 y s; Walther, Juristischer Positi-
vismus, op. cit., p. 270.

Sobre el Volksgeist de Savigny, comp. Schlosser, Grundziige, op. cit., pp. 146 y s.
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potencial adictivo®®, enfocada en elementos como la monarquia republicana, el
colectivismo popular derivado del socialismo, el nacionalismo, el imperialismo,
el populismo, el biologismo y varios elementos de la moral mixta conservadora-
progresiva como el honor y la lealtad, pasando por la decencia y el enfoque al
logro, hasta el compaiierismo. Sobre la cuarta fuente, tampoco sorprende que
el anticonstitucionalista Carl Schmitt reclamara para el caudillo la funcién del juez
supremo®, retomada de la tradicion de los monarcas del Antiguo Régimen, pues
fue evidente la subordinacion de todos los jueces concretos a la voluntad del jefe
de Estado. Segtin el reclamado principio del caudillo (Fiihrerprinzip), disefiado en
analogia al principio mondrquico (monarchisches Prinzip) del largo siglo XIX, el
dictador fue soberano y unifico todo el poder estatal en su persona®®.

Q- Zm = XD w zZm

La mayor parte de los jueces alemanes no tuvo problemas con estas nuevas fuen-
tes del derecho, pues no habian estimado ni la carta de Weimar ni sus valores
y derechos individuales constitucionalizados. En cambio, eran fuertes tanto la
mentalidad preconstitucional en las cabezas de muchos jueces socializados en
la época monarquica, como el nuevo antiliberalismo en las generaciones mas
jovenes que habian pasado por la frustracion republicana. En vez de los dere-
chos fundamentales meramente programaticos de Weimar, los jueces pensaron
ahora en materializar una ética, pero no la de la carta depreciada, sino los valores
de la percepcién mundial nacionalsocialista, no codificada y declarada tanto
N salvadora como moderna.

ONn—-—9U=—3cC-

Ante las expectativas desde arriba, los jueces alemanes mostraron una disposicion
benevolente a la anticipacién de la presumida voluntad de los nuevos gobernan-
tes. La mentalidad alemana del stibdito, heredada de la Monarquia autocratica
moderna del largo siglo XIX, trajo consigo condiciones perfectas para la obedien-
cia a las expectativas comunicadas explicita o implicitamente, sin necesidad de ser
amenazada o intimidada. El concepto pre-republicano de la funcién subordinada
de la justicia, fue omnipresente en las cabezas de los juristas. Esto se mezcld con
otros estimulos heterogéneos, por ejemplo, la identificacion ideoldgica con el
hitlerismo u otras formas del pensamiento pre y anti-liberal, ademas del oportu-
nismo para promover la carrera profesional propia*®y la aceptacion de la presion
social del entorno. Dicha anticipacién de la presumida voluntad de los nuevos
gobernantes, tuvo lugar en el espectro de responsabilidad del hombre ético y
no en aquél de meras victimas amorfas de una especie de violencia estructural.

136

Wehler, Dt. Gesellschaftsgeschichte, t. 4, op. cit., pp. 680y s.

137 Schmitt, Der Fiihrer schiitzt das Recht, op. cit., pp. 945-950.

138 Frotscher & Pieroth, Verfassungsgeschichte, op. cit., pp. 313 y ss, 317 y s; Meder, Rechtsgeschichte, op. cit.,
pp. 367 y s; Riithers, Die Gesetzgebung, op. cit., pp. 122y s.

Laufs, Rechtsentwicklung, op. cit., p. 403.

En cuanto al anti-constitucionalista Carl Schmitt, se ha hablado de la “prostitucion de la ciencia”. Asi: Darnstédt,
Thomas, “Mephisto als Untertan”, en Der Spiegel Special, Hitlers Machtergreifung, del 29 de enero de 2008.
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Las nuevas fuentes supremas del derecho relacionadas con el antipositivismo nazi,
predeterminaron el canon preferido de losmétodos juridicos de interpretacion.
Esto puede ser explicado en el ejemplo del derecho civil, una materia solo apa-
rentemente apolitica, en la cual hubo muy pocas reformas normativas al Cédigo
Civil de la época monarquica de 1896'#, es decir, el cambio de los contenidos fue
trasladado casi completamente a la esfera de la interpretacion juridica. Después
de 1933, surgieron conflictos juridicos como los siguientes: ;Cémo anular matri-
monios entre alemanes cristianos y alemanes judios? ;Cémo sacar arrendatarios
judios de una vivienda en alquiler? ;Coémo desprenderse de un obrero con un
pasado socialdemocrata? Ni el Cédigo Civil de 1896 ni la Ley de proteccién de
inquilinos de 1923 diferenciaron entre las personas segtin categorias religiosas o
seudo-raciales, sino que el juez obediente tuvo que transferir las mismas de las
nuevas fuentes supremas del derecho a las leyes pre-nacionalsocialistas.

O - Z m = XD wzZzmv

Como un ejemplo ilustrativo, puede servir la argumentacion de una sentencia
deljuzgado local der Berlin-Schoneberg de 19383, en que se echd a unaarrendataria
judia de su vivienda por molestias importantes del propietario, es decir, por una de
las tres posibilidades previstas en la Ley de proteccién de inquilinos de 1923 para
terminar un contrato de arrendamiento. El juzgado reconocid la caracteristica per-
sonal demujer judia como criterio suficiente para configurar la molestia importante,
pues incorpord el concepto nacionalsocialista de la comunidad de la casa, como la
célula basica de la comunidad popular -no prevista en la ley socialdemocrata de N°
1923, al supuesto significado objetivo del texto, subrayando asi el papel de la 41
mujer judia como la perturbadora de la misma y enfatizando en la perspectiva de
que el arrendador tendria un interés natural en la tranquilidad y orden de su pro-
piedad, lo que la vecina fuera de la comunidad de la casa pondria necesariamente
en peligro. A pesar de que la ley requirio explicitamente un comportamientoactivo
del inquilino, el juzgado subsumio la omision pasiva como equivalente, es decir,
el noser parte de la supuesta razaaria (aprox. europea); entretanto, la arrendataria
no pudo cambiar esta caracteristica ante las definiciones de entonces. Ademas,
la ley positiva requirio la culpa de la arrendataria. Para cumplir, el juzgado igualo
la inexigibilidad con la culpa. Al fin, la mujer judia tuvo que salir de su vivienda.
Todo esto fue argumentable segin los métodos juridicos de la época weima-
riana, pero no fue ni elegante ni necesario. Seguramente, ningiin juez weima-
riano hubiera decidido de modo semejante*#*. En particular, puede reconocerse
la renuncia al principio de igualdad de todos los seres humanos, anclado en el
§ 1 del Cédigo Civil de 18965, superponiéndole de hecho con lo que el civilista
nazi Karl Larenz habia propuesto en 1935, la reforma de dicho § 1: “Compafiero

QA" = U = C -

141 Biirgerliches Gesetzbuch de 1896, en RGBL., 1896, pp. 195 y ss.

42 Mieterschutzgesetz de 1923, en RGBL. 1, 1923, pp. 353 y ss.

14 Amtsgericht Schoneberg, sentencia de 16 de septiembre de 1938, en JW, 1938, pp. 3045 y ss.

144 Wesel, Juristische Weltkunde, op. cit., pp. 147 y ss. Ademéas: Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 151 y s;
Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 167 y s.

Meder, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 382 y ss.
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del derecho (Rechtsgenosse) es solo aquel que es compaiiero del pueblo (Volks-
genosse); comparfiero del pueblo es quien tiene sangre alemana™®,

Fue parecida la argumentacion del juzgado local de Halle en el mismo afio. Otros
jueces —por ejemplo el juzgado local de Nuremberg y la corte provincial de Berlin,
ambos también en 1938- negaron por completo la aplicabilidad de la Ley de pro-
teccion de inquilinos de 1923 a arrendatarios judios, argumentando su decision,
el primer juzgado de los mencionados en la voluntad del legislador actual de
1938 —en vez del historico de 1923, y los otros jueces, de modo teleologico con el
supuesto sentidoobjetivo de la norma'¥”. Ante estas observaciones, autores como
Bernd Riithers reconocen el pecado principal de la justicia nazi en la “interpre-
tacion ilimitada™#®, mientras Stephan Meder habla de “la separacion del juez de
la ley™°. La cruda moralidad nacionalsocialista puede ser ilustrada también por
un caso contrario de 1942, cuando el dictador Hitler intervino personalmente
como el supuesto sefior supremo de la justicia, defendiendo una arrendataria no
judia que quedo viuda de uno de sus soldados caidos en combate, anulando la
sentencia de despido del juzgado berlinés y destituyendo al juez responsable de
lo que le parecio al caudillo como justicia injusta™°.

Q- Zm = XD w zZm

ONn—-—9U=—3cC-

De igual forma, puede analizarse la jurisprudencia sobre la disolucion de los lla-
mados matrimonios mixtos entre alemanes judiosy cristianos. El § 1333 del Cédigo
N° Civil de 1896 posibilito la impugnacion en caso de un error sobre las caracte-
41 risticas personales del conyuge, pero solo durante un plazo de seis meses después
del matrimonio. Ya en 1933, varios jueces creativos e inventivos como los de
la sala civil de la Corte provincial de Colonia, argumentaron que la fe judia -llamada
entonces la pertenencia a una raza- seria una caracteristica personal, y que el
plazo de seis meses iniciaria con el establecimiento del gobierno nacionalsocialista
(sic.), pues solo desde entonces fue posible reconocer la relevancia del error. En otras
palabras, en el momento del matrimonio, el esposo habia pensado erroneamente
que el judaismo seria una mera religion, pero para la aplicabilidad de los §§ 1333
y 1339 CC seria relevante la fecha del conocimiento seguro sobre los judios como
unaraza inferior™'. Sin embargo, esta obediencia anticipada fue también obsesiva

146 Larenz, Karl, “Rechtsperson und subjektives Recht”, en Id. et al., Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft,

Berlin, Junker & Diinnhaupt, 1935, pp. 225-260, 241 y s. Véase Frassek, Ralf, “Karl Larenz (1903-1993),
especialista en derecho privado durante el nacionalsocialismo y en la Alemania de posguerra”, en revista Aca-
demia, afio 5, nim. 9, Buenos Aires, Univ. de Buenos Aires, 2007, pp. 55-75, 74; Hipers, Bernd,Karl Larenz,
Berlin, BWYV, 2008, p. 145.
47 Amtsgericht Halle, sentencia de 18 de agosto de 1938, en JW, 1938, pp. 2975 y ss; Amtsgericht Niirnberg,
sentencia de 26 de noviembre de 1938, en JW, 1938, pp. 3243 y ss; Landgericht Berlin, 48. Zivilkammer,
sentencia de 7 de noviembre de 1938, en JW, 1938, pp. 3342 y ss. En 1939, sigui6 un decreto-ley que retomd
esta jurisprudencia y revoco la proteccion de inquilinos en cuanto a los judios; Gesetz iiber Mietverhdltnisse
mit Juden de 1939, en RGBLI, 1939, p. 864. Comp. Angermund, Dt. Richterschaft, op. cit., p. 123; Miiller,
Furchtbare Juristen, op. cit., p. 152.
Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., titulo.
Meder, Rechtsgeschichte, op. cit., p. 369.
Gruchmann, Generalangriff gegen die Justiz?, op. cit., pp. 515 y ss.
Landgericht Kéln, 5. Zivilkammer, sentencia 5 R 66/33 de 1933, en revista Deutsche Justiz, Rechtspflege und
Rechtspolitik, Berlin, Decker, 1933, pp. 819 y ss. Comp. Angermund, Dt. Richterschaft, op. cit., pp. 111 y ss;
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para el liderazgo nazi, de modo que criticé la anarquia en los juzgados y solicito
esperar las respectivas disposiciones del caudillo®. En 1934, el senado civil de
la Corte imperial en Leipzig confirmd la linea de esta jurisprudencia racista™y,
en 1935, el legislador nacionalsocialista retomo los trabajos preparatorios de sus
jueces, declarando nulos los llamados matrimonios mixtos™*.

Este no es lugar para resumir mas detalladamente la jurisprudencia civil del Estado
nacionalsocialista, pero se pueden detectar algunos patrones argumentativos
extendidos. En primer lugar, llama la atencion el uso y abuso de las cldusulas
generales del Cédigo Civil (CC) de 1896, por ejemplo la fidelidad ybuena fe (Treu
und Glauben) del § 242 CC y las buenas costumbres (gute Sitten) del § 138 CC,
instrumentalizandolas como las puertaspara dejar entrar la idea nacionalsocialista
del derecho con figuras ideologicas como la comunidad popular, la raza aria y el
infrahumano®s. Segundo, se otorgo el mismo significado a los conceptos juridicos
indefinidos (unbestimmte Rechtsbegriffe) comola causa importante para poder
disolver extraordinariamente contratos laborales y otras obligaciones contintas
segun los §§ 626y 723 CC, por ejemplo, declarando relevantes las anteriores acti-
vidades socialdemdcratas, comunistas o sindicales para poder terminar un vinculo
laboral*®. De igual forma, se instrumentalizaron los espacios de interpretacién
en las normas sobre el error (§8§ 19, 1333 CC), los vacios legislativos (Gesetzes-
liicken), las analogias aparentemente l6gicas y las supuestas evidencias, bajo las
férmulas retoricas aprendidas de memoria en la formacién juridica prusiana, N°
guillerminista, weimariana y hitlerista. 41

O - Z m = XD wzZzmv
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Hay que constatar un juego hdbil con el canon de los métodos de la interpretacion
normativa, basado en Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), con sus cuatro enfo-
ques:x1) gramatical segun el sentido de la palabra, 2) [dgico segun la estructura de
la idea, 3) histdrico segun la voluntad histdrica del legislador en su momento, y
4) sistemdtico segun la posicion de la norma en el sistema juridico como tal'’, lo
que los teoricos posteriores ampliaron por la interpretacion teleoldgica segtn el
supuesto contenido objetivo de la norma en el presente. La cultura juridica de la
dictadura nacionalsocialista negd especialmente el método historico de interpreta-
cidén para los cddigos heredados, es decir, ignoro la voluntad del legislador historico
guillerminista o weimariano que nunca habia pensado en categorias como las del
partido nazi. En cambio, hubo una preferencia para la interpretacion teleoldgica,

Marius Hetzel, Die Anfechtung der Rassenmischehe 1933-1939, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1997, pp. 57 y s;
Przyrembel, Rassenschande, op. cit., pp. 92y ss.

Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., p. 118.

153 Reichsgericht, 1V. Zivilsenat, sentencias 1V 89/34, IV 94/34 y 104/34 de 12 de julio de 1934, en RGZ, t. 145,
1934, pp. 1 y ss. Véase Hetzel, Die Anfechtung, op. cit., pp. 103 y ss.

§ 1 de la Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre de 1935, op. cit.

155 Haferkamp, Hans-P.,Das BGB wihrend des Nationalsozialismus und in der DDR, Colonia, Schmidt, 2005,
pp. 17y s; Hoke, Osterr. u. dt. Rechtsgeschichte, op. cit., p. 490; Meder, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 369
y s; Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 216 y ss.

Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, op. cit., pp. 237 y ss.

Ogorek, Aufkldrung iiber Justiz 2, op. cit., pp. 149 y ss; Senn, Rechtsgeschichte, op. cit., p. 332.
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orientada en el supuesto sentidoobjetivo de la norma, buscando detectar el signi-
ficado inmanente a la ley segun el horizonte del respectivo presente. Este método
interpretativo, mal llamadoobjetivo, fue mas bien un método flexible y dinamico.
De tal manera, fue posible alejarse de las formulaciones del texto normativo y
reemplazarlas porlas creencias nacionalsocialistas y las consideraciones de lo
util®. En el fondo, puede hablarse de la interpretacién conforme a la percepcién
mundial nacionalsocialista. La misma recuerda técnica y estructuralmente a la
interpretacion conforme a la Constitucionde hoy, pero fue llenada al revés con
los contenidos del anticonstitucionalismo nazi. En esta jurisprudencia ideold-
gica, jug6 un papel clave la evaluacion previa del juez, derivada de un resultado
aspirado; pero él mismo no fue consciente de esto, pues la educacién juridica le
habia cegado para evaluarse autocriticamente. En otras palabras, el juez tipico
no dispuso de ninguna formacién metodologia diferenciada, sino que pensé en
aplicar algo sélidamente aprendido y légicamente predestinado, con tendencias
objetivas e infalibles.

Q- Zm = XD w zZm

Evidentemente, el nucleo del derecho ideologico nacionalsocialista mostroé las
caracteristicas de un supuesto derecho natural. En términos estructurales, no se
presentd tan diferente como los patrones de las revoluciones ilustradas, aunque con
contenidos contrarios; es decir, todo fue derivado de suposiciones sobre la naturaleza
humana, biolégica y ambiental. Asi como la Ilustracion politica habia derivado
N° sus visiones de la ciencia natural lider de entonces -la fisica mecanica-, la dic-
41 tadura nacionalsocialistase aprovechd de conceptos mds jovenes de la biologia.
Se partio, en primer lugar, de la naturaleza del ser humano como un ser social,
definido porsu pertenencia a la comunidad popular. En segundo lugar, existieron
creencias en la organizacion natural jerarquica de la sociedad humana. En tercero,
se entendio la naturaleza ambiental como un dmbito que deberia ser protegido
contra el sobreuso humano. En cuarto lugar, quiza el punto mas dificil, sobre la
naturaleza social-darwinista®, que siguiendo al filésofo britanico Herbert Spencer
(1820-1903), transfirid la teoria de la evolucién de las especies del naturalista inglés
Charles Darwin (1809-1882) —con la seleccién natural, la lucha por la existencia
y la supervivencia del mas apto- a las relaciones interiores de la especiehumana,
para construir el supuesto derecho del pueblo sefiorial —el aleman- a dominary
eliminara los pueblos de los llamados infrahumanos -especialmente los judios y
parcialmente los eslavos del este-. Estas ideas de “justicia” no fueron espontdnea-
mente inventadas, sino que estan intimamente relacionadas con corrientes comu-
nes de la Europa de la época industrial, en las cuales se radicalizaron algunos
elementos bajo la supresion de otros, basandose en el alto-nacionalismo, el pos-
individualismo, el colonialismo anglo-francés con sus autojustificaciones sobre
razas superiores e inferiores, el colonialismo pobladory genocida en Norteamérica
y Australia’®, el antisemitismo comun entre Madrid y Moscu, el aventurismo al

ONn—-—9U=—3cC-

158 Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 104 y s.

Senn, Rechtsgeschichte, op. cit., pp. 381 y ss; Id & Gschwend, Rechtsgeschichte II, op. cit., pp. 73 y ss.
Contextualizacion en la tradicion del colonialismo europeo: Losurdo, Domenico, Kampfum die Geschichte, 3" ed.,
Colonia, Papyrossa, 2013; Traverso,Enzo,La Violencia Nazi, Una Genealogia Europea, Madrid, FCE, 2003.
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estilo del novelista Karl May, el tecno-centrismo industrial, la metafisica estatal
y la critica sociocultural. La extrema peligrosidad del nacionalsocialismo resultd
de la combinacién difusa de postulados razonables y todavia hoy estimados —por
ejemplo la prevalencia del bien comun y el ambientalismo- con justificaciones
oscuras de crimenes que, por lo menos desde 1945, son considerados de lesa
humanidad.

7. DEL IUS BARBARUM A LA DESJURIDIFICACION (CASI)
COMPLETA EN LOS ANOS DE GUERRA

No se deben subestimar las radicalizaciones del derecho de seguridad en los afios
de la Segunda Guerra Mundial a partir de 1939, inicialmente todavia al estilo del
ius barbarum seudo-positivista y finalmente bajo una desjuridificacion y flexibili-
zacidn casi completa. La justicia militar, reactivada en 1934 con base en el Cédigo
Penal Militar de 1872', recibié rdpidamente el perfil de persecucién penal por
terror. Con este fundamento se pueden ver los decretos-leyes como la Ordenanza
del procedimiento penal militar en la guerra de 1938, con sus consejos de guerra
(Standgerichte), y la Ordenanza sobre el derecho penal excepcional en la guerra del
mismo afio, enfocada en la persecucion de delitos como espionaje, actividades de
partisanos, disgregacion del poder de defensa (Wehrkraftzersetzung) y desercion'®,
Estas normas buscaron la intimidacién con una brutalidad maxima, pues segiin
las convicciones del dictador Hitler, la caida de motivacidn y la desercién masiva N°
habian sido las causas principales para la derrota de las potencias centrales en 41
la Primera Guerra Mundial. Por escape de la bandera (Fahnenflucht), el Estado
nazi ejecutd a mas de quince mil soldados propios. Ademads, en el marco de la
desestructuracion penal, se hicieron invisibles las limitaciones entre los sectores
military civil. El nuevo delito de la disgregacion del poder de defensa fue aplicado
para perseguir sistemdticamente a cualquier opinién que expresaba dudas sobre
la victoria final, especialmente después de la derrota en la Operacion soviética
Bagrationdel verano de 1944 y, aun mas, después de la entrada de las primeras
tropas aliadas en las zonas fronterizas de Alemania a finales de 1944. Mediante
otra norma penal novedosa de 1939, se criminalizo el “abuso” de la nueva tecno-
logia de radiodifusion, entendido como escuchar estaciones de los enemigos de
guerra, lo que pudo llevar incluso a penas de muerte selectas'®. Especialmente en
el clima apocaliptico de la pre-derrota de los tltimos cuatro meses de la guerra,
la jurisprudencia militar tomé un cardcter excesivamente mortal, siguiendo el
lema del imperativo categdrico penal de Kant que habia postulado: si marfiana se
vaa caer el mundo, “se deberia ejecutar antes el tltimo criminal en la prision™*+,

O - Z m = XD wzZzmv
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10 Militéir-Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich de 1872, en RGBL, 1872, pp. 174-204.

12 Verordnung iiber das militirische Strafverfahren im Kriege de 1938, en RGBL. 1, 1938, nim. 137, p. 1457 y
Verordnung iiber das Sonderstrafrecht im Kriege de 1938, en RGBI. 1, 1938, nim. 137, pp. 1455-1457. Véase
Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 433; Vormbaum, Thomas, Einfiihrung in die moderne Straf-
rechtsgeschichte, 2°* ed., Berlin, Springer, 2011, pp. 205 y ss; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 497.

15 Verordnung iiber aufierordentliche Rundfunkmafinahmen de 1939, en RGBL 1, 1939, p. 1683.

104 Kant, Immanue, Die Metaphysik der Sitten, 2* ed., Konigsberg, 1798, §§ 43-49.
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Finalmente, la justicia militar nazi alcanzé aproximadamente treinta mil penas
de muerte'®.

En este sentido, el régimen contuvo normas penales con un enfoque al terror,
tales como la Ordenanza sobre la justicia penal de 1941, dedicada al control de la
poblacidén polaca en los antiguos territorios del este prusiano-reincorporados al
imperio en 1939—, incluyendo cldusulas generales muy amplias y juicios sumarisi-
mos*®. La tendencia general, en dicha ordenanza, consistié en revocary vengar la
polonizacion étnica efectuada a partir de 1919. Para los territorios militarmente
ocupados, se promulgaron medidas especiales atin mas duras. Por una parte, pue-
den sefialarse las Directivas Noche y Niebla de 1941 que posibilitaron la desaparicién
forzada de enemigos del Imperio Alemdn por su deportacion secretaa campos
de prision, con la participacion de cortes penales de secreto®. Por otra parte,
pueden indicarse la Ordenanza para el ejercicio de la justicia de guerra en Rusia
de 1941y las Directivas para el tratamiento de los comisarios politicos del mismo
ano'®, que delegaron un poder penal especial a las fuerzas armadas en combate
contra Stalin, obligdndolas a la ejecucion inmediata de comisarios comunistas
y autorizandolas también para ejecutar a los demds sospechosos. Esto puede
contextualizarse en la logica de la guerra de exterminio', liderada con el fin de
ganar espacios vitales —una transferencia conceptual del colonialismo poblador
anglosajon en Norteamérica y Australia al interior de Europa-, que viold los
N° estandares del Derecho Internacional Humanitario de entonces, incluidos en las
41 Convenciones relativas a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 1899 y 1907y
en el Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra de 1929.

Q- Zm = XD wzZzm
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A pesar de que el Estado nacionalsocialista ha documentado casi todas sus deci-
siones anti-iushumanas y violentas en decretos-leyes, reglamentos y érdenes,
cabe resaltar una excepcion significativa fuera de este tipo de fuentes: el religiocidiode
aproximadamente 5,6 millones de judios europeos, efectuado de 1941 a 1945, en
reemplazo de la anterior politica depresion a la emigracion de los judios alemanes,
ahora imposibilitada por la guerra. Se puede reconstruir el camino normativo

195 Briimmer, Kristina, Desertion im Recht des Nationalsozialismus, Berlin, BWV, 2006, pp. 203 y ss; Michael

Loffelsender, Strafjustiz an der Heimatfront, Tiibingen, Mohr, 2012, pp. 268 y ss; Wehler, Dt. Gesellschafts-
geschichte, t. 4, op. cit., p. 907.

Verordnung iiber die Strafrechtspflege gegen Polen und Juden in den eingegliederten Ostgebieten de 1941, en
RGBI. 1, 1941, pp. 759 y ss. Véase Schmidt, Geschichte Strafrechtspflege, op. cit., p. 433.

Richtlinien fiir die Verfolgung von Straftaten gegen das Reich oder die Besatzungsmacht in den besetzten
Gebieten de 1941, ep. por Martin Moll (Ed.), Fiihrer-Erlasse 1939-1945, Stuttgart, Steiner, 1997, pp. 125-126.
Comp. Gruchmann, Lothar, “Nacht- und Nebel-Justiz”, en revista Vierteljahrshefte fiir Zeitgeschichte, nam.
29-3, Munich, Institut fiir Zeitgeschichte, 1981, pags. 342-396; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 216
y ss; Schédler, Sarah,Justizkrise und Justizreform im Nationalsozialismus, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2009, pp.
325yss.

Erlass iiber die Ausiibung der Kriegsgerichtsbarkeit im Gebiet Barbarossa und iiber besondere MafSnahmen
der Truppe de 1941, en Miinchener Digitalisierungszentrum (Ed.), 100(0) Schliisseldokumente zur deutschen
Geschichte im 20. Jahrhundert, publicacion virtual en:http://www.1000dokumente.de/index.html? c=dokument _
de&dokument=0093 kgs&l=de (31.03.2015) y Richtlinien fiir die Behandlung politischer Kommissare de 1941,
en 100(0) Schliisseldokumente, op. cit. Comp. Romer,Felix,Der Kommissarbefehl, Paderborn, Schoningh, 2008.
Jureit, Ulrike, et al., Verbrechen der Wehrmacht, Hamburgo, Institut fiir Sozialforschung, 2002.
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hasta la expatriacion y expropiacion completa de los judios alemanes en 19417°,
pero ningun historiador ha logrado encontrar una orden explicita de la cancilleria
imperial para el inicio del judeocidio; tan solo se conocendocumentos secundarios
como una orden del mariscal imperial Goring al jefe de la policia de seguridad
Heydrich, para elaborar un concepto general sobre la organizacion de “la solucién
final de la cuestién judia” (julio de 1941), el protocolo de la conferencia interadmi-
nistrativa de Wannsee (20 de enero de 1942) y los discursos secretos del coman-
dante en jefe de las SS Himmler ante miembros de su organizaciéon en Posen (4 y
6 de octubre de 1943)"”'. Muchos de estos documentos mostraron un lenguaje
abstracto, indirecto, borroso y cifrado con base en la seudo-racionalidad de la
terminologia administrativa, que escondio, si se aplica un concepto famoso de la
filosofa Hannah Arendt, la banalidad del mal7*, al estilo de una armadura protec-
tora frente a la conciencia propia. Para explicar el fendmeno de la ausencia de
la orden escrita del dictador, pueden imaginarse tres posibilidades: primera, la
existencia originaria de documentos que no sobrevivieron la fase final de la gue-
rra, eventualmente a causa de una eliminacion intencional de las huellas; segunda,
una orden oral; tercera, en vez de una orden, la materializacidn anticipada de la
supuesta voluntad del caudillo por parte de los niveles subordinados de poder,
deducida de los discursos antisemiticos generales del mismo. Sin embargo, en
contra de la ultima posibilidad, llama la atencion la cooperacion perfeccionista de
multiples ramas de la administracion publica, como los Ferrocarriles Imperiales,
que organizaron las deportaciones y cobraron para todo judio transportado los N°
precios del tiquete. 41
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De todos modos, a pesar de que los nazis creian en su mision salvadora de la
humanidad contra la supuesta sangre mala, trataban el judeocidio como un tabuy,
pues tenian aparentemente un resto de conciencia de actuar por fuera de los
estandares humanitarios reconocidos y dudaron del consenso de los alemanes para
democidios masivos con los medios del Estado industrial. No obstante, las depor-
taciones como tal se realizaron abierta y visiblemente -bajo la formula oficial de
crear colonias en el este-. Otro elemento clave fue el cardcter internacional del
judeocidio en esferas con una naturaleza politizaday poco juridificada: solo el 3,5%
de las victimas fueron ciudadanos alemanes, mientras el resto se compuso de
judios europeos, tanto entregados de modo voluntario por los paises adheridos
al pacto del Eje —Croacia, Eslovaquia, Francia (Vichy), Hungria, Italia (Republica
Social) y Rumania- como los capturados en los paises invadidos. Especialmente
en Europa Oriental -la zona de mds del 80% de las victimas- se desarroll6 una
colaboracion activa y benevolente de la poblacidn polaca, ucraniana, bielorrusa,
lituana y letona como denunciantes, policias auxiliares y mob, con base en un

170 11° reglamento de la Ley de ciudadaniaimperial de 1941, op. cit.

Ermdchtigungsschreiben von Hermann Géring an Heydrich de 31 de julio de 1941, en LatvijasValsts Vestures
Archivs, Riga, P1026, opis 1, B 3, p. 164; Protokoll der Besprechung iiber die Endlosung der Judenfiage de 20 de
enero de 1942, en Politisches Archiv des Auswirtigen Amtes, Berlin, R 100857, pp. 166-180; Rede des Reichsfiihrers
SS bei der SS-Gruppenfiihrertagung in Posen am 4.10.1943, en 100(0) Schliisseldokumente, op. cit.

Arendt, Hannah.Eichmann en Jerusalén, nueva ed., Barcelona, Lumen, 2003 (1967).
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antisemitismo bastante acentuado contra judios menos asimilados. También
obsérvese que todos los campos de exterminio se localizaron en estas partes euro-
peas, fuera de las fronteras imperiales de 1939'2. Sin duda alguna, el judeocidio
fue llevado a cabo al estilo antijuridico y antipositivista, sin participacion de los
jueces, dirigido por militares de élite y funcionarios selectos e ideologizados de
las SS que no cuestionaron ningtn tipo de orden'”.

Del mismo modo, pueden observarse la desestructuracion y disolucion de las
formas juridicas basicas en el interior del Imperio Alemdn, por ejemplo en la
llamada caza de conejos del Miihlviertel de febrero de 1945. Cuando se escaparon
500 prisioneros de guerra rusos del campo de concentracién de Mauthausen en
Alta Austria, la policia regulary la poblacion civil austriaca participaron con mucha
motivacion en una caza bestial de seres humanos, asesinando extralegalmente
a casi todos™.

Q- Zm = XD wzZzm

Lo expuesto en los tltimos parrafos tuvo lugar en las retroalimentaciones de la
violentizacidn de la Segunda Guerra Mundial, en la cual murieron 39 millones de
europeos. Segun los Estados involucrados, se calculan 20,6 millones de victimas
de la Union Soviética, 7,5 millones del Imperio Aleman y 5,6 de Polonia, para
mencionar solo los tres paises mds afectados”. Ante las tentaciones tecnoldgicas
de la guerra industrial, los circulos viciosos de la guerra popular entre pueblos en
N° armas y las mentalidades del combate existencial y final entre ideologias salva-
41 doras, se cayeron todas las limitaciones éticas y mecanismos de autocontrol de
afectos negativos, dejando al derecho nada mas que un papel confirmativo en
nichos donde fue visto util, pero sin permitir limitaciones al enfoque del logro
bélico -asi lo mas acentuado en la guerra de los dictadores del teatro oriental de
la guerra europea-.

ONn—-—U=—3c-

Uno de estos nichos fue el derecho penal contra la corrupcién. Entre 1943y1945, la
dictadura nazi empleo al juez de las SS, Konrad Morgen, para perseguir crimenes
en los campos de concentracion, alcanzando varias condenas a comandantes de
dichas instituciones, inclusive la pena de muerte del jefe Karl Koch de Buchenwald.
Sin embargo, la cruda moral nazi fue subrayada por la interpretacion de los cri-
menes en los campos de concentracién: no fueron los de lesa humanidad, sino el
enriquecimiento privado en bienes del Estado, robados de los detenidos"”.
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Auschwitz-Birkenau, Belzec, Chelmno, Majdanek, Sobibor y Treblinka.

Asmuss, Holocaust, op. cit., pp. 103 y ss, 151 y ss; Benz, A Concise History of the Third Reich, op. cit., pp.
213y ss; id., Der Holocaust, op. cit., pp. 50 y ss, 60 y ss, 101 y ss; Friedlédnder, Nachdenken iiber den Holo-
caust, op. cit., pp. 21 y ss; Hehl, NS Herrschaft, op. cit., pp. 25, 66 y ss; Raul Hilberg, The Destruction of the
European Jews, 3" ed., Yale, Univ. Press, 2003 (1961); Meyer, Ausgrenzung und Vernichtung, op. cit., pp. 207
y ss.

Mauthausen Memorial (Ed.), Miihlviertler Hasenjagd, http://www.mauthausen-memorial.at/db/admin/de/
index_main.php?cbereich=1&cthema=366&carticle=50&fromlist=1 (31.03.2015).

Alemania e incluso Austria. Cifras segiin: Bruckmiiller, Ernst,et al., Putzger, Atlas und Chronik zur Weltge-
schichte, Grofte Ausgabe, Berlin, Cornelsen, 2002, p. 239.

Gross, Anstindig geblieben, op. cit., pp. 143 y ss.
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8. LA JUSTICIA TRANSICIONAL DE 1945 A 1948 Y LA LARGA
SOMBRA DE LA IMPUNIDAD DESPUES DE 1949

Surge la pregunta acerca del tratamiento de los juristas horrorosos y demas res-
ponsables después de la caida bélica del imperio nacionalsocialista. En la época
de la dictadura militar del Consejo de Control Aliado (1945-1949), se buscaron
estrategias novedosas de una justicia transicional para condenar nuevos delitos,
creados de modo ad hoc segtn las evaluaciones éticas propias, basdandose en
argumentos iusnaturalistas para derogar —similar como antes los nazis- la garantia
liberal-positivista de la prohibicion de la retroactividad, mediante la estipulacion
de los crimenes intemporales contra la paz, de guerray contra la humanidad. Estos
nuevos crimenes se establecieron en el protocolo inter-aliado de Londres y en la

QO - Zm = XD wzZzmv

Ley 10 de dicho consejo. Originalmente, la justicia transicional fue ambicionada, )
y hasta 1951, los tres aliados occidentales dejaron ejecutar a aproximadamente a
500 nazis, mientras casi el mismo niimero de sospechosos se escapd por las llamadas R
lineas de las ratas a Suramérica”®. De modo paralelo, el gobierno militar soviético {
ejecutd a 756 nazis. Se suma a estos, un namero desconocido de ejecutados en el D
resultado de la practica de extraer benevolentemente nazis a los nuevos gobiernos :
en Europa Oriental”. De las figuras simbdlicas del régimen nazi no sobrevivio S
ninguno', excepto los dos grandes almirantes y el arquitecto en jefe; también o
en el nivel regional de los gobernadores provinciales y distritales, fueron muy
limitadas las opciones de sobrevivir. Hay que anotar una excepcion notable a i
41

dicha mortalidad: los juristas. En el juicio de los juristas de 1947, una corte militar
estadounidense condend selectivamente a cuatro penas perpetuas, seis penas por
periodos de cinco a diez afios y cuatro absoluciones; todos resultaron liberados
hasta 1957. En estas condenas fueron vistas como relevantes, la participacion en
las acciones de noche y niebla, las posiciones en el liderazgo del aparato penal y
una membresia de las SS, una organizacién declarada como criminal®.

En la opinion publica alemana, quedd limitada la aceptacion de juicios en manos
de jueces de un partido de guerra, pues fueron estigmatizados como la justicia de
los vencedores para profundizar su victoria. Para muchos alemanes, la justicia
de los aliados subrayé ritualmente el haber combatido por una causa justa, pero
sin tener en cuenta reciprocamente los crimenes de lesa humanidad cometidos
por ellos mismos (tu quoque): como el urbanicidio sistematico de aproximada-
mente 160 ciudades alemanas desde el aire (1940-1945), la limpieza étnica de 12
a 15 millones de alemanes del este, llegando a excesos genocidiales (1945-1948),

Goiii, Uki, La autentica Odessa, Fuga nazi a Argentina, nueva ed., Buenos Aires, Paidos, 2009.

P. ¢j. fueron ejecutados en Polonia el gobernador de Danzig-Westpreussen Albert Forster (1952) y el goberna-
dor de Wartheland Arthur Greiser (1946), asi como en Yugoslavia el gobernador de Karnten Friedrich Rainer
(1947).

Tampoco debe ignorarse la cuota alta de suicidios, incluyendoal dictador Hitler, al ministro de propaganda
Goebbels, al comandante de las fuerzas aéreas Goring y al jefe policial Himmler.

181 US Military Tribunal, Nuremberg, Judgment of 4 December 1947, The US of America vs. Josef Altstotter, et
al., ed. por Humboldt-Universitit Berlin, publicacion virtual en: http://werle.rewi.hu-berlin.de/Justice%620
Case%20Judgment.pdf (31.03.2015).
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y lo mismo con los polacos de Ucrania, las masacres soviéticas en Polonia y el
Baltico, el exterminio del ejército croata en Bleiburg y las conquistas soviéticas
desde 1940. La dindmica cambié cuando los tres aliados occidentales detectaron
su nuevo desafio principal, en los inicios de la Guerra Friacontra el cuarto aliado,
la Rusia soviética, de modo que buscaron la cooptacion pragmatica de los venci-
dos, ofreciendo una especie de olvido perpetuo si ellos se presentaban en nuevos

vestidos democraticos™®.

En este sentido, la nueva Republica Federal Alemana, con base en su Ley funda-
mental de 1949'®, restablecio casi completamente el sustrato personal del aparato
judicial de la época nacionalsocialista®. El articulo 131 de la Ley fundamental
previo dicha reactivacion, llevada a cabo por la concrecion normativa de 1951%.
La sentencia limitadora de 1953 del Tribunal Constitucional’® -la inica alta corte
sin continuidad de personal- quedo sin efectos sustanciales. En los afios 50, del
70 al 90% de los jueces y profesores de derecho, fueron ex miembros del Partido
Nacionalsocialista Obrero Aleman. Entre los casos llamativos pueden sefalarse:
1) el coautor y ex comentarista de las leyes raciales de Naremberg, Hans Globke,
quien sirvio de 1953 a 1963 comojefe de la cancilleria federal de Adenauer; 2) el
ex juez nazi Wolfgang Frankel, quien recibio en 1962, el puesto de fiscal federal
general -a pesar de que habia sido responsable de penas de muerte por delitos
menores, como en 1942, el caso de un ladron de un bolso de mano sin anteceden-
N° tes penales—; 3) el ex fiscal superior Franz Nufilein, participante en 9oo penas de
41 muerte en las cortes especiales del Protectorado de Bohemia y Moravia, quien
trabajo a partir de 1955 como diplomético y consul general; 4) el ex presidente de
una camara penal de la corte especial de Praga, Kurt Bellmann, responsable de
127 penas de muerte, quien sirvio desde 1956 como director de la Corte provincial
de Hannover, y 5) el ex autor de una tesis doctoral en pro de la eutanasia nacio-
nalsocialista, Hans Puvogel, quien pudo servir de 1976 a 1978 como el ministro
de justicia del Estado federado de Baja Sajonia'®.

Q- Zm = XD wzZzm
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182 SQobre la justicia transicional: Asmuss, Holocaust, op. cit., pp. 215 y ss; Eichmiiller, Andreas, “Die Strafver-

folgung von NS-Verbrechen durch westdeutsche Justizbehdrden seit 19457, en revista Vierteljahreshefte fiir
Zeitgeschichte, vol. 56, nim. 4, Munich, Oldenbourg, 2008, pp. 621-640, 626, 635; Kramer, Richter vor Gericht,
op. cit., pp. 122 y s; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 352 y ss; Rossler, Ruth-K., Justizpolitik in der
SBZ/DDR 1945-1956, Francfort, Klostermann, 2000, pp. 121 y s; Joachim Riickert, “Mitldufer, Weiterlaufer
und andere Laufer im BMJ”, en Gortemaker & Safeering, Die Rosenburg, op. cit., pp. 60-87, 75 y ss; Vorm-
baum, Thomas, “Die strafrechtliche Aufarbeitung der NS-Justizverbrechen”, en Gortemaker & Safeering, Die
Rosenburg, op. cit., pp. 142-168, 145 y s; Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., pp. 539 y ss.

18 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschlandde 1949, en Bundesgesetzblatt (BGBL.) 1, 1949, pp. 1y ss.

18 Incluso para muchos ex miembros de la Gestapo, se posibilité una segunda carrera en la policia -re-federalizada-

de la RF Alemana. Comp. Klaus Mallmann & Andrej Angrick (Eds.), Die Gestapo nach 1945, Darmstadt,

WBG, 2009.

Godau, Klaus, “Von der Entnazifizierung zur Renazifizierung der Justiz in Westdeutschland”, en revista Forum

Historiae Iuris, de 6 de junio de 2001, publicacion virtual en: Attp://www.forhistiur.de/2001-06-godau-schuttke/

(31.03.2015), cap. B.9.

Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 3 Beamtenverhiltnisse, 1953, pp. 58 y ss.

187 Giordano, Ralph, Der perfekte Mord, Gottingen, Vandenhoek & Ruprecht, 2013; Godau-S., Von der Entnazi-
fizierung zur Renazifizierung, op. cit., cap. c.1-2; Herbert, Ulrich, “Justiz und NS-Vergangenheit in der BRD
1945-1970”, en Gortemaker & Safeering, Die Rosenburg, op. cit., pp. 43-59, 43 y ss, 52 y ss; Kramer, Richter
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De igual forma, debe indicarse la continuidad o reactivacion rapida de los pro-
fesores de derecho, excepto el anti-constitucionalista Carl Schmitt (1888-1985).
No obstante, la autonomia universitaria sirvié a personas como el (anti) cons-
titucionalista Ernst Forsthoff (1902-1974), el (anti) constitucionalista Ernst R.
Huber (1903-1990), el (anti) constitucionalista Theodor Maunz (1901-1993), el
administrativista Otto Koellreutter (1883-1972), el civilista Karl Larenz (1903-1993),
el penalista Erich Schwinge (1903-1994), el penalista Friedrich Schaffstein (1905-
2001) y el penalista Georg Dahm (1904-1963)®%. Cabe resaltar que la Republica
Federal no uso las alternativas viables y éticamente mas correctas para promover
el retorno de los juristas democraticos y judios desplazados a los EE.UU. -aun-
que hubo en este espectro nombres de peso como Felix Kaufmann, Hans Kelsen,
Otto Kirchheimer, Karl Loewenstein, Hans Morgenthau, Arthur Nussbaum y
Hans Simons-, o para emplear a juristas jovenes sin antecedentes llamativos en
el Estado anti-constitucional.

QO - Zm = XD wzZzmv

A partir de su fundacion en 1950, la Corte Federal (Bundesgerichtshof) defendio
enérgicamente el nuevo constructo del privilegio de los jueces (Richterprivileg),
es decir, los jueces de la época nazi solo pudieron ser condenados por el delito
de prevaricacién (Rechtsbeugung), segun el § 336 del Cédigo Penal. Sin embargo,
todos los procesos por prevaricacion fracasaron'®, pues nunca fue posible probarla
respectiva intencion en la forma calificada del dolus directus. De modo adicional,
se instrumentalizo la figura del error de prohibicion, en vez de aplicar el lema igno- N
rantia legis non excusat, es decir, ahora actud sin culpa el que afirmo que habia 41
creido en la legalidad de los asesinatos nazis, sin haber podido reconocer dicho
error. Incluso el juez nazi Otto Thorbeck —que habia liderado el juicio antiterro-
rista contra varios de los coautores del intento de golpe de Estado del 20 de julio
de 1944, al estilo de una farsa judicial que tampoco cumplié con los estandares
oficiales de la dictadura- recibid en 1956 la declaracidn de legalidad por parte
de los jueces supremos®°. Otro caso espectacular ante la Corte Federal fue en 1968
la absolucion del ex juez del Tribunal del pueblo, Hans-Joachim Rehse, que habia
participado en 231 penas de muerte, incluyendo casos del delito de derrotismo por
opiniones frustradas de un profesor universitario y de un sacerdote (1944)"". En

QA" = U = C-

vor Gericht, op. cit., pp. 131 y ss; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 270 y s; Riithers, Die Gesetzgebung,
op. cit., pp. 136 y ss.

Comp. Frassek, Karl Larenz (1903-1993), op. cit., pp. 69 y ss; Stolleis, Theodor Maunz, op. cit., pp. 323 y ss;
Wehler, Dt. Gesellschafisgeschichte, t. 4, op. cit., pp. 682 y s.

Uno de los primeros casos, ocurrid en 1950 ante la corte provincial de Kassel, donde fueron absueltos los jueces
nazi que habian condenado amuerte, en 1943, a un protestante con padres judios, declarado judio de raza, por el
delito de vergiienza racial al estilo de un delincuente habitual, por sus relaciones con varias mujeres no judias.
Landgericht Kassel, sentencia Schw 3/50, 34 Ks/50 Gr de 28.6.1950, en Frank Lowenstein (Ed.), Dokumentation
das Todesurteil des Sondergerichts Kassel gegen W. Holldnder und der Prozess gegen seine Richter, Baunatal
2009/ 2010, publicacion virtual en: http://www.recht21.com/urteile/Dokumentation_Werner Hollaender.pdf
(31.03.2015). En general: Kramer, Richter vor Gericht, op. cit., pp. 123 y ss, 127 y ss.

19 Bundesgerichtshof (BGH), sentencia 1 StR 50/56 de 19 de junio de 1956, en revista Neue Zeitschrift fiir Straf-
recht, Munich, Beck, 1996, pp. 485 y ss. Similar: BGH, sentencia del 7 de diciembre de 1956, 1 StR 56/56, en
revista Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Minich, Beck, 1957, pp. 1158 y ss.

Véase Freudiger, Kerstin,Die juristische Aufarbeitung von NS-Verbrechen, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2002,
pp. 386 y ss, 395; Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 316 y ss; Spendel, Giinter,Rechtsbeugung durch
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otras palabras, existio una especie de solidaridad estamental, segun la cual el juez
no castigd al juez.

La justicia “democratica” tampoco estuvo dispuesta a anular las sentencias polé-
micas de los juzgados nacionalsocialistas. Por ejemplo, la pena de muerte de la
Corte especial de Braunschweig contra la joven Erna Wazinski como parasita
del pueblo por saqueos poco probables en el urbanicidio aliado (1944), llevé a
multiples reaperturas e intentos de reapertura (1952, 1959, 1960, 1964, 1966),
pero los jueces siempre confirmaron la decisién de sus colegas nazis*>. De modo
consecuente, la RF Alemana rechazo en 1953 la cldusula de Nuremberg? de la
Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950'* que habia previsto una excep-
cién de la prohibicién de la retroactividad para delitos de lesa humanidad. Se
pretendid conservar la leyenda blanca -y absurda- de la dictadura nazi como una
especie de Estado de Derecho, inclusive la justicia politica del Tribunal del pueblo.

Q- Zm = XD wzZzm

De tal manera hay que contextualizar la hipétesis de positivismo de Radbruch y
von Hippel, segtn la cual el positivismo juridico hubiera convertido en indefenso
al estamento juridico alemdn frente a las injusticias de la dictadura. En el ambito
de la posguerra, sirvié como una formula comoda de la auto-amnistia colectiva de
los juristas. Asi fue posible limpiarse de toda culpa bajo la apariencia de lo plausi-
ble y nadie tuvo que sufrir una mala consciencias. Un ejemplo influyente de este
N° cuento de inocencia fue la obra de Hubert Schorn, El juez en el Tercer Imperio de
41 1959'%°. Los nazis fueron supuestamente los otros, mientras los jueces se confirma-
ron mutuamente actuaciones honorables. Seguramente, se tratd también de un
mecanismo de la salvaguardia psicoldgica frente a las imagenes inaguantables del
judeocidio, difundidas por las peliculas aliadas de reeducacion como Los molinos
de la muerte (Death Mills, 1945). La autopercepcién de los juristas involucrados,
puede sintetizarse en las palabras de 1978 del ex juez nazi Hans Filbinger, en el
nuevo papel de primer ministro de un Estrado federado: “lo que fue derecho en
ese entonces, no puede ser delito hoy en dia™¥’. Pero en cambio, la otra férmula de
Radbruch sobre la injusticia legal quedd altamente ignorada, pues la misma hubiera
hecho plausible la persecucion penal de los asesinos en tiinica—aunque el Tribunal
Constitucional la retomo en 1968, en otro contexto, para declarar nula la norma

ONn—-—U=—3c-

Rechtsprechung, Berlin, De Gruyter, 1984, p. 12; Ullrich, Volker, “Furchtbare Nachkriegsjustiz”, en Die Zeit,

num. 14, 1995, publicacion virtual en: Attp://www.zeit.de/1995/14/ Furchtbare Nachkriegsjustiz (31.03.2015);

Vormbaum, Die strafiechtliche Aufarbeitung, op. cit., pp. 158 y ss, 162.

Para la rehabilitacion de Wazinski tuvo que esperar hasta 1990. Comp. Kramer, Richter vor Gericht, op. cit.,

pp. 134y ss.

Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten der Konvention zum Schutz der Menschenrechte, en BGBI. 11, 1954,

p. 14.

Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950, publicacion digital en: http://www.echr.coe.int/Documents/

Convention_SPA.pdf (31.03.2015).

Riithers, Die Gesetzgebung, op. cit., pp. 130 y s; Walther, Juristischer Positivismus, op. cit., p. 278.

19 Schorn, Hubert,Der Richter im Dritten Reich, Francfort, Klostermann, 1959.

7 Der Spiegel, “Affire Filbinger, Was Rechtens war”, en Der Spiegel, nam. 20, de 15 de mayo de 1978, publi-
cacion digital en:http.//www.spiegel.de/spiegel/print/d-40615419.html (31.03.2015); Herbert, Justiz und NS-
Vergangenheit, op. cit., p. 53.
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nacionalsocialista de 1941 sobre la expatriacion de los alemanes de fe judia'®®, y no
para abrir el camino al castigo de los perseguidores, sino al revés, para defender
los derechos de sucesion de los herederos de los apatridas de entonces'o-.

Todo esto debe ser contextualizado en el marco de la politica mas amplia de la
“amnistia fria”°y de la “gran paz con los autores de delito™*. La misma persiguio
solo de modo casual y no sistematico a algunos de los asesinos ejecutivos mas
violentos de las SS, por el cargo de excesos personales mas alld de sus drdenes
concretas®**.El arte de adaptacion de los juristas alemanes gener6 impresiones de
un estamento dudoso, sin orientacién humana profunda ni consciencia. Multiples
personas que habian respaldado enérgicamente la comunidad populary el principio
del caudillo, defendieron después de 1949 los principios constitucionales liberales
y democraticos. De los profesores de derecho publico, Forsthoff escribio en 1954
sobre los Problemas constitucionales del Estado social, Huber publicé a partir de
1957 una obra monumental de ocho tomos sobre la historia constitucional, y Maunz
sededico desde 1958 al comentario estandar de la Ley fundamental democratica®®.

QO - Zm = XD wzZzmv

Ademas, al igual que en la época nazi, los mismos jueces penales persiguieron
a los mismos comunistas como enemigos publicos —ahora llamados enemigos
de la Constitucion- con base en el mismo derecho de la proteccidon del Estado
prolongado o reactivado, mientras que los ex nazis supuestamente purificados
fueron salvaguardados de la inclusion en esta categoria estigmatizadora®*. En la N
legislacion de 1953% sobrevivieron multiples normas penales de la época nazi, 41
inclusive el delito impreciso de coaccion (§ 240 CP), de modo que los jueces de

la antigua escuela pudieron perseguir libremente a la nueva cultura de derechos
fundamentales con sus manifestaciones publicas y sentadas®*®, hasta que el Tri-

bunal Constitucional lo prohibi6 en 1985>7.

QA" = U = C-

Cuando un grupo estudiantil organizo, de 1959 a 1962, la exhibicion mévil Jus-
ticia nazi impune en ciudades como Karlsruhe y Berlin, tematizé la impunidad
bien establecida en beneficio de jueces de sangre en buenas posiciones, ya no fue
posible ignorar por completo la delicada tematica. Sin embargo, con el § 116 de la

198 11. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz de 1941, op. cit.

Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 23 Ausbiirgerung, 1968, pp. 98 y ss.

20 Friedrich, Jorg, Die kalte Amnestie, NS-Tditer in der Bundesrepublik, nueva ed., Berlin, List, 2007.

2! Giordano, Ralph, Die zweite Schuld, Hamburgo, Rasch & Rohring, 1987.

202 Ejemplos: los juicios de Ulm contra el comando de Tilist de 1958 (10 penas de 3 a 15 afios para 5.502 homi-
cidios), los juicios de Francfort sobre Auschwitz de 1963 a 1968 (22 penas de 3 afos a presidio perpetuo para
homicidios en varios miles de casos) y el juicio de Diisseldorf sobre Majdanek de 1975 a 1981 (8 penas de
3 afos a presidio perpetuo homicidios en varios miles de casos); Freudiger, Die juristische Aufarbeitung von
NS-Verbrechen, op. cit., pp. 26,42 y ss.

Forsthoff, Ernst, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, Minster, Aschendorff, 1954; Huber, Ernst R.,Deutsche
Verfassungsgeschichte seit 1789, 8 tomos, Stuttgart, Kohlhammer, 1957-1991; Maunz, Grundgesetz, Kommen-
tar, op. cit.

Miiller, Furchtbare Juristen, op. cit., pp. 296 y ss.

205 3. Strafrechtsciinderungsgesetz de 1953, en BGBI. 1, 1953, pp. 735-750.

206 Wolf, Befieiung des Strafiechts, op. cit., p. 58.

207 Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 69 Brokdorf de 1985, pp. 315y ss.

199

203

204

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 41, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2015 PP. 15 - 82

Pensamiento 41.indb 59 26/10/2015 03:04:54 p.m.



Ley de los jueces de 1961 se les ofrecio simplemente la jubilacion anticipada, bajo
la garantia de la remuneracion completa, sin requerir ni confesiones ni arrepen-
timientos: cientocuarenta y nueve jueces aceptaron esta salida comoda de los
ojos de lo publico™®.

En resumen, se detecta uno de los excesos de impunidad mas llamativos del
siglo XX. Después del fracaso de 1933 a 1945, se trat6 del segundo gran fracaso
en serie de la justicia alemana. Solo a partir del cambio gubernamental de 1969,
la RF Alemana empezdé a salir del caracter “demo-autoritario” de la “democracia
en zancos”*° o democracia defectuosa del pos-nacionalsocialismo. Pero hubo
que esperar hasta 1998 para que el parlamento alemdn estableciera la Ley sobre
la revocacién de las sentencias de injusticia del nacionalsocialismo en el derecho
penal®, rehabilitando sumariamente a las victimas del Tribunal del pueblo y de
los consejos de guerra. En el 2002 siguio la rehabilitacion legislativa de los deser-
tores™, que reconocio la reevaluacion en la sociedad pos-heroica, expresada por
la ola de monumentos en las ciudades alemanas para desertores ejecutados del
ejército nazi*3. Finalmente en el 2009, se rehabilitaron los traidores de guerra™.
Esto ocurrié en un momento, cuando practicamente todos los asesinos en tunica
ya habian fallecido.

Q- Zm = XD wzZzm

ONn—-—U=—3c-

No fue diferente el manejo en el segundo Estado sucesor de la dictadura nazi, Aus-
N tria®>. En la justicia transicional inmediata bajo el liderazgo del gobierno militar
41 aliado, hubo algunas pocas sentencias contra jueces. Por ejemplo, la Corte popular
de Viena condend en 1945 al juez nazi Victor Reindl a cinco afios de carcel yal fiscal
Johann Karl Stich a ocho, pero por excesos en la justicia marcial de los tltimos dias
de la guerra, mas no por otras actividades de la justicia injusta; mientras, por otro
lado, el juez fanatico Friedrich Russegger recibio en 1948 la absolucion por haber
actuado supuestamente para el Estado y no para el partido*. A partir de 1948, los
juristas austriacos sabotearon la justicia transicional y los aliados abandonaron
insistir en la misma*7. Practicamente puede comprobarse la misma continuidad
personal como en la Republica bonense. El ex militar nazi Kurt Waldheim sirvio

28 Glienke, Stephan A.,“Nachkriegsskandal, Studenten gegen Nazi-Richter”, en Der Spiegel, de 24 de febrero de

2010, publicacion digital en: http://www.spiegel.de/einestages/nachkriegsskandal-a-948742.html (31.03.2015).

Loewenstein, Karl, Verfassungslehre, 4* ed., Tiibingen, Mohr Siebeck, p. 461.

210 Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., p. 599.

2 Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile de 1998, en BGBI. 1, 1998, pp. 2501-2502.

22 Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafiechtspflege

de 2002, en BGBI. 1, 2002, p. 2174. Véase Brimmer-P., Desertion, op. cit., p. 1; Wette, Wolfram, “Deserteure der

Wehrmacht rehabilitiert”, en revista Zeitschrift fiir Geschichtswissenschaft, nam. 52, Berlin, Metropol, 2004,

pp. 505-527.

P. ¢j. en 1990 en Géttingen, Hannover y Potsdam, en 1995 en Erfurt, en 2009 en Colonia y en 2014 en Hamburgo.

2. Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Aufhebung nat.-soz. Unrechtsurteile de 2009, en BGBI. 1, 2009, p.

3150.

Tampoco debe olvidarse que dos de los diez ejecutados en el resultado del Juicio principal de Nuremberg

fueron austriacos: los juristas Ernst Kaltenbrunner y Arthur SeyB-Inquart.

216 Landgericht Wien, Vg 12 Vr 1181, 1945; Landgericht Wien, Vg 1 Vr 2731, 1948.

27 Butterweck, Hellmut. “Gnade fiir die Mérder?” en Die Presse, de 13 de junio de 2008, publicacién digital
en:http://diepresse.com/home/spectrum/zeichenderzeit/390836/Gnade-fur-die-Morder (31.03.2015).
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incluso, de 1986 a 1992, como presidente federal. También Austria espero mucho
tiempo para la rehabilitacion de las victimas de la justicia bélica de la dictadura
nazi, normativizando en 2005 la Ley de reconocimiento®® y en 2009 la Ley sobre
la revocacion y rehabilitacién™®, de modo que existe desde 2014 también en Viena
un monumento para los desertores ejecutados del ejército nazi**.

9. EN VEZ DE UNA CONCLUSION: 15 LECCIONES SOBRE
LA HISTORIA DE LOS JUECES NAZ|

Como primera leccion de la historia de los jueces nazi, se anota que no estuvo fuera
de la experiencia el hecho de que los jueces de una de las grandes naciones cultu-
rales se pusieron a disposicion, de modo consciente y benevolente, de un Estado
moral, que resultd al fin, un Estado criminal, transformandose asi en delincuentes
de tuinica y ejecutores del terror estatal como derecho. A los ojos de las genera-
ciones posteriores, aparecieron como juristas horrorosos, sin ética ni conciencia,
mientras ellos mismos se percibieron en su época como los paladines en combate
por un mundo mads justo, tomando decisiones duras pero supuestamente justas.

QO - Zm = XD wzZzmv

Segunda leccién, a diferencia de la hipdtesis de positivismo de Radbruch y von
Hippel, los jueces de la época nazi no fueron indefensos ni estuvieron ciegos. Salvo
el destino de los juristas socialistas y judios presionados a la emigracién en la fase
inicial de ladictadura, tipicamente los juristas no se autopercibieron ni amenazados N°
ni presionados a estrategias defensivas, sino que ellos se identificaron con el 41
Estado nacional y social de 1933 y pusieron a disposicion del mismo su capaci-

dad profesional, esperando un futuro mejor para los alemanes, siendo felices

con la superacion del parlamentarismo, del individualismo, del capitalismo

y del tratado indignante de Versalles. El espectro incluyé una gran variedad de

matices de la derecha politica, con nazis ideoldgicos, autocratas, monarquistasy
nacionalistas clasicos, pero también hubo oportunistas indiferentes. Para estos

ultimos, puede debatirse lo indefenso, pero no a causa de constructos iustécnicos,

sino por la mentalidad alemana del subdito obediente con una creencia acritica

en el Estado divinizado, proveniente del pasado monarquico. Pero todos, inclusive

los seguidores indiferentes, tomaron una decision y fueron responsables.

QA" = U = C-

Tercera leccion, a diferencia de la hipdtesis de positivismo de Radbruch y von
Hippel, ni el Estado nazi ni sus jueces fueron positivistas. Los actores pretendieron
superar el positivismo liberal de la época weimariana, promoviendo explicita-
mente la identidad entre derecho y moral, al estilo de un nuevo derecho natural
basado en la “ética” y la ideologia del nacionalsocialismo. Las nuevas fuentes
supremas del derecho, como el programa del partido tinico, la percepcion mundial

Anerkennungsgesetz de 2005, en Bundesgesetzblatt fiir die Rep. Osterreich 1, 2005, nim. 86.

29 Aufhebungs- und Rehabilitationsgesetz de 2009, en Bundesgesetzblatt fiir die Rep. Osterreich 1,2005, nam. 110.
20 Roder, Matthias. “Wien erinnert prominent an Wehrmachtsdeserteure”, en Die Welt, de 23.10.2014, publicacion
digital en:http://'www.welt.de/ geschichte/zweiter-weltkrieg/article]33589425/Wien-erinnert-prominent-an-
Wehrmachtsdeserteure.html (31.03.2015).
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nacionalsocialista y el sentimiento popular sano, facilitaron la reinterpretacion
de las leyes antiguas acorde al espiritu de la dictadura; las nuevas leyes, desde
luego, materializaron aquel derecho moral nacionalsocialista. Del “buen juez nazi”
se esperaba anticipar la ideologia oficial y concretarla en sus sentencias, en
lugar de subsumir la letra exacta de las leyes provenientes de épocas que fueron
vistas como superadas. No obstante, se compartié con el positivismo juridico la
creencia en la metafisica estatal del siglo XIX, que habia promovido el credo de
la infalibilidad del poder estatal. Mejor dicho, la dictadura fue soberanista pero
no positivista.

Q- Zm = XD wzZzm

Cuartaleccion, a diferencia de la practica de la mayor parte de las otras dictadurasy
en contra de su autoimagen antipositivista, el Estado nazi positivizd partes sustan-
ciales de su nuevo derecho ideoldgico y lo publico en la gaceta oficial del imperio.
Alrespecto, se recuerda la hipdtesis segtn la cual ningtin Estado moderno puede
ser dirigido por un iusnaturalismo puro. Este derecho no fue ni compatible
con la Constitucion de 1919 ni creado por un poder legislativo, sino que se tratd de
normas ejecutivas que brillaron por la desestructuracidn juridica y la apertura a
decisiones flexibles segtin preevaluaciones ideologicas y politicas. De tal manera,
no contradijo la tendencia antipositivista, sino la reconfirma.

ONn—-—U=—3c-

Quinta leccion, la dificultad del observador actual para reconocer en el derecho

N ideoldgico nazi una especie de iusnaturalismo, resulta de la tendenciaa entenderla

41 categoria del derecho natural como algo justo per se, segiin nuestras percepciones
éticas en las sociedades occidentales del siglo XXI. Se presume automaticamente
algo cercano a la ética de los derechos humanos o a las teorias de justicia contem-
poraneas como las de Rawls, Pogge o Sen. No obstante, queda la incertidumbre
estructural del mago y del conejo: lo que el artista esconde anteriormente en el
sombrero, va a salir en la presentacion mdgica del mismo. A la gran pregunta
¢scudl eslaverdadera naturaleza humana?, la historia mundial ha presentado muchas
respuestas incompatibles, es decir, se detecta facilmente que no son semejantes
las respuestas de la antigua Grecia esclavista, del catolicismo feudal y estamen-
tal de la Edad Media, de la Ilustracién individualista y liberal, del comunismoy del
fascismo. Todos estos enfoques entran a la categoria del iusnaturalismo, aunque
solo poco de lo sefialado es cercano a la ética predominante de hoy. La figura del
derecho natural puede justificar tanto el mejor como el peor régimen.

Sexta leccion, el debate filosofico general no puede reducirse a una pregunta anti-
tética tan simple como o positivismo o iusnaturalismo, sino que es indispensable
disefiar una combinacion adecuada entre ambos conceptos. Tanto se considera
peligroso un positivismo agudo, tecnocéntrico y cuadriculado sin retroalimenta-
cidén ética, como un iusnaturalismo que no sabe diferenciar entre principios éticos
generales e ideologias mas o menos extravagantes. En los tltimos decenios, casi
todas las asambleas constituyentes occidentales han preferido una fundamenta-
cion ética en el pluralismo tridimensional que combina valores liberales, sociales
y ambientales, lo que también el autor de este texto ha defendido. No obstante,
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con estavision del siglo XXI tampoco es compatible el citado liberalismo contrac-
tualista de Rawls, que vuelve practicamente a los antiguos debates fundadores de
las revoluciones ilustradas. En los estados con un poder legislativo constitucional
y democratico —que no fue el caso en la dictadura nazi-, no deben quedar dudas
sobre el hecho de que los jueces civiles, penales y administrativos tienen que
aplicar las leyes positivas, pero bajo el autocontrol y el control constitucional
que velan que éstas no violen los principios fundamentales de justicia que hoy en
dia estan constitucionalizados.

Séptima leccidn, se observa con preocupacion las tendencias contemporaneas a
un neo ius barbarum, bajo la fébrmula de combate al terrorismo. El derecho anti-
terrorista de nuestros dias pertenece a la misma familia juridica que el derecho
contra enemigos publicos de la época nazi. La experiencia historica deberia ser
entendida como una advertencia seria en cuanto a los riesgos enormes de la pér-
dida de moderacion en este ambito.

QO - Zm = XD wzZzmv

Octava leccion, la solucién més adecuada para superar los problemas de la justicia
material descritos en este articulo es el Estado constitucional exigente y eficaz,
que precisa sus valores basicos en forma de derechos fundamentales de varias
generaciones y en una norma de normas mucho mas fuerte que la weimariana:
bajo el control de constitucionalidad, en manos de un consejo particular de sabios
compuesto por altos jueces, dedicados al control constitucional de las normasy al N°
amparo iusfundamental. La Ley fundamental de la RF Alemana de 1949, pretendio 41
evitar las debilidades de la carta de Weimar y ha servido como una de las cons-

tituciones modelo en la ola de profundizacion del constitucionalismo moderno

después de la Segunda Guerra Mundial. La respectiva cultura juridica requiere del

juez criticoy activo, con autoestima, que ha superado el papel clasico del sabdito
obedientey sabe asumir la funcion responsable de la tercera rama del poder estatal

frente a los demas poderes.

QA" = U = C-

Novena leccidn, los crimenes del Estado nazi han fortalecido el concepto de los
derechos humanos en el mundo, pues representaron la antitesis acentuada que
subray¢ la necesidad de los mismos. No es ninguna casualidad que el concepto
de la dignidad humana entro, a partir de la Constitucidn bavara de 1946, al cons-
titucionalismo alemdn y después al mundo. Bajo la férmula del Nunca mds, el
judeocidio sirvié como el mito fundador para la mundializacién de los derechos
fundamentales liberalesy sociales en el marco de las Naciones Unidas desde 1948.

Décima leccién, los métodos juridicos de los jueces nazis no fueron abandonados
en 1945,por ejemplo la interpretacion teleoldgica todavia hoy en dia es conside-
rada la reina de la mixtura metodoldgica. No han cambiado tanto los métodos, sino
los contenidos materiales. Pero también las preguntas sobre los métodos deben
considerarse inmediatamente preguntas relevantes para la calidad constitucional.
De igual forma, si bien la teoria juridica de la RF Alemana ha retomado elementos
de un neo-iusnaturalismo bajo la formula solemne de no repeticion de un drama
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P de injusticia como el de 1933 a 1945, esta justificacion verbaliza solo la mitad de
E la verdad, pues se prolonga un antipositivismo ya dominante en los afios de la
N dictadura. Hay que constatar una falta de consciencia para estas continuidades
s incémodas.
(4]
al Undécima leccidn, para prevenir futuros jueces horrorosos es inevitable una
! buena educacién juridica en las universidades. Se observa con preocupacion
g las tendencias actuales al neotecnocentrismo juridico. En comtn con los jueces
N nazis, todavia hoy en dia muchos juristas no son conscientes de los métodos que
T . . L. , . .
usan. Al lado del perfeccionamiento técnico deberia profundizarse, al estilo de un
(o) . . .
verdadero segundo pilar formativo, los fundamentos del derecho que transmiten
. valores y desarrollan la capacidad del jurista para reflexionar autocriticamente
i su actuacion en contextos complejos: la filosofia del derecho, la sociologia juri-
2 dica, la teoria del derecho y la historia del derecho. Eventualmente, la tltima es
i la mas importante, porque retne los enfoques de los otros fundamentos con la
- base empirica de experiencias reales, es decir, el observador puede reconocer los
. efectos, tanto en lo bueno como en lo malo, de los sistemas juridicos.
c . . . .
0 Duodécima leccion, deberia reconocerse que la historiografia del derecho de
Alemania ha cumplido con su tarea de investigar el pasado dificil de la época
Ne nacionalsocialista. Eventualmente, lo hizo tarde, pero desde los afios 80, en for-
41 mas muy amplias y autocriticas, lo que entra en el patron general del Vergangen-

heitsbewiltigung (manejo critico del pasado) de forma exigente. Estos estudios
podrian servir como un modelo para otros paises con un pasado anticonstitucional
dificil, por ejemplo Espafa (1936/39-1975), Chile (1973-1990) o Colombia (1949-
1990), pues en cuanto a la respectiva involucracion de los jueces y demas juristas
se sabe todavia muy poco.

Decimotercera leccion, para el caso colombiano se pretende motivar a estudios
mas profundos sobre la larga fase anticonstitucional de 1949 a 1990. La vaciacién
sistematica de la Constitucion de 1886en 1945bajo la apariencia de lo seudo-legal,
mostro similitudes con el caso weimariano. Independiente de la ausencia del
dictador personificado, después del primer decenio sefialado, también Colombia
tendid al estado-de-sitismo duro, a normas antiterroristas radicales, a la destruc-
cién de la calidad material de los derechos humanosya la pérdida de la separacion
de poderes. También en este caso puede comprobarse un fundamento ideoldgico
sobrepositivo: el anticomunismo de la Guerra Fria.

Decimocuarta leccidn, en el contexto de América Latina se recomienda no citar
tanacriticamente a juristas del Estado nazi, como por ejemplo Carl Schmitt o Karl
Larenz. Dichas citas de supuestos “grandes expertos” pueden ser interpretadas
como ofensivas para la dignidad humana. Ademas, las terminologias pueden
ser seductoras si no se saben contextualizar. Parece que muchos latinoameri-
canos no son conscientes de en qué medida los textos traducidos de Schmitt
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han servido como libros de ensefianza para las propias dictaduras y excesos de P
estado-de-sitismo. E
N

Decimoquinta leccion, en el enfrentamiento critico y doloroso con el pasado S
nazi, losalemanes han aprendido algunas virtudes civicas, inclusive el deber ético f
de contradecir activa, abierta y transparentemente a la injusticia de cualquier M
autoridad, mientras que han internalizado que son contraproductivos los com- 1
portamientos pasivos, sumisos y sobre-amables del tipo subdito. Abrirse un poco E
mas a una cultura de la critica directa de este tipo, puede ser sano también en el N
contexto de América Latina. T
o
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RESUMEN ABSTRACT 0
El articulo argumenta que de las The present article provides several

reflexiones criticas de Ronald Dwor- important conclusions about the criti- N°

kin y John Finnis se pueden obtener cal reflections of Ronald Dworkin and 41

importantes conclusiones que permi-
ten explicar como una aproximacion
empiricaal derecho, puede ofrecer un
modelo descriptivo que dé cuenta de
las fuentes de motivacion de la con-
ducta mas relevantes para predecir
las decisiones judiciales.Para ello, se
parte de un concepto interpretativo
del derecho.
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this account.
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P “Incluso para discrepar, necesitamos algun acuerdo. Si rechazo lo que
E usted dice sin entenderlo, tendremos la ilusién de un desacuerdo. Usted
N estard afirmando una cosa y yo estaré negando otra. Incluso para
3 discrepar necesitamos un acuerdo”’
a T.A.O. Endicott.
M
|
E Introduccién
: n el presente escrito se quiere explicar en qué consiste el concepto interpre-
o tativo del derecho. Dicho propdsito, se enmarca en una discusion presente
en la filosofia del derecho respecto a los distintos caminos que pueden
] emprenderse para describir y explicar esa cosa que llamamos derecho. En este
a sentido, este articulo se inscribe en la corriente de pensamiento que se asocia al
R realismo juridico, y de forma mas general, al concepto de naturalizacién de la
i epistemologia.
D
I Respecto al realismo juridico, convendria destacar que los aportes mas relevantes
c sobre sus presupuestos epistemoldgicos, y por ende, metodoldgicos, son ofreci-
0 dos por Brian Leiter (2012). El autor referido, sefiala que el realismo juridico es un
enfoque que se preocupa por describiry explicar como, en efecto, operan las reglas
Ne sociales en la practica social que llamamos derecho. Para lograrlo, acude a la idea
41 de naturalizacién de la epistemologia sugerida por Quine (1986).

Aun cuando las afirmaciones precedentes pueden parecer lejanas al propdsito del
presentearticulo, suimportancia radica en que sirven para trazar distancia frentea
otras orientaciones epistemologicas contempordneas que pretenden, para explicar
el derecho, construir mapas conceptuales ideales, previosy ajenos a la experien-
cia —-formales o materiales—, para luego dar cuenta de la prdctica juridica; muchas
veces a costa de la practica misma. Ello sucede debido a que es probable que estén
mas preocupadas porque la realidad se ajuste a su modelo y no su modelo a la
realidad, como lo hacen los conocimientos que se pretenden cientificos —direccion
de ajuste-. Lo anterior se debe, posiblemente, a que dichos modelos y conceptos
no se presentan con el propdsito de explicar la practica juridica, sino que centran
su preocupacion en justificar o prescribir como les gustaria que fuera la misma;
dos actitudes disimiles e inconmensurables en el conocimiento cientifico.

Al respecto, se pueden ofrecer dos ejemplos: (i) Es reiterado, desde la revolucion
francesa, usar los conceptos de poder constituyente primario y derivado, para
explicar y de paso justificar, las transformaciones constitucionales. (ii) También
hay quienes proponen un esquema formal -16gico- para interpretar las conduc-
tas asociadas a las normas, muchas veces distanciandose del papel explicativo y
predictivo que se le asigna a los sistemas deductivos.

Endicott, T.A.O. “Herbert Hart y el aguijon semantico”. En La relevancia del derecho: Ensayos de filosofia
Juridica, moral y politica, Barcelona, Editorial Gedisa, 2002.
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Sobre las (i) transformaciones constitucionales y los mencionados conceptos con-
viene preguntar, ;Realmente estos conceptos explican la practica constituyente?
(Matta H & Doncel, 2013), ;Es posible explicar y predecir las transformaciones
constitucionales desde los mencionados conceptos?, ;No sera prudente primero
observar la realidad y luego si ofrecer un concepto operativo y explicativo que dé
cuenta de las transformaciones constitucionales y de las conductas desplegadas
por los participantes de esa practica social que llamamos derecho?, ;No seran
acaso un uso sin sentido del lenguaje normativo?(Carrid, 2008)

Ahora, sobre los (ii) esquemas formalesy sistemas deductivos convendria pregun-
tarse: ;La formalizacion no se presenta luego de una aguda y detallada observacion
de la realidad?, ;Es posible la formalizacion sin estipular premisas o axiomas
mas certeros*?, ;Existe una determinacién causal entre formulacion normativa
y decisidn judicial que permita la construcciéon de esquemas formales?, ;No es
acaso dicha certezay determinacion causal la que permite la postulacién de cierto
isomorfismo entre la realidad y el esquema formal y deductivo?

O - Zm = XD wzZzmv

Para evitar, en palabras de Ross (2005), la idealizacion material del iusnaturalismo
o laidealizacion formal del positivismo normativista, la epistemologia naturalizada
sirve como base al realismo juridico precisamente porque asume que para enten-
der el derecho no se debe partir de conceptos formulados de forma inconexa a la
observacion de las conductas -motivadas a partir de las formulaciones normativas N°
y demds fuentes-, sino por conceptos que expliquen la practica social que lla- 41
mamos derecho. Es decir, una direccién de ajuste que va del mundo a las palabras

y no de las palabras al mundo (Anscombre, 1957).

QA" = U = C-

Segun lo mencionado, la orientacion realista que subyace al presente articulo, se
nutre de ciertas ideas de las corrientes naturalistas de la filosofia analitica. Natu-
ralismo, entendido no en los términos tradicionales y metafisicos de la filosofia
del derecho sino en los términos comunes de la filosofia de las ciencias. Esta
corriente, asociada al analisis conceptual, estima que el andlisis filoséfico debe tener
unarelacidn intima con las ciencias empiricas o naturales, tal y como acontece con
la naturalizacién de la epistemologia. De esta forma, el naturalismo sugiere que
el analisis conceptual debe tener como fin facilitar la comprension de la realidad,
y por ende, no admite ninguin fin especulativo o intuitivo en el conocimiento.

El naturalismo es un desarrollo de la filosofia analitica reciente que centra su
preocupacion en la cuestion metodoldgica. Retomando las reflexiones de Quine
(1986): 1a filosofia no estaria destinada a reflexionar sobre cuestiones a priori a las
condiciones del conocimiento, sino sobre la forma como en efecto conocemos.
En consecuencia, la filosofia del derecho estaria encaminada a investigar los

No me refiero, con la palabra “certeza”, a una afirmacion probabilistica del 100%, como suele creerse sucede
con las ciencias formales. Solo quiero hacer referencia a la postulacion de una regularidad en la realidad que per-
mite construir esquemas formales a partir de ciertos axiomas mas o menos confiables, sin que ello implique la
afirmacion de una verdad analitica, independiente de la experiencia.
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P diferentes caminos o formas como conocemos esa practica social que llamamos
E derecho. Por su parte, la ciencia del derecho, tendria como propdsito describir,
N explicary predecir las conductas desplegadas en la practica juridica.

S

f Al respecto, es preciso afirmar que gracias a la naturalizacion de la epistemolo-
M gia, la comun distincidn que suele trazarse entre teoria y observacion practica
1 —teoria-practica- se diluye en la medida que las teorias son entendidas como
E elaboraciones mentales originadas en la observacion de la practica juridica, y
N que son construidas para facilitar la comprension de la misma (Quine, 1986). En
T la ciencia, las teorias que no cumplen con el fin de explicar una practica social,
o no tienen relaciéon con el conocimiento cientifico. Teoriay practica son dos caras

de una misma moneda (Guibourg R. , 1999, p. 159).

)

a En este punto, es prudente exponer que el tema de este articulo parte de una pre-
R gunta sugerida por la lectura de dos importantes autores contemporaneos: ;Qué
i precauciones pueden ofrecer las reflexiones de Finnis (2000) y Dworkin (2002) para
D una aproximacion empirica a la aplicacion del Derecho?

|

< Al respecto, puede recordarse que Dworkin (2002) cuestiond la tesis positivista de
0 las fuentes sociales. Sostenia que este postulado se veia refutado por la practica

juridica, en la medida que bastaba con observar las decisiones judiciales para

N concluir que los jueces usan argumentos morales en sus sentencias, superando
41 lo dispuesto en las reglas juridicas. A esta situacién la llamaba el argumento del

contraste con la prdctica. Vale recordar que la tesis positivista postula, en sinte-
sis, que la definicion informativa de la denominacidn derecho y los criterios de
designacion que suelen asociarse al mismo, dependen tinicamente de hechos
sociales, de tal forma que no es necesario para definirlo acudir a argumentos de
orden moral. (Hospers, 1962, p. 60)

Por su parte, Finnis (2000)dirigio su critica a la metodologia descriptiva del posi-
tivismo. Por este camino, manifestd que la practica juridica estd sumergida en
actitudes evaluativas sobre la correccion moral del derecho como institucién social.
En este orden de cosas, no es posible que el observador del derecho prescinda
en su descripcién de dichas actitudes prescriptivas o valorativas. Afirmo que
como consecuencia de las actitudes valorativas, se debe, desde la razonabilidad
practica, construir un concepto normativo del derecho.

De acuerdo con las breves opiniones expuestas anteriormente, es aconsejable
seflalar que la idea de resaltar las reflexiones de los citados autores, de forma
alguna tiene como fin reivindicar algiin tipo de ontologia y epistemologia moral,
pues simplemente se quiere observar en su mejor luz, si acaso lo necesitan estos
brillantes autores, sus importantes ideas.

Frente al interrogante planteado en parrafos anteriores, el interés de los siguien-
tes renglones es sugerir como respuesta, que las reflexiones ofrecidas por Ronald
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Dworkin y Jhon Finnis, permiten concluir importantes precauciones para una
aproximacion empirica a la aplicacion del derecho y la teoria naturalizada del
derecho que la acompafia, pues advierten sobre la importancia de otras fuen-
tes de motivacion de las conductas, diferentes a las reglas juridicas, al momento de
tomarse decisiones judiciales; y nos permite asi, afianzar la idea de un concepto
interpretativo del derecho.

Es comprensible que para el lector se genere interferencia en el mensaje con-
tenido en el parrafo anterior. Esto es entendible, pues tradicionalmente, y con
acierto, se suelen presentar las reflexiones tedricas de los citados autores en orillas
antagodnicas a la aproximacion empirica o realista del derecho. En consecuencia,
uno de los objetivos del articulo es mostrar con claridad que si bien los autores
mencionados ofrecen una explicacion de la practica juridica con serios obstacu-
los epistemoldgicos, también sus reflexiones pueden servir para advertir algunas
falencias de las propuestas teoricas positivistas.

O - Z m = XDwzZzmvN

Otro de los propositos del presente escrito es ofrecer un puente de comunicaciéon
entre propuestas que parten de presupuestos ontologicos y epistemologicos total-
mente opuestos, esto es, una de vocacion no positivista y otra positivista. Luego
tratard de extraer algunas ideas relevantes para una comprensién empirica del
papel adjudicativo del derecho.

QA" = U = C-

1. RONALD DWORKIN: EL ARGUMENTO DEL CONTRASTE CON LA 41
PRACTICA

Para hablar de los aportes de tan renombrado autor, es preciso realizar una breve
contextualizacion de su debate con otro relevante teorico del derecho, el britanico
Herbert Hart. Esto permitird describir con mayor precision sus presupuestos y
sugerencias. En efecto, Dworkin toma superlativa importancia, mayor a la que
ya tenia, desde la famosa deliberacidn que llevo con Hart sobre el concepto del
derecho, los criterios que debian reunir las reglas sociales para ser consideradas
normas juridicas y la discrecionalidad del juez.

El célebre debate se inicia con la critica que Dworkin dirigio hacia las ideas
ofrecidas por Hart en el afio 1961 en su libro El concepto de derecho (Hart, 1963).
Precisamente en 1967, Dworkinen su libro Los derechos en serio (2002) sostiene que
la regla de reconocimiento hartiana no daba suficiente relevancia a los criterios
morales para determinar cuando una norma era juridicamente valida. Porello, al
momento de trasladar este problema conceptual a la descripcion de como resolvian
los jueces los casos dificiles, el positivismo se quedaba corto en su proposito de
describir el uso de la denominacién derecho.

Dworkin (2002, p. 31) pretendia en dicho debate desvirtuar los presupuestos del
positivismo juridico que representaba Hart (1963). Es pertinente, entonces, hablar
sobrealgunas de las reflexiones de este tiltimo. Su propdsito principal erarealizar una
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P sociologia descriptiva del concepto de derecho. Reconocer su influencia analitica
E y su vocacion por la supresion de la metafisica en la reflexion sobre el derecho es
N esencial para entender su obra. El profesor britanico, pretendia en su obra The
S concept of law, establecer el uso que los operadores juridicos, desde un punto
f de vista interno, le suelen asignar a la palabra derecho.
M
1 Hart (1963, pp. 6-7) no obstante su orientacion analitica, no parece haberse
E dejado tentar por la creencia en verdades a priori en virtud del significado, pues
N no consideraba que una teoria conceptual del derecho debia situarse en una faceta
T eminentemente semantica. Por el contrario, estimaba que el analisis conceptual
o debia ser un vehiculo o instrumento que sirviera para llevar a cabo la sociologia
descriptiva del concepto de derecho.
)
a Su sociologia descriptiva parte de una consideracion inicial segtn la cual una
R regla social existe cuando ésta determina un estandar de comportamiento. Para
i que esto suceda es necesario que se presenten patrones de comportamiento con-
D vergentes que pretendan adecuarse a dicha regla, logrando que los participantes
! en la préctica la vean como referente de su conducta, al que acuden tanto para
< justificar su adecuacion, como para criticar a aquellos que se desvian de ella. En
0 este sentido, pueden existir reglas sociales morales y otras juridicas. (Hart, 1963,
Pp- 71,171y 172)
Ne
41 En este camino, sugiere que su teoria sobre el concepto del derecho trata de crite-

rios sociales usados para definir la juridicidad, criterios que permiten determinar
cuando una norma puede contar o ser tenida en cuenta como norma juridica’.
Para lograr dicho fin sostiene que es posible distinguir entre reglas primarias y
secundarias. Mientras las reglas primarias se relacionan directamente con lo que
los individuos deben o no hacer, las secundarias (adjudicacion, cambioy reconoci-
miento) se refieren a las condiciones de uso de las primarias. (Hart, 1963, pp. 16-117)

Respecto a las reglas sociales de caracter juridico, agrega en el libro referenciado,
que en toda sociedad donde hay una practica social como el derecho, existe un
hecho social complejo que puede ser llamado regla de reconocimiento. Dicha regla
determina los criterios que cualquier norma debe satisfacer para contar como
juridica. Laregla de reconocimiento es una especie de regla social, que determina
cuando una norma es o no vélida juridicamente. (Hart, 1963, p. 129)

Segun Hart, si bien es cierto que la regla de reconocimiento suele hacer referencia
a ciertos criterios minimos morales, ello no significa que el juez, al momento de
tomar una decision en caso de que las normas sean vagas en su significado, tenga
en cuenta criterios morales objetivos, precisamente porque debido a su vocacion

Un debate interesante sobre si la autoridad hace parte de los criterios que la regla reconocimiento impone a
las reglas primarias, se presenta en el debate Hart/Raz. Al respecto, puede consultarse, de forma especifica, el
capitulo VI del libro de Brian Leiter, Mas alla del debate Hart/Dworkin: El problema de la metodologia en la
teoria del derecho, (2012). Paginas 209-243.
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analitica y positivista, posee una metaética de vocacion escéptica. Afirmaba que
cuando el juez se enfrentaba ante una regla que estaba cargada de cierta vaguedad
-zona de penumbra-, discrecionalmente delimita el contenido de dicha norma de
acuerdo con sus preferencias morales (1963, p. 159). Como se explicara en parrafos
posteriores, para un aproximacion empirica, desde este concepto de derecho,
seria casi imposible predecir la forma como podria ser tomada una decision en
estos casos.

Enunciado lo anterior, se hace necesario volver al profesor norteamericano y su
relevante reflexién. Dworkin, desde la introduccion del libro sefialado, respondio
con vehemencia a todas estas sugerencias. Algunas veces con mucha claridad,
otras con cierta complejidad, pues las reflexiones entre los autores se presentaron
desde propdsitos diferentes.(2002, pp. 32,33)

O - Zm = XDwzZzmvN

En primer término, recordemos que el profesor norteamericano no pretendia rea-
lizar una sociologia descriptiva del fenémeno juridico, pues segun puede inferirse
en varios de sus escritos, su propdsito era encontrar los valores que justificaran
la practica juridica anglosajona. Su idea no era describir el derecho, sino buscar la
forma de como éste debia justificarse. (Dworkin, 2002, p. 32)

QA" = U = C-

Sobre estas actitudes disimiles y la confusion en los temas sobre los cuales dis-

cutian, puede leerse como en el Postscript to the Concept of Law (HART, 2000), N°
Hart le endilga a Dworkin, parece que con cierta razon, que estaban hablando de 41
aspectos diferentes. Como ya se menciono, mientras que Hart queria dar cuenta

de como se usaba la denominacién derecho desde una faceta descriptiva, Dwor-

kin estaba preocupado en buscar los fundamentos para establecer en qué casos

se justificaba la coaccion del estado, se encontraba en una faceta prescriptiva.

A pesarde la confusién sefialada, Dworkin (2002, p. Cap. IT) lanza una importante
critica al positivismo y a la labor emprendida por Hart, que quiza sea pertinente
tener presente para desarrollar una aproximacion empirica al derecho. Sostenia
que desde la teoria iuspositivista no podia darse cuenta u ofrecer una explicacion
satisfactoria sobre los desacuerdos* existentes en la practica judicial. Sostenia que
las reglas juridicas, como referentes objetivos, no servian como explicacion de las
decisiones judiciales que superaban el texto normativo. Mientras que Hart sugirié
que el juez enfrentado a una vaguedad del texto normativo actiia con discrecio-
nalidad, Dworkin defendi6 que el juez se arroja a la construccidn de la respuesta
correcta usando los principios juridicos que se “encuentran” en el sistema juridico
norteamericano. En definitiva, mientras que Hart remite a la discrecionalidad
en los casos dificiles (1963, p. 159), Dworkin (2002, p. Cap. IV) resta tal actitud, y
sugiere que los jueces aplican principios juridicos que limitan su discrecionalidad.

4 La palabra desacuerdo se usa por Dworkin para explicar como, ante prescripciones juridicas similares pero

con sentidos ambiguos, los jueces resuelven de forma distinta el contenido de las mismas.
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De acuerdo con lo anterior, Dworkin sostenia que si se trataba de describir la
forma como se toman las decisiones por parte de los jueces, no se podia pensar
exclusivamente en las reglas juridicas y seguir afirmando que existia una relacién
necesaria entre las reglas juridicas y las decisiones judiciales, pues los jueces
suelen distanciarse de los criterios contenidos en las reglas, lo que necesariamente
los conduciaalaaplicacion de algo mas, esto es, de los principios. En este camino,
el argumento del contraste con la prdctica de Dworkin (2002), consiste en afirmar
que si se trata de dar cuenta desde un punto de vista descriptivo de la labor de los
jueces, el positivismo hartiano no puede explicar por qué muchas veces los jueces
utilizan otros criterios normativos distintos a los que establecen las reglas juri-
dicas. Si el proposito del positivismo era describir, el modelo sugerido por Hart,
no lo logra con precision.

QO - Zm = XD w zZm-

Pues bien, todo este relato guarda relacién con una aproximacion empirica a la apli-
cacién del derecho. En este sentido, desde una perspectiva empirista, podria
preguntarse lo siguiente:

¢Es cierto que los jueces cuando toman una decision judicial, se ven motivados por
algo mas que las reglas juridicas?, ; Ese algo mds, impide que pueda predecirse como
seran resueltos los casos judiciales, incluso en los eventos en que parece que la
discrecionalidad del juez toma importancia?, ;No sera posible por medio de larecons-
N° truccion de la ideologia normativa (Ross, 2005, p. 105)°, predecir hipotéticamente,
41 incluso en los casos dificiles, como sera resuelta una decision judicial?

ONn—-—U—3c-

En este momento, toma notable importancia tener en cuenta que el realismo
juridico o aproximacién empirica al derecho, sugiere que las tinicas razones que
motivan una decision judicial no son los criterios establecidos en las normas
juridicas, sino que también toman importancia los criterios que conforman la
ideologia normativa del juez, esto es, su tradicion cultural, sus concepciones de
justiciay el contexto en que se desenvuelve. Por ello, si se quiere dar cuenta de como
un juez resolverd un caso judicial, tiene razén Dworkin al afirmar que no basta
con tener en cuenta las reglas juridicas, sino también es necesario observar otros
aspectos que superan el texto normativo.

El aporte superlativo de Dworkin (2002) es ratificar que no existe una conexion
necesaria entre la regla juridicay la decision tomada por el juez, pues existen otros
elementos que influyen en las decisiones judiciales. Sin embargo, es preciso resal-
tar que mientras Dworkin, de forma confusa, parece asignarle cierta ontologia y
posibilidad epistemoldgica a dichos criterios, la corriente empirica los toma como
un estado mental o actitud proposicional del juez, que puede ser reconstruida por
medio de diversas técnicas cientificas como lo son la psicologia cognitivay las cien-

> Elautor citado entiende por ideologia normativa aquellas “...directivas que no se refieren directamente al modo

como ha de ser resuelta una controversia juridica sino que indican la manera como debe proceder el juez para
descubrir la directiva o directivas que son decisivas para la cuestion en debate”
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cias cognitivas; finalmente, mediante el conocimiento cientifico. De esta forma,
el estudio descriptivo y empirista del derecho reconoce la presencia de criterios
morales en la practica juridica, en la ideologia normativa de los diversos opera-
dores juridicos, pero sin ningun tipo de ontologia o propuesta epistemologica.

Estas reflexiones amplian los elementos a tener en cuenta en la construccion del
modelo descriptivo que permita explicar la practica juridica, pues sugieren
tener en cuenta que las conductas relevantes juridicamente son motivadas por
el cumplimiento de las normas juridicas, y ademas, por todas las demas fuentes
de motivacion de las conductas que afectan la aplicacion de las mismas. En este
sentido, es preciso también tener en cuenta la ideologia normativa del juez, que lo
conduce a asignarle un determinado sentido a las normas juridicas desde sus
propias concepciones de justicia.

O - Zm = XDwzZzmvN

Retomando la fina distincion entre teoria y practica, puede concluirse que lo
anterior obliga a establecer en la teoria del derecho un concepto ampliado del
mismo, en aras de poder dar cuenta con mayor precision, desde una aproximacion
empirica, de la aplicacién de las distintas reglas que usa el juez al momento de
resolver los conflictos juridicos. En este sentido, se tiene entonces, algo como una
teoria y un concepto de derecho en el que concurren proposiciones descriptivas
sobre conductas, proposiciones descriptivas sobre normas juridicas, proposicio-
nes descriptivas sobre las evaluaciones que hacen los participantes en dicha practica
de esas normas y las conductas que se realizan en virtud de ellas. Gracias a este
ultimo elemento, el resultado parece ser un concepto interpretativo del derecho.

QA" = U = C-

Las anteriores consideraciones, son el paso previo, para sumergirnos en las
reflexiones de John Finnis.

2. JOHN FINNIS: SU DESAFIO METODOLOGICO

La reflexion propuesta por este autor contra el positivismo hartiano, intenta
refutar la pretension de cientificidad no sélo de las aproximaciones empiricas
que parten del concepto de derecho del profesor Hart, sino de toda idea de una
ciencia social descriptiva y analitica. En este contexto, toman vital importancia
sus reflexiones. Finnis centra su atencion en un aspecto fundamental, esto es, en
la metodologia descriptiva. En este sentido, bifurca en dos temas este aspecto
metodologico: uno que hace referencia a la imposibilidad de imparcialidad del
observador para conocer la practica social juridica; y el otro que es consecuencia
del primero, el caracter complejo del concepto de derecho.

Respecto al primer punto, sefiala que un tedrico no puede ofrecer un analisis
conceptual de una practica social que reiteradamente evalta o cuestiona, a menos
que participe también, de forma concurrente, con la actitud de evaluar, captando
lo que se supone es “verdaderamente” bueno para los seres humanos y lo que es
de “verdad” querido por la razonabilidad prdctica. Sostiene que esta situacion se
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P presenta porque el tedrico que se propone describir el derecho no esta escindido
E de los rasgos de la vida y las practicas sociales, entre ellas la practica juridica.
N (Finnis, 2000, p. 37)

S

f De las anteriores consideraciones y criticas vertidas contra el concepto de dere-
M cho de autores como Austin, Bentham, Kelsen, Hart y Raz, se puede concluir que
1 Finnis sugiere que para dar cuenta de la practica juridica debe presuponerse un
E concepto complejo de derecho, que logre definir dicha practica social como la
N evaluacién que hacen los participantes de la correccién moral de las conductas
T y de las normas juridicas que las motivan (2000, p. 40). Como se argumentara,
o muchos positivistas estarian de acuerdo con estas afirmaciones.

) Ladificultad radica en que el autor australiano, en similar sentido a Dworkin (2005,
a pp. 288-290), no se limita a advertir que el derecho es una prdctica evaluativa, sino
R ademas afirma que debido a ello, se puede establecer de forma ideal un concepto nor-
i mativo del derecho, que permita evaluar desde la razonabilidad prdctica, la correccion
D moral de las evaluaciones que realizan los participantes en esa practica social que
! llamamos derecho. Sostiene que si el derecho ofrece razones para la accidn,
c desde dicha perspectiva es que debe realizarse una aproximacién al mismo, eva-
0 luando desde la razonabilidad practica esas razones. (Finnis, 2000, pp. 48-50)

N° En sintesis, su critica apunta a sefialar que no es posible la neutralidad del obser-
41 vador, pues él estd inmerso en una practica social que no es sélo reiteracion de

conductas, sino de acciones que la evaltian con base a sus concepciones de jus-
ticia. En consecuencia, como el observador se encuentra evaluando, el analisis
conceptual también debe dar cuenta de su actitud evaluativa. Concluye que como
dicha practica consiste en la evaluacion de comportamientosy el trazado de fina-
lidades, ésta solo puede ser comprendida si se entienden las dos ultimas. Estas
afirmaciones, como se expondra mas adelante, no estan muy lejanasa lo postulado
por algunos autores positivistas, y son de vital importancia para la construccion
del concepto de derecho que presupone una aproximacion empirica del derecho.

Se recuerda que Finnis sugiere, de forma confusa®, que como la practica juridica
es evaluativa, el concepto del derecho debe ser normativo, logrando esto, a tra-
vés de la idea de razonabilidad prdctica. La confusion que se encuentra en esta
deliberacion, se presenta al sostener que debido al caracter evaluativo de una
practica se puede justificar una actividad prescriptiva (Finnis, 2000, p. 49). Es pues,
una expresion de la tradicional falacia iusnaturalista. Ciertamente las reflexiones
de Finnis (2000) deben ser resueltas con total precision, si de conservar los pos-

La confusion radica en que el autor confunde dos aspectos diferenciados. Parece tener razon, descriptivamente,
al sefialar que la practica juridica es evaluativa, en la medida que quienes concurren a ella, realizan juicios
morales. Sin embargo, se confunde al afirmar que a partir de ese hecho se puede concluir una actividad jus-
tificativa de esa realidad. No parece una necesidad logica afirmar que al ser descriptivamente el derecho una
practica evaluativa, se pueda hacer un salto a construir un concepto prescriptivo que censure dicha practica.
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tulados cientificos del positivismo se trata. Para una aproximacion empirica al
derecho, dichas observaciones adquieren importancia en dos aspectos.

En primer lugar, permiten resaltar, sobre la afirmacion acerca de la supuesta impo-
sibilidad de una ciencia social descriptiva, las diferencias que se pueden postular
entre valores epistémicos y valores morales (Leiter, 2012, p. 226). En segundo lugar,
facilita recordar que la descripcidén que pretende una aproximacién empirista,
presupone una teoria del derecho que en su analisis conceptual admite la deno-
minacion derecho para designar una practica evaluativa, por lo cual, su concepto
debe también corresponderse con tal hecho. Como se menciond en las reflexiones
sobre Dworkin, dicha situacién impone que el modelo descriptivo deba contener
las proposiciones que hacen los participantes y no sélo las proposiciones acerca
de las normas juridicas.

O - Z m = XD wzZzmv

Sobre la imparcialidad del observador, sugiere Finnis (2000, pp. 50,51) que los
participantes dela practica social estan cargados de todas sus ideas sobre la
justicia, y también estan mediados por los modelos descriptivos de las ciencias,
por lo cual, no es posible una descripcion que no esté cargada de subjetividad.
En este sentido, se presenta en el autor presenta una confusidn entre los valores
epistémicos y morales.

QA" = U = C-

Ningun cientifico asiste a la observacion de la realidad de forma libre de presuposi- N°
ciones o sin teneren cuenta que los hechosvienen presentados o cargados de teoria. 41
Sin embargo, ello nosignifica que pueda darse el salto a confundir ciertasvaloraciones
epistémicas con otras evaluaciones sobre la justicia de las practicas sociales.

Los valores epistémicos son juicios realizados por los cientificos, dirigidos a lograr

que un modelo descriptivo sea explicativoy predictivo de una porcion de la realidad,

tienen como fin, garantizar el cardcter explicativo de las ciencias empiricas. Los

valores morales evaltan, con bastante subjetividad, las conductas humanas. Operan

pues, en ambitos totalmente diferentes.

En este sentido, bien valdria la pena recordar, como diria Hart en Post scriptum
al concepto de derecho, que “..la descripcion puede seguir siendo descripciéon aun
cuando lo que se describa sea una evaluacion” (2000), sin que ello imponga que la
ciencia deba evaluar la moralidad del derecho. En el tltimo capitulo, se ahondara
en la importancia del concepto interpretativo del derecho para el empirismo,
propuesto como aproximacion a la aplicacion del derecho.

3. ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LA APROXIMACION EMPIRICA
A LA APLICACION DEL DERECHO

Parece aconsejable, de conformidad con lo expuesto anteriormente, ahondar un
poco sobre lo que se postula como aproximacién empirica al derecho, para luego res-
ponder con mayor precision a cada una de las reflexiones de los precitados autores.
Brevemente se puede decir que el empirismo, como aproximacion al derecho, se
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nutre de los métodos de descripcion y explicacion de las ciencias naturales para
dar cuenta de las conductas motivadas por las normas juridicas y las demas
fuentes de motivacidn de las mismas; por ello afirma la indeterminacion’causal
entre las formulaciones juridicas y la decision judicial, ya que tiene en cuenta
otros criterios que superan el texto normativo, como la ideologia normativa de
los operadores juridicos. De esta manera, el empirismo sugiere ampliar el modelo
descriptivo, remitiéndose también a los aspectos sicologicos del juez, relacionados
con sus sesgos cognitivos y concepciones sobre la justicia.

En primer término, es interesante recordar que existen distintas escuelas geo-
graficas que se han inclinado por el mencionado sendero, entre ellas, el realismo
juridico escandinavo (Ross, 1961), el realismo genovés (Ferrer Beltran & Ratti, 2011)
y el norteamericano, retomado este ultimo con mucha precision por Brian Leiter
(2012). De cierta forma, todas ellas procuran seguir las precauciones sugeridas
por el enfoque analitico contemporaneo.

Q- Zm = XD w zZm

Ahora, en unalinea que podria postularse como tributaria, con sus propios matices,
del acercamiento empirista al “fenémeno juridico” y que sigue decididamente la
misma metodologia analitica, se encuentra el profesor Ricardo Guibourg (2013),
quien en diversos libros (Mendonca & Guibourg, 2004) deja entrever que el feno-
meno normativo esta asociado a la facticidad (Guibourg R., 2010), por lo que el
N° método de la observaciony los modelos descriptivos son el camino para compren-
41 der ese segmento tan relevante para el interés de un sujeto que vive en comunidad.

ONn—-—U=—3C-

Respecto al enfoque analiticoy conceptual del que se nutre la aproximacién empi-
rica, quiza sea prudente resaltar que en dicho enfoque se propone, para facilitar la
intersubjetividad del modelo empirico o descriptivo trazado, que el lenguaje en
que sea expresado debe ser cuidadoso, en aras de que no se le agreguen palabras
emotivas o valorativas (prescriptivas-justicia) dificultando la aprehension de la rea-
lidad y la comunicacién de la misma. En consecuencia, la estrategia destinada a
reflexionar sobre los usos del lenguaje distinguiendo entre lenguaje descriptivo,
prescriptivo y emotivo, es una de las decisiones que se adoptan en dicha corriente
de aproximacion.

Retomando algunas premisas de la aproximacion empirica, ella se propone un
acercamiento al derecho, en el cual se resalte como las conductas responden ante
los estimulos normativos, otorgandole, sin pretension ontoldgica o epistemologica,
atencidn a las proposiciones prescriptivas contenidas en las discusiones dogmati-
cas, a las ideas iusnaturalistas que proponen un deber ser del derecho o a la idea
sobre lavalidez formal, en la medida que influyen en la ideologia normativa de los

Mientras que Hart sostiene que la indeterminacion proviene unicamente de la textura abierta del lenguaje, una
aproximacion empirica le agrega a este elemento, que la indeterminacion también se produce por los distintos
y disimiles métodos de interpretacion que concurren en la practica judicial. En su momento algo similar afirmé
Karl Lewellyn. Ver capitulo I1. Una nueva consideracion del realismo juridico y del positivismo juridico. En
Leiter, B. (2012).
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operadores juridicos. Por este camino, asume un acercamiento a lo que acontece
en torno a las conductas que se despliegan con ocasion de la aplicacién de las
normas juridicas (Ross, 1961, pp. 18-23).

Las escuelas enunciadas parecen limitar su aproximacion a la faceta adjudicativa,
sin embargo ello no es obice para que se extienda la reflexién a la forma como el
disefio de las normas juridicas, bien sean constitucionales o legislativas, motiva
determinadas conductas promovidas por grupos de influencia (Matta H & Doncel,
2013). Por este sendero, una ciencia empirica del derecho podria reflexionar sobre
la influencia que ejercen ciertos grupos con mayor predominio que otros, en la
asignacion de sentido a los enunciados normativos.

O - Z m = XD wzZzmv

Lo anterior quiere decir que una aproximacion empirica al derecho, podria com-
prender la relacion entre los grupos de presion y la forma como se establecen las
formulaciones normativas plasmadas en los texto legales para motivar determi-
nados comportamientos. En otras palabras, esta aproximaciéon puede sefialar
cdmo las normas muestran la apuesta por una determinada concepcién de los
derechos de las personas; por ejemplo, en cuanto a la diversidad sexual, la euta-
nasia, el consumo recreativo de sustancias psicoactivas, o incluso en la forma como
se entiende la discapacidad. De igual forma, podria comprenderse la influencia
de los sectores juridicos influyentes y la promocién de una ideologia normativa que
otorga mayor actividad a los jueces en los asuntos que ante ellos se presentan, en N°
desmedro del poder legislativo. 41

QA" = U = C-

En este contexto, la aproximacién empirista, retomando lo anterior, propone que el
estudio del fendmeno normativo debe dirigirse a la observacion de las conductas
de las personas desplegadas con ocasién de las prescripciones contenidas en las
normas juridicas y demas fuentes de motivacion de las mismas. En este sentido el
realismo juridicodel cual trata este escrito, no renunciaal estudio del aspecto juridico-
normativo, pero lo ubica como una fuente de motivacidén del comportamiento
humano, evitando caeren el idealismo del positivismo normativista o en cualquier
realismo profundo que prescinda de la norma como aspecto de analisis cientifico.

Por este camino, la propuesta empirista parte de la hipotesis de que el derecho es
racionalmente indeterminado, de igual forma que la decision judicial, en muchos
casos, es causalmente indeterminada respecto a las reglas juridicas.(Leiter, 2012,
Pp- 35-46). Concretamente, una vision empirica permitiria entender cudles son las
motivaciones aprehensibles que dan origen a las decisiones, cuales ideas fueron
las que mayor influencia ejercieron en su texto, y de paso, la construccion de su
sentido, del que se impregna y se permea en la practica judicial.
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4. RESPUESTA A LAS REFLEXIONES DE DWORKIN Y FINNIS

Expuestas brevemente algunas premisas de la aproximacion empirica al derecho,
retomemos las precauciones sugeridas por los profesores Ronald Dworkin y Jhon
Finnis.

En primer lugar, las criticas vertidas por los citados autores guardan intima rela-
cién. Como expresaré con mayor profundidad en los proximos renglones, puede
proponerse que una de las razones por las cuales se presenta una indeterminacion
causal entre las reglas y las decisiones judiciales, es que los participantes de la
practica juridica acuden a ella evaluando de forma permanente las normasy las
conductas que los demads realizan. Porello, en no pocas ocasiones se presenta una

Q- Zm = XD w zZm

) permeabilidad en las reglas juridicas de las demas reglas sociales-morales- con las
a que los participantes evaluan sus practicas, entre ellos, los jueces.

R

i En consecuencia, si una aproximacién empirica quiere lograr explicar la forma
D como la practicajuridica, y especificamente, la judicial, se despliega, debe proponer

1 un modelo descriptivo que permita dar cuenta el por qué los jueces, en reiteradas
C ocasiones, no derivan sus decisiones judiciales de las reglas juridicas, sino de otras
() reglas sociales. Como se menciond, de las reflexiones de Dworkin (2002) pueden

obtenerse interesantes observaciones. Ello permitiria explicar por qué las fuentes

N° de motivacion de la conducta no se reducen al texto normativo, logrando superar
41 el argumento del contraste con la prdctica de Dworkin.

Como se sefald anteriormente, la aproximacién empirica o realista entiende las
normas juridicas como fuentes de motivacion de las conductas, entre ellas, la de
los jueces al momento de tomar sus decisiones judiciales. Sin embargo, no estima
que las fuentes de motivacion de dichas conductas se reduzca a las fuentes forma-
les, sino que a ellas se suman otros factores tales como la tradicidn cultural en la
que estd inmerso el juez, que incluye su concepcion sobre el derecho, sus lecturas
politicasy todos aquellos elementos que puedan determinar la ideologia normativa
del juez. Por ello, esta perspectiva sigue abrigando la tesis de las fuentes sociales.

Esta aproximacion empirica busca ofrecer una respuesta coherente a la objecion
formulada por Dworkin sobre el argumento del contraste en la prdctica. Para ello
reconoce que no existe una relacion necesaria o natural entre las normas juridicas
y la decision judicial, como afirma Hart (1963)y cierto positivismo normativista
(Alchourrén & Bulygin, 1975).

Es preciso resaltar que la orientacion analitica normativista, al enfocar el estudio
del fenomeno juridico en las normasy su validez, deposita su confianza en la capa-
cidad de proponer un sistema formal que sirva para interpretar las conductas en
torno al derecho (Alchourrén & Bulygin, 1975). Estaapuesta seria til, en la medida
que exista un isomorfismo entre el esquema formal y las conductas a interpretar.
Pero como supone la existencia de una relacion necesaria entre la regla juridica y
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la decision judicial, no permite dar cuenta de las decisiones que no se derivan del
texto juridico, remitiendo por exclusion a la discrecionalidad judicial, lo que hace
que el argumento del contraste con la prdctica propuesto por Dworkin resalte su
incapacidad para explicar estas situaciones.

Por eso, si una propuesta empirica quiere lograr dar cuenta de la decision judicial,
debe separarse del camino formal o exclusivamente normativo, para poder cons-
truir un modelo que permita describir los casos en los cuales el juez apelaa criterios
que superan el texto normativo. Modelo que debera poder explicary predecir como
los jueces usan esos otros criterios que median su forma de entender el derecho.

O - Z m = XD wzZzmv

De conformidad con todo lo expuesto sobre la perspectiva realistay los aportes de
Dworkin, es pertinente retomar la reflexion de Finnis. Si el primero resaltd la pre-
sencia, en laadjudicacién judicial, de otras fuentes de motivacion de las conductas
que superan el texto normativo; el segundo autor, como se sefiald, animo el debate
en torno al concepto de derecho, lo que acarred, como se explicd, el aumento
de los criterios de designacion del mismo presupuestos por esta aproximacion
empirica. Pues bien, si una propuesta empirica quiere lograr dar respuesta a las
reflexiones expuestas por Finnis (2000), debe en primer lugar, esclarecer y
ahondar en el caracter interpretativo de la practica social denominada derecho.
Para ello debe, en el analisis conceptual que presupone, lograr definir el concepto
de derecho, teniendo presente que uno de sus criterios relevantes de designaciéon N°
es que consiste en una practica donde los enunciados evaluativos son permanentes. 41

QA" = U = C -

Finnis cuestiond la posibilidad de que un observador pudiera ofrecer un modelo
descriptivo imparcial de la practica social que llamamos derecho, en la medida
que éste se encuentra sumergido en ella, evaluando las normas y las conductas
realizadas en cumplimiento de las mismas. Dicha situacion le impediria realizar
una descripcidn objetiva de la misma. La respuesta a Finnis podria ser la siguiente.

Retomando a Leiter (2012), se puede contestar al profesor australiano sefialando
que es un lugar comun afirmar que ningun cientifico acude a la observacion del
objeto libre de un esquema tedrico, ya que se encuentra delimitado por su modelo.
El modelo descriptivo es construido desde decisiones metodoldgicas (Guibourg R.,
2006), basado en valores epistemoldgicos que se miden no por instancias supe-
riores de supuesta objetividad, sino en la utilidad para describiry predecir ciertos
acontecimientos que le interesan al sujeto (Quine, 1986). Ello no quiere decir
que para describir ese segmento de la realidad, se postule que el conocimiento
debe evaluar su moralidad.

Sin embargo, es relevante la mencion que hace Finnis (2000) sobre la necesidad
de recordar que la practica juridica cuenta con un elemento especial: el cardcter
evaluativo de las conductas relacionadas con el derecho. Al respecto, quisiera retomar
cierta sugerencia del ya citado autor, Leiter (2012), cuando tratando de explicar
el concepto de derecho implicito en Raz, realiza la distincion entre conceptos que
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P denotan tipos naturales y conceptos hermenéuticos. Mientras que los primeros
E se relacionan con las proposiciones descriptivas que suelen encontrarse en las
N ciencias naturales; los segundos se asocian exclusivamente con dmbitos de obser-
s vacion de las conductas humanas.

(4]

M Los conceptos hermenéuticos, segin el citado autor, deben reunir dos carac-
! teristicas: “i) juegan un papel hermenéutico, esto es, figuran en las explicacio-
E nes mediante las cuales los seres humanos se hacen a si mismos y a sus practicas
b inteligibles para ellos mismos; y ii) su extensién estd determinada por ese rol
u hermenéutico”(Leiter, 2012)

0

Sobre esto tltimo, Joseph Raz (1982), afirma que el concepto de derecho es un

) concepto interpretativo, pues juega un papel hermenéutico, esto es, permite
d explicar la practica a la que hace referencia, y las valoraciones que los humanos
? hacen de si mismos. En este sentido, la extension del concepto de derecho estaria
: determinada por ese rol hermenéutico o interpretativo que permite explicar
? esas conductas de la practica juridica en las que habitualmente se evaltian las
" normas.

o - . . .

Finnis, en primer lugar, reconoce que los conceptos sirven como herramienta para

- explicar el acontecimiento que pretende sefialar. En este sentido, todo concepto es
41 interpretativo. Sin embargo, agrega que tratandose del concepto de derecho, si se

pretende explicar la practica que designa, debe tener presente, entre muchas otras
cosas que ya se sefalaron, las conductas de los participantes que constantemente
realizan expresiones prescriptivas o evaluativas sobre las conductas de quienes
asisten a la practica y sobre las normas que motivan los comportamientos.

Hart, en similar sentido, manifestaba que si no se entiende el concepto de dere-
cho de forma hermenéutica o interpretativa de las conductas de las personas, no
podremos distinguir la practica juridica de las demas practicas sociales. Solo la
asignacion de relevancia al cardcter evaluativo o prescriptivo permite construir
una teoria descriptiva del concepto interpretativo del derecho.

De lo anterior se concluye que para una aproximacion empirica debe tenerse
presente que al ser el derecho un concepto interpretativo, el modelo descriptivo
debe poder integrar en él, las proposiciones prescriptivas y evaluativas que hacen
los participantes de esa practica.

Conclusiones

Apunta en buena direccién Dworkin cuando afirma que no existe una relacion
necesaria entre reglas juridicas y decision judicial. Si como lo afirma Hart, el pro-
posito es ofrecer una descripcion del fendmeno juridico, no puede desconocerse
que si dicho modelo no da cuenta de como opera el juez cuando se enfrenta a
normas ambiguas y vagas, parece ser que algo falla en su descripcidn.
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Por ello, es pertinente que una aproximaciéon empirica tome nota de dicha obser-
vacion para que en su modelo descriptivo, tome los recaudos necesarios para
contestar de forma cientifica a las objeciones de Dworkin.

Una aproximaciéon empirica del derecho podria decirle a Dworkin que no es
cierto que exista una cosa tal como principios que el juez puede establecer, pero
si es cierto que el juez se enfrenta al material normativo desde toda una tradicion
cultural, que una vez reconstruida, permite predecir como podrian ser resueltas
las decisiones judiciales, incluso en los casos en que se encuentra una zona de
penumbra. Pues en ese momento, entrard a operar con mayor fuerza la conciencia
material del juez.

O - Z m = XD wzZzmv

Por su parte, Finnis, facilita la delimitacion, que ya se venia dando, de la teoria
del derecho que supone una aproximacion empirica al mismo, pues recuerda que
los criterios de designacién que se asocian a esa practica que llamamos derecho,
se asocian a acciones que ademads de verse motivadas por las conductas, se ven
motivadas por sus propias concepciones de justicia, desde las cuales se evaltian las
reglas juridicas. Al respecto conviene destacar que una forma descriptiva de dar
cuenta de esos criterios morales o concepciones de la justicia, puede ser por medio
de una aproximacién metaética (Matta, 2013).

QA" = U = C-

En este sentido, el concepto de derecho que asume esta aproximacion realista es N°
interpretativo, y porello el modelo descriptivo que permite comprender la practica 41
juridica en que esta inmerso el sujeto que realiza la observacion, no debe limi-

tarse adescribir las normas, las conductas motivadas por estasy las demas fuentes de
motivacion, sino que también debe describir las proposiciones interpretativas

o evaluativas que realizan sus participantes.

En consecuencia, como el concepto que acompana la explicacion de la practica
juridica que denominamos “derecho” debe estar asociado a la realidad que pre-
tende designar, habria que afirmar, luego de una delimitacion e identificacion
por medio de algunos juicios de relevancia, que éste designa una prdctica social
compleja. En este sentido, el caracter complejo puede advertirse luego de observar
la presencia y mutua relacion de diversos elementos en esta prdctica: i) pautas
y reglas juridicas creadas por los participantes de la misma, ii) encaminadas a
motivar determinados comportamientos humanos, iii) de acuerdo con el sentido
que es asignado por los participantes a ese conjunto de normas.

En otras palabras, la denominacion derecho designa conductas humanas que son
motivadas por practicas comunicativas prescriptivas y descriptivas. Las practicas
comunicativas prescriptivas o normativas son entendidas, principalmente, de dos
formas: (i) son vividas como obligatorias por sus participantes debido a su caracter
institucionalizado y (ii) son utilizadas mayoritariamente como referentes para
evaluar las conductas realizadas, de donde se deriva el caracter interpretativo del
concepto de derecho. De forma un poco mas sucinta, el derecho es una practica
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P en la que las conductas son realizadas debido a que las normas juridicas vigentes
E o efectivas son interpretadas, preponderantemente, como obligatorias por parte
N de las personas sujetas a ellas y también como estandares de correccién de dichas
S conductas (Ross, 2005, pp. 38,39).
(4]
M Como puede observarse, podria resumirse que la practica juridica integra un com-
1 ponente normativo relacionado con las proposiciones prescriptivas; uno factico
E que se asocia a las conductas de los participantes de la practica; y finalmente una
N dimensién valorativa que hace referenciaa la situacién mental de los participantes,
T que inclina el comportamiento hacia la obediencia o no de las normas, reglasy
o pautas. Establecer cudl elemento tiene mayor preponderancia en la practica juri-
dica, entre las formulaciones normativas y las preferencias morales, es una cuestion
) que no puede resolverse conceptualmente, sino a partir de la observacion de dicha
a practica.
R
i
D
|
C
(o)
Ne
41
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RESUMEN

Estearticulo identifica los componen-
tes de la crisis que afecta la legitimidad
del Estado, del derechoy de la demo-
cracia liberal. En este sentido se hace
notar la crisis de sus paradigmas, que
han demostrado su incapacidad para
atender las demandas de la sociedad
contempordnea y han evidenciado
ser un mecanismo inadecuado para
regular los sistemas democraticos
y las funciones basicas del Estado
liberal de Derecho, por cuanto se han
tornado ineficaces, ilegitimos y con
frecuencia injustos. Se evidencian en
este articulo los procesos juridicos y
politicos que handado lugaraunacrisis
del derecho, como consecuencia de la
crisisde su racionalidad bajo condicio-
nes objetivas en las que se constata la
insuficiencia de lavieja forma racional
frente a las necesidades de la sociedad
moderna o la falta de creencia en su
capacidad pararesolver los conflictos.

Palabras Clave: Legitimidad, Efica-
cia, Estado liberal, Democracia liberal,
Sistema juridico, Paradigmas juridi-
cos, Paradigmas politicos, Constitu-
cionalismo, Racionalidad.

ABSTRACT

This article identifies the elements
and components of the crisis that
affects the legitimacy of the state,
the law and liberal democracy. In
this regard, several paradigms are
described that have demonstrated
their inability to meet the legitimacy
demands of contemporary society.
These paradigms have been shown
to be inadequate mechanisms for
regulating the democratic systems
and basic functions of the liberal state
of law. Thus, these paradigms have
become ineffective, illegitimate and
often unfair. The article describes the
legal and political processes that lead
toacrisis of law as a result of a crisis of
the rationality of law under objective
conditions. These processes are char-
acterized by the failure of the old form
of rationality at meeting the needs of
modern society or the lack of faith in
society’s ability to resolve conflicts.

Keywords: legitimacy, efficiency,
liberal state, liberal democracy, legal
system, legal paradigms, political par-
adigms, constitutionalism, rationality.
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: Introduccién
N os modelos culturales y normativos, y los criterios cientificos, que justifica-
s ron la organizacién social, se volvieron insatisfactoriosy limitados, abriendo
] un espacio para repensar socioldgicamente nuevas normas de referencia
M y legitimidad. La estructura normativa del derecho positivo formal moderno
1 es poco eficaz y no consigue atender las necesidades de las actuales sociedades
E periféricas, como las de América Latina, que atraviezan por distintas especies de
N reproduccion del capital, por acentuadas contradicciones sociales y por flujos
T que reflejan crisis de legitimidad y de funcionamiento de la justicia. Este articulo
o revisa los paradigmas formales del Estado de Derecho para observar que ya no son
operativos, coherentes ni funcionales, debido a su incapacidad para articular la
] legitimidad politica con la eficacia social y la practica democratica.
a
R El derechoy el constitucionalismo evidencian una crisis generalizada como con-
i secuencia de las tendencias globalizadoras, y se observa una ruptura epistemo-
D logica, es decir un punto de no retorno, que marca el surgimiento y la necesidad
! de un nuevo paradigma y de nuevos modelos teoricos del derecho, aplicables en
< la sociedad global. Se observa un cambio en la localizacién del poder, el cual se
0 ha transferido de los sujetos estatales que conforman el &mbito politico-consti-
) tucional, a sujetos economicos y politicos supranacionales.
N
41

Se observa como los poderes constituidos han modificado sustancialmente las
reglas de juego con mecanismos formales e informales, y en esas constantes reformas,
estan demostrando que entre la sociedad civil y el Estado no se han logrado los
acuerdos basicos en torno a una existencia en condiciones de libertad e igualdad,
como tampoco la realizacién de la justicia y la equidad social.

1. CRISIS DE LEGITIMIDAD Y DE GOBERNABILIDAD

Lacrisis de legitimidad y gobernabilidad esta ligada a la insuficiencia del modelode
racionalidad que exige mecanismos nuevos, mecanismos reflexivos de resolucion
de conflictos. Esta crisis se puede veren la ineficacia del Estado en América Latina
y su reiterada corrupcion, la caricatura de democracia, la violencia, las desigual-
dades econdmicas, las exigencias actuales de reconocimiento y redistribucion, y
en la hegemonia de las élites politicas con posicion privilegiada, que monopolizan
las altas jerarquias. El distanciamiento de las instituciones sociales respecto a las
demandas de la sociedad, y la legalidad de la propiedad, constituyen el mayor
cuestionamiento a la legitimidad del Estado, la democracia y el derecho, confor-
mando la situacion de crisis en las sociedades actuales.

El modelo kelseniano del derecho, como coexistencia de sistemas juridico-nor-
mativos estatales, independientes y completos, se derrumbd por el efecto de la
globalizacion de las relaciones juridicas; y en la esfera mundial emergen de manera
espontanea multiplicidad de subconstituciones, vinculos de derecho global con
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otros subsistemas globales que hasta ahora han escapado al gobierno constitu-
cional, dominado por la politica de los Estados nacionales. No ha sido posible la
materializacion de la democraciay la justiciabilidad de los derechos sociales, a pesar
de que en el contexto internacional se busca promover la exigibilidad juridica de
tales derechosylaviabilidad de lademocracia, dando paso a una estrecha relacion
entre justicia constitucional y justicia internacional. Se evidencia la crisis en los
paradigmas convencionales del derecho, que no se basan ya en decisiones estatales,
sino en procesos sociales mds o menos organizados que caracterizan su propia
deconstruccion.

O - Zm = XD wzZzmv

Paschukanis pretendia realizar una critica al derecho burgués neokantiano,
analizando los presupuestos formales del derecho junto con una critica a la ideo-
logia burguesa. El considera que el derecho es un problema de regulacion de las
relaciones sociales, y que el derecho es eficaz, ya que efectivamente impacta en
las relaciones humanas favoreciendo al statu quo. Precisamente, esto impide que el
derecho sea una herramienta para el cambio social, pues se trata de un feno-
meno contingente, objetivo, y que al existir la negacion de su validez no queda otro
camino que la superacién del derecho como fetiche, del mismo modo en que se
puede superar el fetiche de las mercancias'.

QA" = U = C-

Si el fetiche de la legalidad fue atacado certeramente a finales del siglo XIX, hoy

los criticos del derecho siguen observando sus disfuncionalidades y sus efectos N
contraproducentes, lo mismo que la hipocresia moral y politica que a veces alli 41
anida?. El derecho, por otra parte, no siempre tiene éxito en su esfuerzo de limitar
laviolenciay la brutalidad, y en cambio, esconde siempre el poder del mas fuerte,

como consecuencia de instalar la identidad politizada en el discurso universalista

de la teoria juridica liberal.

Se pone en duda el cardcter emancipatorio del derecho, y con frecuencia se evi-
dencian sus limitacionesy la forma como en él se expresa la impotencia del deber
ser. Es precisamente en este contexto, cuando hace su aparicion el garantismo
universal y objetivo a manera de una teoria juridica auténoma que se predica
como una alternativa seria. Esta es la razén por la cual los ciudadanos se aferran
al derecho, en cualquiera de sus manifestaciones, para mantener la ilusién de que
la vida entre humanos puede ser coordinada razonablemente, que los conflictos
pueden ser resueltos y que, en ultimas, todos tendran oportunidades de floreci-
miento y realizacion.

Laracionalidad formal del derecho aparece como un simple instrumento a través
del cual los valores de igualdad y libertad se imponen en la sociedad, favoreciendo
intereses privados y contractuales como medios de organizacion. Se ha producido un

Paschukanis, Eugeni. “Finalidad de la Teoria General del Derecho”. En: Teoria General del Derechoy Mar-
xismo. Bogota. La Pulga. 1960. Pag. 57.

Brown, Wendy. “Lo que se pierde con los derechos”. En:La Critica de los Derechos, Bogota, Siglo del Hombre,
2003, pp 9-10.
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acelerado proceso de interdependencia politicay globalizacién econémica, lo que
ha derivado en una comunidad mundial donde se traman aspectos culturales,
sociales, politicos, econémico-financieros y procesos de integracion en marcha,
que junto con los cambios globales, estan dando lugar al surgimiento de una
sociedad civil trasnacional, con demandas especificasy diferencias, y con distintas
estrategias de manifestacion y participacion publica.

Wendy Brown3 critica los derechos burgueses en el sentido de que son egoistas,
basados en la sociedad capitalista, confundiendo derechos y fines del poder.
Son una politica ilusoria de igualdad, libertad, comunidad, en el dominio del
Estado, una politica que es contradicha por la inequidad, la falta de libertad y
el individualismo en el dominio de la sociedad civil. Los derechos legitiman al
naturalizarlos diversos poderes estratificantes de la sociedad civil y disfrazan la
colusion del Estado con este poder social, legitimando también al Estado como
un representante neutral y universal.

QO - Zm = XD w zZm-

Boaventura de Souza Santos afirma que los derechos presentan una carga grande
deretorica, sustentada en la institucionalizacidn del derecho, pero ademas plantea
su tendencia actual en los fendmenos de transnacionalizaciéon y de globalizacion
econdmica del derecho, especialmente del privado, a través de la lex mercatoria
o derecho mercantil*. Para la observacién de estos fendmenos juridicos, Souza
N° Santos propone el estudio de la Cartografia Simbdlica de los Derechos, el cual se
41 convierte en un método por excelencia para la comprension del derecho. Considera
que lasvariadas formas juridicas tienen en comun el hecho de ser mapassocialesy,
tal como los mapas cartograficos, se puede recurrir a los mecanismos de la escala,
de la proyeccion o de la simbolizacion para representary distorsionar la realidad.

ONn—-—U=—3c-

Una teoria de los procedimientos de decisiones legitimas, que funciona bajo el
presupuesto de una preocupacidn por la justicia y los derechos, puede, de
todas maneras, discrepar acerca de lo que estos implican>.Una sociedad en la que
la mayoria muestra desdén por las necesidades y expectativas de alguna minoria,
es ilegitima e injusta, y sus decisiones carecen de legitimidad politica en dicha
sociedad. El desdén de la mayoria destruye el fundamento de la comunidad poli-
tica, pues no se puede hablar en nombre de la sociedad en su conjunto®.

Lo que estd en discusion es la legitimidad del mayoritarismo popular, porque
puede producir un impacto injusto sobre determinados individuos o grupos
cuando toma decisiones sobre los derechos de millones de personas, sobre la base
de las voces y los votos de unos pocos. El modelo social y econémico imperante en
la globalizacion supone una democracia avanzada, sin embargo, no se evidencia

3 Ibid. Op. Cit. Pag. 12-14.

Santos, Boaventura de Souza. “Estado, Derecho y luchas sociales”. En La globalizacion del derecho. Bogota:
ILSA-Universidad Nacional de Colombia, Bogota: 1998.

5 Ibid. Pagina 37 y 364 365.

Waldron, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Marcial Ponds, Madrid. pp 356-357
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una activa participacion ciudadana como base y sustento del sistema juridico y
en su lugar, queda claro el déficit de legitimidad.

La legitimidad del derecho y del Estado estd hoy cuestionada, y aunque por
muchos afos la estructura interna del derecho ha permanecido inamovible frente
alas demandas externas, esta situacion solo se ha quebrado mediante revoluciones
o cambios politicos drasticos; y esta tomando en la actualidad nuevos rumbos y
adquiere un particular protagonismo. Gunther Teubner, afirma que la legitimacion
de las normas depende solo de la capacidad de adaptarse a las demandas sociales
y, por tanto, los problemas de legitimacién externa de la racionalidad juridica
tienen que ver con la insuficiencia del derecho para atender las necesidades o
demandas de justicia al interior de la sociedad’.

O - Z m = XDwzZzmvN

En pleno siglo XXI persiste la barbarie, la guerra y la reiterada violacién de los
derechos humanos. La legalidad y el respeto al Estado de Derecho parecen care-
cer de sentido, la ilusion democratica de los gobernantes y los gobernados, que
reconstruye simbolicamente el valor de laviday la dignidad humana, no se espanta
con el horror de la guerray le apuesta a la Constituciony la ley, permitiendo asi el
uso de las normas como mecanismo de legitimacion del poder de los gobernan-
tes, para perpetuarse en él y obtener ventajas reales, lo que no es otra cosa que la
denominada por Bourdieu, violencia simbolica -se asume que la violencia material
estd excluida del campo del derecho-2. N°

QA" = U = C-

Los activistas de los movimientos sociales quieren redefiniry cambiar la realidad
social a través del derecho, presumiendo su legitimidad, mediante reformas
legales, a sabiendas de que el derecho es solo un instrumento que aparece mas
como una amenaza, pues siempre esta de lado del mas fuerte. Pero tampoco deja
de ser una esperanza para obtener beneficios reales, re-significar identidades y dar
sentido al sufrimiento del cual han sido testigos y han sobrevivido®.

Laapelacion al consenso tiene lugar siempre sobre la base del poder, como mues-
tra el hecho de que solo lo apela quien tiene el poder de imponer sus decisiones
sobre lavoluntad de quienes no las consienten. Cuanto mas racional, diferenciado
y autébnomo es un sistema juridico, tanto menor sera la necesidad de recurrir a
la coaccidn fisica manifiesta, y tanto mas dispondra de ese recurso de coaccion
velada que es la legitimidad.

El poder ilegitimo es, para Luhmann, el poder violento; y el poder legitimo es
violencia velada, s6lo sugerida. El ejercicio del poder legitimo es inicamente una
forma mas elegante de ejercer la violencia. El derecho supone la legitimidad, la cual

Bourdieu, Pierre & Teubner, Gunther La fuerza del Derecho. Siglo del hombre, Editores, Bogota, 2000, pp.
21-58.

Fraser, Nancy.lusticia Interrupta. Siglo del hombre editores, Bogota, 2007 pp. 1 y 5.

Lemaitre Ripoll, Julieta.El derecho como conjuro: fetichsmo legal, violencia y movimientos sociales, Siglo del
Hombre Editores, Universidad de los Andes, Colombia, 2009, p. 392.
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es despojada de sus fundamentos racionales y queda reducida al arte de imponer
decisiones vinculantes sin provocar resistencias™. Los derechos de las minorias,
por ejemplo, tienen inadecuada o insuficiente representacion en el parlamento y
esto contribuye a reafirmar su precaria legitimidad, pues no se la ha ganado debido
a su poca o inexistente actuacion frente a éstos.

Sin embargo, la legitimidad y la eficacia en la proteccion de los derechos fun-
damentales lo mismo que los principios rectores y la legalidad”, fundamentan
la informacién desalentadora que proporciona la realidad politica y la realidad
juridica en un claro deterioro de la legitimidad y su funcién social. La Constituciéon
es elevada a norma juridica fundamental y ella misma determina los limites
y alcances legitimos del poder en situaciones de normalidad. Segan Héller, el
Estado esta dotado de medios coercitivos que le permiten ostentar el monopolio
de la fuerza legitima, y dentro de la racionalidad juridica y politica del Estado
constitucional, se establecen mecanismos para ejercer la autoridad politica®.
También sefiala Heller, que el poder politico legitimado constitucionalmente busca
el consenso racional en el marco de la democracia, lo cual supone el ejercicio del
pluralismo de los valores y la legitimidad de la lucha o el disenso de aquellos que
defienden un modelo distinto de organizacién social.

QO - Zm = XD w zZm-
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2. CRISIS EN LA LEGITIMIDAD DEL CONGRESO

41 Jeremy Waldron,3en su libro Derecho y desacuerdos, identifica las disputas, los
disensos y la civilidad de las decisiones politicas en el parlamento moderno y la
autoridad de su producto, la legislacion. En otras palabras, examina la legitimidad
democrdatica. Discute si la legislacion es legitima porque es el resultado de un
proceso democratico, pero cuestiona la legitimidad del parlamento en su caracter
de organismo representativo en un contexto de desacuerdos, porsu incapacidad de
poner en comun perspectivas y experiencias diversas.

Héller* se refiere a la legitimidad de la existencia del Estado, en una teoria de
caracter cientifico real. En ésta reconoce al Estado como autoridad legitima que
obliga moralmente a la voluntad general, no sélo por el cardcter necesario de su
funcidn social, sino porque todo poder estatal, por necesidad existencial, tiene
que aspirar a ser un poder juridico; a pesar de que muchos autores particular-
mente marxistas, como es el caso de Engels, combaten la legitimidad de este
instrumento de explotacion.

Habermas menciona las condiciones de aceptabilidad del derechoy del poder poli-
tico, y también las condiciones de legitimidad que se transforman en condiciones

Luhmann, Niclas. El Derecho de la Sociedad, México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 157.

Prieto Sanchis, Luis. Estudios sobre derechos Fundamentales, Madrid, Debate, 1990, p. 12.

12 Heller, Op. Cit. Pagina XIV.

Waldron, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Madrid Marcial Pons. Ediciones juridicas y sociales, 2005, p. 356.
Heller, Herman. Teoria del Estado. La formacion de los conceptos. Estudio Preliminar de José Luis Menereo
Editorial Comares. Granada Espaiia, 2004 p. 251.
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de estabilidad materializada en una fe en el sistema politico de la dominacion.
Las practicas democraticas pueden legitimarse bajo la premisa de la pretension
devalidez de la politicay del derecho. Las reglas de una democracia caracterizada
por las competencias entre partidos obtienen su legitimidad del voto mayoritario,
en elecciones libres, iguales y secretas®.

La corriente voluntarista recurre a la historia e instituye como principio de legi-
timacion la fuerza de la tradicion. En tal sentido, el soberano legitimo es quien
ejerce el poder desde tiempos inmemorables, un poder que se transmite con el
tiempo, como se transmite la propiedad o cualquier otro derecho adquirido. El revo-
lucionario, en sentido contrario, piensa que estd legitimado hacia el futuro, en
virtud del nuevo ordenamiento que pretende imponer, por tratarse de una nueva
etapa necesaria, inevitable y mas avanzada axiol6gicamente'®.

O - Zm = XDwzZzmvN

Luhmann considera que la legitimidad no es el efecto de referirse a valores sino
que es el producto de la aplicacion de ciertos procedimientos, establecidos para
producir decisiones vinculantes”. En las sociedades complejas que han incluido
el proceso de positivizacion del derecho, la legitimidad resulta de la celebracion de
elecciones politicas y de la separacion de poderes, en las que los individuos parti-
cipan dentro de los limites de las reglas establecidas. En tal caso, todas las formas
de legitimidad estan representadas como una prestacion del mismo sistema*.

QA" = U = C-

Esta legitimacion procedimental es un espejismo que hace creer que el procedi- 41
miento garantiza la racionalidad de los resultados. Los procedimientos cumplen

la funcion de producir la ficcion de una legitimacion racional, alli donde ya sélo

queda el recurso al decisionismo. La teoria de sistemas ofrece una concepcion de
legitimacion que hace depender a ésta de las operaciones del propio sistema poli-

tico. En la terminologia de Luhmann, diriamos que la legitimacion es enteramente

un rendimiento del sistema. La teoria de sistemas la reduce a la autorregulacion

eficaz del sistema politico; y éste podra considerarse legitimo en la medida en que

sea capaz de cumplir sus tareas, produciendo también la aceptacién del publico

y el acatamiento.

En este sentido, la legitimidad democratica basada en el consentimiento de la
poblacidn es sin duda un rendimiento del sistema, una construccion de las pro-
pias instituciones politicas y administrativas. La teoria luhmanniana de los medios
afirma que el poder no descansa en el consentimiento, sino en el recurso siempre
posible a la violencia fisica, que es la clave del funcionamiento y la cohesion del
sistema politico; es el mecanismo que garantiza la circulacion de la comunicaciéon
entre las distintas instancias del sistema.

1S Habermas, Jurgen. Facticidad y Validez, Madrid, Trotta 2005 pp. 365-367.

1 Op. cit. Pag. 120-123.

Luhmann, Niclas. El Derecho de la Sociedad, México: Universidad Iberoamericana, 2002.P 57.
18 Bobbio, Norberto. Op. Cit p 127.
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Esta tendencial ilegitimidad del poder es objeto de la critica del derecho positivo,
no solo interna si no externa, puesto que va dirigida a sus aspectos de ineficien-
ciay de invalidez. Este andlisis se denomina positivismo critico, pues significa, por
ejemplo, que una norma contenida en un texto legislativo no anulado, puede
ser aplicada mediante decisiones validas respectoaella, pero puede también no ser
aplicada cuando el juez la considere invalida, porque formalmente asi se ha decla-
rado, analisis que es posible cuando el principio de legitimidad constitucional
de las leyes no puede satisfacer la regla semdntica, contenida en la presuncion de
legalidad®.

QO - Zm = XD w zZm-

3. CRISIS EN LA LEGITIMIDAD DEL DERECHO

Robert Alexei, considera que un sistema de normas coactivas solo se transforma
en un orden juridico cuando en su base se encuentra una pretension de correc-
cién o de legitimidad. Sin embargo, un orden juridico puede ser ostensiblemente
injusto y violento como un régimen de dominacion; y no obstante, lo tinico que lo
mantiene como un orden juridico es la apelacion a un fin superior. La pretension
de legitimidad del ejercicio de la dominacién establece lo que se podria llamar
umbral de la juridicidad, en él se demuestra que el derecho esta conceptual e
internamente referido a la legitimacion.>

ONn—-—U—3c-

El concepto y el problema de la legitimidad es indisociable del concepto de
41 derecho, sefiala Alexy. Este autor desarrolla una caracterizacion somera de las
respuestas que el ius naturalismo y el positivismo han planteado al problema, y
sostiene que un rasgo definitorio de los sistemas juridicos es su referencia interna
a la legitimidad, o por decirlo en la terminologia de Habermas, su pretension de
correccion normativa. De acuerdo con estos autores, los sistemas normativos
que no formulan ni explicita ni implicitamente una pretension de correccion no
son sistemas juridicos. Todo sistema juridico formula una pretension de correccion.

Al comenzar el siglo XXI, el modelo clasico occidental de legalidad positiva,
engendrado por fuentes estatales y enmarcado en los valores del individualismo
liberal, vive un profundo agotamiento que alcanza sus propios fundamentos, su
objetivoy sus fuentes de produccion. El colapso de esta legalidad logica formal, que
ha servido para reglamentary legitimar desde el siglo XVIII los intereses de una
tradicidn juridica capitalista, propicia la discusidn acerca de las condiciones de
ruptura con la misma, asi como de las posibilidades de un proyecto emancipador,
sin idealizaciones formales ni rigidez técnica, construido bajo los supuestos de
las condiciones histdricas actuales y de las practicas reales.

Habermas aborda el marco de legitimidad, discursivo procedimental de toda ley,
definiendo primero dos paradigmas: primero, el paradigma burgués del derecho
formal que reduce la ley a la formalidad legal y justicia a la igual distribucion de

19 Ferrajoli. Luigi. Derecho y Razén. Madrid Trotta 2001 pp. 872-875
2 Alexei, Robert. El concepto y la validez del Derecho, op. cit., p. 38.
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derechos;y el segundo es el paradigma del Estado benefactor de Derecho o para-
digma del bienestar social, que reduce la ley a politicas burocraticas y la justicia
ajusticia distributiva. El paradigma de los estatutos legales es garantizado por
la legitimidad de la ley, con una cualificacion deliberativa que proporciona la
solucion y el contenido minimo, para consolidar la integracidn social y funda-
mentar una vision de la legitimidad legal®.

El derecho en la sociedad democratica ha perdido su legitimidad, pues ciertas
figuras dogmaticas como el principio de las mayorias, la representacidn, la parti-
cipacion, la consulta, las asambleas, la soberania y la declaracion de la voluntad
popular, son ilusorias y no captan su real dimensidn ni el problema que plantean
desde el punto de vista social. En realidad lo que se esta imponiendo es una con-
cepcidn universalista del derecho y la justicia, que le ha restado validez juridica
y politica al constitucionalismo local. Se evidencia una crisis en la legitimidad,
crisis en la validez y en la eficacia del derecho. Sobre este particular, la Carta
Constitucional de 1991consagra normas abiertamente contradictorias, como por
ejemplo el Estado social y el Estado neoliberal o la primacia del interés general
sobre el interés particular, que rara vez tiene aplicacion.

O - Zm = XDwzZzmvN

QA" = U = C-

El Estado social o de bienestar no es otra cosa que la evidencia de un giro social
del derecho, adquiriendo una concepcion instrumental sobre la idea de justicia,
con la perspectiva de convertirse en una alternativa frente al modelo liberal del N°
derecho, que dejaba ver claros sintomas de su crisis debido a la insensibilidad que 41
muestran las crecientes burocracias estatales; y en general, la ceguera social del

derecho formal burgués®.

Esta comprension paradigmatica del derecho dio lugara la utilizacion de términos
como “ideal social”, “modelo social” o “teoria social”, apoyados en una sociolo-
gia del conocimiento, y una construccidn social de la realidad. Efectivamente,
el modelo de produccion juridica estd amenazado por la emergencia de un nuevo
orden, porque son los paradigmas juridicos tradicionales los que han entrado en
crisis, y con ellos, el modelo juridico-politico del Estado liberal sobre el que his-
toricamente se han sustentado®. Se ha pasado de la irrelevancia y facilidad de
la actividad judicial a su complejidad y trascendencia; de la soberania nacional al
derecho globalizado supranacional; del saber juridico como saber tedrico al saber
juridico practico; de la enciclopedia a la unidad del derecho; haciendo hincapié
en el sustantivo derecho y no en el adjetivo que lo accede, en el derecho como fin
y no en el derecho como medio.

*'' Habermas, Jurgen. Facticidad y validez, Op.Cit pp. 269 - 280.

Habermas, Jurgen. Facticidad y validez, Op. Cit p. 471.

Scheuerman, W.E., “Globalization and the Fate of Law” En Dyzenhaus, The Rule of Law: The Limits of Legal
Order, Oxford, Recrafting Editorial 1999, pp. 243-24
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4. CRISIS DE LEGITIMIDAD EN LA DEMOCRACIA

Son evidentes las dificultades, las debilidades y los fracasos de la democracia for-
mal frente a la democracia real, incluyendo los vistos por topicos como la teoria
de las elites, la gobernabilidad, la transparencia, los interesesy la legitimidad del
principio mayoritario. Son numerosas las contradicciones en las que se mueve
una sociedad democratica, que en dltima instancia, estd reducida a procesos de
dominacidny de retorica por sus vicios congénitos, por sus cuestionamientos, sus
limitaciones, pero sobre todo por las dificultades para dirimir el choque de intere-
sesy las lagunas de las teorias convencionales. La participacidn de los ciudadanos
en la mal llamada democracia, que se ampara en el derecho, queda reducida a la
simple actividad electorera; y los elegidos, por su parte, detentan el poder como si

Q- Zm = XD w zZm

j fuera su propio patrimonio.
a
R Sevive en laactualidad en un mundo de grandes e impredecibles cambios, particu-
i larmente en los dambitos econdmicoy politico. La economia global estd generando
D presionesy el creciente desempleo aumenta, las desigualdades sociales y la falta
1 de oportunidades se hacen cada vez mas notorias, y el planeta tiene un gran reto
C para disminuir los altos indices de pobreza y de miseria, que requieren de una
o urgente redistribucion de la riqueza.
N° El gobierno de las mayorias es en realidad una sutil modalidad de despotismo, pues
41 conseguir mayorias no es dificil en la era de la comunicacidn, y mas aun cuando el

poder cuenta con recursos tan valiosos y eficientes como la propaganday el apoyo
de los medios masivos de comunicacion. El problema es que gobernar basados en
el concepto de mayoria es una frivola y deshonesta interpretacion de las reglas de
la democracia, que conduce al enfrentamiento social y al descrédito del sistema.

El conjunto de normas que estatuyen la democracia no son respetadas por los
partidos politicos, que han infiltrado y controlado los poderes basicos del Estado
(ejecutivo, legislativoyjudicial) y han ocupado espacios que les estan vedados en la
sociedad civil y en las grandes instituciones de la sociedad. El respeto a las minorias
es desconocido en la democracia, donde simplemente se practica el dominio de
las mayorias y en la que los partidos que gobiernan, amparados en sus mayorias
parlamentarias, se consideran legitimados para gobernar en contra de la voluntad
mayoritaria de los ciudadanos, y hasta se atreven a aprobar leyes fundamentales
con porcentajes ridiculos que ni siquiera alcanzan la mayoria.

Los gobiernos en la democracia no son libremente elegidos, ya que los partidos
han pervertido el sistema al arrebatara los ciudadanos el sagrado derecho a elegir
sus representantes, imponiendo listas cerradas y bloqueadas, elaboradas por las
élites de los partidos, que son en realidad las que eligen. Los poderes del gobierno
no estan lo suficientemente limitados, no existen poderes capaces de contrarrestar
el inmenso poder de los partidos, y sumado a esto, tampoco existe una socie-
dad civil con capacidad para que los ciudadanos, a través de sus instituciones
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y asociaciones, controlen al gobierno y hagan contrapeso a las mayorias que se
convierten en una verdadera dictadura. El gobierno de las mayorias es uno de los
peores tipos de dictadura.

No solo las grandes leyes deben ponerse a salvo de esa dictadura de las mayorias,
sino también los grandes principios y creencias. Las décadas finales del siglo
anterior se caracterizaron, en la mayor parte de las denominadas democracias
liberales, por el enfrentamiento entre un autoritarismo casi siempre originado en
el gobierno de una elite tecnocraticay una democracia respetuosa de las garantias
constitucionales fundada en una mayor participacion de los ciudadanos. En sin-
tesis, por un enfrentamiento entre democracia elitista y democracia participativa,
sin evidenciar una cultura generalizada y formas de expresion y comunicacion
adecuadas.

O - Z m = XD wzZzmv

Es necesario replantear o reconstruir el concepto de democracia, que siempre se
ha mencionado en forma genérica o acompanado de alguna especificacion. Dicho
en forma general tiene connotaciones conceptuales muy diversas, de las cuales
la mas conocida es la que se denomina democracia liberal, casi siempre identi-
ficada con cuestiones electorales. Particularmente, se le acompana de adjetivos o
sustantivos tales como regimenes democraticos, democracia occidental, demo-
cracia socialista, popular, directa, indirecta, pluralista, consensual, estados
democraticos, orden democratico, etc. Asi hay muchas otras denominaciones que por N°
su caracter equivoco, pueden referirse indistintamente a varias formas de gobierno, 41
casi siempre identificadas con el manejo de elecciones y las formas pluralistas o
corporativas de tomar decisiones, pero que no se corresponden en la practica al

verdadero significado de este vocablo. Las grandes desigualdades econémicas y

sociales, los conflictos que desgarran a sociedades avanzadas y atrasadas, en dife-

rentes dimensiones, prueban lo contrario y demuestran que esta lejos la sociedad

humana de haber resuelto sus problemas mas acuciantes.

QA" = U = C-

Los parlamentosy las instancias de decision politica echan mano frecuentemente
de recursos no racionales de legitimacion, como son las apelaciones retoéricas, la
manipulacién de la opinién puiblica o la imposicién puray simple de las mayorias
parlamentarias. En esto el sistema politico se diferencia del sistema juridico, puesun
juez siempre estd obligado a argumentar sus sentencias, en cambio las apelaciones
retoéricas o las arbitrariedades injustificadas suelen verse como perversiones del
sistema juridico. El déficit de racionalidad en las resoluciones formalmente legitimas
del sistema politico tiene que ver con la crisis de legitimacion, que en la teoria de la
legitimidad democratica de Habermas, se sefiala como la existencia de sus limites
empiricos.

La doctrina politicay los académicos, con mucha preocupacion se preguntan si
es compatible el sistema democratico, cuyas premisas son la libertad y la igual-
dad, con una organizacion social fundada en la técnica; o en palabras de Helmut
Dubiel, “en un orden social —cibernético- que, finalmente, no tuviese la necesidad
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P de una legitima democracia y de una identificacidn cultural®. ; Es posible un sis-
E tema juridico justo y una sociedad democratica en las condiciones econémicas,
N sociales y culturales del tercer mundo? Existe sin duda una tension entre los
S principios democrdaticos y el sistema juridico tal como se expresa normativa-
f mente, y las realidades en los sistemas de gobierno de paises desarrollados y en
M via de desarrollo.

|

E Algunos autores identifican numerosas incompatibilidades con la regla de la
N mayoria democratica, anotandose como principales tres: 1) la extension de dambitos
T de la vida social cobijados por poderes administrativos - estatales. 2) la globali-
o zacidn de las decisiones en muchos campos, lo que sustrae a muchas de ellas del

conocimiento y decision de los ciudadanos de un Estado nacional individual, y

) por consiguiente, del control democratico. 3) la complejidad de las decisiones
a sobre infraestructura a las que atras se hacia mencidn, y sus efectos irreversibles®.
R

i Todo esto lleva a Dubiel a concluir: la no diferenciacién entre el Estado y la
D sociedad en el capitalismo tardio, los efectos de decisiones que van mas alla
! de las fronteras del Estado nacional y la irreversibilidad de las medidas infra-
< estructurales modernas, al mismo tiempo, justifican la tesis de Huntington
Y sobre el “vacio de credibilidad” creciente, de la tension cada vez mas acentuada entre

normas democraticas creadoras de legitimidad y realidad institucional de la

N democracia de masas modernas.
41

Lo que podria llamarse en este contexto cultura democratica ha dependido del
control del saber y del acceso a la educacion, esto es, de la democratizacién de
los conocimientos, pues una democracia edificada sobre la ignorancia del mayor
numero solo es democracia en apariencia, una fachada que inevitablemente
conduce a la decadencia del sistema politico. La abstencion de los electores es
una de las mas claras y preocupantes manifestaciones de este fenémeno. ;Cémo
neutralizar el inmenso poder de los complejos técnico - industriales y los conglo-
merados del capital financiero? De ahi, que sea esencial la existencia de una sélida
sociedad civil que pueda expresarse a través de partidos, grupos y movimientos
civicos, fuertes agremiaciones sindicales, profesionales y culturales.

Lademocracia moderna ha presentado una demostracion de su insuficiencia, y el
descrédito en que han caido en muchos paises los partidos politicosy la institucion
parlamentaria, ha robustecido el concepto de democracia participativa, que no
excluye a la primera, pero permite una presencia mas activa de los ciudadanos en
la toma de decisiones, tanto a nivel nacional como regional y local. En la misma
medida en que aumenta la desconfianza en las formas politicas tradicionales, flore-

2 Helmut, Dubiel. ;Qué es el Neoconservadurismo?, Editorial Anthropos, Barcelona, 1993, p.7.

Kaufmann, Arthur. La filosofia del derecho en la postmodernidad, Temis, Bogota, 1992 p. 103.
% Ibid., pp. 47 a 62.
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cen asociaciones, comités civicos, nucleos de vecinos, centros de estudio, y en fin,
multitud de formas de canalizacion de intereses y propuestas de los ciudadanos.

La democracia se encuentra en la actualidad estrechamente asociada al clien-
telismo. Los cargos publicos son un botin antes que una responsabilidad, y la
participacion en la administracion del Estado es buena oportunidad para formar
un patrimonio antes que para servir a la comunidad. El clientelismo, ademas de
hacer imposible el cumplimiento de las funciones esenciales del Estado, convierte
la participacion politica en una burda parodia de la democracia, cuyo mas claro
ejemplo es la negociacion de votos y la pérdida de la autonomia.

O - Z m = XD wzZzmv

Un importante concepto asociado a la democracia es el pluralismo. El pluralismo
exige la presentaciéon de partidos politicos, los cuales eran considerados por
Tocqueville”” como un mal inherente a los gobiernos libres, pues sin partidos
politicos no pueden funcionar los gobiernos representativos o participativos. El
funcionamiento de las instituciones democraticas estd en tela de juicio en todas
partes del mundo y una combinacién de inconformismo y escepticismo ha gene-
rado un clamor general por cambiar las cosas. No importa para qué, con tal de
cambiar. La primera consecuencia de este fendmeno fue la caida de la mayoria
de gobiernos que han estado durante algtin tiempo en el poder. La segunda con-
secuencia es la avalancha de propuestas para reformar los marcos legales y las
regla de juego que rigen la politica. N

QA" = U = C-

La democracia exige la constitucién de un orden econémico, con cierta homo-
geneidad social, entendida como un estandar de derechos sociales que garantice
un minimo de igualdad sustancial, para que sean viables los derechos de parti-
cipacion y se deslegitimen las politicas de exclusidn social. Esta homogeneidad
social involucra exigencias concretas del particular frente al poder ptblico, pues el
llamado Estado Social de Derecho solo tiene sentido, si todas las clases sociales
tienen las mismas oportunidades®.

5. CRISIS EN LA LEGITIMIDAD DEL ESTADO

Se ha dejado en evidencia la quiebra de los denominados Estados de Derecho
y la necesidad de un orden econémico mundial, teniendo en cuenta que se ha
cuestionado la legitimidad de muchos de los regimenes actuales. El capitalismo
global y las especulaciones financieras han sembrado en el mundo el desempleoy
la miseria, por lo cual se demanda la redistribucidn, el reconocimientoy la demo-
cratizacion economica. El viejo aforismo que dice que el Estado capitalista es el
comité ejecutivo de la burguesia pareciera cobrar hoy mds que nunca vigencia,
ante la insensibilidad de los intereses privados frente a las grandes desigualdades
y la pobreza, que no es otra cosa que la negacién de un sistema juridico justoy de

¥ Tocqueville, Alexis de. La democracia en América. Tomo I, Alianza editorial, Madrid pp. 110 a 114.

*  Heller, Op. cit. pag.6.
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una democracia fundada en él.*Las funciones del Estado liberal de Derecho se
han tornado cada vez mas complejas, las sociedades mas diferenciadas y heterogé-
neas, las instituciones han dejado de ser eficaces, incapaces de dar respuesta a las
demandasy necesidades, evidencidndose de esta forma la crisis de su legitimidad.

Esta pérdida de legitimidad cuestiona con palabras y hechos el monopolio de la
fuerza que debe corresponder al Estado?°. El caracter arbitrario de toda decision
politica no es exclusivo de los sistemas democraticos modernos, dotados de una
forma de legitimacion racional-legal, sino que toda decision politica establece
ciertas pautas para la accién futura, nucleo de la concepcién luhmanniana de la
legitimacion procedimental, pues son los procedimientos los que resuelven el
problema de la necesidad de tomar decisiones en condiciones democraticas
cuando no es posible apelar a las tradiciones carismaticas, populistas, religiosas o
iusnaturalistas. La legitimacion procedimental es un espejismo, hace creer que
el procedimiento es democratico y garantiza la racionalidad de los resultados?'.

Q- Zm = XD w zZm

Uno de los retos mas grandes del Estado moderno es la lucha frontal contra la
corrupcion, que ha destruido la confianza publica del Estado en todo el mundo.
Serd necesario erradicar las clases politicas, las elites que se incrustan en el poder,
lo mismo que el patrimonialismo, esto es, la costumbre de los gobernantes de
manejar el Estado como si fuera su propio patrimonio. Igualmente, es necesaria
N la intervencion en la actividad econdmica y financiera, cuando éstas abandonen
41 su funcion social, el interés colectivo y el bienestar general.

ONn—-—9U=—3cC-

La concepcion neo-contractualista de Rawls, permitird evitar la creacion de nuevos
contratos sociales, y es una fundamentacidn consensual adecuada, que integra a
las minorias,*evita la democracia de elites, lo mismo que los conflictos y patolo-
gias sociales que siempre carecen de modelos alternativos. En la medida en que
las funciones del Estado se van tornando mas complejas y las sociedades mas
numerosasy heterogéneas, las instituciones, particularmente las instituciones juri-
dicas, dejan de ser eficientes, incapaces de dar respuesta a las demandas sociales,
agudizandose de esta forma la crisis de la legitimidad y de los demads paradigmas
juridicos tanto del Estado liberal como del Estado social.

El Estado debe involucrar seriamente la participacion de los ciudadanos, mas alla
de la simple actividad “electorera”, de tal manera que sean los electores y no los
elegidos quienes detenten el poder. Para tal finalidad, el Estado debe reconocer
la existencia y el protagonismo de las comunidades, abriendo espacios de parti-
cipacion y autorregulacion, para que puedan tomar parte efectivamente de las

Evans, Peter. Instituciones y desarrollo en la era de la globalizacion neoliberal. ILSA, Bogota, 2011, p. 60.
Gonzalez, Fernan. Modernidad, democracia y partidos politicos. Fescol, Bogota 1993, pp. 57 — 68.

3 Luhmann, Niclas. El Derecho de la Sociedad, Universidad Iberoamericana, México, 2002, p. 130.
Rodriguez P., Maria Luisa. Minorias, Accion publica de Inconstitucionalidad y democracia deliberativa.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, p. 24.
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politicas y las decisiones que las afectan, contribuyendo asi a fijar su destino de
acuerdo con las sanas reglas del principio de la subsidiaried.

Con estos procedimientos no solo se estaria reconstruyendo al Estado sino también
la sociedad, con lo cual serian posibles las grandes transformaciones sociales y
se podrian corregir las fallas en las instituciones, dejando que las comunidades
ocupen ciertos espacios antes ocupados por el Estado. Asi aumentaria la capacidad
de participacion en latoma de decisionesy en larealizacion de acciones orientadas
a la autogestion social. Todo lo anterior podria conducir directamente al empo-
deramiento comunitario y a la conquista de espacios de participacion politica,
pero fundamentalmentea laradicalizacion de lademocracia, gracias al surgimiento
de una nueva relacion entre el Estado y la sociedad que permite la reflexion y la
accion, es decir, las posibilidades reales de la democracia deliberativa y radical.

O - Z m = XD wzZzmv

El Estado de Derecho debe asumir un nuevo formato politico en el que los pri-
vilegios y las fuerzas autoritarias de quienes insisten en su permanencia en el
poder, sean excluidos por quienes tienen una mentalidad participativa, altruista
y solidaria. En este contexto, es importante el protagonismo de las organizaciones y
movimientos sociales, y los partidos politicos en los que tenga cabida el pluralismo,
el reconocimientoy la redistribucion. Precisamente, estos tltimos son los pro-

QA" = U = C -

cesos en los cuales se han de formalizar los avances, acuerdos, reglasy principios,
a que se someten las organizaciones, asociaciones y partidos. N

En la actualidad, la capacidad de conduccioén politica de la sociedad debe hacer
frente a dos fenomenos emergentes: el desarrollo de una sociedad mundial y
la creciente importancia del conocimiento en ella®. Es necesario reconstruir el
Estado, con su horizonte de complejidad, utilizando recursos materiales y huma-
nos que aseguren la convivencia ordenada, democratica y justa de la sociedad;
devolviendo a las instituciones politicas su eficacia para lograr un mundo de
pluralidad, participacién y convivencia, en el marco de la solidaridad y la igual-
dad de oportunidades, tanto econémicas como culturales, sociales y politicas. La
reconstruccion del Estado involucra cambios socioeconémicosy politicos, propios
de una democracia radical, aunque su costo sea de largos y contradictorios procesos
en los que se privilegie la accion comunicativa sobre la accion estratégica’*. La
solucion para la crisis del Estado no se encuentra en su desmantelamiento, sino
en su reconstruccion, en la disminucién de su tamarfio y en el fortalecimiento de
la sociedad civil. Debe ser una reconstruccidn que se exprese en la busqueda del
equilibrio institucional, con adecuadas formas de representacidn y participacion,
pararesolver los problemas sociales; y a través de instituciones estables y eficientes
en la formulacidn, disefio, implementaciony evaluacion de politicas publicas con

3 Helmut, Willke.“Capacidad de rendimiento del Estado”. En: Revista Persona y Sociedad / U. Alberto Hurtado,
Chile. Vol. XXI/N°2/2007/9-16.
3% Habermas, Op. cit. p 467
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la concurrencia de los afectados o beneficiarios, y bajo la conduccion de grupos,
asociaciones y partidos con intereses diferenciales.

La tesis de la “ingobernabilidad” ha sido una manera de legitimar los recortes en
los derechos humanos, y en no pocos casos, la eliminacion de las libertades funda-
mentales. Porotra parte, la tendencia contrapuesta, pero igualmente dafiina, fue la
de menospreciar las conquistas de lademocracia pacifica, calificadas de formales,
en aras de la seguridad en los derechos de contenido material. Se evidencia que a
la primera pertenecen las dictaduras latinoamericanas, y a las segundas, los regi-
menes estalinistas, cuyo fracaso en gran parte se atribuye a la falta de libertades®.

Q- Zm = XD w zZm

La democracia, por otro lado, pareciera no ser el camino, pues coexiste con
situaciones verdaderamente alarmantes de violencia y pobreza,?® una realidad
que golpea todos los dias con nuevos dramas y espantosas noticias de genocidios,
asesinatos, asaltos, secuestros y toda suerte de crimenes perpetrados por bandas
dediversa indole o porlos mismos encargados de custodiarel ordeny preservar la
legalidad. Estos hechos empobrecen las perspectivas de lademocraciay el Estado
de Derecho, y en general, conducen a su inviabilidad. En la democracia conviven
la modernidad y el atraso en una pugna de corrientes, entre lo viejo que no se
resigna a morir y lo nuevo que apenas se perfila. Para decirlo en otras palabras,
una pugna entre modernidad y tradicion, pues aunque hayan cambios profundos,
N° de acuerdo a la proporcion en que se mezclan las dos tendencias, hay fuerzas 'y
41 mentalidades que permanecen estancadas en la nostalgia del pasado.

ONn—-—U=—3C-

Se observa que no bastan las actuaciones ajustadas a la legalidad, sino que es
necesaria la realizacion efectiva de los fines sociales del Estado y del objetivo
fundamental de su actividad: la solucién de las necesidades insatisfechas, el eficaz
ejercicio de los aqui llamados derechos sociales, es decir, la educacion, la salud, la
vivienday las condiciones de vida acordes con la dignidad de la persona humana,
que como prestaciones positivas propias del Estado Social de Derecho determinan
su legitimidad®".

La relacion entre Estado, derecho y sociedad se ha vuelto problematica en las
sociedades actuales. La creciente intervencion estatal en la ordenacidn social ha
generado mutaciones profundas en la propia estructura del Estado, en el modelo
de produccion juridica y en los criterios de legitimidad. El fortalecimiento de
la capacidad normativa de la burocracia administrativa ha redundado en un
debilitamiento correlativo del poder legislativo, cuya potestad normativa en
esta materia, se ha desplazado hacia la administracion. El derecho de nuestras
sociedades estd aquejado de una crisis de legitimidad que alcanza de lleno al Estado
democrdtico, pues la representacion parlamentaria y la publicidad exterior del

3 Wolfgang, Leonhard. Das Kurze Leben der DDR, Dva Auflage, Stuttgart, 1990.
3¢ Watch, Americans. La Violencia continua, Tercer Mundo Editores, Bogota, 2003.

37 Rodriguez O., Julio. La legitimidad en el Estado Social de Derecho. Leyer, Bogota, pp. 83-94.
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parlamento han llegado a ser una fachada vacia. Los partidos no son, en realidad,
grupos que persigan las reglas de racionalidad, sino coaliciones de poderen busca
de intereses socioecondmicos.

El Estado y la democracia se fundamentan en una concepcion activa de la ciuda-
dania, en el contexto de la soberania popular como fuente plural y permanente de
legitimacion del Estado, y en consecuencia, bajo las banderas del republicanismo,
buscando la construccion de consensos en un modelo de democracia deliberativa,
como expresion del poder comunicativo de la sociedad civil y de la opinion publica.

O - Z m = XD wzZzmv

Es necesario avanzar hacia la formulacién de un paradigma que afronte los
problemas mas relevantes de la sociedad actual, relacionados con las diferentes
concepciones de justicia, democraciay legitimidad; y éste no es otro sino el para-
digma consensual discursivo basado en la democracia deliberativa, que imprima
nuevos contenidos morales, procedimentales y discursivos, involucrando en
estos procesos el reconocimiento de la diferencia, el multiculturalismo y la jus-
ticia distributiva.?®

El derecho como receptor de los grandes cambios, no por las causas, sino por los
efectos de la globalizacion, esta provocando un alto grado de obsolescencia de las
instituciones juridicas y politicas, particularmente de la democracia. El derecho
supone la sujecion a la ley de todo poder en garantia de los derechos de todos y N°
un sistema de vinculos y controles juridicos idoneos, para impedir la formacion 41
de poderes absolutos, sean publicos o privados. Supone ademads, un conjunto de

limites para impedir quela democracia coexista con poderes y privilegios ilimita-

dosy personalizados, que no corresponden a la esencia del constitucionalismo.

La voluntad general no puede ser impuesta con el argumento de ser moralmente

legitima por ser mayoritaria+’, tiene que ser asumida libremente por las

minorias mediante el equilibrio reflexivo que articula la dimension politica con

la individual, ddndole a la ciudadania la posibilidad de replantear la democracia, los

principios de justicia, la igualdad y la equidad social*.

QA" = U = C-

La democracia conlleva la responsabilidad moral de los ciudadanos, para ser par-
ticipativos en la construccion de una verdadera comunidad politica, econdémica,
social y humana, haciendo posible resolver la contradiccion entre la democracia
formal y la real. La construccidn de la democracia es un proceso histdrico social,
sus puntos de partida son la educacidn, la organizacion y la movilizaciéon para
democratizar el poder, la politica, el trabajoy la economia. La educacién debe ser
integral y liberadora. Las escuelas comunitarias deben contribuir a la formacion
politica, resaltando la necesidad de construir una verdadera democracia. La orga-
nizacion solidaria y participativa debe desarrollarse a partir de lo comunitario,

Fraser, Nancy. lustitia Interrupta, Siglo del hombre editores, Bogota, 1997, pp. 107 108.

¥ Ibid p. 94.

Wolkmer, Antonio Carlos. Introduccion al Pensamiento Juridico Critico. Ed. San Pablo, Saraiva, 2000.
41 Wolkmer, Antonio. Ibid.
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para construir alianzas y coaliciones tanto en el plano local, como en el nacional
e internacional.

Alos conductores sociales o politicos incumbe la tarea de dara la opinion publica,
através de ladireccidonylaeducacidn, una forma firmey unitaria en las cuestiones
vitales para el Estado®. Se argumenta permanentemente en favor de la democra-
cia, la formulacion de un sistema de Derechos Humanos consistente y un orde-
namiento juridico presumiblemente dotado de eficacia, donde los fundamentos
histdricos de lalegitimidad del Estado constitucional y democratico no aparezcan
como un invento del derecho positivo, sino como una amplia fundamentacion ética
y juridica, encarnada en unos valores costosamente labrados en la filosofia del
humanismo, es decir, respaldada en el deber moral de su reconocimiento juridico.

Q- Zm = XD w zZm

Laidea de democracia descansa, en ultima instancia, en la formacion de la volun-
tad politica; y en términos de teoria del discurso, las decisiones vinculantes, para
ser legitimas, tienen que seguir flujos de comunicacién que partan de la periferia
y pasen por todos los procedimientos del Estado de Derecho. La democracia, al
perseguir determinados fines colectivos y regular determinados conflictos, esta
haciendo frente, a la vez, a los problemas generales de la integracidn social que
pueden perturbar o mermar la eficacia de sus procedimientos o la legitimidad de
sus decisiones. El sistema politico fracasa en sus competencias regulativas, cuando
N° la normatividad permanece ineficaz o las operaciones de regulacién y control provo-
41 can efectos desintegradores en los dmbitos de accion necesitados de regulacion®.

ONn—-—U=—3C-

Conclusiones

El Estado, la democracia y el sistema juridico que la sustenta, reciben en la
actualidad el mayor ntumero de cuestionamientos y preocupaciones sobre su
legitimidad,* haciéndose objeto de comentarios en libros, articulos y tesis
doctorales. Todo lo anterior se sustenta en la informacién desalentadora que
proporciona la realidad politica y juridica, fundamentalmente por la evidencia
del notable deterioro de sus procedimientos y del sustento filosofico que le ataiie,
pues la legitimidad es una especie de ideologia sin ideas; y ésto ocurre, a pesar de
que el modelo social y econdmico imperante suponen una democracia avanzada,
con vigencia del pluralismo politico y una activa participacion ciudadana como
base democrdtica.

Esta carencia de legitimidad de la democracia, del Estado y del derecho se mate-
rializa en el deficiente funcionamiento de las instituciones democraticas o en los
intereses personales de quienes las encarnan, que hacen parte de un conjunto
de valores y costumbres que dominan nuestras sociedades, donde lo corriente es
la relacién desigual, la negacion del principio de igualdad sustancial e incluso de la

4 Heller Op. Cit. p. 211.
4 Habermas, Jurgen. Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 2005, p. 467.
#  Prieto Sanchiz, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990 p. 12.
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solidaridad universal, arrinconada ante la ley del mas fuerte.Y donde la integracion P
del individuo con la comunidad pierde terreno ante las formulas de integracion E
funcional, puesto que la libertad del individuo queda asfixiada bajo el peso del N
poder o del dinero en unas relaciones casi siempre asimétricas®. S
(]
Laviabilidad de cualquier régimen democratico estd intimamente ligada a la posi- M
bilidad de alcanzar un desarrollo compatible con la emancipacion social, que 1
preserve los derechos humanos, pondere la dindmica econémica y la eficiencia E
del mercado con la justicia social, la incorporacién de los progresos técnico- N
cientificos con una ética humanista capaz de contrarrestar la violencia silenciosa T
que se materializa en la corrupcion. En afios recientes, ésta se ha vuelto mas o
generalizada y desvergonzada por sus efectos corrosivos para las bases de la con-
vivencia ciudadana, dado que la ganancia facil y el enriquecimiento stbito han )
destruido la confiabilidad y la legitimidad del orden juridicoy de las instituciones, a
tanto privadas como publicas. R
1
D
1
C
[0}
Ne
41

4 Ibid., p. 14.
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RESUMEN ABSTRACT 0
En los ultimos afios, los poderes In recent years, the judiciary powers

judiciales se transformaron en espa- have become places where important N°

cios donde se resolvieron temas muy issues are resolved. There has been a 41

importantes. Hubo un cambio de
modelo de judicatura. En América
Latina, la Corte Constitucional de
Colombia y la Sala Constitucional
de Costa Rica son sefaladas por su
activismo. A partir de conceptos
como judicializaciéon de la politica y
activismo judicial, este articulo busca
definir, por medio de un estudio
jurisprudencial de mas de 20 afios, el
trabajo de estos tribunales.

Palabras clave: jueces, activismo
judicial, judicializacion de la politica,
Corte Constitucional de Colombia,
Sala Constitucional de Costa Rica.

transformation of the judiciary model.
In Latin America, Colombia’s Consti-
tutional Court and Costa Rica’s Con-
stitutional Chamber are noted by their
activism. In ajurisprudential study of
more than 20 years, this article uses
concepts such as the judicialization of
politicsand judicial activism to define
the work of these courts.

Keywords: judges, judicial acti-
vism, judicialization of politics,
Constitutional Court of Colombia,
Constitutional Chamber of Costa
Rica.
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P “..El sefior juez ensayd una sonrisita un poco molesta.
E -Oiga usted ;a qué llama malas costumbres? (...)
: -Yo llamo malas costumbres a muchas cosas (...)
P -iYa! Bien sefiores, muchas gracias. Retirense a sus cuartos, por favor; si
M los necesito ya les requeriré —dijo el sefior Juez-.
1 Los vecinos, obedientemente, se fueron volviendo a sus cuartos...”
E Camilo José Cela, La Colmena.
N
T Introduccién
| activismo de la justicia constitucional ha sido un concepto vinculado
] principalmente al desemperfio de los tribunales estadounidenses. Luego,
a es también verdad, se fue generando un mayor interés por relacionarlo con
R el trabajo desarrollado por algunas cortes europeas. Sin embargo, el abordaje
i con respecto a otros paises, como los latinoamericanos, ha sido bastante menor.
D
| Durante mucho tiempo se aceptd que los jueces tenian un ambito de accion dis-
C tinto al de las otras instituciones publicas; sin embargo, en los tltimos afios esto
o se ha ido modificando. Se asiste a un progresivo desmantelamiento de aquella
idea, hoy la vision del juez “boca de la ley”, aplicador mecanico de normas. En
N° buena medida, ésto ocurre gracias al surgimiento de la justicia constitucional,
&1 que aleja al juez de las funciones mecdnicas que desempeiia. Este alejamiento

ha contribuido a que se hayan ido instalando conceptos como judicializacion de la
politica o activismo judicial.

Los tribunales constitucionales, con especial acento después de la Segunda Gue-
rra Mundial, se han venido instaurando en casi todos los paises con regimenes
democraticos. La “moda” también llegd a América Latina. El establecimiento de
estos organos a partir de las décadas de los 70y 8o coincide con el auge que ante-
riormente tuvieron en la Europa de la postguerra y, mds importante adn, con
el restablecimiento de las democracias electorales, luego de una larga etapa de
autoritarismos, golpes de Estado y gobiernos militares.

Quienes se han ocupado del tema han coincidido en que hay dos paises, al hilo
de algunos fallos relevantes, Colombia y Costa Rica, en los cuales los tribunales
constitucionales se fueron convirtiendo en actores politicos de primer orden. Han
sido sefialados, a veces para bien, a veces para mal, como tribunales activistas.

Este paper busca, sobre la base del marco conceptual que sera sintetizado en el
primer apartado, demostrar que los tribunales constitucionales de Colombia (1991)
y Costa Rica (1989) no han ejercido un control de constitucionalidad activista. En
consecuencia, muchas de las criticas, que también seran abordadas, no se corres-
ponden con larealidad. Por tltimo, se intentara explicar por qué razon, entonces,
estos drganos son repetidamente acusados por sus excesos e hiperprotagonismo.
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1. ACTIVISMO Y JUDICIALIZACION DE LA POLITICA:
¢DE QUE SE ESTA HABLANDO?

Los jueces herederos de las tradiciones juridicas romanistas, a diferencia de sus
pares de influencia anglosajona, se distinguieron por un ejercicio de la judicatura
bastante mas discreto en términos de su incidencia politica, de cara, por ejemplo, a
los otros brazos del Estado. Sefiala Pasara (2010), luego de los procesos revolucio-
narios europeos del siglo XVIII, quedd anclada la teoria que entendid que el poder
del Estado se divide en tres ramas. No obstante, esta nocion fue configurando al
aparato judicial como un ente apolitico, cuya apoliticidad se garantizaba mediante

O - Z m =X w 2Z2m©v

el sometimiento textual y acritico a las normas juridicas expedidas por los otros
poderes. Tal imagen del juez, creyendo ser apolitico y sin ideologia, lo inmuniza
de abordar los problemas de la sociedad de la que es parte, porque se sittia como
un simple aplicador de las reglas que le abastecen los poderes legislativo y ejecu-
tivo (Martinez, 2009).

Cuando se habla de judicializacion de la politica o de activismo judicial, se estd
abordando un fenémeno que algunos autores (Tate, 1995; Guarnieri & Pederzoli,
2002) sittan a partir de la Segunda Guerra Mundial, y que en resumen, responde

QO N = U = 3 L =

a una serie de causas explicativas: la consolidacion de estados de bienestar, el
replanteamiento de teorias del derecho natural y de la existencia de principios
superiores informadores de los ordenamientos juridicos. Luego de casi dos siglos de 41
prevalencia del pensamiento positivista mas duro, el triunfo de Estados Unidos

a nivel global como el modelo de super democracia —con particularidades que
empezaron a llamar la atencién, como la revision judicial y la posiciéon protago-

nica que tenian los jueces-, el resurgimiento de los tribunales constitucionales,

el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, la aprobacion

de numerosos tratados internacionales en esta materiay la presion que diferentes
organizaciones de derechos humanos han ejercido por su tutela y proteccion, son

hechos que también ayudan a explicar este nuevo papel judicial.

Este fenomeno ha supuesto la aparicion de temas de un hondo calado resolvién-
dose en la sede judicial, por ello, es visto como la ruptura, en palabras de Zagre-
belsky (2008), de un viejo y enquistado modelo de magistratura. En efecto, el
prototipo de juez cambia en las ultimas décadas. De Sousay Garcia (2001) resaltan
que en este periodo se ha asistido a un aumento en la visibilidad del sistema judicial
en practicamente todo el mundo. Ello ha conducido, concluyen los autores, a un
protagonismo cada vez mayor de los tribunales en la vida publicay en los medios
de comunicacidn colectiva.

1.1. Judicializacion de la politica

Deacuerdoa Pilar Domingo (2004), lajudicializacién de la politica puede definirse
siguiendo el analisis de cuatro niveles. En primer lugar, el aumento del impacto
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de las decisiones judiciales en los procesos politicos y sociales. En segundo lugar,
el aumento de la resolucién de conflictos politicos en los tribunales. El tercer
nivel, en un &mbito mas discursivo, afirma la autora boliviana, se refiere a que en
la opinidn publica la legitimidad del Estado se construye cada vez mas sobre
la base de conceptos legales como rule of law o derechos fundamentales'. Por
ultimo, la judicializacion de la politica supone también la utilizaciéon, que hacen
ciertos grupos sociales, de los mecanismos legales paraarticular, a través de demandas
judiciales, distintos intereses econémicos, politicos o sociales.

Uprimny (2008pp. 81-82) indica que la judicializacion de la politica consiste en
que “[...] ciertos asuntos que (...) habian sido decididos por medios politicos, y que
se consideraba que eran propios de la politica democratica, empiezan a ser cre-
cientemente decididos por los jueces... El elemento clave es el desplazamiento
hacia el poder judicial de algunos temas para que sean evaluados por los jueces. La
judicializacién de la politica implica, en resumen, dar a las cortes un determinado
papel de control sobre los otros 6rganos ptblicos y ser como arena de combate para
laresolucion de asuntos que antes se ventilaban en el ambito del poder legislativo
o del ejecutivo. Este es un hecho generalizado en muchos paises del mundo,
cuyo ejemplo mas claro en paises sin fuerte tradicion de modelos de judicial review,
es la creacion de cortes constitucionales (Fix, 2002). En el siguiente diagrama
(figura1) se sintetiza el desplazamiento de poderes que conlleva la judicializacion
N de la politica y cdmo se manifiesta:

O - Zm = XD w IZm

QA" = U = C -

Poderes del estado u otros 6rganos politicos
cuestionan decisiones de los otros poderes
ante las cortes.

Poder
Legislativo

Poderes del estado estan obligados a someter
sus decisiones al refrendo de las cortes.

Partidos politicos acuden a las cortes para
cuestionar la constitucionalidad de cietas
decisiones tomadas por las mayorias en el POdEI’
Congreso o por el Poder Ejecutivo. .
Judicial
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Las personas individualmente o a través

de grupos organizados plantean ciertas
demandas ante las cortes en vez de acudir a
los otros poderes.

| Desplazamiento >

Figura 1. Judicializacién de la politica.

Poder
Ejecutivo

Dimension ciudadana

' Guillermo O’ Donnell a esto lo llama “juridificacién” y no judicializacion. El matiz es oportuno en tanto estos

discursos legales superan el ambito judicial y se convierten en criterios legitimadores de la actuacion estatal en
general. Ver el analisis conclusivo que hace el recientemente fallecido profesor argentino a la obra de Sieder
et al (2005). En igual direccion se pronuncia Nieto (2007).
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El desplazamiento, puede concluirse, tiene fundamentalmente dos dimensiones. P
La primera de estas, que se llamard institucional, ocurre cuando algunas de las E
decisiones de los otros poderes del Estado pasan por el filtro del poder judicial. N
En esta dimension habria que incluir los mecanismos que se crean, por ejemplo s
de justicia constitucional, para que los érganos estatales o partidos politicos f
puedan cuestionar las decisiones de los otros poderes ante jueces que las examinan; o
y también las decisiones que obligatoriamente, por mandato constitucional o .
legal, han de pasar por un examen jurisdiccional. La segunda dimension, que E
se llamard dimension ciudadana, se da cuando las personas, individualmente o .
por medio de grupos organizados, objetan también decisiones del Estado ante ;
los jueces, o cuando articulan sus intereses a través de demandas que llevan ante las
cortes, en distintas jurisdicciones, para que sean resueltas por la magistratura ]
(Feoli, 2014). o
1.2. Activismo judicial y seleccion de indicadores ‘I‘
para el analisis D
El activismo judicial, en cambio, atafie a una manera especifica en la que se :
implican los jueces en los asuntos publicos, mediando o no, la asignacion ¢
formal de funciones de control sobre las actuaciones del poder legislativo o 0
del poder ejecutivo. Pese a no decirlo expresamente, Domingo (2007a) pare- "
ciera entender que judicializacion de la politica y activismo judicial no son lo o]

mismo. Describiendo lo primero apostilla: “[...] la judicializacién de la politica
requiere ademas que los jueces estén dispuestos a ejercer un papel mas activo
en términos de las consecuencias politicas y sociales de sus decisiones...(p.159).
No es suficiente el desplazamiento de funciones a los jueces, ni la concesién de
mas instrumentos de control en sus manos, ni articular un discurso legalista
ante ellos. La judicializacion de la politica lleva a una redefinicion de las relaciones
entre los poderes; ahora bien, coémo influye en la sociedad, dependerd, amplia
Domingo (2007b), de que haya jueces independientes, receptivos socialmente
y dispuestos a ejercer un activismo judicial.

Todas las categorias que suelen citarse de activismo judicial, sostiene Young
(2002), tienen algo en comun: “[...] each judicial behavior (...) tends to increase
the importance and freedom of action of the court making the present decision
vis-a-vis the political branches, the Framers and ratifiers of the constitution,
and the past and future courts...”(p. 1161). Los jueces se colocan frente a los otros
poderes estatales e intervienen. Esta intervencidn no estaria sujeta a la volun-
tad del legislador, ni a la de las autoridades del ejecutivo, tampoco a la textualidad
de una disposicién normativa; ni siquiera a los precedentes jurisprudenciales de
las propias cortes. La variedad de conductas que la literatura especializada ha
denominado activismo judicial, sin embargo, dado los puntos en comtn, permite
establecer una definicion. Asi, se propone en este trabajo el siguiente concepto
de activismo judicial:
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P Activismo judicial es un tipo de relacidén que establecen los jueces con las perso-
E nasy con los otros 6rganos del Estado, a partir de una decision caracterizada por
L. delimitar los alcances de las normas juridicas, estableciendo significados que no
s surgen de la literalidad de esas normas, y que pueden incluir la definicion de
: politicas publicas o la invalidacion de las decisiones o de las politicas publicas
. disefiadas por otros 6rganos estatales. Hay, pues, un nticleo esencial referido a
E la delimitacidn interpretativa de los alcances de una norma juridica, sin apegarse
N a su literalidad, y a ese nucleo pueden agregarse tanto la anulacion de las deci-
T siones adoptadas por otro 6rgano del Estado como la definicion de politicas
0 publicas por el propio juez.

] El elemento nuclear del activismo judicial reside en que los jueces buscan imponer
a sus preferencias a los otros brazos del Estado, el quid descansa precisamente en
? que la vision judicial es la que prevalece a contramano de cualquiera otra.

D . . . .

: Empero, existe un problema insoslayable que debe ser conjurado; con frecuencia
. quienes diagnostican el comportamiento activista o deferente de la judicatura no
0 explicitan los criterios que fueron utilizados para estos diagndsticos (Couso, 2004).

Por lo dicho, es necesario establecer cuales son los indicadores que permitirdn

N° definir cuando se estd en presencia de activismo judicial®.
41

No obstante, esto no es posible porque, como se dijo al comienzo, el proposito de
este paper descansa en examinar el desempeno de dos tribunales constitucionales,
no encarar aqui el debate sobre el activismo judicial. Quienes se han arriesgado
a proponer indicadores para analizar el comportamiento judicial, como no podria
ser de otro modo, han debido recibir distintos cuestionamientos sobre la utilidad
de sus propuestas (ver por ejemplo, la discusion entre Barak, 2006 y Courtis, 2004
sobre el planteamiento de Bradley Cannon). Sin embargo, esto no puede ser obs-
taculo para refrescar el estado de la cuestion y hacer nuevos ensayos que puedan,
incluso, ajustarse mejor al contexto latinoamericano. Tampoco debe obviarse,
como también se adelant6 al comienzo, que el tema ha sido abordado tradicio-
nalmente desde la perspectiva anglosajona. De alli la necesidad de actualizar el
andlisis para llevarlo a otras regiones e indagar asi sobre el quehacerde la judicatura.

Es lo que desde el punto de vista metodoldgico se denomina operacionalizacion de los conceptos. Una regla
basica de cualquier investigacion, incluidas las de las ciencias sociales, consiste en proporcionar la definicion
de los conceptos basicos que se han de utilizar. Es el camino que se sigue para simplificar y entender la comple-
jidad de la realidad. La definicion de un concepto obliga a seleccionar el objeto que se esta estudiando e implica
decidir qué propiedades de éste se van a investigar. Hay diferentes tipos de conceptos; muchos de ellos, por
ejemplo, por ser conceptos tedricos o con un alto grado de abstraccion, no son observables directamente.
Por ello es necesario proceder a operacionalizarlos para su observacion o para su medicion. Medicion quiere
decir establecer criterios para su observacion y clasificacion de acuerdo con la presencia o ausencia de las propie-
dades que contenga cada concepto. Con el proceso de operacionalizacion se eligen uno o varios indicadores
para cada variable. Es a través de los indicadores que se pueden observar y medir las variables, alli reside su
trascendencia metodologica para cualquier investigacion. (Anduiza Perea et al, 2009).
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Tomando como base la definicion sugerida en los parrafos anteriores, y apoyados P
en los desarrollos tedricos de varios de los autores consultados, es posible estable- E
cer una serie de supuestos segun los cuales calificar una sentencia como activista. N
S
1.2.1. Primer indicador: contestacion a los actos de los otros poderes 6
El primer indicador de activismo judicial se llamara contestacidn a los actos de N
los otros poderes del Estado. En él lo que interesa especialmente es que los jue- .
ces revierten, mas alla de las razones juridicas que puedan esgrimirse, los actos E
de los otros poderes. La postura de la judicatura prevalece frente a las demas. Este N
posicionamiento, de cara a los otros actores politicos, asegura Young (2002), es pro- T
bablemente la forma mas simple de comprender el activismo judicial. El ejemplo 0
tipico seria la anulacion de leyes y de otras disposiciones juridicas mediante el
control judicial de las normas. :I
1.2.2. Segundo indicador: reconocimiento o expansién de derechos R
Al delimitar los alcances de las normas juridicas, como se indica en la definicion :,
de activismo judicial que se sugirio, los jueces pueden establecer significados que I
no se encuentran en la literalidad de aquellas. En trabajos como los de Epp (1998) c
se asocia activismo judicial con el reconocimiento o la expansion de derechos 0
que no aparecen en la textualidad de un precepto normativo. Por esta razén, se
considera oportuno incluir el reconocimiento o expansion de derechos como Ne
segundo indicador. 41

1.2.3. Tercer indicador: uso de sentencias interpretativas

La sentencia constitucional, como la de cualquiera otra clase de procedimiento
juridico, es el acto por medio del cual se finaliza el proceso; en este caso, de
control de constitucionalidad. Las sentencias pueden ser estimatorias y deses-
timatorias, las primeras acogen la demanda y las segundas la rechazan (Olano
Garcia, 2004). No obstante, esta division es muy simple, pues en la prdctica los
tribunales constitucionales, muchas veces, no solo se han limitado a acoger o a
rechazar un recurso de inconstitucionalidad. Surgen asi las llamadas sentencias
interpretativas (Martinez Caballero, 2000).

Las sentencias interpretativas son aquellas en las que un tribunal constitucional
modula los efectos de una disposicion normativa examinada. Son sentencias en las
que se estima la demanda, pero no se expulsa del ordenamiento juridico la norma
cuestionada, sino que a partir de un proceso hermenéutico, el juez constitucional
echa mano a una serie de recursos interpretativos para, mediante ciertos ajustes,
conservar la disposicién normativa (Rubio Llorente y Jiménez Campo, 1997).

Deacuerdoa Espinosa-Saldaiia, este tipo de sentencias se divide en dos categorias:
sentencia interpretativa propiamente dichay sentencia interpretativa-manipula-
tiva (Espinosa-Saldafia Barrera, 2009). La sentencia interpretativa propiamente
dicha implica que entre varias interpretaciones posibles, el juez constitucional
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se decanta por unay el resto lo juzga como inconstitucional. La sentencia inter-
pretativa-manipulativa supone que el juez encuentra que dentro de la norma hay
un contenido inconstitucional, y para resolverlo, decide incluir o excluir partes del
texto en cuanto a su contenido o en cuanto a sus efectos temporales.

Posiblemente el rasgo decisivo de las sentencias interpretativas es que se supera
lacreenciade que el juez constitucional acttia, en unavision kelseniana —aunque debe
decirse que Kelsen admitia la modulacion temporal de las providencias de los
tribunales constitucionales—, como legislador negativo. Es decir, que se limita
a expulsar del ordenamiento juridico las normas inconstitucionales (Sanchez
Sanchez, 2005).

O - Zm = XD w IZm

Para Olano (2004), las sentencias interpretativas son la muestra mds contundente
de activismo judicial de parte de un tribunal constitucional. Con ellas manifiesta,
el juez constitucional, que su papel no es simplemente el de expulsar normas
del ordenamiento juridico. Las sentencias interpretativas, escribe Sagiies, son
ejemplo del activismo judicial que “[...] transforma a un érgano represor, ‘legis-
lador negativo, en un cuasi legislador activo..”(2006, p. 201). Evidentemente un
tribunal constitucional que utilice las sentencias interpretativas, en sus diversas
modalidades, no estara haciendo, y por mucho, una interpretacién literal
de las normas. Se considera que las sentencias interpretativas ofrecen un mejor
N° marco referencial para situar cudndo una corte se aleja de una aplicacion textual.
41 Por esta razon, el tercer indicador de activismo judicial propuesto es el uso de
sentencias interpretativas.

QA" = U = C-

1.2.4. Cuarto indicador: definicion de politicas publicas

El siguiente indicador, a través del cual una sentencia judicial serd categorizada
como activista, es la definicién de una politica publica por parte del juez (Barak,
2006). Es necesario precisar de qué manera se entendera en esta investigacion el
concepto politica publica.

En los sistemas democraticos, recuerda Ferraro (2009), el Estado, y en particular
laadministracion publica, esta dirigido porautoridades que tienen la intencién
de “hacer algo”. Este “hacer algo” en términos ideales seria cumplir el programa
con el que se ha ganado un proceso electoral. Normalmente se asocia politica
publica con las estrategias u acciones que implementan los gobiernos en su
quehacer cotidiano para dar respuesta a una gran variedad de 4reas, problemasy
situaciones (Massé Narvde & Sandoval Forero, 1994). Aqui se entendera simple-
mente como el conjunto de acciones o programas que el Estado procura ejecutar
para lograr ciertos objetivos y cubrir ciertas necesidades en distintos ambitos
como salud, educacidn, cultura, seguridad, relaciones internacionales, etc. De
esta forma, habrd definicién de una politica publica, por parte de un tribunal,
cuando en sentencia se ordene a los otros poderes desarrollar acciones o pro-
gramas, fijados por los jueces, tendientes a cubrir algunas de las necesidades
de los ambitos citados.
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1.2.5. Quinto indicador: decision ultrapetita P
Puede entenderse también que una sentencia es activista cuando dentro del :
proceso, el juez no se restringe a las pretensiones de las partes, llegando, incluso, 5
a gestionar pruebas o a decidir mas alld de lo solicitado por los intervinientes a
(Parodi Remon, 2006). -
|
Hay claramente una forma de activismo judicial, apunta Pédsara (2007), cuando E
el juez resuelve mas de lo que le ha sido planteado. Es la vieja causal civilista de ~
nulidad “ultrapetita”, que aparece normalizada en ciertas decisiones de los tribuna- -
les. Al juez no solo le importa aplicar la ley, sino, ademads, hacer justicia. Por eso o
debe interesarse en asuntos que sobrepasan los términos que le han sido sometidos
asu conocimiento. En procesos de control de constitucionalidad, un ejemplo seria ]
cuando una corte al resolver no se resigna a declarar la inconstitucionalidad de d
una norma cuestionada, sino que extiende su declaratoria a otras, relacionadas, pero R
que no se encontraban dentro de las peticiones ni argumentaciones del recurrente. i
D
Resumiendo, respecto al protagonismo judicial, que apunta la literatura especia- I
lizada, se encuentran dos fenémenos distintos, aunque no es infrecuente que se C
les dé un tratamiento similar. Por un lado, est4 la judicializacion de la politica y o
por el otro, el activismo judicial. Se dira que hay judicializacion de la politica si a
un organo judicial se le han dado prerrogativas de control sobre las decisiones de o
los otros poderes publicos o cuando las cortes son buscadas para dirimir conflictos 41

que antes se resolvian en el &mbito de los otros organos estatales. El activismo
judicial es un tipo de comportamiento del juez.

La operacionalizacion del concepto activismo judicial puede sintetizarse diciendo
que una decision judicial es activista cuando contesta los actos de los poderes,
reconoce o expande derechos, utiliza sentencias interpretativas para que prevalezca
una forma de entender las normas, cuando define una politica pablica -o corrige u
orienta la de algtin 6rgano estatal- o si al resolver no se limita al criterio de las
partes sino que, por contrario, toma decisiones mas alla de lo pedido.

Habria que decir que el concepto de activismo judicial es lo que Colliery Mahon (1993)
denominan un concepto radial. Los conceptos radiales, en oposicion a los conceptos
cldsicos, no poseen un nucleo invariable y rigido de caracteristicas indispensables.
Para efectos de un andlisis empirico podrian faltar una o mas caracteristicas que se
incluyen en la definicidon paradigmatica. Al realizar una revisién empirica, uno o
algunos de sus elementos podrian no estar presentes, lo cual de ningtin modo seria
obstaculo para considerar que haya activismo judicial’. Lo anterior significa que

Un ejemplo para ilustrar el concepto radial es una tarta de cumpleafios, la cual se reconoce como tal aunque le
falte una rebanada. Concepto clasico seria democracia. De acuerdo a Dahl (1989) la democracia debe poseer
ocho condiciones -libertad de asociacion, libertad de expresion, libertad de voto, eligibilidad para el servicio
publico, derecho de los lideres politicos a buscar apoyo, diversidad de fuentes de informacion, elecciones libres
e imparciales y, finalmente, instituciones que garanticen que la politica del gobierno dependa de los votos y
las otras formas de manifestacion-. Si faltase una de esas condiciones no podria ya hablarse de democracia,
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P éste es una sucesion de comportamientos realizados por el juez que se acercan,
E mas o menos, al concepto propuesto.

N

S 2. COLOMBIA Y COSTA RICA: CORTES SUPER PODEROSAS

: En Colombia, la Corte Constitucional es fruto del proceso constituyente de 1991. En
I Costa Rica, mediante la ley ntimero 7128 de 1989 se modificaron los articulos 10, 48,
E 105y 128 de la Constitucion Politica. Con la reforma se cred una Sala especializada
N de la Corte Suprema de Justicia para conocer y declarar la inconstitucionalidad
T de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al derecho publico.
o

La Sala Constitucional pertenece al poder judicial y forma, junto a otras tres Salas

] de Casacion, la Corte Plena. La Corte Constitucional, a la par de la Corte Suprema
u de Justiciay el Consejo de Estado, integra la rama judicial, sin embargo, goza de
R independencia organizativay no depende de ningtin otro érgano ni administrativa,
i ni jurisdiccionalmente.

v 2.1. Disefio institucional

C La Corte Constitucional estd integrada por nueve magistrados escogidos por el
0 Senado de ternas provenientes de la Presidencia de la Reptiblica, la Corte Suprema

de Justiciay el Consejo de Estado. El periodo para el ejercicio del cargo es de ocho

N° anos, sin posibilidad de reeleccion (Constitucién Politica de Colombia de 1991,
41 articulo 239). A la Sala Constitucional la forman siete magistrados elegidos por

la Asamblea Legislativa, con posibilidad de reeleccion indefinida (Ley 7135 del
11 de octubre de 1989 —en adelante Ley de la Jurisdiccion Constitucional de Costa
Rica-, articulo 4).

En relacion al control de constitucionalidad, la Corte colombiana ha recibido el
encargo de examinar las demandas de inconstitucionalidad presentadas contra
leyes, contra las reformas a la Constitucion o contra los decretos con fuerza de ley
emitidos por el poder ejecutivo* y las objeciones presidenciales a proyectos de
ley discutidos en el Congreso. De oficio, le corresponde examinar los proyectos
de leyes estatutarias, la convocatoria a referendo, la expedicion de decretos de
emergencia del poder ejecutivo, asi como la aprobacidn de tratados internacionales
(Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulos 212 y 215).

La Sala costarricense, por su parte, conoce de las acciones de inconstitucionalidad
presentadas contra leyes, reformas constitucionales porvicios en el procedimiento,
decretos del poder ejecutivo y cualquiera otra norma administrativa, de las

cada condicion es imprescindible que esté. Un concepto radial, en cambio, es accountability horizontal que
supone la existencia de un deber de dar informacion, justificar ciertos actos y/o recibir sanciones en caso de
conductas impropias. Con que se de uno de esos tres supuestos se podria hablar de formas de rendicion de cuentas
(Schedler, et al: 1999).

Los decretos con fuerza de ley son autorizados por el poder legislativo para ser proferidos por el presidente de
la Republica, Ver: Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 150, numeral 10. 1.
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consultas de constitucionalidad que realice un juez y de las consultas de consti-
tucionalidad que realicen los legisladores. De oficio, deberd pronunciarse sobre
proyectos de reforma constitucional, reformasala Ley de la Jurisdiccion Constitucio-
nal y laaprobacion de tratados internacionales>. Los tribunales ejercen funciones
de control a prioriy a posteriori (Ley de la Jurisdiccion Constitucional, articulo 73)°.

En las demandas de inconstitucionalidad, tratandose de Colombia, se encuen-
tra legitimado para participar cualquier ciudadano colombiano, quien puede
incoarlas o coadyuvarlas, cumpliendo los requisitos formales de interposicion.
El Defensor del Pueblo esta facultado expresamente para impugnar ante la Corte
Constitucional, de oficio o a solicitud de parte, normas que violen o lesionen
derechos fundamentales. No se exigen reglas sacramentales pues, al ser unaaccion
ciudadana, se piden unos requisitos minimos a partir de los cuales se pueda gene-
rar el debate constitucional sobre la validez de las leyes acusadas (Constitucion
Politica de Colombia de 1991, articulos 242 y 243 y Decreto 2067 de Colombia de
1991, articulo 2).

O - Z m = XD w2 m©v

En Costa Rica, el principal requisito para instruir laaccion de inconstitucionalidad
es la existencia de un proceso pendiente en el que se esté discutiendo laaplicacion
de la norma cuestionada. Cualquier persona que tenga un proceso judicial o admi-
nistrativo, incluso uno ante la propia Sala Constitucional, a través del amparo o
hdbeas corpus, puede presentar laaccion. Existen algunos funcionarios que pueden N°
acudir al tribunal eximiéndoseles de cumplir tal requisito, son el Fiscal General 41
de la Republica, el Defensor del Pueblo y el Contralor General de la Republica.
También se encuentran dos supuestos en los que no es necesario el asunto previo,
cuando por la naturaleza del asunto no haya lesion directa o individual, o cuando
setraten de intereses de la colectividad, lo que le correspondera, en cualquier caso,
valorara la Sala (Ley de la Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica, articulo 75).

QO N = U = 3 L =

El efecto de las sentencias se refiere a quiénes afecta la decision del juez constitu-
cional. Seguin el texto constitucional colombiano, las resoluciones de la Corte “|...]
hacen transitoa cosa juzgada constitucional..” (Constitucién Politicade Colombia de
1991, articulo 243). La consecuencia de esa declaracion es que las autoridades que-
dan obligadasaacatarel pronunciamiento jurisdiccional en el que un acto juridico
se declara inconstitucional -inexequible, segtin la terminologia de la legislacién

Ley de la Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica, articulo 2.

Se incluyen aqui tnicamente los procesos en los que los tribunales estudiados ejercen el control de constitucio-
nalidad de las normas. No se describiran los procesos de proteccion de derechos fundamentales, por exceder
los limites de la investigacion, que también conocen la Corte Constitucional y la Sala Constitucional: la accion
de tutela y el recurso de amparo —y el recurso de habeas corpus— respectivamente. La principal caracteris-
tica del recurso de amparo de Costa Rica y de la accion de tutela de Colombia reside en que se trata de dos
mecanismos de caracter constitucional creados para proteger los derechos fundamentales de las personas. En
rigor, representan expresiones particulares de un instituto juridico presente en muchos ordenamientos.
Lo importante es subrayar que con estas figuras las personas son habilitadas para recurrir directamente a las
instancias judiciales a reclamar el cumplimiento de aquello que el Estado, a través de la Constitucion Politica,
garantiza. Sobre el recurso de amparo y la accion de tutela ver: Osuna Patifio (1998), Hernandez Ramos (2008)
y Cruz Villalon et al (1992).

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 41, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2015 PP. 127 - 162

Pensamiento 41.indb 137 26/10/2015 03:05:08 p.m.



P colombiana-. Las sentencias que dicte la Corte Constitucional producto del exa-
E men de constitucionalidad de las normas legales serdn de acatamiento obligatorio
N —efecto erga omnes— solo en su parte resolutiva’. Empero, los razonamientos
S esgrimidos por los jueces constitucionales constituiran un criterio auxiliar para la
f actividad jurisdiccional y para la aplicacién de las normas de derecho en general.
M

I A diferencia de la Corte de Colombia, las sentencias de la Sala Constitucional no
E plantean diferenciacion alguna sobre sus efectos. Seguin lo define el numeral 13 de
N la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, las resoluciones que dicte son vinculantes
T erga omnes, de acatamiento obligatorio general, dice la norma, salvo para la propia
o Sala que puede variar sus posiciones. Empero, cabria una excepcidn relativa: en las

consultas legislativas el pronunciamiento es vinculante solo por errores en el pro-

) cedimiento (Ley de la Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica, articulos 97-101).
a

R

i 2.2. Valoracién doctrinal de la justicia constitucional

? en Colombia y Costa Rica

C Con el retrato de los procesos que se ventilan en la Corte Constitucional y en la Sala
0 Constitucional, los sujetos legitimados para iniciarlos y los efectos de las sentencias

que profieren, se sabe qué hacen los tribunales estudiados. El siguiente paso conduce

N° arevisar los balances que, tras poco mas de veinte afios de existencia institucio-
41 nal, se han ido realizando acerca de su desempeno. En este acapite se presentardn

los principales aportes que han hecho diferentes autores —sobre todo dentro de
Colombia y Costa Rica- al momento de evaluar a ambas camaras.

Lo que primero salta a la vista es la enorme cantidad de asuntos que anualmente
se dilucidan ante la Corte Constitucional y la Sala Constitucional. Desde 1992
hasta 2011 en Colombia, se habian dictado cerca de 19.000 sentencias; en Costa
Rica, en el periodo de 1989 a 201, alrededor de 200.000 resoluciones (Wilson,
2009). Esto, unido a la celeridad con que la mayoria de expedientes son resueltos,
habla de un intenso ritmo de trabajo (Osuna Patifio, 2003). Otro aspecto, también
general, es que ambas camaras cuentan con amplias facultades. Sus competencias,
algunas de oficio, les permiten controlar actos emanados de los otros poderes del
Estado (Feoli, 20m). El trabajo realizado ha estado lleno de alabanzasy, al mismo
tiempo, de cuestionamientos. Lo llamativo es que desde dos diferentes trincheras,
Colombiay Costa Rica, exista similitud en lo que se dice de uno y de otro tribunal
constitucional.

Las dos principales virtudes recogidas por los autores son, por un lado, que la
Corte Constitucional y la Sala Constitucional revolucionaron el valor de la juris-

En cambio, las resoluciones adoptadas en un proceso de accion de tutela tienen caracter obligatorio solo
inter partes. Igualmente, la motivacion debe ser tomada como un criterio auxiliar de interpretacion, ver: Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia de Colombia, nimero 270 de 1996, articulo 48 y Decreto 2067 de
Colombia de 1991, articulos 21 y 23.
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prudencia y, en consecuencia, variaron el involucramiento de la judicatura, o al
menos de una parte de ella, en los grandes temas de la sociedad. Hay una reivin-
dicacion del rol judicial. Se aposto por un espiritu antiformalista que favorece una
interpretacion amplia de las cldusulas constitucionales. La orientacidn estaria
dirigida mds hacia valores materiales que a principios formales (Escobar Gil, 2004).

Por otro lado, el segundo gran mérito de los tribunales estudiados, esta en que el
reposicionamiento de la justicia constitucional y el valor que se le dio a su juris-
prudencia encamind a una recolocacion de los derechos fundamentales conteni-
dos en la Constitucién Politica. Aquellos dejaron de ser entendidos como principios
o valores difusos. Su proteccion y su tutela encontraron una nueva sede donde
reclamarlos (Fajardo Sanchez, 2010).

O - Z m = XD w2 m©v

Empero, a la par, se sefiala un abuso de las competencias de la Corte y de la Sala
que hallevado a un desorden institucional, lo que O’'Donnell (2001) llam¢ la para-
lisis decisoria, sin que hasta el momento se avizoren limites que puedan zanjarlo
(Molina Betancur, 2002 y Solis Fallas, 1999). El cambio desatado a partir de la
actuacion de la Corte Constitucional, ha impulsado que se promuevan reformas
para delimitar, con mayor precision, el alcance de sus competencias (Vallejo Mejia,
2001). La misma experiencia es posible encontrar en la Sala Constitucional, donde
en algunos momentos -sobre todo al calor de decisiones que generaron moles-
tia entre algunos sectores— se han fomentado reformas. El inconveniente, como 41
editorializaba La Nacidn, influyente periddico costarricense, es que las propuestas

se han lanzado “a golpe de tambor” y con un claro tamiz revanchista (Diario La

QO N = U = 3 L =

Nacidn, 2011). No obstante, a pesar de las reacciones y los planes de reforma, ellos
no han pasado de ser solo una idea presente en el pensamiento politico costarri-
cense y colombiano. Se habla con frecuencia del tema. Sin embargo, a la fecha
ninguno lo ha cristalizado.

Los cuestionamientos vienen de diferentes sectores (Molina Betancur, 2002). En
relacion a la Corte Constitucional, proceden, por ejemplo, de actores econdmicos
que han criticado las sentencias que afectan a la macroeconomia, y de grupos con-
servadores que hacen lo mismo con sentencias como la de la despenalizacion del
aborto o la de la laicidad del Estado (Sierra Cadena, 2009).

En lo que respecta a los fallos en materia econdmica, algunas voces discuten
acerca de los trastornos que causan las sentencias en este tema y los costes que
ellas pueden suponer para el Estado. Si los recursos son escasos, se argumenta,
priorizar su destino, dado que siempre habra rubros que no podran satisfacerse
por entero, es una decision que corresponde a las instituciones creadas para
encargarse de esto, lajudicatura no deberia ser una de ellas (Clavijo, 2001). Seran
las clases medias, termina el autor, las que deberdn asumir decisiones que no
fueron correctamente calibradas porque se expidieron por quienes no estaban
capacitados para ello.
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P También se ha reclamado que en los estados de excepcion, a diferencia de la
E antigua Corte Suprema a la que correspondia revisar estos decretos, la Corte se
N haya arrogado la potestad de controlar la forma y el fondo de la declaracion.
s Aunque la opinién mas extendida es que el control de la Corte “[...] ha significado
fa un notable avance en la limitacion a los abusos de poder del ejecutivo...”(Osuna
™ Patifio, 2003, p. 52), también hay quienes discrepan. Se asevera que, por tratarse
! de un acto discrecional, el poder ejecutivo deberia contar con mayores marge-
g nes de actuaciony la Corte limitarse a verificar el cumplimiento de los requisitos
. formales. De lo contrario, se dice, se entorpece la gestion del poder del Estado que
0 en ciertas circunstancias debe actuar con prontitud de acuerdo a su propio criterio,
9 sin que las posiciones de otros 6rganos, en cuanto a la valoracion material de la
: decisién, debieran influir (Molina Betancur, 2002).
a .. . ..

Cuando el escrutinio se plantea sobre la Sala Constitucional, las objeciones son
? similares a las dirigidas contrala Corte colombiana. Uno de los reclamos que
- cotidianamente se formula al trabajo de la Sala Constitucional, sino el que mas,
. esel delainvasion competencial. Arrebata, arguyen los detractores, las compe-
C tencias de otros drganos del Estadoy lesiona, de paso, el principio democratico de
0 separacion de poderes. Para Barker, en la Sala Constitucional es posible emular la

famosa frase del juez Charles Evans Hughes que afirma que la Constitucion es lo
Ne que los jueces dicen que es: “[...] such an asseertion would be implausible in many

41 civil law countries, but in Costa Rica, despite its civil law tradition, the constitu-
tion today is what the Constitutional Chamber says it is...” (Barker, 2007, p. 528).

El coste economico de algunas decisiones del tribunal costarricense ha sido
puesto sobre la mesa del debate. Para Mayorga (2010), la Sala Constitucional se ha
vuelto un peligro, pues microadministra, sin medir el impacto econdmico sobre
las politicas generales.

Otrade las criticas estriba en la supuesta ineficacia por el incumplimiento de algu-
nos de los pronunciamientos de la Sala Constitucional. En opinion de Espinozay
Ramirez (2001), los inconvenientes para la ejecucion de las 6rdenes constituciona-
les se originan en las propias condiciones organicas y funcionales, que no crearon
estructuras que facilitaran la verificacion del cumplimiento de las decisiones del
tribunal. En paralelo, le atribuyen a la misma Sala Constitucional un desinterés
por controlar el acatamiento de las 6rdenes que profiere.

Al evaluar el desempefio de la Corte Constitucional y de la Sala Constitucional
se muestran elementos comunes. Por una parte, una proteccion de los derechos
fundamentales y un mayor control sobre el ejercicio del poder que ejercen
otros actores politicos gracias al surgimiento de estos érganos. Por otra parte, un
interrogante acerca de si en la proteccion y el control se ha producido un exceso
que ha hecho que lo que prevalezca sea la posicion de los tribunales, por encima de
las decisiones que otros drganos también, juridicay politicamente, deben tomar.
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3. EL ACTIVISMO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA SALA
CONSTITUCIONAL

A partirdel concepto de activismo judicial, interesa ahora plantear una pregunta:
¢son ejemplo de activismo judicial los tribunales constitucionales de Colombia
y de Costa Rica?

3.1. Diseno metodolégico

Serd esta variable —el activismo judicial- desde la cual se describira el desempefio
delos tribunales estudiados. Se realizé un estudio de las resoluciones en materia de
control de constitucionalidad, segtin las competencias asignadas a cada tribunal.

O - Z m = XD w2 m©v

3.1.1. El periodo seleccionado )

a
En esta investigacion, la unidad de analisis fue los tribunales constitucionales R
de Colombia y de Costa Rica dentro de un periodo histérico que comienza con g
la creacion de ambas camaras, en 1991 y 1989 respectivamente, y se extendio D
hasta el afio 2010%. Se tomd como punto de cierre el afio 2010 porque hasta alli se I
encontraron, al momento de iniciar el estudio de la jurisprudencia, los datos C
sistematizados sobre los dos tribunales. o
3.1.2. Muestra e indicadores

NO
Se extrajo una muestra de un 10 % de las sentencias de control de constituciona- 41

lidad. El universo de resoluciones de la Corte Constitucional es de 5018 (tomado
de www.corteconstitucional.gov.co/relatoria);, y el de la Sala Constitucional, de
9338 (tomado de www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/estadisticas.htm).
De acuerdo con los sitios web, el nimero de pronunciamientos por control de
constitucionalidad distribuidos por aflo ~-demandas de constitucionalidad,
objeciones presidenciales, revision de tratados y revision de decretos de emergen-
cia, en Colombiayacciones de constitucionalidad, consultas legislativas, consultas
judiciales y revision de tratados, en Costa Rica-se puede apreciar en la tabla 1:

Tabla 1. Namero de sentencias de constitucionalidad por afio.

Afio Corte Constitucional Sala Constitucional
1989 _ 56
1990 _ 343
1991 _ 479
1992 52 494
1993 204 485
1994 222 439
1995 227 477

8 En el caso colombiano, el estudio inicia en 1992 puesto que, aunque fue creada en la Asamblea Constituyente

de 1991, la Corte Constitucional comenzo oficialmente sus funciones unos meses después, en febrero de 1992.
En: Sachica Méndez (2011).
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4 Afio Corte Constitucional Sala Constitucional
: 1996 347 536
s 1997 305 565
a 1998 240 586
M 1999 288 630
! 2000 39 602
: 2001 368 563
T 2002 340 296
0 2003 338 364
2004 327 382
) 2005 261 381
. 2006 248 284
? 2007 204 292
D 2008 260 361
1 2009 209 352
C 2010 182 371
0
Asi, se han elegido aleatoriamente 502 pronunciamientos del tribunal colombiano
N° y 933 del tribunal costarricense distribuidos proporcionalmente entre todos los
41 afos correspondientes al estudio. Los fallos se han extraido de las plataformas

electronicas institucionales respectivas. Se han utilizado las listas completas
de resoluciones por aiio y la seleccion se hizo tomando la primera sentencia de
cada una y luego una por cada diez hasta completar el 10% anual. En la selecciéon
de la muestra Gnicamente se contabilizaron los pronunciamientos de control de
constitucionalidad, de acuerdo al orden en que aparecieron en los buscadores
de las paginas web. Una vez seleccionada la muestra se procedié a hacer una
lectura pormenorizada de cada resolucion, de esta forma se ubicaron aquellas
sentencias en las que se encontré al menos uno de los indicadores propuestos de
activismo judicial.

Segun sea la variable en estudio, la unidad de observacion sufre modificaciones;
para ladeterminacidn de activismo judicial importa detectar la presencia de alguno
de los cinco indicadores con arreglo al concepto expuesto. Como fue advertido
ya, se entenderd que una sentencia es activista cuando se esté en presencia de, al
menos, uno de estos indicadores:

1. Contestacién o confirmacion de los actos de los otros poderes.

2. Reconocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las
normas juridicas interpretadas.

3. Utilizacidn de sentencias interpretativas.

Definicion de una politica publica.

5. Decisién ultrapetita.

+
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3.2. Tribunales constitucionales de Colombia y Costa
Rica: aproximacién empirica al activismo judicial

Un primer hecho, como se adelantaba, que debe subrayarse es la cantidad de
expedientes que anualmente conocen la Corte Constitucional colombiana y la
Sala Constitucional costarricense. En Costa Rica, de 1989 a 2010, se tramitaron,
segun los datos reportados por la propia Sala, 231.824 causas. De ellas, 196.835
fueron recursos de amparo, 25.651 recursos de hdbeas corpus y el resto, 9.338, pro-
cedimientos de control de constitucionalidad (www.poder-judicial.go.cr consulta
realizada el 21 de enero de 2012).

O - Z m = XD w2 m©v

Aunque como seve en la tabla 1, con datos relativos al control de constitucionalidad

que es el que se investiga aqui, los niumeros revelan variaciones entre los distintos )
aflos, es cierto también que son altos en términos generales, siendo el afio 1999 a
el que presenta un mayor namero de procesos de control de constitucionalidad R
-630- y el afio 1989 el menor -56-, el siguiente afio es 2007 con 292-. !
D
En relacion a la Corte Constitucional de Colombia, la situacion en cuanto al por- !
centaje de procedimientos de constitucionalidad respecto a las acciones de tutela, S
si bien algo menor, es similar a la de la Sala Constitucional. Los nimeros totales 0
indican que se tramitaron 5.018 procedimientos de control de constitucionalidad
y 13.647 acciones de tutela. El afio en que se registrd el mayor nimero de asuntos T
41

de control constitucional fue el 2000 -396- y el menor 1992 -52-. También aqui debe
advertirse una alta demanda por parte de la ciudadania hacia la jurisdiccion
constitucional colombiana (www.corteconstitucional.gov.co/relatoria consulta
realizada el 24 de enero de 2012).

Aungque el grueso de la carga de trabajo de cada tribunal corresponde a acciones
de tutelay recursos de amparo, las cifras por procedimientos de control de consti-
tucionalidad son elevadas, incluso si se comparan con otros tribunales constitucio-
nales latinoamericanos®. De otro lado, no puede olvidarse que, histéricamente,

Por ejemplo, en el periodo 1995 a 2004, la Sala Constitucional de El Salvador conocio solo 146 procesos de
control de constitucionalidad. El Tribunal Constitucional de Per(, entre los afios 1996 y 2012, tramito 402
procesos de inconstitucionalidad. La Suprema Corte de México, que a mediados de la década de 1990 impulso
una reforma a su justicia constitucional, recibe, desde 1996, un promedio de 60 acciones de inconstitucio-
nalidad por afo. La Corte Constitucional de Guatemala resolvid, entre 2006 y marzo de 2012, 368 recursos
de inconstitucionalidad, unos 55 cada afio. Finalmente, el caso chileno, de 1981 a 2006 el nimero de asuntos que
ingres6 anualmente al Tribunal Constitucional lleg6 con dificultad a 40 —aunque debe decirse que esa cifra
ha comenzado a igualarse a las de Colombia y de Costa Rica; desde la reforma de 2005, mediante la cual se
concedieron nuevas competencias de control de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional de Chile ha
experimentado un crecimiento notable en las causas que ingresan cada afio; ha pasado de recibir 40 gestiones
de constitucionalidad a tramitar 236 en 2006, 320 en 2007, 276 en 2008 y 289 en 2009-. Los datos fueron
obtenidos de los portales electronicos de los tribunales citados respectivamente: www.csj.gob.sv, www.tc.gob.
pe, www.scjn.gob.mx,www.cc.gob.gt y www.tribunalconstitucional.cl, consultas realizadas el 13 de mayo de
2012. Se intentd recopilar los datos de otros tribunales constitucionales de la region, sin embargo en los sitios
web consultados no se tenia ninguna informacion sobre estadisticas anuales —Bolivia, Honduras, Paraguay,
Republica Dominicana- o la informacion era apenas parcial —Nicaragua, Uruguay y Ecuador-.
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P la funcién principal de los tribunales constitucionales inspirados en el sistema
E austriaco esel control de constitucionalidad de las normas. Indagar sobre este aspecto
N permitird conocer el desemperio de las camaras estudiadas en lo que supone,
S repitase a riesgo de ser reiterativo, la competencia que dio origen a la justicia
a constitucional del modelo concentrado.
M
I Aclarado lo anterior, puede afirmarse, en suma, que los canales de acceso a
E ambas camaras han permitido una activa y sostenida participacion ciudadana
N desde la creacion de la Corte Constitucional y la Sala Constitucional. Los afios
T con menor ingreso de asuntos coinciden, casualmente, con los afios de su naci-
o miento. Es posible deducir que, en ese momento, al no existir todavia conciencia
sobre los alcances de la nueva justicia constitucional de cada pais, el nimero de
) procedimientos por control de constitucionalidad en los primeros meses fuera
a mas bien bajo. Lo destacable, sin embargo, es que una vez pasado ese periodo los
? tribunales se consolidaron y se disparo6 su produccion juridica.
1
D 3.2.1. Tipo de activismo
: Al revisar las sentencias, un dato que merece ser recalcado es lavariedad de temas
S que fueron conocidos por los tribunales constitucionales. Es posible encontrar
o resoluciones que decidieron sobre aspectos de una enorme trascendencia, como
la reeleccion presidencialy la laicidad del Estado”, en Colombia; o como la apli-
:: cacion de las técnicas de fertilizacion in vitro™ y la apertura del monopolio de las

telecomunicaciones en Costa Rica®; hasta otros con poca o ninguna relevancia,
en términos sociales o politicos.

1 Sentencia 1040/05 de la Corte Constitucional de Colombia.

Sentencia 027/93 de la Corte Constitucional de Colombia. Se conoci6 una demanda de inconstitucionalidad

contra la ley que aprobo un Concordato entre Colombia y la Santa Sede. La Corte considerd que varios aspectos

del tratado suponian una violacion al principio de laicidad y de la vision que la carta magna dispone sobre el

Estado Social y Democratico de Derecho. Se establecian una serie de potestades y ventajas a la Iglesia Cato-

lica incompatibles con aquellos. De esta forma, se declararon inconstitucionales varias normas, por ejemplo la

participacion de la Iglesia en la definicion de politicas de comunidades indigenas, los aportes economicos del

Estado a los colegios catolicos, la existencia de una vicaria castrense, la inclusion en los planes educativos de

una asignatura de religion catélica y no de otras denominaciones religiosas, etc.

Sentencia 2306/00 de la Sala Constitucional de Costa Rica. En dicho pronunciamiento, se cuestiond que un

reglamento, aprobado por el poder ejecutivo para regular esta técnica, al no asegurar el embarazo de la paciente

suponia una violacion al derecho a la vida. De acuerdo con los magistrados, la vida humana se entiende protegida
desde el momento mismo de la concepcion, con lo cual el uso de embriones implicaba una instrumentaliza-
cion de la vida, contra los principios de dignidad humana y proteccion de la vida. La Corte Interamericana de

Derechos Humanos, por cierto, luego ordeno al Estado costarricense reinstaurar dicha técnica, ver: www.cidh.

oas.org/demandas/12.361Esp.pdf, consulta realizada 13 de agosto de 2012.

3 Sentencia 4569/08 de la Sala Constitucional de Costa Rica. A finales de la década de 1940 se creo el Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE) que dio al desarrollo de las telecomunicaciones en Costa Rica un impuso signifi-
cativo. Con los afos, se fue cuestionando la capacidad que tendria la institucion para seguir brindado servicios
de calidad. En agosto de 2008 se aprobd una nueva ley que definié una regulacion, hasta entonces desconocida en
Costa Rica, que permitia la incursion en el mercado de telecomunicaciones de nuevos competidores. De esta
forma, el servicio no se privatizd, sino que se permitio al Estado competir junto con otros oferentes privados.
La apertura de telecomunicaciones en Costa Rica se dio como consecuencia de los compromisos adquiridos,
al firmar el “Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos”
(CAFTA por sus siglas en inglés), suscrito el 5 de agosto del 2004. La Sala, en la sentencia mencionada, avalo
la apertura de las telecomunicaciones.
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La cantidad de asuntos permite desde ahora derivar una primera conclusion. El P
numero de expedientes que se recibieron anualmente, tras dos décadas de exis- E
tencia, retrata a dos instancias que se convirtieron en espacios que los ciudadanos N
vieron como una ventana de oportunidad para articular demandas, a través del S
control de constitucionalidad de las normas, sobre, como se comento, una gran a
variedad de cuestiones. M
I
3.2.2. Resultados generales E
Aplicados los indicadores de activismo judicial a las 502 sentencias de la Corte o
Constitucional de Colombia el resultado revela que en el periodo comprendido [
entre los afios 1992 y 2010, 157 de ellas pueden ser calificadas como resoluciones o
activistas y 345 como no activistas. Los nameros llaman la atencion porque, a
diferencia de lo que han advertido algunos criticos de la Corte, como, mas de dos Y
terceras partes de la muestra fueron resoluciones deferentes a la voluntad de d
los otros poderes del Estado. Dicho de modo distinto, solo en un 32% de las 502 R
resoluciones se contestaron actos del poder ejecutivo o del poder legislativo, se reco- I
nocieron o expandieron derechos, se utilizaron sentencias interpretativas, se )
definieron politicas publicas o se concedié mds de lo pedido por los demandantes, J
tal como lo representa la figura 2: S
(o)
Ne
41

[ Sentencias activistas
[ Sentencias no activistas

145

Figura 2. Activismo judicial y control de constitucionalidad de la Corte Constitucional
de Colombia, entre 1992 y 2010.

Mas llamativos todavia, son los datos obtenidos, al seguir idéntico andlisis, en
cuanto a la Sala Constitucional de Costa Rica. De las 933 sentencias revisadas,
solamente 167 pudieron ser calificadas como activistas, las otras 766 fueron sen-
tencias no activistas. Las cifras indican, entonces, que entre los afios 1989 y 2010,
apenas el 18% de las resoluciones son sentencias activistas, frente al 82% que no
lo son. Aqui la relacion es mas contundente que en el caso colombiano: menos de
la cuarta parte del universo de sentencias examinadas ha sido categorizada como
activista, tal como lo muestra la figura 3:
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18%

[ Sentencias activistas
[0 Sentencias no activistas
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Figura 3. Activismo judicial y control de constitucionalidad de la Sala Constitucional
de Costa Rica entre 1989 y 2010.

)

a
R Los resultados, se comentaba, son mds sorprendentes en el caso costarricense
i porque muestran un activismo judicial menor atin que el del caso colombiano.
D Pero sobre todo porque los reproches han sido practicamente los mismos para
! ambos tribunales, acusados en repetidas ocasiones de un hiperprotagonismo. Las
< cifras, entonces, empujarian el debate hacia un nuevo interrogante: saber si ese
o exceso de protagonismo, de existir, significa activismo judicial en los términos
propuestos. El andlisis que sigue se centra en lo que, posiblemente, constituye el
N aspecto mas interesante —incluso mas que el resultado de la relacion sentencias acti-
41 vistas versus no activistas: determinar cudles indicadores y cudles combinaciones

fueron identificados entre las 157 resoluciones activistas del tribunal suramericano
y entre las 167 del tribunal centroamericano.

Enrelacion con el primer punto, se tiene que el indicador de activismo judicial que
mas estuvo presente en los pronunciamientos de la Corte Constitucional fue el
146 tercero, utilizacién de sentencias interpretativas, localizado en 103 resoluciones. El
siguiente indicador encontrado en un mayor numero de ocasiones fue el primero,
contestacién de actos de los otros poderes del Estado, el cual se registré en 67
fallos. Luego, con una diferencia significativa en proporcion a los dos anteriores,
se ubicaron los indicadores reconocimiento o expansién de derechos no contenidos
expresamente en las normas juridicas interpretadas, el cual fue contabilizado 17
veces, la decisién ultrapetita en ocho sentenciasy, por dltimo, la definicién de una
politica ptblica en solo tres. En el tribunal de Costa Rica, el orden de los indica-
dores se repite, salvo los dos primeros, aunque como es logico, con diferencias en
la cantidades. De este modo, el indicador que mas se registro fue contestacioén de
actos de los otros poderes del Estado, en 103 resoluciones. Después, contado 82
veces, se ubico el indicador utilizacién de sentencias interpretativas. Los otros 3
indicadores, al igual que en la Corte Constitucional de Colombia, fueron respecti-
vamente reconocimiento o expansién de derechos no contenidos expresamente en
las normas juridicas interpretadas, el cual se encontré en 28 sentencias, decisién
ultrapetita, observado en 20 ocasionesy definicién de una politica publica, detec-
tado apenas en uno de los pronunciamientos. Al respecto, puede verse la tabla 2:
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Tabla 2. Presencia de indicadores de la Corte Constitucional de Colombia P

y de la Sala Constitucional de Costa Rica. E

- P N

Contestacion | Derechos | . Sentencufi Pgllt!ca Ultrapetita S

interpretativa | Publica
Cantidad de sentencias g
Corte Constitucional de 67 17 103 3 8 il
Colombia !
Cantidad de sentencias E
Sala Constitucional de 103 28 82 1 21 N
Costa Rica T
0
La sumatoria de los indicadores de cada tribunal supera la cifra de las sentencias

calificadas como activistas, 157 en Colombiay 167 en Costa Rica. Esto, como puede J
deducirse, obedece a que en varias de las resoluciones se encontraron dos o mas a
indicadores. Al examinar las sentencias activistas, se identificaron decisiones en R
las que tinicamente estuvo presente uno de los cinco indicadores. En la mayoriade los i
pronunciamientos ocurrio de esta manera, 19 en Colombia y 112 en Costa Rica. D
El resto registro varios tipos de combinaciones. En las resoluciones colombianas 1
y en las costarricenses fueron observados ocho. Las combinaciones se detallan a C
continuacion en la tabla 3: 0
Tabla 3. Combinacion de indicadores de la Corte Constitucional de Colombia. "
Indicadores! | 1y2 1y3 1y5 |1,2,3y4| 2y3 3y4 3y5 | 1,3y5 41

Sentencias 1 11 4 1 15 2 3 1

! La numeracion de las tablas 3 y 4 respeta el orden seguido a lo largo del articulo para identificar cada indicador.
Para no generar confusion en su lectura se recuerdan nuevamente: 1.Contestacion de los actos de los otros poderes.
2. Reconocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las normas juridicas interpretadas.
3. Utilizacion de sentencias interpretativas. 4. Definicion de una politica publica. 5. Decision ultrapetita.

Para la Corte Constitucional de Colombia, se tiene que en una sentencia hubo
contestacidn de actos de otros poderes del Estado y reconocimiento o expansion
de derechos no contenidos expresamente en las normas juridicas. En once,
contestacién y utilizacién de sentencias interpretativas. Asimismo, ese primer
indicador estuvo acompariado de decision ultrapetita en cuatro ocasionesy de reco-
nocimiento o expansion de derechos, sentencia interpretativa y definicion de una
politica publica en una de las sentencias revisadas. En cuanto al segundo indica-
dor, reconocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las
normas juridicas, en quince de los pronunciamientos del tribunal suramericano
estuvo junto a utilizacidn de sentencias interpretativas. Finalmente, se contabi-
lizaron dos sentencias interpretativas, tercer indicador, en las que se defini6é una
politica publica, tres en las que se concedio mas de lo pedido por el demandante,
esto es, decision ultrapetita, y una en la que se contest6 un acto de otro poder, se
reconocieron o ampliaron derechos y se fue mas alld de la pretension de la parte.
Al analizar, de otro lado, los 55 fallos de la Sala Constitucional del Tribunal de
Costa Rica en los que se presentaron dos o mas indicadores, simultdneamente,
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P hubo también ocho combinaciones. Las combinaciones se muestran en la tabla 4
E de la siguiente manera:

: Tabla 4. Combinacién de indicadores de la Sala Constitucional de Costa Rica.

a Indicadores ly2 1y3 | 1,3y4| 1y5 |1,2y5|1,3y5 | 2y3 3y5
M Sentencias 12 7 1 8 2 7 14 4

|

E Vista la tabla 4 se encuentra, entonces, que en doce sentencias hubo contestacion
N de actos de otros poderes del Estado y reconocimiento o expansion de derechos
T no contenidos expresamente en las normas juridicas. Los indicadores 1y 3, con-
o testacion de actos de otros poderes del Estado y utilizacion de sentencias inter-

pretativas, aparecieron juntos en siete resoluciones. El primer indicador ademas

] estuvo acompaiiado de utilizacion de sentencias interpretativas y definiciéon de
a una politica publica unavez, y de decision ultrapetita en ocho pronunciamientos.
R También fueron detectados otros fallos en los que se localizo la presencia de dos
i indicadores acompaiiando al primero. Se tratd de dos casos, el primero, con reco-
D nocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las normas
1 juridicas y decision ultrapetita, en dos sentencias y el segundo, con utilizacion
c de sentencias interpretativas y decisidn ultrapetita, combinacién hallada en siete
o ocasiones.

N El segundo indicador, reconocimiento o expansiéon de derechos no contenidos
41 expresamente en las normas juridicas, en catorce de las decisiones del tribunal

centroamericano fue seguido de utilizacion de sentencias interpretativas. Este
ultimo, el tercer indicador, estuvo a la par del quinto, decision ultrapetita, en
cuatro resoluciones.

Al comparar las combinaciones, se tiene que hubo dos de ellas que no se die-
ron en ambos tribunales. Una solo aparecio6 en la Corte Constitucional, con los
indicadores 1, 2, 3y 4. La otra tnicamente se encontroé en la Sala Constitucional.
Fueron los indicadores 1, 2 y 5, contestacion de actos de otros poderes del Estado,
reconocimiento o expansion de derechos no contenidos expresamente en las
normas juridicas y decision ultrapetita. Lo anterior significa que en la mayoria se
observaron combinaciones similares.

3.2.3. Activismo judicial: la tendencia

Realizada la exposicién acerca de cdmo se configurd el activismo judicial de la
Corte Constitucional de Colombia, en el periodo 1992 a 2010, y de la Sala Consti-
tucional de Costa Rica, en el periodo 1989 a 2010, parece aconsejable dedicar este
aparte a formular una sintesis de los resultados. El objetivo es alcanzar una vision
global del comportamiento de los tribunales estudiados en funcion del concepto
de activismo judicial que ha sido utilizado en este articulo.

Ciertamente, el primeraspecto en el que habria que insistiresta vinculadoa los niveles
de activismo judicial. A diferencia de lo que se podria esperar, dadas las criticas que

LAS CORTES SUPER PODEROSAS: ¢ACTIVISMO O VISIBILIDAD?

Pensamiento 41.indb 148 26/10/2015 03:05:11 p.m.



acusan a la Corte Constitucional y a la Sala Constitucional de un desmedido pro-
tagonismo, los niveles de activismo judicial, en el control judicial de las normas,
no fueron elevados.

Mas de las dos terceras partes de la muestra colombiana estan compuestas por
sentencias que aceptaron las decisiones de los otros poderes del Estado, es decir,
no anularon disposiciones del legislativo o del ejecutivo, no expandieron ni
reconocieron derechos, no utilizaron sentencias interpretativas, no definieron
politicas publicas, ni para terminar, concedieron mas de lo pedido por las partes.
La muestra costarricense arrojo resultados todavia mas discretos, en términos
de activismo judicial: tnicamente en una cuarta parte pudieron encontrarse uno
o algunos de los cinco indicadores aplicados o, lo que es igual, ocho de cada diez
sentencias fueron no activistas.

O - Z m = XD w2 m©v

Alguien podria esgrimir que el dato simplifica en exceso una realidad compleja,
como lo es la produccion juridica de un tribunal, porque el impacto que puede
tener unaresolucion depende de muchos factores. Entretanto, dira un critico de los
resultados presentados, la cuantificaciéon no valord otros aspectos que también
podrian medir las repercusiones de las sentencias, a nivel individual y no vistas de
manera general. En otras palabras, que una sola sentencia puede tener mas impacto
que una decena, con lo cual el activismo no deberia examinarse inicamente a
través de datos generales, sino revisando los efectos que en una coyuntura par- N°
ticular pudo generar una resolucion. Un ejemplo de lo anterior es el trabajo de 41
Brenes Barahona (2010) sobre la reeleccion presidencial en Nicaragua y Costa

Rica. En los dos casos, existiendo una prohibicion constitucional para que quien

hubiese ocupado la primera magistratura pudiera volver a elegirse, a través de

sendos recursos, los tribunales constitucionales anularon la disposicién. Laautora

realizé un estudio acerca del impacto que tuvieron las sentencias respectivas, las

que calificé como activistas.

QO N = U = 3 L =

La critica debe rechazarse porque lo que aqui se ha hecho atiende a otras moti-
vaciones. Desde luego, es verdad que una sentencia a nivel de opinion publica o
de estrategia politica podria tener muchisimo alcance, pero no es eso lo que se ha
buscado investigar en este estudio. La intencion ha sido establecer un perfil del
comportamiento de dos tribunales constitucionales a lo largo de casi dos décadas
de existencia, desde la perspectiva del concepto de activismo judicial propuesto.

Independientemente de las consecuencias que un fallo puntual pueda producir,
el debate sobre el funcionamiento de un tribunal no puede quedarse en unas pocas
sentencias, al menos si lo que se quiere obtener son conclusiones con una pretension
de validez general acerca de su desempeifio. De alli que el resultado alcanzado,
en materia del control de constitucionalidad de la Corte Constitucional colom-
bianay de la Sala Constitucional costarricense, permite recolocar la discusion. Se
desmonta, de esta forma, la creencia de que estos tribunales invaden permanen-
temente los dmbitos competenciales de los otros poderes del Estado. Luego de
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revisar 1.435 resoluciones, equivalente al 10% de su produccidn total en dos décadas,
la conclusion es que no ha sido asi, aunque el estudio no se detiene en el peso
individual de las decisiones activistas. Lo anterior conduce a que deban trazarse
las lineas generales acerca del activismo judicial de los periodos comprendidos
entre los afios 1992 y 2010, para el tribunal colombiano, y los afios 1989 y 2010,
para el tribunal costarricense.

El mecanismo mds comun utilizado por la Corte de Colombia para imponerse a
los otros poderes fue la sentencia interpretativa. A través de esta técnica, en dos
de cada tres (65%) de las resoluciones calificadas como activistas, el tribunal
constitucional suramericano definio la interpretacidn valida que deberia hacerse
sobre una norma juridica demandada. Esta interpretacion llevd a que, en algunos

O - Z m = XDw IZm

casos, se excluyeran otras interpretaciones posibles, derivadas de la literalidad de
una proposicion, y en otros, a que se recortaran contenidos de las disposiciones
cuestionadasyy, finalmente, a incluir supuestos que no estaban originalmente en
el texto.

Antes que anular leyes o decretos los jueces prefirieron, cuando detectaron visos
de inconstitucionalidad, redefinir los alcances de las normas, lo que supuso ir
claramente mas alla de su contenido literal. Las sentencias interpretativas han
sido tan importantes en el quehacer de la Corte Constitucional que fue por medio
41 de ellas que se definieron en tres ocasiones politicas ptiblicas o se ampliaron o reco-
nocieron, en diecisiete resoluciones, nuevos derechos o se concedio, en cuatro
oportunidades, mas de lo solicitado por el demandante.

QA" = U = C -

Lo anterior no es cosa baladi si se recuerda que, como se ha observado (Olano
Garcia, 2004), este tipo de sentencias rompe con la idea tradicional del juez some-
tido a la voluntad del poder legislativo y del poder ejecutivo, pero también con la
de lavision mas clasica de lajusticia constitucional. La judicatura no se circunscribe
a aplicar mecadnicamente las normas dictadas por otros érganos; tampoco se
limita, al ejercer la jurisdiccion constitucional, a actuar como legislador nega-
tivo, es decir, como una simple expulsora de normas que exhiben problemas de
constitucionalidad. Prefiere, después de sefialar donde se encuentra el quebranto a
la Constitucion, establecer ella misma la solucién a la eventual inconstitucionali-
dad. Con esto no invalida lo dispuesto por los otros poderes, pero si los reorienta.

Distinto fue el resultado obtenido en Costa Rica, donde su tribunal constitucional
se impuso a los otros poderes del Estado, principalmente, anulando las disposicio-
nes que dictaron aquellos. El primer indicador ha representado mas de la mitad
del activismo judicial registrado en la Sala. También hubo sentencias interpreta-
tivas, pero cuantitativamente el nimero fue inferioral de la Corte Constitucional.

En definitiva, se llega a la conclusidn de que la anulacidn de actos del poder legis-
lativoy del poder ejecutivo, e incluso de otros érganos, fue la primera ruta tomada
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por la Sala Constitucional para ejercer el activismo, y la utilizacion de sentencias
interpretativas fue la primera de la Corte Constitucional.

Por otra parte, con vista también en el estudio de las sentencias, fue posible hallar,
alo largo de los aproximadamente veinte afios de andlisis, la presencia de los otros
indicadores o formas a través de las cuales, ha apuntado la doctrina, los jueces ejer-
cen también el activismo. No obstante, mas que su hallazgo, lo verdaderamente
significativo es que, considerando el volumen de las muestras, las veces en
que se definieron politicas publicas o se ampliaron o reconocieron derechos, al
momento de ejercer el control de constitucionalidad, fueron, mas bien, escasas.
No puede olvidarse que, por ejemplo, de 502 sentencias, solo en diecisiete la Corte
reconocio o amplio derechos, y que de 933 resoluciones, tnicamente en vein-
tisiete la Sala hizo lo propio. De la misma manera, no consigue sino valorarse como
sorprendente que dos tribunales a los que se les ha acusado continuamente de
usurpar las funciones de los otros 6rganos estatales, hayan definido, porlavia del
control constitucional de normas, una politica publica en cuatro oportunidades,
tres el tribunal colombiano y una el tribunal costarricense.

O - Z m = XD w2 m©v

3.2.4. Activismo en el tiempo

QO N = U = 3 L =

Para finalizar el estudio empirico, una pregunta que convendria plantear es si en
el periodo explorado se constataron variaciones significativas del comportamiento
activista de los tribunales. Considerando que el tribunal colombiano experimento L
la renovacion de més de la mitad de sus miembros en dos ocasiones (Feoli, 2014), A1
se podria pensar que su activismo judicial exhibiria cambios mas clarosy evidentes,

en atencion a las integraciones. Empero, ha sido el tribunal costarricense, cuyos

relevos nunca han llegado a 3 magistrados simultdneamente, el que presento

mayores oscilaciones en el activismo judicial ejercido.

En cuanto a la Corte Constitucional de Colombia, el siguiente gréfico (figura 4)
muestra la tendencia en el tiempo:
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Figura 4. Activismo judicial de la Corte Constitucional de Colombia en el tiempo.
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Desde 1992, cuando se crea la Corte Constitucional de Colombia, hubo un aumento
tanto de los procesos tramitados como de la produccion activista. A partir de 1994
la cifra se mantiene con pocas oscilaciones No hubo cambios especialmente rele-
vantes. Alzas y bajas se correspondieron con la cantidad de asuntos que conocid
el tribunal, es decir, aumentaron o disminuyeron las sentencias calificadas como
activistas casi en la misma medida en que aument6 o disminuy6 el namero de
expedientes recibidos anualmente por la Corte.

Esta aseveracion, que podria ser reconocida como la regla general, se quiebra en
dosafios. Primero, en 1995, cuando en comparacion con los afios anteriores se regis-
traron menos sentencias activistas. Segundo, en 2007, cuando a pesar de que el
numero de procesos de control de constitucionalidad disminuyd, las sentencias

O - Z m = XDw IZm

activistas evidenciaron un incremento.

El activismo de la Sala Constitucional de Costa Rica, por otro lado, como ya se
adelantaba al iniciar este apartado, ha experimentado cambios ostensibles en los
22 afios que fueron evaluados. En el siguiente gréfico (figura 5) se pormenoriza
su evolucidn en el periodo 1989-2010:

QA" = U = C -
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Figura 5. Activismo judicial de la Sala Constitucional de Costa Rica en el tiempo.

El trabajo de la Sala Constitucional, que en 1989 llego a 56 sentencias de control
de constitucionalidad, se incremento6 notablemente a partir del afio 1991 cuando
se paso a 341 resoluciones originadas en acciones de inconstitucionalidad o en
consultas, legislativas y judiciales, de constitucionalidad. El aumento de los expe-
dientes recibidos por el tribunal quedo reflejado también en su activismo judicial.

En estos términos, es posible identificar dos etapas. La primera va de 1989 hasta
2000. Si bien fue 1992 el afio en que se registro el mayor comportamiento acti-
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vista de la Sala Constitucional, lo cierto es que hasta el afio 2000 los nimeros, P
con algunas diferencias menores, por ejemplo, 1994 respecto a 1995 y 1996 en E
relacién con 1997, fueron bastante parecidos. N
S

Elsegundo periodo comienzaen el 2001. Ese afio hubo un descenso de los sumarios f
que se presentaron ante la Sala, la disminucidn se hizo mas patente aun en 2002, N
cuando se recibieron 296 asuntos por control de constitucionalidad, 267 menos !
que en 2001. Ulteriormente, desde 2002 hasta 2010, las cifras han fluctuado, y sin E
embargo, no volvieron a alcanzar las de la primera década. :
. . . Y

La caida se manifesté también en el activismo. Puede comprobarse en la figura 5 que

las sentencias activistas decrecen de 2001 a 2006 en comparacion con los 11 primeros ]
afos. Luego sobreviene un aumento en 2007, comparado con los afios precedentes, a
una baja en el 2008y, finalmente, los afios 2009 y 2010 revelan un crecimiento del R
activismo judicial de la Sala. Si la tendencia actual es de un ascenso de las reso- i
luciones activistas solo podria cotejarse con una revision de los afios 2011 y 2012, D
algo que excede el limite temporal impuesto para esta investigacidn. I
, C

4. CONCLUSIONES: VISIBILIDAD MAS QUE PROTAGONISMO o
A diferencia de lo que se suele decir, la conclusidn mas importante de este trabajo )
es que, en una vision global y de conjunto, a lo largo de su existencia, la Corte :l

Constitucional de Colombia y la Sala Constitucional de Costa Rica han sido, al
ejercer el control de constitucionalidad, excluyendo los procesos de protecciéon de
derechos fundamentales, tribunales mas bien deferentes con el poder legislativo
y el poder ejecutivo.

Entonces, por qué se les acusa de meterse en todo, de generar, como diria el poli-
télogo argentino Guillermo O' Donnell (2001), una suerte de paralisis decisoria
al imponer su voluntad a los otros brazos del Estado. En verdad, sin negar la tras-
cendencia y el impacto que algunas resoluciones han tenido, los datos revelan
que los excesos son un mito y que el hiperprotagonismo responde a otras causas.

El profesor cataldn Victor Ferreres (2011), al hacer un analisis del disefio de los
tribunales constitucionales del modelo europeo, concluyé que estos tenderian a ser
mas protagonicos que los tribunales del modelo difuso, lo que él llama una alta
visibilidad. La altavisibilidad que poseen, segtin Ferreres, obedece a varias razones:
al ser un unico tribunal el que declara la invalidez de una ley, la atencion de los
partidos politicos y de la opinion puiblica se centra en él. El tribunal del modelo
concentrado se dedica, al menos en principio, a cuestiones abstractas, mientras
tanto, en los modelos difusos muchas veces no es asi. El tribunal constitucional
adquiere un mayor grado de expectacion, su exposicion como drgano especiali-
zado en un tema de enormes implicaciones politicas y sociales aumenta. Como
hay organos publicos, al igual que el tribunal constitucional, legitimados para
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recurrir, el interés de los medios de comunicacion aumenta y la exposicidn del
tribunal constitucional también.

Una posicién similar es defendida por Linares (2008). Analizando el tema de la
legitimidad democratica de los modelos de justicia constitucional, la objecion
democratica, dice el profesor de la Universidad de Salamanca, es mayor para los
sistemas de control concentrado porque su capacidad de judicializar la politica
aumenta. Suargumento es el siguiente: mientras en un modelo de justicia consti-
tucional difuso las leyes llegan al tribunal supremo luego de agotar todas las etapas
procesales y recursivas ordinarias, lo que hace que pueda pasar mucho tiempo
desde que una ley se apruebe antes de ser discutida su constitucionalidad en sede
judicial; en el otro modelo de justicia constitucional concentrado, en cambio, el
control al ser abstracto puede ejercerse casi de inmediato. Esta diferencia hace
que la posibilidad de judicializacion de leyes contemporaneas se dispare en los
sistemas de justicia constitucional concentrados.

O - Z m = XDw IZm

Aparte de lo esgrimido por Ferreres y Linares, hay otra causa fundamental que
ha servido, quizas, como el principal insumo para que la justicia constitucional
de Colombia y Costa Rica haya sido vista como un competidor permanente de los
otros poderes estatales: sus competencias. Dicho de otro modo, se esta frente a
dos 6rganos jurisdiccionales poderosos, dificilmente se encuentran tribunales
N° con atribuciones similares en el derecho comparado. En definitiva, aparte de
41 tratarse de modelos concentrados, lo que como han dicho algunos autores, favo-
rece la visibilidad de los jueces, las formidables competencias asignadas a la Corte
Constitucional y a la Sala Constitucional han permitido que sean actores que con
muchisima frecuencia puedan intervenir en la toma de decisiones de distinta
naturaleza, pero, en suma, en decisiones que antes habrian sido resorte exclusivo
de los otros brazos publicos.

QA" = U = C -

El protagonismo de los tribunales estudiados responderia a la capacidad de
incidencia que les fue otorgada por el legislador cuando fueron creados. Esta
capacidad de incidencia supone que casi cualquier tema puede pasar por el filtro
jurisdiccional. Distintos actores —partidos politicos, autoridades, grupos organi-
zados de la sociedad civil, personas fisicas de forma individual, etc.- estarian, en
principio, legitimados para hacer que la Corte o la Sala se pronuncien sobre cual-
quier tema al que se le dé un trasfondo constitucional. Esto habla de dos paises
con una alta judicializacion de la politica; parad6jicamente, esa judicializacidon
es fruto de decisiones politicas, de decisiones en las que nada tuvieron que ver los
jueces. Fue en un proceso constituyente en el que se definieron las competencias
de la Corte y a través de una reforma legislativa, que se disefi6 a la Sala.

Ambas cortes recibieron un poder enorme que, segtin los datos de este estudio, ha
sido gestionado, al menos en el control de constitucionalidad, con contencion y
prudencia. El disefio institucional de los tribunales constitucionales de Colombia
y Costa Rica, los habilita para estar permanentemente presentes en el quehacer
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nacional. No puede olvidarse que los jueces, a diferencia de otros actores politicos,
tienen rasgos que contribuyen a situarlos en una posicion distinta a la del resto de
actores politicos: a) los jueces no controlan su agenda, dependen de las demandas
que planteen otros, deben resolver quejas que posiblemente en otras circunstan-
cias preferirian ignorar; b) los jueces no controlan a quién deben escuchar, estan
sujetos a reglas y procedimientos que los obligan a recibir a un amplio nimero
de personas, representantes legales y terceros interesados; c¢) los jueces deben
responder preceptivamente las demandas que les son presentadasy d) los jueces
estan obligados a fundamentar sus decisiones (Fiss, 1979).

O - Z m = XD w2 m©v

Son estas caracteristicas del juez y su situacion tnica, en el sentido de que es dife-
rente a la de otros actores politicos, lo que permitiria entender los alcances de su
intervencion cuando se le concede tantas funciones. Ni la Corte ni la Sala podrian
declinar sus competencias porque es ontologicamente imposible. La presencia
constante es porque asi fueron disefiadas. El poder del que se habla es posible
identificarlo a partir de tres dimensiones: tipos de competencias, requisitos de acceso
y, por ultimo, la legitimacion activa.

En primer lugar, la Corte Constitucional y la Sala Constitucional no solo poseen,
cuantitativamente, muchas competencias, sino que ademas varias de ellas se
ejercen de oficio. Algunas suponen un control a priori mediante el cual se pueden
detener o reorientar decisiones de los otros 6rganos politicos. En otros paises, N°
como Argentina (Ymaz & Rey, 2000) y Uruguay (Véscovi, 1967), ninguna decision 41
se toma de oficio. En ellos, el control de constitucionalidad que es ejercido por
la Corte Suprema de Justiciay por la Suprema Corte de Justicia respectivamente,
esto es, por el maximo tribunal de la estructura judicial, solo es posible derivarlo
a través de procesos gestionados poralgun interesado. Tampoco se encuentran, en
los casos argentino y uruguayo, competencias que impliquen la revision obligatoria
por parte de la autoridad jurisdiccional de decisiones ya tomadas o en proceso
de discusion en sede legislativa o ejecutiva, como si sucede en Costa Rica con las
consultas legislativas obligatorias o en Colombia con los decretos de emergencia.

QO N = U = 3 L =

En segundo lugar, los requisitos de acceso son muy simples. No existen, como en
Espaiia e Italia (Sospedra Navas, 2011), condicionamientos temporales para acudir
alos tribunales constitucionales. Si bien debe aclararse que en Colombia el control
de constitucionalidad por aspectos formales caduca transcurrido un afio desde la
expedicion de la norma confutada, las cuestiones de fondo pueden discutirse sin
limite de tiempo (Henao Hidrén, 2003).

En tercer lugar, un elemento trascendental es el de la legitimacion activa. Prac-
ticamente cualquier persona puede acudir a la Sala Constitucional y a la Corte
Constitucional. En cuanto a sus pares europeos, la situacion es otra. Torres Muro
(2007) utiliza una expresién muy ilustrativa, en modelos como el espaiiol o el
italiano, sobre la legitimacion activa:“[...] solamente instituciones bdsicasy por ser
vos quién sois...”(p. 29). El recurso de inconstitucionalidad ha sido reservado para
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pocos actores. Se alega que una accidén popular o excesivamente abierta es causa
de inseguridad juridica dado que se prestaria para demagogias y para una “[...]
interferencia sistemdticay porvia extraparlamentaria en la actividad legislativa..”
(Torres Muro, 2007, p. 32). En Espafia, por ejemplo, solo el Jefe del Gobiernoy otros
funcionarios como el Defensor del Pueblo, pueden promover recursos de incons-
titucionalidad. La apertura en la legitimacion activa es de uso mas frecuente
en América Latina; otros paises donde también se utiliza son Uruguay (Véscovi,
1967) y Pert, aunque con mayores restricciones que en Colombia y Costa Rica.

El poder, en suma, de las cdmaras estudiadas a lo largo de 20 afios es un elemento
de la mayor importancia para entender el protagonismo que han tenido. Incluso
al compararlas con otros tribunales las diferencias son notables respecto a las
funciones que ejercen. Probablemente sin preverlo, quienes disefiaron a la Corte
Constitucional de Colombia y a la Sala Constitucional de Costa Rica, constru-
yeron dos 6rganos capaces de irrumpiry controlar a los otros brazos del Estado.
Si se “meten en todo”, mas alld de lo exagerado de la afirmacidn, es que con esa
capacidad fueron creadas.

O - Z m = XDw IZm

Un hallazgo muy significativo, aparte del recorrido que se hizo por las resoluciones
y la sistematizacion segtin los indicadores, seguramente se encuentre en que los
resultados rompen con un mito, creado alrededor de estos tribunales debido a
N° su hiperactivismo, y dejan abierta la puerta de la investigacion a tres cosas princi-
41 palmente. La primera, a extender el estudio a los procedimientos de proteccion
de derechos fundamentales, como la accion de tutela y el recurso de amparo. La
segunda, a proponer un debate, libre del apasionamiento que puede generarse al
calor de una sentencia concreta, acerca de la conveniencia o no, de redefiniralgunas
de las competencias de la Corte Constitucional y de la Sala Constitucional. Y la
tercera, aaplicar estos indicadores a otros tribunales de la region para profundizar
en el comportamiento de la justicia constitucional de América Latina; un abordaje
que se ha limitado, segun se pudo constatar al hacer la revision bibliografica, a
poco mas que describir las normas procedimentales que las regulan y las compe-
tencias asignadas.

QA" = U = C -

Los tribunales constitucionales de Colombia y de Costa Rica han sido, al ejercer
el control judicial de las normas, 6rganos activistas; hay numerosas sentencias
y numerosos estudios que asi lo acreditan. Pero también han sido, y esto en la
mayoria de las veces, deferentes a los otros poderes del Estado. El resultado, sin
embargo, como no podria ser distinto al examinar instituciones judiciales, abre
nuevos flancos de examen con los que habria de encontrarse en el futuro, al menos,
si el proposito es saber qué hacen nuestros sistemas de justicia.
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RESUMEN gspeaales, pero fragmentarias, cuya 0
o interpretacion ha quedado en manos
El concepto Qe en.lpleo publl'co es de de la jurisprudencia nacional. Se ha
incontrovertible importancia tanto identificado que de esos pronuncia- N°
para el Derecho Laboral como para la mientos fluyen unaserie de subreglas, 41

ciencia de la Administracion Puablica,
por lo tanto no puede desatenderse el
hecho de que el servicio civil, en cual-
quiera de sus manifestaciones, cons-
tituye una pieza basica del andamiaje
administrativo, de ahi que su estudio
sea importante, sobre todo cuando se
abordan las materias atinentes a la
no siempre bien entendida funcién
publica (tratada principalmente por
el capitulo II del titulo V de la Cons-
titucion Nacional de 1991).

Es claro entonces que la funcién
publica se encuentra regulada por
principios rectores constitucionales
que la ley materializa en normas

dotadas de un cardcter genéricoy abs-
tracto, por lo que no pueden inferirse
de manera directa, sino que requie-
ren de un proceso de hermenéutica
judicial, luego del cual surgen como
principios del empleo publico en
nuestro pais. El estudio de estos pro-
nunciamientos judicialesalo largo de
lavigencia de la presente Carta Politica
ylacorrespondiente estructuracion de
los principios decantados, a través de
trazos jurisprudenciales, es el objeto
central de esta investigacion.

Palabras clave: principios, funcion
publica, lineas, jurisprudencia, dere-
cho laboral
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P ABSTRACT fragmentary norms are interpreted
E ) based on national jurisprudence,
N The concept of public employment and pronouncements often flow
is of incontrovertible importance from a number of “subrules” that are
S both for labor law and for the science equipped with a generic and abstract
f of public adrr}inistr'ation. "ljh'e fact nature. These subrules cannot be infe-
M tbat any n'lamfestatlol.l of civil ser- rred directly but require a process of
1 vice constitutes a basic part of the judicial hermeneutics, and only then
administrative framework cannot be do they arise as principles of public
E disregarded. Thus, the study of civil "
~ 1sregarded. Thus, the study of civi employment in our country. The focus
service Is important, especially when of this research is to study these judi-
T the subjects pertaining to the pogrly cial pronouncements when a charter
o understood public fi unction (mainly policy was in effect. The study relies
treaFed by Chapt'er H_ of Title V of the on jurisprudential lines to describe
] National Constitution of 1991) are the corresponding structuring of the
d addressed. chosen principles.
R The p.ubl.ic funct'iqn is g.ovc?rned by Keywords: principles, function,
i constitutional guiding principles that public, lines, jurisprudence, laboral
D the law specially embodies. However, law.
|
C
0 Introduccion
| contrario de lo que sucede en otros ordenes normativos extranjeros,
:I como ocurre por ejemplo con la Ley Marco de Regulacion de Empleo

ublico Nacional (Ley 25164 de 1999) y su Decreto Reglamentario 1421 de
2002, en Argentina; el Estatuto Basico del Empleado Publico en Espafa o Ley 7
de 2007, modificada porel Real Decreto Ley 20 de 2012; La Ley Marco del Empleo
Publico en Pert o Ley 28175 de 2004, por citar algunas, en el ordenamiento juri-
dico colombiano no existe una ley estatutaria tinica que abarque los saberes del
empleo publico en su sentido amplio, ya que si consideramos los contenidos de
la Ley 909 de 2004, estamos ante una norma dedicada exclusivamente al servicio
profesional de carrera administrativa, la cual es insuficiente a la luz de la argu-
mentacion juridica, para resolver determinadas situaciones planteadas, sin acudir
a otros ambitos de la razon practica como los principios.

Sin embargo, esta situacion se presenta como algo sumamente interesante, pues si
bien el modelo colombiano en este punto del derecho cuenta con una regulacion
normativa extremadamente fragmentaria, en ningtin caso por ello resulta menos
densa o mas facil deabordar, puesto que se encuentra integrada incluso por normas
previas a la Carta de 1991.Esto, de alguna manera,favorece que en los tltimos 20
afios sus mayores desarrollos hayan llegado de la mano de la actividad judicial de
las altas cortes, que muchas veces al momento de decidir una controversiaacuden
alatécnica de la ponderacion de principios extraidos de las ratioso subreglas,donde
se priorizan los derechos frente a los objetivos sociales (Bernal, 2007).
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Por supuesto, se debe recordar que segun la propia Corte Constitucional, la facultad P
otorgada al legislador para regular lo relativo al empleo publico: E
N
Se sustenta en el hecho de que la funcion administrativa es una actividad que, s
por su naturaleza y alcances, debe estar orientada al interés general y al cumpli- a
miento de los fines esenciales del Estado. En tal virtud, debe desarrollarse con M
fundamento en los principios constitucionales de igualdad, moralidad, eficien- I
cia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, con el fin de garantizar la E
prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio .
nacional, asegurando asi el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de 0
vida de la poblacion. (Corte Constitucional, C-041 de 1995, C-474 de 1999) 9
Hoy mas que nuncay al tenor de las recientes reformas judiciales, es claro que el :I
mero positivismo ya no puede regular la complejidad del mundo juridico en accion =
(casos de derecho atipico).Por lo tanto, resulta importante desarrollar los conte- i
nidos de las normas, no s6lo por medio de actos administrativos reglamentarios 5
y objetivos (decretos), sino principalmente a través de los pronunciamientos de !
los altos tribunales, con su precedente y consecuente. C
0
En nuestro ordenamiento, un estandar juridico existente para solucionar un
caso es un concepto que abarca mucho mas que la interpretacion de una simple Ne
norma (Atienza, 2005), puesto que el operador juridico debe contar con todas 41

las herramientas para tomar una decision argumentativamente valida. Entonces,
aquellos “minimos” contenidos en la Constitucion, la Ley 6 de 1945, el Decreto
2127 de 1945, el Cédigo Sustantivo del Trabajo, los Decretos 2400y 1868 de 1968 'y
1969, respectivamente, asi como el Decreto 1042 de 1978 y la Ley 9gog de 2004 —por
citar algunas normas-, s6lo deben ser considerados como criterios orientadores
de la funcién publica. En este sentido, vale decir que esta investigacion avanzé
en una caracterizacién jurisprudencial de algunos de los principios que regulan
las relaciones laborales en el sector publico colombiano, siguiendo la tradicional
y respetada linea de investigacidn en principialistica que maneja el CIESJU.

Redondeando el anterior planteamiento, se recuerda que Ronald Dworkin (1977)
trata el tema de los principios luego de observar que los abogados argumentan
no solo a partir de leyes, sino también a partir de otro tipo de estandares que
definitivamente no son normas. Entre estos, el autor sefiala dos (aunque deja ver
que puede haber otros): principles y policies. Aqui interesan solo los primeros,
los cuales define asi:

Llamo “principio” a un estandar que es respetado, no porque constituya un avance
o el aseguramiento de una situacién econdmica, politica o social considerada
conveniente, sino porque es un requerimiento de justicia o equidad o alguna otra
dimensién de moralidad. (I call a ‘principle’ a standard that is to be observed, not
because it will advance or secure an economic, political, or social situation deemed

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 41, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2015 PP. 163 - 188

Pensamiento 41.indb 165 26/10/2015 03:05:14 p.m.



desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimen-
sion of morality).(p.22)

Ahora bien, los principios toman sus maticesy formas especificas dependiendo de
los campos del derecho en que ellos se apliquen. Por esta razon, este trabajo investi-
gativo se enfoco hacia el fascinante &mbito de los servidores publicos, no s6lo por
la importancia para el mundo del estudio y codificacion, es decir de la adecuada
narracion del derecho jurisprudencial, sino también por la imperiosa necesidad
de generar avances significativos en las corrientes que propugnan por rescatar el
caracter principialistico del Derecho Laboral Administrativo; evitando asi que su
estudio caiga en el excesivo ritualismo dogmatico, tan comtn en este medio. La
anterior consideracion, explica en si misma por qué esta investigacion se realizo
mediante el andlisis documental de un variado nimero de providencias (autosy
sentencias) proferidas en la jurisprudencia nacional, ejercicio hermenéutico que
permite la construccion de diagramas de flujo o trazos jurisprudenciales sobre cada
uno de los principios identificados en materia del empleo publico.

O - Zm = XD w IZm

El estudio de dichos pronunciamientos, la evaluacion de sus desarrollos y aplica-
ciones, asi como la construccion de los precedentes judiciales que deben aplicar
los jueces y litigantes en sus reclamaciones administrativas y judiciales, ha sido
el trabajo caracteristico de esta investigacion, pues nada mejor que recurrir a los
N° estdndares, que menciona Ronald Dworkin, como eje articulador de la dispersion
41 normativa y jurisprudencial existente.

QA" = U = C -

Tal emprendimiento se nutre por supuesto, de los fallos judiciales de la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justiciay el Consejo de Estado, queal resolver
los problemas cotidianos de los colombianos, recurren a principios que subyacen
ala Carta Politica, los cuales, se han incorporado al ordenamiento juridico nacio-
nal por via de la figura denominada “bloque de constitucionalidad”, cuyo origen
se remonta al recordado fallo del Consejo Constitucional francés en la Décision
Liberté d'association, o Decision no 71-44 DC de 16 de julio de 1971, y que etimolo-
gicamente responde al término bloc de constitutionnalité,acufiado por el profesor
Louis Favores en 1990 en la famosa Revue frangaise de droit constitutionnel.

Historia aparte, en este punto se recuerda que la nociéncastiza de esta expresion
“puede ser formulada recurriendo a la siguiente imagen paraddjica..”Uprimmy
(2003):“un conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o
valores materialmente constitucionales, fuera del texto de la Constitucion
documental”Bidart Campos (1995, p. 264). Lo que le permite afirmar a Valencia
Restrepo (2005):“El bloque de constitucionalidad no es otra cosa que un bloque
principial o un bloque de principialidad”.

Resulta sencillo deducir que al estudiar los principios rectores, se estd frente a
una esclusa comunicante entre los valores constitucionales y las normas positivas
contenidas en cada ordenamiento juridico, situacién que transcurre mas en pre-
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dios del Derecho Constitucional que en terrenos del Derecho legal. Lo anterior P
nos recuerda por supuesto, que para el positivismo, el derecho solo es cientifico E
en la medida que tenga en cuenta los hechos, dejando de lado cualquier carga N
axioldgica, es decir que centra la validez de la norma en la posibilidad que se le s
otorga al individuo de acudir a pretensiones juridicas para hacer valer sus dere- f
chos. Sin embargo, en este contexto, es la propia dindamica del mundo juridico la M
que impone la necesidad urgente de armonizar la amorfa regulacién normativa, !
lo que ha conducido a reencontrar ese hilo conductor que son precisamente los E
principios, debido a su caracter fundante. b
T
Con todavalidez se afirma, que ahi donde lavolatilidad de las normas es un hecho o
cotidiano, es donde adquieren mayor relevancia los principios, como construccion
tedrica, como sustento unificador de la administracion de justicia. Mas esos )
estandares, hay que buscarlos en la jurisprudencia de los organismos de cierre del .
sistema juridicoy deben ser recogidos por el trabajo doctrinal de base académica. R
No es tautoldgico decir que estas normas rectoras representan la materializacion :
de los ideales constitucionales dentro del ordenamiento legal, irradiando sus P
contenidos a las especificidades de cada rama del derecho. :
Asi, yen palabras del juristaamericano Félix Cohen (1933, p. 11 - 12): “Las sentencias °
particulares son significativas en el contexto de las sentencias sistemdticamente .
relacionadas (...) en las practicas reales de los tribunales pueden encontrarse unifor- -

midadesyrelaciones sistematicas”, las cuales, en materia de principles, el desarrollo
de este proyecto ha ido identificando, estudiando y articulando, para contribuir
en el conocimiento del derecho vigente, atendiendo a su naturaleza axiologica.

1. DISCUSION

El proyecto de Investigacion “Principios que regulan las relaciones laborales en
el sector publico colombiano: andlisis de las subreglas en la jurisprudencia” se
planteé como una iniciativa académica que impulsa una verdadera investigacion
sociojuridica, con impactos reales, no solo por los resultados esperados, sino
también porque estuvo dotado de la capacidad de colaborar en la transforma-
cién de la realidad de los estudiantes de la tercera cohorte de la Especializaciéon
en Derecho Laboral y Seguridad Social del CIESJU-UDENAR, al serles ofrecido
este proyecto como alternativa valida para adquirir competencias investigativas
basicas, fundamentales a la hora de afrontary desarrollar su trabajo de grado.

Su objetivo general se centrd en identificar los principios que rigen el sistema del
empleo publico en Colombiay establecer los precedentes constitucionalesy jurispru-
denciales correspondientes. Sus objetivos especificos contemplaban: 1) identificar
las sentencias T, C y SU expedidas por la Corte Constitucional entre 1992 y 2012,
en relacion con los empleados publicos de periodo, carrera administrativa, libre
nombramientoy remocion, y también con los trabajadores oficiales; 2) determinar
las normas-tipo principios que han sido reconocidos implicita o explicitamente
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por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en relacion con los servidores publicos —excluyendo a los
miembros de las corporaciones publicas-, y 3) elaborar los trazos jurispruden-
ciales pertinentes, extrayendo de su texto los precedentes constitucionales.

En igual sentido, el presente proyecto es en si mismo innovador en el sentido de
avanzar en la divulgacién directa del derecho judicial colombiano. Atn no existe
en el pais una cultura juridica con suficiencia y solidez, que valore en su justa
dimensién la importancia que tiene para el ordenamiento juridico de un Estado
Social de Derecho el adecuado manejo de la doctrina juridica producida por los
altos tribunales. Ademas, toda providencia tiene una eficacia en el tiempo: empieza
a surtir efectos en un momento determinado y a veces deja de tenerlos en otro
distinto. Es obvio que ni en el derecho comparado, ni las posiciones doctrinales
son undnimes, ni la jurisprudencia de un mismo pais ha demostrado ser cons-
tante y coherente con sus propias justificaciones. Pero las peculiaridades de los
procesos en las altas cortes han contribuido a desfigurar el debate y a acrecentar
la complejidad del precedente nacional. Este se origina ni mas ni menos que en la
satisfaccion de pretensiones o declaraciones de voluntad petitoria, basadas, ante
el Tribunal Constitucional, en normas contenidas en la Carta Magnay referidas en
muchos casos a leyes 0 a normas con rango de ley, y ante el Consejo de Estado,
vinculadas a actos o disposiciones que pueden vulnerar directamente derechos
subjetivos e incluso fundamentales. Es clara pues, una variedad de procesos que se
tuvo en cuenta al desarrollar este proyecto.

O - Zm = XD w IZm

QA" = U = C-

Por lo demas, el tema de los principios que gobiernan el empleo publico en
Colombia es todavia desconocido, atn entre los propios tratadistas del derecho
laboral y la seguridad social. Hacia falta en el pais un proyecto que trabaje la
tematica de los servidores publicos desde la principialistica, razon por la cual,
establecer cudles son los principios, bajo el prisma de la jurisprudencia nacional,
serdde gran utilidad, debido a la decantacidn que se pueda extraer de las vivencias
ciudadanas. Més ahora, ante la entrada en vigencia de la legislacion administrativa
establecidaporla Ley 1437 del 2011, que le dio a la jurisprudencia un valor distinto
al tradicional, y que sin duda, ya se esta viendo reflejado en el ordenamiento
positivo. Tal es el caso de la Ley 1564 del 2012, segtin la cual se acepta que el juez esta
sometidoal imperio de la ley y de las fuentes formales del ordenamiento juridico,
pero que al mismo tiempo (art.7) hace imposible entender estos origenes sin una
adecuada interpretacion, que es el precedente. Por ello se puede afirmar que
finalmente se ha reconocido positivamente que el juez estd vinculado también
a dicho precedente.

No van a ser meras reflexiones teoricas las que se expondran a continuacion, sino
realmente estudios con inmediatas consecuencias practicas, porque en ellas estan
implicados directamente valores, y claro estd, principios constitucionales, pero
también situaciones y relaciones juridicas individuales, con lo que la eventual e
inevitable discrecionalidad de los operadores juridicos podria filtrarse.
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Se busca consolidar un modelo de comprension de la actividad judicial, en este P
caso a nivel nacional, pero siempre con el firme proposito de responder con efi- E
cacia a las necesidades de la realidad juridica narifiense, de contar con profesio- N
nales investigadores capaces de generar conocimiento valido desde la provincia, S
y de orientar ese aprendizaje hacia la construccion desde nuestra academia de f
propuestas, para asi concebir un tipo de justicia que promueva la aplicacién de los M
principios como orientadores del Estado Social de Derecho. !
E
2. METODOLOGIA DE LA EXPERIENCIA N
Todavez que la presente investigacidn socio-juridica tiene un enfoque eminente- ;
mente académico y una naturaleza cualitativa, para su desarrollo se han ejecutado
las siguientes estrategias metodoldgicas: ]
a
1. Se realiz6 una nivelacion conceptual de los estudiantes que participan en el R
desarrollo del proyecto, con el fin de que todos compartan conocimientos i
bésicos en cuanto a las técnicas de recoleccién y adecuado andlisis del universo D
jurisprudencial en que esta apoyada esta propuesta. I
C
2. Sepusoadisposicion del grupo de trabajo un amplio universo citacional, con- 0
formado por los fallos mds representativos en materia laboral administrativa
de los ultimos cinco afos, a partir del cual los estudiantes, en parejas, fueron Ne
identificando y proponiendo las temadticas en las cuales profundizarian su 41

investigacion.

3. Cada pareja investigadora preciso el principio, objeto de estudio, y procedio
a delimitar el universo jurisprudencial en el tiempoy en el espacio, etapa que
incluyo iniciar la recoleccion de providencias y clasificarlas segiin su impor-
tancia. Por ejemplo, en Sentencias C, T, SU, o en autos, si se esta hablando
de pronunciamientos de la Corte Constitucional; y en Sentencias de Seccion
o de importancia Juridica (Sala Plena), si se toman los fallos de Consejo de
Estado

4. Se hizo el riguroso andlisis documental cualitativo (Obiter, Ratios, y Deci-
sum) de las providencias pertinentes, que bien podian ser expedidas por la
Corte Constitucional, el Consejo de Estadoy ocasionalmente la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en el lapso comprendido entre 1991 y 2012,
periodo de vigencia aproximado de la actual Constitucion.

5. Levantamiento del trazado jurisprudencial: se debe afirmar que como estrate-
gia pedagogica e investigativa novedosa, se recurrid al disefio y elaboraciéon de
los trazos jurisprudenciales respectivos para cada principio, como mecanismo
para sintetizar el trabajo desarrollado. A continuacién (tabla 1), se esquema-
tizan los contenidos minimos de esta estrategia:
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P Tabla 1. Contenido estrategia para elaboracién del trazado jurisprudencial

E

N Primera etapa Exploratoria

s Se ubica la... Providencia o punto terminal del trazo

6 Y a través del... Razonamiento abductivo

M Secreael... Universo - Conjunto — Acumulado jurisprudencial

I Y se marcan los... Puntos de anclaje jurisprudencial

E Segunda etapa Proactiva

N Se establece a... Providencia madre o Inicial del trazo

U Y a través del... Razonamiento abductivo

< Se identifican las... Providencias de anclaje jurisprudencial

: Providencias fijadoras de criterio

v Que finalmente permiten hallar las... |0

R Providencias de precedente redundante

i

- 6. Redaccion de una disertacion juridica: elaboradas las distintas lineas de los
. principios, se procede a definir su nucleo, o lo que es lo mismo, consolidar
. una propuesta conceptual de cada uno de ellos, a través de la cual se mate-
0 rializa la investigacion y la critica, siendo obvio que este es el punto en donde

se estructura el nuevo conocimiento. Este documento presentado a manera

P de informe, no solamente busca sintetizar la recoleccion de la informacion
41 sobre el tema investigado, sino que ademds trata de estimular el desarrollo de

un pensamiento constructivo que lleve a los participes de esta investigacion
a emprender un analisis juridico de su experiencia, de tal manera que desde
una perspectiva propia, didactica, pero necesariamente técnica y juridica,
puedan sustentar toda la amplitud y complejidad del problema planteado.

3. RESULTADOS

A continuacion (ver tabla 2) se relacionan los principios de la funcion publica en
Colombia y los grupos responsables:

Tabla 2. Principios de la funcién publica

Grupo Principio Nombre de la disertacion

La motivacion de los actos administrativos como el elemento esen-
cial para garantizar el principio del debido proceso en el retiro de
empleado publicos en provisionalidad de acuerdo a la jurisprudencia
constitucional en los afios 1998 a 2012

Exigencia para el reconocimiento del principio constitucional de la

Alfa Debido proceso

Primacia de la

Beta . primacia de la realidad en la jurisprudencia colombiana en las dos
realidad - .
ultimas décadas
Apoderamiento del principio de igualdad en lista de elegibles para
Gamma Igualdad proveer cargos de carrera administrativa. Anlisis jurisprudencial
1992-2013
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Grupo Principio Nombre de la disertacion
Delta Prloteccié.n Principiq dela proFec'cic')n Iabor.al reforzada del discapacitado en el sec-
Discapacitados | tor publico. Trazo jurisprudencial 1992- 2013
Epsilon Protec;ién Principio de la estabili_d_ad Iabora_l r_eforzada e_n la proteccion a la
Maternidad madre cabeza de familia. Trazo jurisprudencial 1998-2013.
. Principio de imparciali n la vinculacion a la funcion publica. Traz

Para efectos de este articulo se presenta un resumen de los resultados de los

Grupos Alfa, Beta y Gamma.

Debido proceso

Proteccion a
discapacitados

Pensamiento 41.indb 171

(

Principios de las relaciones laborales en

el sector publico colombiano )

Entendidos
como

ﬁ‘

Estandares respetados, porque son un
requerimiento de justicia o equidad o
de alguna otra dimension de moralidad
y definen el sentido de las normas de la

Funcion Publica

Que
surgen

|

C De la jurisprudencia colombiana )

Igualdad

Y este estudio
ha identificado

Imparcialidad

Figura 1. Principios de las relaciones laborales en el sector publico
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Proteccion
Primacia de
la realidad
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: 3.1. La motivacion de los actos administrativos como

- el elemento esencial para garantizar el principio

s del Debido Proceso en el retiro de empleado

: publicos en provisionalidad de acuerdo

I a la Jurisprudencia Constitucional de los anos

: 1998 a 2012

T Del trazo jurisprudencial se puede concluir que se hace necesaria la motivacion

0 de los actos administrativos por los cuales se retira del servicio publico a los
empleados en provisionalidad, porque lo contrario significaria la vulneracion de

] derechos fundamentales tales como el debido proceso, el derecho a la igualdad,

a el derecho al acceso a la administracion de justicia, los principios de estabilidad

R laboral, legalidad, publicidad, transparencia y el principio democratico.

i

D Se puede observar como la Corte Constitucional, realizando una interpretacion

1 sistematicay teleoldgica garantiza derechos fundamentales como el debido pro-

C cesoal exigir la motivacion de los actos administrativos para el retiro de empleados

0 publicos en provisionalidad; pues esta intimamente conectada con derechos y
principios ius fundamentales de caracter constitucional.

"0

41 La jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, a través del Consejo de Estado,

en contraposicion a lo decantado por la Corte Constitucional realiza una inter-
pretacion mas exegética del ordenamiento juridico, sin tener en cuenta la Cons-
titucion de 1991 ni el precedente constitucional, y considerd hasta el afio 2010 que
no era necesaria la motivacion de los actos administrativos por los cuales se retira
a empleados publicos en provisionalidad y que solo es exigible dicho requisito
cuando se trata de cargos de carrera administrativa. Con la entrada en vigencia de
la Ley 9og de 2004 y su Decreto Reglamentario 1227 de 2005, la Seccion Segunda
del Consejo de Estado dio un nuevo matiz a su interpretacion adicha norma,
manifestando que si es necesaria la motivacidn para la terminacién del vinculo
laboral de los empleados en provisionalidad, pero por razones del cambio nor-
mativo, y no atendiendo los argumentos expuestos en forma contundente por la
Corte Constitucional, como se evidencia en los diagramas de flujo jurisprudencial
objeto de este trabajo.
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Entre las subreglas que arroja la presente investigacion se pueden advertir las P
siguientes: E
N
1. Lamotivacion es elemento esencial del debido proceso para los actos adminis- S
trativos por los cuales se decide el retiro de un funcionario en provisionalidad, f
dado que se deben precisar las circunstancias de hechoy derecho por las cuales M
la administracion sostiene la legitimidad de su decision. 1
E
2. Todoactoadministrativo, que no sea expresamente excluido por norma legal, N
debe ser motivado. T
0
3. La no motivacion de actos administrativos por los cuales se retira a los ser-
vidores en provisionalidad genera violacion a derechos fundamentales como el )
debido proceso, la igualdad, el principio de estabilidad laboral, la legalidad, a
la publicidad, entre otros. R
|
4. Laforma de retiro de empleados publicos de carrera solo puede ser prevista D
constitucional y legalmente y no puede ser regulada por normas de inferior !
jerarquia. c
")
5. Lafaltade motivacion configura una causal auténoma de nulidad, susceptible
de serreclamada ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, en la medida N°
que desconoce normas constitucionales (derecho fundamental al debido 41

proceso, principio de publicidad y el derecho a la tutela judicial efectiva).
Esto en razon a que el acto administrativo en su expedicion debe observar
prioritariamente la Constitucion y no solo la ley o el decreto reglamentario.

6. La estabilidad laboral para funcionarios en provisionalidad es mayor que la
de los de libre nombramiento y remocidn, siendo precaria para los tltimos,
y por ello la discrecionalidad para el retiro no puede ser la misma, toda vez
que para los provisionales se exige la motivacion del acto administrativo.

7. Laaccion de tutela se constituye como una peticion autonomay un mecanismo
idéneo para el solo efecto de exigir la motivacion del acto administrativo de
retiro de empleados provisionales, en aras de propender la proteccion del
debido proceso, ya que no existe otro mecanismo juridico como la pretension
contencioso-administrativa para lograr este fin.
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3.2. Exigencia para el reconocimiento del principio :
constitucional de la primacia de la realidad en -
la jurisprudencia colombiana de las dos ultimas s
décadas (contrato/orden de prestacién de :
servicios) I

Realizado un andlisis de la legislacion y la jurisprudencia colombiana, se encuen- E

tra que han buscado mantener la legalidad y constitucionalidad del contrato de N

prestacion de servicios, y que éste ha evolucionado a fin de que no sea convertido T
. . 0

en un instrumento que vulnere los derechos minimos laborales del talento que

se vincule a la administracion publica, hasta el punto de exigir como condicién

minima para su suscripcidn: la ausencia de personal suficiente o la exigencia de :I

conocimientos especializados, ademas de que sea por el término estrictamente nece-

sario y no sea susceptible de ser confundido con una relacion laboral que implique ?

el pago de prestaciones sociales. o

La legislacion ha optado por evitar el mal uso del contrato estatal de prestacion :

de servicios mediante la creacion de la figura juridica de contratos temporales, 5

contemplada en la Ley 9og de 2004, que permite la vinculacion de talento al

servicio del Estado, de forma excepcional para cumplir funciones administrativas e

temporales; sin que por ello pueda utilizarse esta figura para la permanencia de i

un empleo, y sin necesidad de recurrir porerrora la figura juridica de contratacion
estatal de prestacion de servicios.

Porsu parte, la jurisprudencia ha mantenido la constitucionalidad de las diferentes
normas que han regulado el contrato estatal de prestacién de servicios, siempre
que se den las exigencias legales para su real existencia. Es decir, en el entendido
de encontrarse que la administracion ha ocultado un verdadero vinculo legal y
reglamentario o un contrato laboral con un contrato de prestacion de servicios,
se debe propender por proteger los derechos laborales, dando plena aplicacion al
principio constitucional de primacia de la realidad sobre la forma.
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Lajurisprudencia del Consejo de Estado, en una sentencia de importancia juridica,
agrega un término nuevo al argot juridico para diferenciar cuando no se presenta el
elemento subordinacion, denominado coordinacion. Pues se establece que una
actividad meramente coordinada con el quehacer diario de la entidad y basada en
las cldusulas contractuales, no es subordinada. Los fallos han decantado que no hay
coordinacion cuando se trata de labores que implican el cumplimiento de funciones
publicas tipicas, como las propias de una jefatura de presupuesto, mensajeria,
técnicoy operador de sistemas de entidad publica, jefe de Departamento de Riesgos
Profesionales y docentes.

O - Z m = XD w2 m©v

No obstante, no existe pronunciamiento de las otras cortes con referencia a este
nuevo elemento de analisis. Se observa de igual manera que jurisprudencial-
mente surge otra sub-regla, es decir, se agrega un nuevo elemento a la relacion laboral
Unicamente a fin de determinar con claridad si se estd ante la presencia de contratos
estatales de prestacion de servicios o ante la existencia de un contrato realidad. Se
habla dela funcién permanente, y se definen taxativamente los criterios que sumados a
la prestacion de servicios personales, subordinacion y salario, resultan determinantes
para delimitar el tipo contractual. Estos son: criterio funcional, criterio de igualdad,
criterio temporal o de la habitualidad, criterio de la excepcionalidad y criterio de la
continuidad. Estos fueron retomados por la sentencia final del trazo o C-614 de 20009,
con fundamento en pronunciamientos realizados en fallos del Consejo de Estado,
en los cuales se estudié la existencia del principio de la primacia de la realidad sobre N°
las formalidades. Este fallo es de gran importancia, pues conmina a las entidades 41
publicasy a los organismos de control para que se advierta y se evite esta practica. No

obstante el precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento para las entidades

yautoridades publicas, durante cerca de dosafios de entrada en vigencia del mandato

dela Corte Constitucional, han persistido en celebrar contratos de prestacion de servi-

cios con personas naturalesyjuridicas pararealizar labores y actividades permanentes.

QO N = U = 3 L =

3.3. Apoderamiento del principio de igualdad en la
lista de elegibles para proveer cargos de carrera
administrativa. Andlisis jurisprudencial 1992-2013

En Colombia se cuenta desde 1938 con una normatividad en materia de carrera
administrativa para los diferentes empleos del Estado, pero su aplicacion se ha
dificultado por la falta de voluntad politica, el clientelismo, la corrupcidn y otros
factores que demarcan la adquisiciéon de nuestra propia cultura politica, alejada
de los fines constitucionales.

La Constitucion Politica de Colombia ha establecido el principio de igualdad como
la principal forma para que sus ciudadanos lleguen a ejercer la funcion pablica. En
desarrollo de aquel, existe la carrera administrativa como principio rector trazado
por la Constitucién Politica de Colombia, la que porregla general debe aplicarse para
la provision de cargos en la mayoria de entidades estatales, donde el criterio del
mérito debe practicarse por parte del nominador.
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Desde esta perspectiva, la igualdad como principio, valor y derecho funda-
mental se erige en limite constitucional de las competencias de regulacién
normativa que incumben al legislador como titular de la cldusula general
de competencia de modo que, so pretexto del ejercicio de la libertad de con-
figuracién normativa, no es constitucionalmente valido restringir el goce
de derechos sin una justificacion objetiva y razonable. En otros términos,
la garantia efectiva de la igualdad constituye uno de los limites materiales
que el legislador encuentra al ejercicio de su funcion, fuera de los cuales no le
es posible obrar, por plausible y encomiable que sea el objetivo buscado con
las normas que profiere.

O - Z m = XD w2 m©v

En materia de lista de elegibles y provision de cargos, la entidad nominadora
por regla general debera siempre nombrar al primero de la lista y respetarla, en
estricto orden descendente, aun cuando se trate de concursos realizados en enti-
dades o cargos a los que no se aplique la carrera administrativa, como es el caso de
los trabajadores oficiales y los empleados de libre nombramiento y remocién.

Se establece que si en una entidad se realiza un concurso de méritos para proveer
un cargo de carrera administrativa, la misma esta obligada a respetar todas y
cada una de las reglas previamente establecidas.Asi mismo, si se establece alguna
otra prueba diferente al examen escrito por todos presentado, como el caso de
una conferencia por ejemplo, los puntajes obtenidos por cada uno de los parti-
cipantes deben ser publicos y debe notificarse a los interesados para garantizar N
su derecho de contradiccion. =l

QO N = U = 3 L =

Adicionalmente, desconocer el riguroso orden que se impone cuando, agotadas
todas las etapas de seleccidn, surjan nuevos elementos que a juicio de la entidad
son valederos o justificables, pero que a la postre resultan dilatorios del proceso,
masaun cuando son varios los cargos a proveer, equivale a quebrantar unilateralmente
las bases de dicha convocatoria.

Todo concurso que se convoque para proveer cargos de carrera administrativa
debera ser publico y abierto, a fin de garantizar la realizacién de los postula-

dos constitucionales de igualdad de trato y del mérito en el acceso a la funcién
publica,para que los mejores elementos lleguen a la misma.
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4. CONCLUSIONES

Luego de sistematizar la totalidad de los datos con el propdsito de proponer un pano-
rama claroy real del tema estudiado, es posible asegurar que si se pueden identificar
los principios que orientan un ordenamiento juridico a partir de un adecuado
analisis de las ratios de la jurisprudencia; siendo este el adecuado entendimiento del
ordenamiento juridico positivo patrio, tal como se puede constatar en los fallos
de la Corte Constitucional:

[...Juna interpretacién adecuada del articulo 230 constitucional, significa
para la jurisprudencia constitucional que la sujecién de la actividad judi-
cial al imperio de la ley, no puede entenderse en términos reducidos como
la aplicacidn de la legislacién en sentido formal, sino que debe entenderse

O - Z m = XDw IZm

(].I referida a la aplicacion del conjunto de normas constitucionales y legales,
valores y objetivos, incluida la interpretacién jurisprudencial de los mdximos

B érganos judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento juridico.

! (Sentencia C-539 de 2011)

D

: Ha quedado visto que cuando se inicia un estudio de principios, este debe aco-

¢ plarse a la realidad historica en que se desarrolla (Goyes & Hidalgo, 2007), y por

0 lo mismo, se esta comprobando que esos minimos extractados de las diversas

e reglas jurisprudenciales son basicamente declaraciones dinamicas, es decir, si

i bien mantienen su ntcleo esencial, permanentemente se adaptan a las nuevas

condiciones impuestas por el desarrollo de la actividad del Estado en sus diversas
manifestaciones.

Esta estrategia pedagdgica esta disefiada para reducir el estudio de la masa deci-
sional, de un tema extenso, a un numero prudente de decisiones en las que se
define y se da contorno a las subreglas judiciales, que en este caso enriquecen el
manejo de los distintos principios que subyacen frente a este punto del derecho.
Esta estrategia, de cierta manera trata de ampliar el modelo propuesto por Lopez
Medina (2006), quien propone en cuanto al estudio de los pronunciamientos de
las altas cortes:

El derecho de origen jurisprudencial tiene una caracteristica sobresaliente:
su desarrollo se logra de manera lenta y progresiva por cuanto es necesario,
para lograr la identificacién de la subregla vigente en un momento dado (o lo que
es lo mismo, para identificar el lugar del “balance constitucional” dentro
de dos extremos posibles) hacer un andlisis temporal y estructural de varias
sentencias que se relacionan entre si. (p.139)

Tal enfoque significé que los principios expresados en las sentencias de los altos
tribunales fueran precisados a partir de la mixtura de tres ejes fundamentales: 1) un
resumen de los hechos que originan el pronunciamiento de fondo (de lademanda
administrativa, de la accion de tutela, o del contenido de las normas que fueron ata-
cadas en inconstitucionalidad); 2) una sintesis de los fundamentos juridicos en
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los cuales se basa el tribunal para adoptar una decision de restablecimiento del P
derecho subjetivo, de proteccion de derechos fundamentales o de exequibilidad E
o inexequibilidad de una norma; y 3) una sintesis de la decision adoptada por la N
alta corporacion. S
(1]
Al ejercer una discriminacion positiva sobre los distintos fallos judiciales, se posibi- M
litd la identificacion de los momentos iniciales y terminales del trazo, los puntos 1
de anclaje jurisprudencial, las providencias fijadoras de criteriosy, por supuesto, E
la providencia fundacional del principio escogido. N
T
Se demuestra a través de la presente experiencia que los participantes han logrado o
desarrollar capacidades no solo investigativas, sino también de elaboracion de diser-
taciones juridicasy de edificacion de trazos jurisprudenciales o diagramas de flujo )
juridico, relativamente complejos, lo cual contextualiza en la praxis este proyecto, a
pues su adecuada realizacion tiene un impacto académico cierto y verificable. R
|
No cabe duda acerca de la vigencia de los principios en la esfera de la funcién D
publica, pues aun siendo estos sometidos a juicios de ponderacion, han salido vic- !
toriosos en un gran numero de decisiones, frente a otros objetivos sociales. Esto C
ratifica que existe un alto nivel de convergencia a torno a su respeto, reflejando su 0
validez y su cardcter de normas colectivamente vinculantes.
Ne
41
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La memoria del conflicto. Un derecho y una
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RESUMEN

El escrito brinda una idea general
sobre la memoria a proposito de las
conversaciones de paz que se adelan-
tan en la Habana -Cuba. Claramente
es un tema que cobra relevancia por
la discusion politica y las precisiones
juridicas a las que se debe llegar una
vez firmado el acuerdo con la insur-
gencia. El breve repaso internacional
sobre la memoria, es un abrebocas que
aterriza en los intentos realizados en
Colombia y como los mismos estruc-
turaron un andamiaje normativo que
se perfilo recientemente con las Leyes
975 de 2005 y 1148 de 2011. Resulta
destacable cdmo la justicia colom-
biana, a través de sus operadores y con
lainfluencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, ha sido
un instrumento vital para la discusion
de la memoria en la sociedad. Con-
cluye el trabajo, que la culminacion

del conflicto armado colombiano pasa
precisamente por el tratamiento que
se le conceda a la memoria, dentro del
ejercicio de una Comision de Verdad,
pues solo a través de ella se puede
construir el tejido social que la con-
frontacion, por espacio de mas de
cincuenta afios, ha devastado.

Palabras clave: conflicto, memoria,
verdad, justicia, cortes, dimension
objetiva e individual.

ABSTRACT

This paper provides an overview of
memory based on peace talks that
are underway in Havana, Cuba. This
issue is relevant for political discus-
sion and legal details and should be
resolved when an agreement with
the insurgency is signed. This study
begins with a brief international
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P review of the memory that led to the the climax of the Colombian armed
E attempts at peace in Colombia. The conflict is the result of how memory
N article discusses how these attempts has been considered in the context of
s provided a regulatory framework that a Truth Commission. Only through
was recently outlined in Laws 975 of memory can the social fabric be
a 2005 and 1148 of 2011. The Colom- built, as the old social fabric has
M bian Justice system, through their been devastated by a fifty-year-old
1 operators and with the influence of confrontation for space.
E the Inter-American Court of Human
N Rights, has been a vital instrument Keywords: conflict, memory, truth,
for the discussion of memory in justice, courts, objective and indivi-
T society. The paper concludes that dual dimension.
0
¢]: Introduccién
R | presente trabajo es un estudio sobre el derecho a la memoria del conflicto
i que tienen todos los colombianos —su ambito, su desarrollo, los anteceden-
D tes internos y externos-, el cual se desarrollara a partir de las definiciones
1 que sobre el particular trae la Ley 1448 de 2011. Y es que la memoria como derecho
C resulta fundamental para que las sociedades alcancen verdaderos estadios de
() civilidad y puedan enfrentar con esperanza un futuro, con el serio compromiso
de norepeticion. En esta perspectiva, la historia resulta aleccionadora al mostrar-
N° nos como desde la memoria diferentes culturas y cosmovisiones han enfrentado el
41 conflicto y construido una etapa de transicion y, por qué no, han logrado la paz

(Colmeiro, 2005).

Nuestro pais no ha sido ajeno a este querer, pues desde las mismas luchas entre
liberales y conservadores, pasando por la aparicion de los movimientos guerrille-
ros —en los afios sesenta- y el recrudecimiento de la violencia en los afios ochenta
—cuando surgieron los grupos de autodefensa, que después mutaron a paramilita-
res— hasta nuestros dias, ha realizado muchosy costosos esfuerzos de construccion
de paz (Fisas, 2008, p. 83), a través de amnistias o indultos, con comisiones que han
tratado de encontrar la verdad y la razén de la contienda. Sin embargo, éstos han
resultado estériles debido a las disimiles circunstancias de la guerray los oscuros
intereses creados por los actores —politicos, sociales, armados o econdmicos-, a
quienes no les conviene que se devele la verdad.

De ahi que este trabajo busque -a través de diferentes relatos- configurar y vali-
dar ese derecho a la memoria. Para ello toma como hito de referencia el periodo
conocido como Epoca de la Violencia (1948-1958), hasta el accidentado proceso con
las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) y la promulgacion del marco juri-
dico para la paz (Ley 975 de 2005) con el que se pretendié blindar este proceso.
Igualmente, se enfocard en la Ley 1448 de 2011 0 Ley de Victimas, que dio vigencia
juridica al concepto de memoria historica. Se estudiaran los cuerpos normativos
que la antecedieron, a saber: las leyes 975 de 2005; y los pronunciamientos que
sobre la materia han emitido la Corte Constitucional, la Sala Penal de la Corte
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Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. También se valorara algunas posturas de doctrinantes nacionales
y extranjeros, quienes a través de sus obras expresan el desenvolvimiento de la
memoria histdrica.

En este estudio también merece un andlisis especial el antecedente espanol, refe-
renciado por el senador Juan Fernando Cristo Bustos (2012) en su libro La guerra
por las victimas: lo que nunca se supo de la ley, el cual -segun su criterio- tuvo
hondas implicaciones en la Ley 1448 de 2011. Al respecto comenta que “con la
Fundacioén Victimas Visibles y el abogado Julio Sampedro se estudid la legisla-
cién espanola, muy enfocada en las medidas de satisfaccion a las victimas: en su
derecho ala memoria” (p. 71). Lo anterior es de gran relevancia dado que permite
comparar la Ley de victimas colombiana con la Ley espafiola No. 52 de 2007, o de
memoria historica,' que para la época del tramite legislativo al que hace referencia
el libro, se destaca el papel que cumplié el derecho a la memoria, de acuerdo con lo
planteado por doctrinantes ibéricos como Reyes Mate y José Maria Sauca.

O - Zm = XD wzZzmv

Esta referencia es cardinal para la comprension del derecho a la memoria conte-
nido en la reciente normatividad colombiana, maxime cuando se plantea que es
consustancial a las victimas, y es una de las materias que se estan discutiendo en
las conversaciones de paz entre las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(Farc) y el Gobierno de Juan Manuel Santos en La Habana.? N°

QA" = U = C-

El derecho a la memoria -génesis de la atencién y reparacion integral de las
victimas, como condicion sine qua non para el afianzamiento de los procesos de
paz- respondea un proceso de evolucion historica, estimulado por las experiencias
internacionalesy los pronunciamientos judiciales, y se constituye en un parametro
de comparacion para mejorar el concepto que trae la Ley 1448 de 2011 0, lo que es
mejor, aquel que en un posible acuerdo entre el Estado y la insurgencia se adopte.

Deacuerdo con lo anterior, esta investigacion se nutre de los conceptos, que tanto
nacional como internacionalmente, definen el término memoria. Posteriormente,
detalla la manera como se identifica el derecho a la memoria en la experiencia
internacional desde la perspectiva de las comisiones de la verdad, para lo cual se
narran puntualmente los sucesos que rodearon los procesos en Argentina, Suda-
frica, Guatemalay El Salvador, y se especifican las caracteristicas de los contextos
en los que estos se desenvolvieron.

Por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion
o violencia durante la guerra civil y la dictadura franquista.

Acuerdo general para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, tal como
se denomind la hoja de ruta que orienta las conversaciones de paz entre la insurgencia y el Gobierno nacional.
Este acuerdo establece seis puntos de discusion: participacion politica, politica y desarrollo agrario, solucion
al problema de las drogas, victimas, fin del conflicto y formas de implementacion, verificacion y refrendacion de
los acuerdos.
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P A partir de lo anterior, se continda con la realidad colombiana (1948-1958) y la
E comisidn que se cred hasta la Ley de victimas del 2011, pasando por la Ley de jus-
N ticiay paz. En este punto, el trabajo toma como referencia especial las sentencias
S de las altas cortes, como quiera que legitimaron el proceder del Estado frente al
f tratamiento que se les dio a los desmovilizados.

M

1 Asi mismo, se estudian dos casos emblematicos: Trujilloy las sentencias de justicia
E y paz dictadas contra los jefes de las autodefensas del bloque norte; para luego
N destacar los avances sobre el derecho a la memoria, asi como las deficiencias en
T su formulacion, y finalmente extraer las conclusiones pertinentes.

0

1. ANTECEDENTES INTERNACIONALES Y NACIONALES

:' Al contextualizar los antecedentes internacionales con los nacionales se logra
R observar que la perspectiva de memoria, estructurada en la Ley 1448 de 2011,
i parte de entender que en una sociedad en conflicto, el ejercicio de recordar es el
D mecanismo iddneo para restafiar las heridas del tejido social.

|

c Desde tiempos inmemoriales, el conflicto haacompafado la historia de la humani-
0 dad como una forma atavica de resolver las diferencias que surgen en la conviven-

cia. Cada conflicto tiene justificaciones que van desde lo ideoldgico, lo religioso, el

N° espacio vital (lebesraum)?3, hasta lo racial y econémico, circunstancias que segun
41 las partes antagonicas resultan convenientes para sostener el lenguaje de la guerra.

Empero, es de esperar que la confrontacion dé paso a un espacio donde la solucion
de los problemas esté guiada por el didlogoy la convivencia; formas institucionali-
zadas de crear una sociedad incluyente que evite el escenario de pugnacidad. Bajo
esta situacion, se hace evidente el hecho de que quienes sufrieron con mayor
dureza el drama de la guerra y el conflicto, se pregunten por el origen del mismo,
por el porqué de la violacidn sistematica de sus derechos humanosy por los dis-
cursos que sostuvieron ese statu quo. Y es en este punto de los cuestionamientos
en que entra a jugar un papel fundamental la memoria, como el instrumento a
través del cual las victimas se erigen como determinantes para el cambio que se
pretende construir en la Colombia del posconflicto, ademas de que ayudaran a
trazar nuevos tejidos entre los ciudadanos y el Estado como hacedor y guardian
de la paz.

No debe olvidarse que aquellas sociedades que no se han mirado a si mismas
para valorar sus conflictos -a la luz de la razén y la verdad-, y por el contrario,
han dejado que el tiempo se encargue de restaiiar las heridas, la historia les ha
cobrado esta omisién permitiendo que la violencia surja con alguna periodicidad y
aproveche los réditos politicos que cualquier problema puede originar. Pero lo mas
grave estriba en que las cuentas no saldadas se reciclen y se reformulen en nuevas

3 Término usado por Adolfo Hitler para justificar el expansionismo aleman, di6 como resultado la Segunda

Guerra Mundial.
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justificaciones para que otros actores sociales, espoleados por un sentimiento de
revancha y desquite, susciten el caos y el desasosiego (Medina, Molina & Garcia
Miguel -Eds.-, 2008).

En esta direccidn, cobran especial interés las comisiones de la verdad que los
Estados constituyen para cimentar un nuevo pacto social, donde las graves viola-
ciones a los derechos humanos por parte de los contendientes no tengan asidero
ni sean el origen de nuevos conflictos (Espinoza Cuevas, 2003). Por tal razén, las
experiencias internacionales y nacionales constituyen el horizonte que permite
vislumbrar la memoria del conflicto colombiano como una forma de construir una
nueva sociedad, que resuelva sus diferencias politicas, ideoldgicas o economicas
a través del didlogo democratico.

O - Z m = XDwzZzmvN

A continuacion se dard una breve mirada a las experiencias de memoria en otras
latitudes, en especial aquellas que han concluido con comisiones de la verdad y
que para el caso colombiano, representan una obligada referencia.

1.1. Sudéfrica

Hablar de Sudafrica en cuestiones de memoria es abordar uno de los casos mas
emblematicosy distintivos en la forma en como una sociedad terminé con las gra-
vesviolaciones a los derechos humanos, los que el régimen del Apartheid ocasiond, N°
de acuerdo con sus particularidades histdricas, étnicas, religiosas, ideoldgicas y 41
sociales, dando origen a la sociedad multicultural actual.

QA" = U = C-

En este pais peso el pragmatismo de la historiay la idiosincrasia de la cultura afri-
cana, porque aunque el principal problema del régimen sudafricano era el racismo,
sobre él confluia una lucha de clases avivada por la Guerra Fria, donde el Estado
ejercia con mano dura la funcion de reprimir las sublevaciones de tinte naciona-
lista y comunista que afloraron en todo el continente africano a partir de 1950.

Para contextualizar la situacion sudafricana, cabe recordar que desde 1948, a raiz
del triunfo en las elecciones del partido afrikdner, se institucionalizo la separacion
racial en todos los &mbitos de la sociedad y la minoria blanca se posicioné como
dominante, en desmedro de la mayoria negra, situacion que perdurd hasta 1992
(Mendoza, 2010).

Esta discriminacion adquirio el caracter de legal, al otorgarles a los segmentos pobla-
cionales no blancos —que incluian ademas de los negros a las minorias indias y
de otras nacionalidades que vivian en el pais—, derechos de segunda categoria,
lo cual les impedia el acceso a la educacion, a la salud y al trabajo en las mismas
condiciones de los blancos.

Ello permitio el surgimiento, a partir de la década de 1960, de una gran moviliza-
cidén social en contra de las medidas del gobierno de Pretoria, la que se concretd
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P tanto en protestas pacificas como en lucha armada. En esos afios de movilizacion
E surgio la figura de Nelson Mandela, quien como dirigente del Partido del Con-
N greso Africano fue detenido por el gobierno y condenado a cadena perpetua en
S un juicio duramente criticado por la comunidad internacional, y que a la postre,
f sirvio para cimentar las sanciones de que fue objeto el régimen.
M
1 La liberacidon de Mandela, en febrero de 1990, dio comienzo a la derogacién pau-
E latina del entramado legal que sostenia al Apartheid, y a las primeras elecciones
N multirraciales en 1994 que desembocaron en la entrada en vigor de la Constitucion
T de 1997. A partir de ese momento, Sudafrica cobro conciencia de las flagrantes
o violaciones a los derechos humanos durante el periodo de la segregacién racial, de
ahi que decidiera instituir una comision para la verdad y la reconciliacién (Truth
) and Reconciliation Commission), presidida por el arzobispo Desmond Tutu, cuya
a finalidad era establecer una justicia restaurativa en el camino hacia la demo-
? cracia que estaba viviendo el pais.
|
D Indudablemente, Sudafrica —con sus comisiones de la verdad y la reparacién- paso
! ala historia como la nacion que hizo posible la transicion democratica, pero sobre
< todo como un pais que con el apoyo de todos los partidos politicos y la comunidad
0 internacional, instaur6 un proceso que involucré a las victimas y les dio el lugar
que les correspondian como directos afectados del régimen racista (Schabas en
N GOmez Isa, 2006).
41

Las principales caracteristicas de esa comision fueron:

+ Importantes atribuciones legales y un amplio apoyo nacional e internacional.

*  Gran apoyo logistico desde el punto de vista de los recursos y del personal
auxiliar para el cumplimiento de sus funciones (Ceballos, 2009).

+  Accesodirectoalasvictimasy victimarios (con estos tltimos, se hacia necesario
para que pudieran hacerse acreedores a los beneficios judiciales que concedia
la comisiodn, concretados en una amnistia).

*  Transmision en vivo y en directo de las denuncias de las victimas y las con-
fesiones de los perpetradores, lo que facilito la proteccion de las primeras
mediante esquemas de seguridad.

+  Participacién de integrantes de las organizaciones religiosas y de defensa de
los derechos humanos.

*  Amplios e ilimitados sefialamientos a los perpetradores que incluian, entre
otros, distintas personalidades de los érganos de poder.

Sin embargo, no todas las conductas llevadas a cabo en nombre del Apartheid se
investigaron, como por ejemplo el desplazamiento forzado de comunidades.
El periodo de estudio del fendmeno racista estuvo limitado a 34 afios (1960-1994)
y las compensaciones ofrecidas a las victimas no fueron las adecuadas.

El informe de la comision fue entregado al presidente Nelson Mandela, en 1998.
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1.2. El Salvador

La comisién de la verdad para El Salvador fue instituida como respuesta a la gue-
rra civil que vivié el pais centroamericano entre 1980 y 1992, y que culmind con
los acuerdos de Chapultepec. La guerra civil salvadoreiia consistio en el enfren-
tamiento entre el gobierno y la insurgencia del Frente Farabundo Marti para la
Liberacién Nacional (FMLN), dentro del marco de la Guerra Fria. Los guerrilleros
eran apoyados por la Union Soviética, Nicaragua y Cuba, mientras el gobierno
lo era por los Estados Unidos, nacion que desplegaba su apoyo con base en la
doctrina contrainsurgente aplicada por los escuadrones de la muerte.

O - Zm = XDwzZzmvN

Un conflicto tan dilatado en el tiempo produjo inevitablemente infinidad de

violaciones alos derechos humanos, materializadas en asesinatos selectivos, des- j
plazamientosy desapariciones forzadas, torturas, violaciones, reclutamiento a
de menores de edad y demas vejaciones. Ello obligo a que a través del acuerdo de R
Chapultepec, auspiciado por la ONU, se diseflara una comision que estudiara i
tales conductas. D
1
Esta comision estuvo integrada por Belisario Betancourt Cuartas (Colombia), C
Reynaldo Figueredo (Venezuela), Thomas Buergenthal (EE. UU.) y Patricia (V)
Tappata de Valdez (Argentina), como secretaria técnica. Las conclusiones fueron
entregadas el quince de marzo de 1993. Esta heterogeneidad de personalidades N°
fue, sin embargo, uno de los puntos mas criticados de la comision, pues a pesar 41

de que su composicion reflejaba la neutralidad de sus integrantes, también es
cierto que la sociedad civil y sus organizaciones no tuvieron la participaciéon que
se precisaba, siendo ellas las depositarias de todo el conocimiento de los hechos
acaecidos en el pais centroamericano (Gaborit, 2002).

El objetivo de la comision estuvo mas enfocado en la verdad y en la reconciliacion
que en la justicia. Es mads, uno de sus inconvenientes fue que sus conclusiones,
ademads de ser criticadas por el gobierno, quedaron en el aire con la expedicion de
la Ley de Amnistia de 1993 (Decreto 486 de El Salvador, 1993). Tampoco hubo cola-
boracion por parte del aparato represor del Estado —entiéndase Ejército, Policia,
organismos de inteligencia y escuadrones de la muerte auxiliados por aquellos-,
parael esclarecimiento de los crimenes cometidos contra organizaciones sociales,
sindicales y de la izquierda legal.

Las ayudas logisticas necesarias para la tarea que se emprendio —estudio de lo suce-
dido en El Salvador durante doce afios—, fueron precarias pese a que el grupo de
colaboradores precisaba de ingentes recursos humanosy financieros. Del mismo
modo, los testimonios frente a lo sucedido fueron dados con recelo porque no exis-
tian programas de proteccion.

Destacable el hecho de que ante la insuficiencia de recursos, la comision llego a
conclusiones importantes en materia de reformulacidn del sistema judicial,
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P adiestramiento y depuracion en la fuerza publica deaquellos miembros involu-
E crados en violaciones a los derechos humanos.También estudidel fenémeno de
N los grupos armados privados y dio sugerencias en materia de memoria.

S

a 1.3. Guatemala

T La Comision de Esclarecimiento Histdrico de Guatemala nace el 23 dejulio de 1994,
5 en Oslo (Noruega), a partir del acuerdo sobre el establecimiento de la comision
. para el esclarecimiento historico de las violaciones a los derechos humanos y los
T hechos de violencia que han causado sufrimientos a la poblacion guatemalteca.
5 Esta comision estuvo conformada por Christian Tomuschat de Alemania, y los

guatemaltecos Alfredo Balsells Tojo y Otilia Lux de Coti.

) . o

a Aungque la comisidn tuvo restricciones para su mandato -lo que llevé a que sus
R conclusiones no identificaran a los responsables ni motivaran enjuiciamientos-,
i tuvo a su favor el hecho de que la sociedad civil participara activamente en sus
D actividades, lo cual facilito el acceso a las victimas. Uno de los puntos mas con-
| trovertidos del proceso que adelantd la comision consistid en que las organiza-
C ciones militares y de policia no colaboraron decididamente en el desarrollo de
0 sus propositos (ODHAG, 2009).

N° Si bien podria pensarse que el conflicto armado de Guatemala se vio inmerso en las
41 luchas sociales de mediados del siglo XX en América Latinay en el enfrentamiento

propiciado por la Guerra Fria, se diferencid claramente de los conflictos de otros
paises —en especial de El Salvador- en virtud de la influencia que en él ejercio
el factor étnico y racial. La insurreccion armada se vio respaldada por amplios
sectores de la poblacion indigena maya, lo que motivo que la lucha del gobierno
contra la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG) adquiriera en
algunos estadios dimensiones de genocidio, con el subterfugio de eliminar el apoyo
civil a los alzados en armas.

Esta particularidad fue tenida en cuenta por la comision y su equipo de colabo-
radores, quienes a sabiendas de que la mayoria de las victimas pertenecian a la
poblacién indigena, acudieron a traductores para la recolecciéon de testimonios,
lo cual indica que su mandato tuvo el apoyo financiero y logistico adecuado para
el propdsito que buscaba.

Lamentablemente, el informe de la comisidn y sus conclusiones no fueron acep-
tados por el presidente de Guatemalay muchos de los hechos denunciados fueron
cobijados por la amnistia contemplada en la Ley de Reconciliacion Nacional, del
19 de diciembre de 1996. El informe de la comision fue conocido como Guatemala,
memoria del silencio.

A la par del informe entregado por la comisidn, la Arquididcesis de Guatemala,
en colaboracién con otras organizaciones de la sociedad civil, adelanté un pro-
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yecto de recuperacién de la memoria histérica que culminé con el documento
denominado Guatemala, nunca mds, de abril de 1998.

1.4. Argentina

La experiencia de la comision de laverdad en el pais austral nace a partirdel fin de
la dictadura, en 1983, cuyo proceso autodenominado de reorganizacion nacional
ejercid una persecucion sin piedad contra grupos de izquierda, asociaciones de
derechos humanos y todo grupo politico o social que se opusiera o disintiera de sus
mandatos.

O - Zm = XDwzZzmvN

Esta politica estatal no fue ajena al momento historico que vivia América Latina
con el asentamiento de las dictaduras en el Cono Sur, cuyo signo ideolégico, ade-
mas de la lucha antisubversiva, era situarse del lado de los Estados Unidos en la
Guerra Fria, dentro de la doctrina de la seguridad nacional. La persecucion a los
elementos disidentes en América del Suradquirié celebridad con el Plan Céndor,
orquestado por Chile, Uruguay, Paraguay, Argentina, Brasil y Bolivia, que aunaron
esfuerzos para repatriary, si era el caso, ejecutar a los disidentes (Pico, 2006).
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En el caso argentino, esta persecucion toma forma a partir del golpe de estado del
24 de marzo de 1976, cuando los militares arrestan a la presidenta Isabel Martinez
de Perdn, instalan una junta de comandantes de las tres fuerzas (Armada, Aviacion N°
y Ejército) y asumen las facultades legislativas, ejecutivas y judiciales. 41

Con la caida de la junta militar, el Gobierno de Radl Alfonsin, con base en el
Decreto187/83, crea la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas
(Conadep) para que en el término de ciento ochenta dias, contados a partir del
dia de su constitucion, emitiera un informe sobre la desaparicion de personasy
consignara en él una explicacion detallada de los hechos investigados, en especial
los referidos al destino de los nifios sustraidos de la tutela de sus padres o guarda-
dores, asi como la formulacion de denuncias ante la justicia contra los autores de
las conductas criminales relacionadas en los hechos investigados.

Esta comision, que estuvo integrada por catorce personas —entre las que destacaba
el escritorargentino Ernesto Sabato-, ocho designadas directamente por el presi-
dente de la Republica y seis por el Congreso de la nacidn, recab¢ la informacién
recorriendo el pais en busca de los testimonios de las victimas, de sus familiares,
asi como de sus represores. De la misma manera, acudieron a los sitios utilizados
por la represion y constataron la informacion de los centros carcelarios y policia-
les. Sin duda, la comision recibié apoyo logistico y econdmico para la tarea que
estaba adelantando.

La comision entrego al presidente de la Republica el informe conocido como
Nunca mds, el 20 de septiembre de 1984. En él se concluyd que durante el periodo de
la dictadura se dio una violacion sistemdtica de los derechos humanos dirigida
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P por el Estado en nombre de la seguridad nacional. Consignd, igualmente, que
E en ese lapso hubo alrededor de 8.961 desaparecidos. El informe se constituyo en
N una valiosa prueba durante el juicio adelantado contra los integrantes de la junta
s militar que goberno Argentina durante el periodo de 1976 a 1983.
(4]
M Esta rdpida contextualizacion sobre algunas comisiones de la verdad, estable-
! cidas alrededor del mundo, busca dar una idea del camino transitado en esta
E materia. Lamentablemente, se han dejado de lado otras comisiones importan-
N tes constituidas en América Latina, entre las que cuentan las de Pera y Chile.
U Vistos sucintamente los anteriores ejercicios de memoria histdrica, en adelante
< abordaremos los intentos de comisiones de la verdad en Colombia, en especial
la comisidn de la verdad de 1958, para luego seguir con el andlisis de las leyes 975
(JJ de 2005y 1448 de 2011.
R 1.5. Comisién de la verdad de 1958
; A raiz de los graves hechos que sucedieron al asesinato de Jorge Eliécer Gaitan, el
I 9 deabril de1948, Colombia dio comienzo a un oscuro periodo histérico conocido
C como la Epoca de la Violencia, que enfrenté a los partidos liberal y conservador
0 en una guerra civil sin declaracion formal que se llevo a cabo entre 1948 y 1958
(Guzman, Fals Borda y Umafia, 2005). Esta oscura etapa fue tristemente célebre
N° por las atrocidades que se practicaron por parte de los bandos en contienda. Ya
41 en los inicios del Frente Nacional, en 1958 —en el Gobierno de Alberto Lleras

Camargo- se instalo6 la comision nacional investigadora de las causas y situaciones
presentes de la violencia en el territorio nacional, creada el 21 de mayo de 1958
mediante el Decreto 0165 de la Junta Militar, cuyo funcionamiento se extendio
hasta enero de 1959.

El objetivo de esta comision era estudiar el fenémeno de la violencia mediante
visitas a las zonas afectadas, constatando los problemas y necesidades de la
gente para luego sugerirle al gobierno acciones que debia adoptar. Sin embargo,
la comision nunca entregd un informe definitivo, aunque suministrd notas par-
ciales de sus actividades. Mucho del trabajo referido fue compendiado en el libro
La violencia en Colombia, de German Guzman Campos, Orlando Fals Borda y
Eduardo Umafia Luna (2005).

Con las conclusiones en mano, el Gobierno nacional organizé la Oficina Nacio-
nal de Rehabilitacion mediante el Decreto 1718 del 3 de septiembre de 1958, cuyo
objetivo era restablecer las condiciones politicas de las zonas mas afectadas por
la violencia.

La comisidn de 1958, si bien tuvo apoyo del Gobierno, no dio un lugara las victimas
en su integracion, aunque se le debe que en determinadas zonas del pais facilito
acuerdos de pacificacion entre los contendientes y legitimé el compromiso al que
llegaron las élites para dar fin a la violencia. Sin embargo, a pesar de poner en
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evidencia los problemas del pais, no afronté el problema principal sobre el que
se cuece el conflicto: la tenencia de la tierra.

1.6. La Ley de Justicia y Paz

Luego de establecida la comision de 1958, el pais prosiguio la espiral de violencia,
con cotas de enconamientoy baja intensidad. Con el pasar del tiempo se pretendid
dar fin a determinados conflictos con la instalacion de mesas que en un ejercicio de
estudio y andlisis buscaban determinar las causas que llevaron a tal situacion.

Como simple mencion podemos sefialar la Comisién de estudios sobre la violencia,
instaurada en 1987 bajo la presidencia de Virgilio Barco; la Comisién de superacion
de laviolencia, como parte de los acuerdos con el Ejército Popular de Liberacion (EPL)
y el movimiento armado Quintin Lame; y la Comisién de derechos humanos de la
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Costa Atldntica, promovida dentro del pacto suscrito con el Partido de los Trabaja-
dores. Todas estas comisiones fueron adelantadas en el gobierno de César Gaviria.
Mas adelante, durante el cuatrienio de Ernesto Samper, se destacan la Comisién
de derechos humanos, en el marco de los acuerdos celebrados con la Corriente de
Renovacidn Socialista, y la Comisién de investigacién de los sucesos violentos
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de Trujillo. Por ultimo, se tiene la Comisién de la verdad que investigaria los hechos
del Palacio de Justicia. Lo anterior demuestra que el conflicto se fue extendiendo
en el tiempo, con la inclusion de nuevos actores, pero con iguales o peores secuelas N°
que las descritas en la comision de 1958. 41

Precisamente, dada la exacerbacion del conflicto, el gobierno de Alvaro Uribe
Vélez, a instancia de muchos sectores sociales y organizaciones internacionales, da
comienzo a una serie de conversaciones de paz con los grupos de las Autodefensas
Unidas de Colombia. A la luz del marco juridico determinado por la Ley 975 de
2005, se busco laregularizacion de los combatientes fundamentada en exigencias
internasy externas que consideraban un tratamiento distinto del ofertado en otras
ocasiones para la resolucidn de los conflictos que tuvieron lugar en Colombia en
los ultimos cincuenta afios (Gamboa, 2010).

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en el periodo transcurrido entre el 2002
y el 2010 se incubd y desarrolld la Ley de Justiciay Paz que, cabe decirlo, partio de
contradicciones de fondo, pues mientras la politica oficial negaba la existencia
del conflicto armado y lo rotulaba como “amenaza terrorista’” -muy a tono con
el concierto internacional desde los atentados del 11 de septiembre de 2001- a la
par sostenia didlogos con uno de los actores armados —paramilitares— y excluia los
otros —subversion-.

Mas alla del tratamiento preferencial que se les dispensd a determinados grupos
armados en desmedro de otros, y de las indudables relaciones de parte del conglo-
merado social, politico y econdémico con el discurso de los primeros, que culminé
con el escandalo de la parapolitica, merece destacarse el trabajo que a partir de esta
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P experiencia se estructur6 desde el punto de vista de la memoria. Asi, se tiene que
E la Ley 975 de 2005 plantea por primera vez referencias sobre el tema (articulos 8,
2, 51, 56 a 58); empero, cada referencia que de ella se hace remite a un contex
N 6a58 cada ref de ella se hac t contexto
S que en cierta medida puede verse como limitado.
(4]
M Estas limitaciones se fundamentan en la manera como se estructuro este cuerpo
1 normativo, que antes que brindar un espacio en el que se explicaran los hechos que
E precedieron la conformacién de los grupos que se acogieron a este instrumento
suridico, . e viliz ¥ .
N uridico, prefirié la seguridad juridica de los desmovilizados, incluso por encima
T del derecho de las victimas a conocer el porqué de sus atropellos. En principio
0 podria pensarse en un panorama desalentador al ejecutarse la busqueda de la
verdad en un conflicto sin culminacion; sin embargo, varios factores confluyeron
) positivamente para que el derecho de memoria tomara fuerza y se convirtiera
a en un contundente apoyo de las victimas.
R
{ En primer lugar, se tiene la Ley 975 de 2005, que a pesar de que termind conver-
D tida en un estatuto ajustado a las necesidades de los grupos paramilitares, su
! revision por parte de la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-370 de
< 2006, determind ciertas exigencias en materia de verdad y reparacion, de acuerdo
o con los estandares internacionales de derechos humanos. En segundo lugar, la
implementacion de la Ley de Justicia y Paz trajo consigo que durante los procesos
P . .
L] contra los desmovilizados surgieran versiones sobre los hechos violentos, lo
41

que origino el comienzo de nuevas investigaciones contra otros implicados —en
especial politicos-y la participacion de las victimas como parte. Y en tercer lugar,
se tiene el papel que jugd la Comisidon Nacional de Reparacion y Reconciliacion
(CNRR), institucion que si bien por sus origenes netamente gubernamentales
daria lugar a pensar que tendria una vision sesgada sobre su papel como un
instrumento revalidador de ciertas memorias oficiales, promovié experiencias
que explicaron algunos de los sucesos mas violentos que marcaron a la sociedad
colombiana.

No debe olvidarse que la CNRR ejercia funciones que lejos de calificarse como
propias de una comision de la verdad, de acuerdo con lo tratado en parrafos ante-
riores, eran labores de recopilacion de situaciones presentadas en el conflicto. Es
claro que uno de los mayores problemas de la CNRR estriba en que muchos de
los actores armados no se han desmovilizado, lo que impide un accionar mas
productivo y menos peligroso.

2. LAS CORTES Y LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ. UNA MIRADA PARA
LA MEMORIA

Uno de los puntos que legitima el proceso de justicia y paz y que se menciond
anteriormente, es el derivado de las revisiones que hizo la Corte Constitucional al
texto de la Ley 975 de 2005 y del horizonte de su aplicacidn directa a través de
la Corte Suprema de Justicia.
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A partir de esta construccion jurisprudencial, el modelo de justicia transicional
propuesto por la Ley 975 de 2005 fue adquiriendo cuerpo dentro del contexto
nacional e internacional, pues a pesar de las incontables criticas que gener¢ fue
el instrumento gubernamental a través del cual buena parte de las estructuras
paramilitares entregaron sus armas, lo que implicé que el modelo se constituyera
en un factor de confianza para que los miembros del grupo ilegal creyeran en el
proceso de desarme, al tiempo que los desalentaba para que tomaran nuevamente
las armas.

En esa direccion, el trabajo de las Cortes —ademas de blindar el proceso juridi-
camente en consonancia con los estandares internacionales- se erigié en una
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retaguardia que protegia los derechos de las victimas, en especial el que convoca el
presente trabajo como es la memoria. A continuacion se destacardn las senten-
cias de la Corte Constitucional y la Corte Suprema que dentro de lo planteado
resultan relevantes:

1. Sentencia C- 319 de 2006

La demanda que origin¢ la sentencia planteaba como principal cuestionamiento
que el tramite de la Ley de Justicia y Paz debia adelantarse por medio de una ley
estatutaria y no de una ordinaria. La Corte concluy6 que tal reserva no existia al
no afectarse la estructura general de la administracidn de justicia o la garantia
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de los principios generales de la misma, ni se desarrollaban aspectos sustanciales de 41
esta rama del poder publico.

2. Sentencia C-370 de 2006

Este fallo es de importancia capital en la comprension de la Ley 975 de 2005, pues
lalegitimo como el instrumento a través del cual se facilitaba el proceso de desmovi-
lizacion de los combatientes pertenecientesalos grupos paramilitares. Esta sentencia
tiene la virtud de haber armonizado sus postulados legales con la normatividad
internacional y permitido que el proceso de desmovilizacién tuviera un cariz dis-
tinto, al dejar de lado muchos de los beneficios —en especial para las victimas- que
la hacian reprochable. Uno de sus puntos emblemadticos es el tratamiento que le da
a la memoria, al considerarla parte importante de la reparacion que reciben las
victimasy el tratamiento que en la ley se le debe otorgar.

La Corte establece con total claridad que la Ley 975 debe ser entendida como
el instrumento de justicia transicional mediante el cual el Gobierno pretende
desmovilizar los grupos armados ilegales. En otras palabras, la norma acerca a
los actores armados a la sociedad por medio de un marco juridico que permite
conciliar las afrentas que cometieron cuando tomaron las armasy la tranquilidad
de la ciudadania.

Esta corporacion declard inexequibles algunas expresiones de los articulos 11, 17,
44Y 46, porque condicionaban con enunciados del tipo “si los tuvieren” o “de ser
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P posible”, la entrega de bienes que los actores ilegales debian hacer a las victimas
E por los actos violatorios de la ley penal.

N

S En esa misma direccion se encamino la declaratoria de inexequibilidad de las
f expresiones contenidas en los articulos 13 y 18, al supeditar la procedencia de
M las medidas cautelares de los postulados solamente sobre los bienes ilicitos y
1 dejaban por fuera los licitos en desmedro de los derechos de las victimas.

E

N Eliminé la posibilidad de computar el tiempo en las zonas de concentracién
T como parte de la pena alternativa contemplada en la Ley de Justicia y Paz, en
o el articulo 31. Conceptud el alto tribunal que dicha concentracién no era una

manifestacion del ius puniendi del Estado, sino el simple acuerdo del grupo

) armado y el gobierno. De la misma manera, declar6 inexequible la posibilidad
a que el articulo 25 daba al postulado a justiciay paz de no expresar todas las con-
? ductas punibles en las que estuviere incurso, sino hacerlo con posterioridad. La
| Corte expresd que tal procedimiento atentaba contra los derechos de las victimas
D e incentivaba la impunidad.

|

¢ Igualmente, suprimid la posibilidad que daba el articulo 29 de coexistir el bene-
0 ficio de lareduccion de la pena con fendmenos de reincidencia criminal y con delitos

distintos por los que fue condenado en el estatuto transicional, situacion que

Hi afectaria el derecho de las victimas a la no repeticion y a la justicia como valor.
41

Prescindio de la restriccion presupuestal que establecia el articulo 55 de someter
el reconocimiento que se hacia a las victimas a los recursos contemplados en la
vigencia fiscal respectiva, por considerar que se estaria desconociendo con ello
un derecho judicialmente reconocido.

Descart¢ la rebaja de penas considerada para aquellos postulados que estuvieren
condenados al momento de expedirse la ley, asi como la conversién al delito de
sedicion de las actuaciones de los grupos paramilitares (articulos 70y 71), decla-
ratoria de inexequibilidad que en este caso se basé en vicios de procedimiento y
no de fondo.

Los articulos 3, 5, 10, 17, 19, 29, 30, 47 Y 54 fueron declarados exequibles de manera
condicional por la Corte, en el entendido de que su comprensién debia buscar
la materializacion de los derechos de las victimas, como son los de la verdad, justi-
cia y reparacion. Precisamente, en esta dimension y para orientar el debate sobre la
memoria, es del caso destacar las menciones que sobre el tema hizo el alto tribunal.

Para la Corte, la memoria como derecho colectivo es una manifestacion del dere-
cho a saber o derecho a la verdad inherente a las victimas, -segtin los principios
de Joinet, que ademads cuentan con el de justicia y reparacion-.

Asi lo expresa en uno de sus apartes:
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[...] de que se viene hablando precisa que no se trata solamente del derecho
individual que toda victima o sus parientes a saber qué pasd, sino que también
se trata de un derecho colectivo que tiene su razén de ser en la necesidad de
prevenir que las violaciones se reproduzcan. En tal virtud se tiene, a cargo
del Estado, el “deber de la memoria” a fin de prevenir las deformaciones de
la historia.

Luego concluye el alto tribunal que una de las facetas del derecho a la verdad se
estructura cuando los Estados en procesos de transicion judicial “[...] pongan en
marcha en el corto plazo comisiones no judiciales de investigacién”.
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La memoria se traduce -ademas del trabajo de las comisiones para esclarecer lo
que acontecié- en una faceta de los derechos a la verdad y a la reparacion, como bien
lo dijo la alta corporacidn:

En esta medida, el legislador entendié que una de las medidas mds importan-
tes para satisfacer los derechos a la verdad y a la reparacién, para promover
el deber de la memoria colectiva y para asegurar la adopcién de medidas
adecuadas de no repeticion, era la reconstruccion de un relato histérico que
pueda nutrirse con las actuaciones que tengan lugar al amparo de la Ley.
Por eso dedicé varios articulos a la proteccion de este derecho y un titulo
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completo a la garantia de la memoria.

Es claro que este fallo, sumado a la legitimacion juridica que supuso para la des- 41
movilizacién de los grupos de autodefensa el apoyo recibido por los grupos de

presion (Human Rights, 2006) en favor de las victimas y de diversas organizaciones
nacionales e internacionales, se erigid en la bitdcora que conduciria el proceso

de negociacion.

Taly como se dijo en parrafos anteriores, esta sentencia constituye una adecuacion
alosestandares internacionales del ordenamiento juridico que aplicarian a los gru-
pos paramilitares, al poner de relieve los derechos de verdad, justiciay reparacién.
Justamente, en relacion con el derecho a la verdad, y por la correspondencia que
tiene con el tema que aqui se desarrolla, lo expresado por la Corte sitia a la memoria
en una faceta preponderante para su satisfaccion.

Y aunque podria pensarse que lo expresado por el alto tribunal fue insuficiente
en lo pertinente a la memoria, al no extenderse de la forma que el tema exigia,
dicho proceder esta justificado en que el tratamiento concedido por el legislador
fue precario y con la revision que se hizo sélo se ajusto a los criterios internacio-
nales de la materia, en especial a los dictados por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, tanto por la Comision como por la Corte.

Al corriente de esta linea argumentativa, es valido afirmar que esta providencia
rectifica el rumbo del proceso de negociacién con los paramilitares desde la pers-
pectiva de las victimas. Sobre la base del interés de este trabajo, la memoria como

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 41, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2015 PP. 189 - 220

Pensamiento 41.indb 203 26/10/2015 03:05:22 p.m.



P faceta del derecho a la verdad era un deber que asumia el Estado como represen-
E tante no solo de la ciudadania, sino de aquellos que sufrieron los embates de esos
N grupos armados.

S

A 3. Sentencia C- 575 de 2006

M En esta providencia la Corte declaré inexequible la expresidon del articulo 44

1 numeral 45.1 “obtenidos ilicitamente”, al entender que los victimarios no repararian
E con los bienes obtenidos licitamente, burlando asi los derechos de las victimas a
N la justicay a la reparacion. Igualmente, hizo otras declaratorias de exequibilidad
T condicionada sobre los articulos 27 y 37 del mismo estatuto, en el entendido de
o que debia propugnarse aquella interpretacion que mejor conjugue los derechos

de las victimas.

)

a 4. Sentencia C- 1199 de 2008

R Esta sentencia declaré inexequible el articulo 47 al estimar que la reparacion del
i Estado debe ser subsidiaria a la del victimario y que sean estos los que respondan
D en primera instancia.

|

< Por el lado de la Corte Suprema de Justicia, su labor es mucho mas intensa y pro-
0 fusa, porque a partir de la competencia que se le concedié como juez de segunda

instancia de los procesos que se adelantaran de acuerdo con la Ley 975 de 2005,

N° le corresponderia conocer de las apelaciones de las providencias dictadas, segiin
41 el articulo 26. A continuacion, se escogeran las mas destacadas:

1. Proceso26945,dejulio 1 de2007. Magistrados ponentes: Yesid Ramirez
Bastidasy Julio Enrique Socha Salamanca.

Esta sentencia marca un hito importante en el proceso de justicia y paz al deter-
minar con claridad que los miembros pertenecientes a los grupos de autodefensa
no podrian ser juzgados bajo el delito de sedicion, porque de ninguna manera su
proceder encuadraba como aquel que perturba el orden institucional. Para la
Corte Suprema, el articulo 71 de la Ley 975 de 2005 no produjo efectos entre los
postulados —ademas de su declaratoria de inexequibilidad por parte de la senten-
cia C-370 de 2006 por vicios de forma- dado que extendia la categoria de delito
politico al concierto para delinquir, situacion que no es admisible si se parte de
los criterios establecidos por la Constitucion para entenderlo como tal, aunado a
ello el hecho de que se violarian los derechos de las victimas.

2. Proceso 34423, de agosto 23 de 2011. Magistrado ponente: José Lednidas
Bustos Martinez

Esta providencia resulta importante para el proceso de Justicia y Paz, no tanto
por la consecuencia procesal a la que arribo la Corte, a saber, la declaratoria de
nulidad de lo actuado, sino por las exigencias que se deben establecer dentro de las
versiones de los postulados para que se hagan acreedores de la pena alternativa.
Impone a la Fiscalia General de la Nacion un papel indispensable que de no ejer-
cerlo quebrantaria el derecho de las victimas.
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3. Proceso35637del 6 dejuniode 2012.Magistrado ponente: Luis Guillermo
Salazar Otero

Sentencia de segunda instancia que registra una de las condenas a quien fuera

uno de los comandantes del bloque Fronteras, Jorge Ivan Laverde Zapata, alias

“El Iguano”, que tenia por lugar de operacién el norte de Santander. Su impor-

tancia radica en el namero de victimas a las que se les ordeno el reconocimiento

de indemnizaciones.

2.1. Conclusiones sobre la Ley 975 de 2005

En el ambito de la ley en comento, se puede afirmar que la memoria, tal como
estaba formulada, conferia un estatus preferencial a los victimarios, y aunque se
concibieron algunos instrumentos que permitian identificar el proceso de desmo-
vilizacidn de los paramilitares como un proceso transicional que buscaba reparar
alasvictimas, fue pensado segun los intereses de los perpetradores, circunstancia
que lesiona indudablemente la btisqueda de la verdad, derecho intimamente
relacionado con la memoria.
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La memoria, como exigencia de procesos transicionales, necesita un ambiente
que propicie el conocimiento pleno de las causas que llevaron al conflicto y per-
mita auscultar las motivaciones de los combatientes, para de esta manera ofrecer
a quienes padecieron sus rigores una respuesta a ese sentimiento de impotencia N°
que losacompaiia, y una garantia de que tales conductas no se repetiran contra ellos 41
ni contra miembro alguno de la sociedad.

QA" = U = C-

Aunque para el objetivo del presente trabajo se podria especular que el papel de
la memoria se veria limitado por la concepcion misma de la ley, es claro que los
pronunciamientos de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia
ofrecieron un panorama alentador, al exigir de este proceso transicional ajustes
que ademas de beneficiarlo ante la comunidad internacional y las instituciones
defensoras de derechos humanos, exaltaran el papel de las victimas como eje
legitimador de cualquier proceso de desmovilizacion en un escenario democratico.

Porestas razonesya pesar de las fundadas criticas de que pueda ser objeto el proceso
de justicia y paz, las decisiones judiciales lo hicieron aceptable en relacién
con los estandares internacionales, lo que condujo a que la desarticulacién de un
actor armado sirviera para disminuir el fragor del conflicto. Sin embargo, la entro-
nizacion de la memoria como faceta del derecho a la verdad ha sido lenta, pues los
actores armados desmovilizados no la han asumido con la seriedad que requiere. En
muchos casos su importancia sigue ain en lasombra, lo que puede resultar peligroso
para sus intereses.

No debe olvidarse que la memoria es un instrumento legitimador, por lo que ciertas
« . ” . .

verdades oficiales” pueden verse comprometidas y cuestionar de paso el papel
de ciertos actores que hasta el momento han pasado indemnes ante el escrutinio
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P publico. Frente a esta situacion, la reconstruccion de lo sucedido siempre estara
E a la zaga de lo que a los combatientes y sus auspiciadores conviene, a causa de
N factores que van desde lo juridico hasta la seguridad personal y de sus familias,
S razén por la cual, el derecho de las victimas a saber lo que sucedio siempre estara
a sujeto a esa condicion.

M

! Acorde a lo anterior, la dinamica de las versiones de los postulados de justicia y
E paz, el trabajo de la Comision Nacional de Reconciliacion y de Memoria Historica
b y la participacion de las victimas para la construcciéon de la memoria del conflicto,
u estan sujetos a las vicisitudes del conflicto armado y al direccionamiento que
< el gobierno les quiera dar; punto en el que se involucra la ley de victimas como

parte de la nueva concepcion que Juan Manuel Santos (2010-2014), como presidente

) de la Republica, le da al enfrentamiento que ha vivido Colombia en los tltimos
. cincuenta afios.

R

: 3. LEY DE VICTIMAS

[ La Ley 1448 de 2011 es el instrumento por medio del cual se reconoce que el conflicto
C armado ha dejado una estela de victimas que atin no han sido reconocidas en su
0 condicion. Sin duda alguna, a pesar de las observaciones que puedan hacérsele,

puede afirmarse que por primera vez se pensé desde la perspectiva de las victimas.

N° Los anteriores estatutos se regian segun la dptica del victimario, buscaban su
41 integracion a la sociedad y se centraba en los beneficios que recibiria, pero pocas

veces —por no decir nunca- partian desde la perspectiva de la victima.

Seria injusto, ademas de desproporcionado, plantear que la reparacion a las vic-
timas nace a partir de la Ley 1448 de 2011. Por el contrario, estatutos que vieron
la luz en vigencia de la Constitucion de 1991 como las leyes 387 de 1997, 418 de
1997, 782 de 2002 y la misma Ley 975 de 2005, consignaron —-amén de definicio-
nes normativas- instrumentos, auxilios y ayudas que de alguna manera aliviarian
los dafios padecidos. Empero, la importancia de la Ley 975 de 2005 estriba en que
establecid como politica publica la atencion que el Estado debe dispensar a las
victimas, reunid en un mismo cuerpo la dispersa normatividad que regia la materia
y ladoto de una institucionalidad que materializaria esas tareas, como por ejem-
plo la creacion de jueces de restitucion de tierras, a quienes se les encargé —previa
demanda presentada por la unidad de restitucién- el estudio de las miles de
solicitudes de despojo que se allegaban sin ninguna formalidad, asi como el
reconocimiento de la calidad de victima con base en los dafios padecidos.

En materia de memoria, es indiscutible que el nuevo ordenamiento rebasa los
antecedentes legales y la dota, para su materializacion, de una importante insti-
tucionalidad que le ayudaria a concretarla. Y aunque no podemos ignorar que la
Ley 1408 de 2010 retratd la tragedia de la desaparicion forzosa, la Ley de Justiciay
Paz concreta unos deberes que pueden entenderse como una verdadera politica
de Estado sobre la tematica.
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Cabe notar que la memoria, en la Ley de victimas, hace parte del Titulo IV, deno-
minado Reparacion de las victimas, en el Capitulo IX. Medidas de satisfaccion,
articulos 139 a 148. El articulo 139 establece a titulo meramente enunciativo, las
medidas de satisfaccion que el Estado debe propiciar para mitigar el dolor de
las victimas, entre las cuales se tienen el reconocimiento de su calidad como
tal, larealizacidon de actos publicos, actos conmemorativos y homenajes putblicos,
la construccion de monumentos alusivos al reconocimiento de las victimas y a la
reconciliacion, la promocién de actos de aceptacidn de responsabilidad por parte
de los victimariosy el impulso de las investigaciones sobre los hechos constitu-
tivos de violaciones de derechos humanos.

O - Z m = XD wzZzmv

Elarticulo 140 define como medida de satisfaccion la exencion en la prestacion del
servicio militar para aquellas personas calificadas como victimas, en los términos
delaLey1448 de 2011. El 141 establece la reparacion simbolica como toda prestacion
quese llevea cabo en su favor, como son las que llevan implicita la preservacién de
la memoria historica, la no repeticion de los hechos victimizantes, la aceptacion
de los hechos y la solicitud de perdon.

El canon 142 institucionaliza el g de abril de cada afio como el dia nacional de
las victimas y considera una serie acciones que deben adelantarse por parte del
Estado. Esta fecha se tomé dada su significacion en la historia del pais como fue
el asesinato de Jorge Eliécer Gaitan y la influencia que este hecho supuso para el N°
desarrollo del conflicto que atin se vive. 41

QA" = U = C-

El articulo 143 precisa el deber de memoria del Estado como un articulador de los
distintos actores sociales para que puedan adelantar la busqueda de laverdad en
la reconstruccion de la memoria. Los articulos 144 y 145 apuntan al papel que juega
el Centro de Memoria en la construccion de la memoria histérica. Su tarea se
visualiza a través de la organizacion de la documentacion, los testimonios y otras
pruebas que dan cuenta de lo sucedido en el conflicto colombiano. Por dltimo,
los articulos 146 a 149 definen la estructura administrativa de dicho Centro de
Memoria, su relacion con la institucionalidad y las funciones que debe adelantar.

Este compendio normativo pone en evidencia que a través de su institucionalidad
el Estado entendié que uno de los derechos que les han sido quebrantados a las
victimas del conflicto es el de la memoria. A partir de esta comprension se genera
una serie de acciones encaminadas a darle concrecion, como son incentivar dentro
delasociedad aquellas expresiones que conduzcan a reconocer lo que pas6 durante
el conflicto, analizar el contexto en que se dio, tener en cuenta la situacién de las
victimas e identificar a los perpetradores.

Dentro de las acciones importantes esta la de darle a una entidad estatal como es
el Centro de Memoria Historica el reconocimiento como impulsory canalizador
de esas experiencias de memoria, al recoger de las victimas aquellas impresiones de
lo que pasé para luego reconstruir el relato y, con base en la legitimidad del
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discurso de la institucionalidad, denunciar lo que sucedid y proponer espacios de
entendimiento. En este sentido, la ley reconoce ladimension colectiva del derecho a
la memoria, al estimular contextos donde la sociedad encuentre las razones de lo
sucedidoy se elabore un nuevo tejido bajo postulados democraticos y de inclusion.

Por otro lado, cabe referirse al antecedente histérico que precedid la creacion del
Centro de Memoria Historica, esto es, al grupo de memoria histérica de la anti-
gua Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion, ente que hacia parte del
andamiaje de la Ley 975 de 2005, pero que fue suprimido por la Ley 1448 de 2011.
Este grupo de investigacién tomo casos emblematicos de la violencia en Colombia
quessirvieron para hacer oir las voces de las victimas, dentro de los cuales tenemos:
Trujillo: una tragedia que no cesa (2008); Esa guerra no es nuestra (2009); Memo-
rias en tiempos de guerra (2009); Mujeres wayuu en la mira (2010); Memorias del
despojo y resistencias campesinas en la costa Caribe (1960-2010) (2010); Memorias de
un crimen contra la justicia (2010); La guerra sin limites (2010); La masacre de El
Tigre (2011); Desplazamiento forzado en la Comuna 13, (2011); Mujeres y guerra.
Victimas vy resistentes en el Caribe colombiano, (20m); El orden desarmado. La
resistencia de la Asociacién de los Trabajadores Campesinos del Carare (2011).

Q- Zm = XD w zZm

ONn—-—9U=—3cC-

De conformidad con la Ley 1424* de 2010 y el Decreto 2244 de 2011, se le asigno al
Centro de Memoria Historica la funcion de recibir, clasificar, estudiar y acopiar
N° la informacion que surja de los acuerdos de verdad> que suscribieron los desmo-
41 vilizados de los grupos paramilitares, condenados por delitos relacionados con
la pertenencia al grupo®.

Resulta palmario que las funciones otorgadas a este ente tengan por objeto mate-
rializar el deber de memoria a partir de una dimension colectiva. Asi lo vemos
cuando en los considerandos del Decreto 2244 de 2011 se lee: “[...]Que el deber
de memoria hace parte del derecho a la reparacién integral de las victimas y
restablece la dignidad colectiva de la sociedad colombiana”.

“Por la cual se dictan disposiciones de justicia transicional que garanticen verdad, justicia y reparacion a las
victimas de desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden beneficios juridicos y se
dictan otras disposiciones”.

“Articulo 40. Mecanismo no judicial de contribucion a la verdad y la memoria historica. Créase un mecanismo
no judicial de contribucion a la verdad y la memoria historica, con el fin de recolectar, sistematizar, preservar
la informacion que surja de los acuerdos de contribucion a la verdad historica y la reparacion, y producir
los informes a que haya lugar. Inciso condicionalmente exequible: la informacion que surja en el marco de los
acuerdos de que trata este articulo no podra, en ningtin caso, ser utilizada como prueba en un proceso judicial
en contra del sujeto que suscribe el acuerdo de contribucion a la verdad historica y a la reparacion o en contra
de terceros.”

“Articulo lo. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto contribuir al logro de la paz perdurable, la
satisfaccion de las garantias de verdad, justicia y reparacion, dentro del marco de justicia transicional, en
relacién con la conducta de los desmovilizados de los grupos armados organizados al margen de la ley, que
hubieran incurrido inicamente en los delitos de concierto para delinquir simple o agravado, utilizacién ilegal
de uniformes e insignias, utilizacion ilicita de equipos transmisores o receptores, y porte ilegal de armas de
fuego o municiones de uso privativo de las Fuerzas Armados o de defensa personal, como consecuencia de su
pertenencia a dichos grupos, asi como también, promover la reintegracion de los mismos a la sociedad.”
(subrayado fuera de texto)

LA MEMORIA DEL CONFLICTO. UN DERECHO Y UNA RAZON PARA LA DIGNIDAD, LA REPARACION Y LA PAZ A PROPOSITO
DE UN ESTUDIO COMPARADO

Pensamiento 41.indb 208 26/10/2015 03:05:23 p.m.



En conclusion, podemos afirmar que el estatuto de victimas se considera un com-
ponente interesante en el deber que le compete al Estado desde la perspectiva
de la memoria, como vehiculo social de reconciliacion. Sin embargo, no puede
obviarse que la Ley 1448 de 2011, ademas de conservar una dimension colectiva
del derecho en desmedro de la faceta individual que indudablemente contiene,
no puede entenderse como el punto de llegada del conflicto. La implementacion
de laley depende de su finalizacion, por lo que el ejercicio de memoria contenido
en ella se instrumentaliza en la medida en que los actores armados cedan su
influencia al aparato estatal.

O - Z m = XD wzZzmv

Definitivamente, la institucionalidad creada por la Ley 1448 de 2011 es la mejor
manera de concretar la politica ptblica de las victimas, lo que incide directa-
mente en la realizacion del derecho a la memoria que normativamente se les
ha reconocido.

Bajo este enfoque resulta aleccionador repasar el derecho a la memoria en el caso
de Tryjillo y en las sentencias dictadas dentro del proceso de justicia y paz para
“Juancho Dique” y “Diego Vecino’, integrantes de las AUC.

QA" = U = C -

1. Casode Trujillo

Para este hecho de violencia, la referencia obligada esta contenida en el primer
informe del grupo de memoria histdrica de laantigua Comisién Nacional de Repa- N
racion y Reconciliacion de 2008. La situacion descrita pone de presente hechos 41
violentos ocurridos en los municipios de Trujillo, Bolivar y Riofrio, durante el

periodo comprendido entre 1988 y 1994, en los que se cuentan homicidios, tor-

turasy desapariciones forzosas. De tales crimenes, se destacan las desapariciones

en el corregimiento de La Sonora, la desaparicion de los ebanistas, el asesinato

del sacerdote Tiberio Fernandez y la desaparicion de sus acompaiiantes, hechos

ocurridos en el periodo comprendido entre marzo y abril de 1990.

Definitivamente, lo que le dio impulso al castigo de los hechos descritos fue la
creacion de la Comisidn de investigacion de los hechos de Trujillo (CIHT), en 1994,
por parte del Gobierno nacional, cuya tarea era indagar sobre la situacion de
violencia de la region donde por primera vez un jefe de Estado —~Ernesto Samper
Pizano- acepto la responsabilidad de las Fuerzas Armadas en los hechos.

Dada la dimension del caso Trujillo, el dafio causado al derecho a la memoria fue
puesto en evidencia en las conclusiones emanadas de la comision de investiga-
cién de los hechos, denunciado por las victimas mismas o por organizaciones no
gubernamentales de derechos humanos como la Comision Intercongregacional
de Justicia y Paz (luego Comisidn Intereclesial de Justicia y Paz), la Asociacion
de Familiares de las victimas de Trujillo (Afavit) y la Orden Perdida (grupo de
jovenes que conocieron al padre Tiberioy reivindican su legado). También se tienen
el parque Monumento, las jornadas de peregrinacién de las victimas y el libro
;Tiberio vive hoy!
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P 2. Masacres de Mampujan y San Cayetano

E La importancia de esta referencia radica en que mediante la sentencia 34547 del
N 27 de abril de 2011, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia de
S la magistrada Maria del Rosario Gonzélez de Lemos, confirmo la sentencia con-
f denatoria proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota
M del 29 de junio de 2010, contra los postulados Edwar Cobos Téllez, alias “Diego
! Vecino”, y Uber Enrique Banquez Martinez, alias “Juancho Dique”, como jefes del
E bloque de las Autodefensas Unidas de Colombia “Héroes de los Montes de Maria”,
N por varios hechos criminales, entre los que cuentan los relativos a las masacres
; de Mampuyjan y San Cayetano.

La Corte, en aplicacién del principio de reparacion integral, confirmé que los

) postulados debian realizar las siguientes acciones, conforme al articulo 8 de la
: Ley 975 de 2005, con especial énfasis en la memoria histérica:

: +  Ceremonia para recordar a los fallecidos en la masacre de Mampujan y San
P Cayetano, donde los postulados deben reconocer su responsabilidad sobre
! los abusos cometidos.

¢ + Elaboraciéon de un documental donde los postulados pidan perdon a las
0 victimas.

- + Implementar a través del Ministerio de Cultura el Museo de las Victimas.
41

4. LA MEMORIA COMO CONCEPTO

El anterior recuento histdrico-normativo permite concebir un derecho a la memo-
ria a partir de las construcciones doctrinales y jurisprudenciales que en el altimo
tiempo se desarrollan a la par del derechoa la verdad. Este derecho implica conocer
las razones que dieron estimulo a la confrontacién y, sobre todo, a las violaciones
de los derechos humanos, lo que se traduce en un ejercicio primordial para las
victimasy la sociedad.

Para las primeras, enterarse en qué circunstancias se desarrollaron tales situacio-
nes, bajo qué motivos se perpetraron, quiénes participaron y ordenaron la accion
vulneradora. Para la sociedad es mucho mas complejo, porque el relato esta enca-
minado a desarticular los aparatos de poder que propiciaron el quebrantamiento
de derechos, desmontar las “verdades oficiales” que sustentaron el conflicto y
propiciar dentro de un marco democratico la reconstruccion del tejido social.

En esa direccidn, aparece el derecho a la memoria como la construccion a través
de la cual se rememoran aquellas situaciones violatorias de derechos humanos,
con el objetivo primordial de que no se repitan en el nuevo escenario social. Asi,
este derecho a la memoria toma dos dimensiones: una colectiva y otra individual.
La colectiva tiene como modalidad aquellas iniciativas creadas con el objetivo de
mostrar a la comunidad que los vejdmenes que padecieron las victimas no pueden
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repetirse, y para ello, debe existir un compromiso de la institucionalidad para
desmantelar aquellas actuaciones y los fundamentos teoricos, ideologicos, reli-
giososy sociales que los sostuvieron. En esta via, toman cuerpo los monumentos,
placas, museos y los actos conmemorativos, pues con ellos se pretende que no
se vuelvan a repetir los hechos violentos. Otra peculiaridad de la faceta colectiva
del derecho a la memoria es la instalacién de comisiones de la verdad, cuyo deber
es acopiar los archivos relativos a las violaciones ejecutadas, aunque esto tultimo
tiene relacién indirecta con la creacion de museos.

En cuanto a la dimension individual, el derecho a la memoria toma un cariz mas
intimo, dado que solo se refiere a un entorno menos publico como la familia, la
escuela, el trabajo, el barrio, etc. Y es precisamente esta faceta la mas vulnerada'y
al mismo tiempo la menos “reparada’, comoquiera que las transgresiones exceden la
individualidad parasituarse en problematicas generales que absorben las pecu-
liaridades de los afectados. En situaciones de conflicto es comtn que el afectado
haya pertenecido a una determinada congregacion estudiantil o a un grupo de
trabajadores especializados y su problematica haya influido su relaciéon con
aquel entorno. Por lo tanto, una reparacion a esa memoria individual, como podria
ser un gesto de disculpas publicas o la realizacion de un documental, tendria mas
trascendencia y seria mas satisfactorio que la publicacion en un periodico de
edicion nacional de la sentencia que lo rehabilito.

O - Z m = XD wzZzmv
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Por lo anterior, el derecho a la memoria ha alcanzado dimensiones universales. 41
En el caso colombiano se ha concretado por el Consejo de Estado, de acuerdo

con los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En otras palabras, el desarrollo de la jurisprudencia contencioso-administrativa en

materia del derecho a la memoria es una aplicacién directa de los postulados

del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

A continuacion, ilustraremos lo anterior con algunos ejemplos de la jurisprudencia
interna emanada del Consejo de Estado.

1. Bogotd, 20 de febrero de 2008. Radicacion 76001-23-25-000-1996-04058-
01(16996). Consejero ponente: Enrique Gil Botero. Actor: Maria Delfa Cas-
tafleda y otros. Demandado: La Nacion, el Ministerio de Defensa, la Policia
Nacional y otro.

En este caso, se condend a la Policia Nacional y al municipio de Tulua, por la
muerte y desaparicion de los hermanos Omar y Henry Carmona Castafieda,
en hechos ocurridos el 27y 31 de enero de 1995, cuando se encontraban bajo
custodia policiva.

Como expresion del derecho a la memoria, se orden¢ al Director General de la
Policia presentar excusas publicas a los familiares de los fallecidos. Asimismo,
orden¢ la implementacion de un programa de derechos humanos por parte
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P del Comando de la Policia de la ciudad de Tulud y que la parte resolutiva de
E la sentencia fuese publicada en un lugar visible del Comando de la policia
N de Tulua por espacio de seis meses.

S

A 2. Bogota, 14 de abril de 2010. Radicacion 25000-23-26-000-1995-00595-01
M (18960). Consejero ponente: Enrique Gil Botero. Actor: Rogelio Aguirre Lépez
1 y otros. Demandado: Fiscalia General de la Nacion.

E

N En este caso se condend a la Fiscalia General de la Nacion por la privacion
T injusta de la libertad de un ciudadano. Como expresion del derecho a la
Y memoria, se ordend al director seccional de Fiscalias de Medellin, en ceremo-

nia que se llevo a cabo en las instalaciones administrativas de la entidad en

) esa ciudad, presentar excusas publicas a los demandantesy establecer un link
a con un encabezado apropiado a través del cual se pueda acceder al contenido
R magnético de esta providencia; y por intermedio del director nacional de fis-
i calias, remitiratodasy cada una de las unidades de fiscalias especializadas del
D pais, una copia integra de la providencia, con miras a que sirva como medio
! de capacitacién y prevencion de los hechos debatidos en el proceso.

C

Y 3. Bogotd, 25 de mayo de 2011. Radicacion 52001-23-31-000-1998-00515-01 (18747).

Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Actor: Dalila Castro

N de Molina y otro. Demandados: Nacion, Ministerio de Defensa Nacional y
41 Ejército Nacional.

En este caso se condend al Ejército Nacional por los hechos que rodearon
la toma de la base militar Las Delicias, por parte de la insurgencia el 30 de
agosto de 1996, en atencion a que no hubo una planeacion para contrarrestar
el ataque guerrillero.

Como expresion del derecho a la memoria, se orden¢ la publicacion de la
sentencia por un término de seis meses en el Diario Oficial y de la parte reso-
lutiva en un diario de circulacién nacional. Asimismo, se ordend larealizacion
de un acto publico de reconocimiento de responsabilidad por parte de las
entidades demandadas y solicitar, en virtud de las normas de la Convencion
Americana de Derechos Humanosy de los reglamentos de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, un informe especial relativo a las violaciones
de derechos humanos que se hayan producido en los hechos del 30 de
agosto de 1996 en la base militar de Las Delicias, como consecuencia de las
acciones tanto de la fuerza militar estatal como del grupo armado insurgente
que llevo a cabo el ataque.

4. Bogotd, 27 de septiembre de 2013. Radicacion 05001-23-26-000-1990-05197-
01(19939). Consejera ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Actor: Fabiola
Lalinde de Lalinde y otros. Demandados: Ministerio de Defensa y Ejército
Nacional.
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Se condeno al Ejército Nacional por la desaparicion de un militante de
izquierda en 1984. Como expresion del derecho a la memoria se orden¢ la
elaboracion de un documental que debera ser transmitido en las salas de cine
del pais por una sola vez y también en los colegios y universidades del pais.
Copia del documental hara parte del archivo que lleva el Centro de Memoria
Histdrica y serd entregado un ejemplar a la familia del desaparecido. Igual-
mente, la realizacion de un acto solemne en el cual la demandada reconozca
los hechos, como también la construcciéon de un monumento en el lugardonde
encontraron los restos del fallecido. Por tltimo, se exigio la publicacion de la
sentencia por dos veces en diarios de amplia circulacién nacional y en la pagina
web del Ministerio de Defensa.

O - Z m = XD wzZzmv

En el dmbito de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tenemos:

1. Caso Goiburty otros contra Paraguay. Sentencia del 22 de septiembre de 2006
(Fondo, Reparacionesy Costas). Como expresiones del derecho a la memoria
se ordeno un acto publico de reconocimiento de responsabilidad y desagravio,
la publicacion de la sentencia, la construccion de un monumento en memoria
de las victimas desaparecidas y la capacitacion en derechos humanos a las
Fuerzas Armadas del Paraguay.

QA" = U = C -

2. Caso Anzualdo Castro contra Pert. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. N°
(Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas). Como testimonio del 41
derecho a la memoria se orden¢ la publicacion de la sentencia, impartir
catedras de derechos humanos a los funcionarios publicos, una placa con-
memorativa y un acto de reconocimiento de responsabilidad.

3. Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) contra México. Sentencia del 16
de noviembre de 2009. (Excepcion preliminar, fondo, reparacionesy costas).
Como manifestacion del derecho a la memoria se ordend la publicacion
de la sentencia, un acto publico de reconocimiento de responsabilidad, la
construccidén de un monumento, una pagina electronica donde constaran los
nombres de las mujeres desaparecidas, una catedra en defensa de los derechos
humanos y otra de perspectiva de género.

4. Caso Manuel Cepeda Vargas contra Colombia. Sentencia del 26 de mayo de
2010. (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Se ordeno la
realizacion de un documental en el que constara la vida del desaparecido
senador, el otorgamiento de una beca, un acto ptblico de reconocimiento de
responsabilidad y la publicacion de la sentencia.

De acuerdo con lo anterior, es claro, entonces, que el derecho a la memoria, como
modalidad del derecho a laverdad, se ha erigido en el instrumento a través del cual
se materializa la garantia de no repeticidn, consistente en que los hechos victimi-
zantes no tengan ocurrencia de nuevo-y en la persecucion de sus perpetradores—,
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P no solo por su rechazo, sino también por el aleccionamiento de la sociedad, para
E que sus integrantes reflexionen, bajo la mirada profunda de aquellas expresiones
N de memoria como un monumento o la sentencia publicada en un diario de gran
s circulacion, acerca de las consecuencias que un comportamiento sistematico e
f irracional como el denunciado puede traer a su propio entorno.
M
n este ejercicio, en el cual la memoria surge como el vehiculo para impedir que el
E conflicto vuelva a repetirse, resulta esclarecedor el papel promovido por la Corte
N Interamericana de Derechos Humanos en la concrecion de este nuevo derecho,
; y cémo un actor judicial importantisimo para el pais, como lo es el Consejo de
Estado, también ha ido desarrollando e imponiendo una lectura consecuente a los
] graves acontecimientos que se han suscitado en el conflicto armado, para exigir
u que se asuman como hechos que no pueden admitirse bajo ningtin razonamiento.
R
: 5. CONCLUSIONES
D En referencia al derecho a la memoria, resulta ineludible plantear relaciones con
: el derecho de las victimas de un conflicto a conocer lo que sucedio. Estos ejerci-
© cios de memoria resultan apropiados, precisamente en aquellas sociedades que
2 dan fin a conflictos donde los actores sociales pretender saldar la deuda que estas
. conflagraciones generaron.
41

Justamente, el ambiente colombiano se presenta propicio para el planteamiento
de estas tematicas, en una coyuntura en la que el Estado colombiano llevaa cabo unas
conversaciones de paz con la insurrecciéon en La Habana y uno de las temas que
genera mas escepticismo es el de las victimas y la forma como se van a reparar,
de acuerdo con los principios internacionales de justicia, verdad y reparacion.

A partir de la desmovilizacién de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC)
y de la normatividad que cobijo el proceso (Ley 975 de 2005), se plantearon los
escenarios de terminacion del conflicto para los actores armados y la forma
como estos repararian a las victimas. Sin duda, la intensidad de la contienda ha
dejado una larga estela de violaciones de los derechos humanos, con un mayor
numero de afectados.

Ante esta situacion, cobra fuerza en favor de las victimas, como una accion
articuladora de la sociedad en aras de restablecer el tejido social deshecho por
el conflicto, el reconocimiento de la memoria como eje de la terminacion de la
violencia. Con base en este objetivo, la experiencia internacional ha transitado
en los ultimos tiempos por caminos que toman en cuenta las particularidades del
lugar; en otras palabras, el fin de los conflictos no tiene una férmula que se aplique
como un modelo invariable en los diferentes paises. Cada contienda tiene unos
actoresy motivaciones que la hacen diferente de las otras, cuyas soluciones juzgara
el tiempo si son apropiadas o no.
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Aunado a lo anterior, la comunidad internacional se ha vuelto mas exigente en
materia de reparacion de victimas, lo que fuerza a los contendientes a proponer
soluciones mas audaces y en consonancia con los estandares de proteccion de
los derechos humanos. De esta manera, instituciones como la Corte Penal Inter-
nacional o los sistemas regionales de justicia, en el caso de América, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, o a las mismas organizaciones de derechos
humanos, promueven acciones para la salvaguarda de los derechos de los afec-
tados en una contienda.

Ejemplos como los de Sudafrica, Argentina, Guatemalay El Salvador, responden
interrogantes que la misma sociedad, a través de sus gobiernos, las partes en con-
flictoyen algunos casos la comunidad internacional, ha planteado; interrogantes
entre los que se cuentan aquellos relacionados con las victimas.

O - Z m = XD wzZzmv

Unade las respuestas a este ejercicio de la memoria en las experiencias destacadas
es la constitucion de una comision de la verdad, donde las partes en conflictoy las
victimas encuentren una explicacion a lo sucedido. Es una especie de catarsis en
la que la sociedad asume, ademas de las verdades de los contendientes, el relato
de las victimas como punto de inicio del nuevo pacto social que se debe construir,
centrado en que nunca se repetiran las causas que dieron origen a la contienda.

QA" = U = C -

En esta direccion, las experiencias de comision de la verdad en Colombia han
fallado, precisamente porque no incluyeron todos los actores, y en especial a las
victimas, lo que genera un descreimiento en los procesos dirigidos a restablecer
la legitimidad del Estado y una deuda no saldada que puede dar pabulo a nuevas
confrontaciones, justo lo que en la memoria de los actores armados ha sido la
justificacion de su accionar.

Lo anterior permite concluir que la terminacion del conflicto armado exige la
instauracion de una comision de la verdad en la que los contendientes expresen
libremente lo que pasoé y las victimas jueguen un papel activo. Esta fue, preci-
samente, una de las recomendaciones de politica publica que hizo el Centro de
Memoria Histérica cuando elaboré el informe denominado jBasta ya! Memorias
de dignidad en el afio de 2013. Al respecto, el punto 7 del mismo indica:

7. Que a la terminacién del conflicto armado se cree un mecanismo de escla-
recimiento de la verdad que sobre la base de los informes producidos por el
Centro Nacional de Memoria Histdrica, entre otra informacién disponible,
permita develar lo sucedido en el conflicto armado, con la participacién de
las victimas y, en la medida de lo posible, la contribucién por parte de todos los
actores armados. (Centro de Memoria Histdrica, 2013)

Esta recomendacion —que por otro lado es la conclusion logica del trabajo que
se pretende mostrar desde la perspectiva de la memoria- resulta apropiada para el
momento que vive Colombia con las negociaciones que se celebran entre la
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P insurgencia y el Estado, comoquiera que es una manera de construir el relato de
E lo que pasd y edificar los pilares de la nueva sociedad que tendria como funda-
N mento, que lo que sucedio no se repetira.
S
f En este sentido, la Ley de Victimas —aunque destacable y progresista al poner en
M la palestra publica el problema de la memoria-, instituciones como el Centro de
I Memoria Historicay sus valiosos informes, asi como la valiosa labor de los jueces?
E cuando con sus sentencias exigen que se materialicen aquellos mandatos legales,
N no pueden verse como puntos de llegada, ya que su proyeccion debe reunir las
T dimensiones colectivas e individuales del derecho a la memoria como parte de la
o reparacion integral que precisan quienes padecieron la conflagracion.
] Por todo lo anterior, la comision de la verdad a la que se debe llegar en los acuer-
a dos entre la insurgenciay el Estado, debe comprender -y estimular- una decidida
R participacion de las victimas y propiciar espacios de reparacion a la memoria en
i sus facetas individual y colectiva.
D
|
C
0
Ne
41

7 Por solo decir el caso del Consejo de Estado, corporacion que en recientes providencias ha hecho referencia a
las dimensiones del derecho a la memoria y adoptado precisos ordenamientos para su materializacion, tomando
como referencia obligada el desarrollo que sobre el particular ha pretendido disefarse a partir de la Ley 1448
de 2011.
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¢Qué puede hacer el acuerdo de seguridad
entre Alemania y México en la lucha contra el
crimen organizado?”

What can the security agreement between
Germany and Mexico do in the fight against
organized crime?
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RESUMEN

El presente articulo analiza las con-
secuencias del acuerdo de seguridad
entre Alemania y México en la lucha
contra el crimen organizado, para lo
cual el texto se estructura en tres
grandes partes. En una primera se
estudian los objetivos y estado de las
negociaciones para la suscripcién del
acuerdo de seguridad entre Alemania
y México, en la segunda, se estudia si
el acuerdo de seguridad contribuye a
la creacion de seguridad de seguridad
en México; finalmente en la tercera
parte se sostiene la tesis del que el
acuerdo de seguridad ente México
y Alemania, es inaceptable para esta
ultima dadas las condiciones actuales
en Méxicoy especialmente, la situacion

de derechos humanos en el pais centro
americano.

Palabras clave: Derechos huma-
nos, Derecho Internacional, apli-
cacion de la ley, seguridad, acuerdo
internacional.

ABSTRACT

This article analyzes the conse-
quences of the security agreement
between Germany and Mexico in
the fight against organized crime, for
which the text is divided into three
parts. In the first, the article analizes
the objectives and status of negotia-
tions for the signing of the security
agreement between Germany and
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P Mexico, in the second, it examines if Mexico and especially the human
E the security agreement contributes rights situation in the Central Ameri-
N to the creation of security in Mexico can country.
s i; finally in the third part, the author
defends the thesis that the agreement Keywords: human rights, interna-
fa Mexico and German is unaccept- tional law, law enforcement, security,
M able given the current conditions in international agreement.
|
E
N
T 1. OBJETIVOS Y ESTADO DE LAS NEGOCIACIONES PARA EL
9 ACUERDO DE SEGURIDAD ENTRE ALEMANIA Y MEXICO
] El tratado de seguridad entre Alemania y México, proximo a firmarse, debe con-
ua cretar la cooperacion germano-mexicana, existente desde hace muchos afios, en
R el tema de la seguridad, y complementar la larga y exitosa relacion entre los dos
i paises. Alemania ve a México como un socio comercial importante debido a su
D riqueza en recursos minerales, petréleo, mano de obra barata y recursos bioldgicos
| endémicos. Entre los dos paises tiene lugar un intercambio de visitantes intenso
C y de alto rango, como lo mostro la visita del Secretario de Relaciones Exteriores
0 de México Meade Kuribefia a Alemania en febrero de 2015. Delegaciones eco-
nomicas de la Republica Federal de Alemania también han visitado varias veces
N° Méxicoyviceversa. A mediados de julio de 2014 se fund6 una comision binacional
&1 germano-mexicana para el tema de los recursos intersectorial, que se celebrara

cada dosafos'. El Ministerio de Relaciones Exteriores dice, refiriéndosea lasrelaciones
econdmicas con México: “Las relaciones econdmicas entre Alemania y México
son muy dindmicasy se caracterizan principalmente por un nivel alto y creciente
de inversiones alemanas en México”. El comercio entre los dos paises movié en
el afio 2013 alrededor de 17,02 billones de dolares. Desde principios de octubre
hasta mediados de diciembre de 2014 se envié armamento a México por un valor
de 673.000 euros.? En todo México existen 1.300 compafiias con participacién de
capital alemdn, que segtin la valoraciéon de la Cdmara de Comercio Exterior ale-
mana (CAMEZA) produjeron aproximadamente 25 billones de délares (dolares
estadounidenses).* Las inversiones se hicieron especialmente en la industria
automovilistica, la industria quimica y farmacéutica y la industria electronica.

Ahora el gobierno alemdn complementa las relaciones politicas y economicas
con un trabajo conjunto en el campo de la seguridad. La Oficina Federal de
Investigacion Criminal entrena desde hace afios a miembros de las autoridades

Ministerio de Asuntos Exteriores de Alemania: Beziehungen zwischen Deutschland und Mexiko [Relaciones
entre Alemania y México]. Octubre 2014.http://www.auswaertigesamt.de/DE/Aussenpolitik/Laender/Laende-
rinfos/Mexiko/Bilateral_node.html.

2 Ibidem.
3 Ibidem.
4 Ibidem.
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policiales mexicanas’. Desde el afio 2006 se lleva a cabo una serie de capacita-
ciones a la policia mexicana llamada “ayuda estructural policial” consistente en
tacticas operacionales y andlisis operativos. Desde el afio 2010 han habido varias
visitas de autoridades policiales de alto rango de parte y parte®. Los Ministros de
Defensa y de Marina mexicano participaron por primera vez en la Conferencia
de Seguridad de Munich.

Las negociaciones sobre un acuerdo de seguridad entre el gobierno aleman y
el gobierno mexicano que se adelantan desde 2011 deben concluir en el 2015. El
Ministerio del Interior aleman y la Procuraduria General mexicana estan encar-
gados de la realizacion de estas negociaciones. El acuerdo sirve, segtn las decla-
raciones del gobierno federal, al “mejoramiento del trabajo conjunto en la lucha,
prevencion y esclarecimiento de los delitos graves de la criminalidad organizada,
en especial de la criminalidad asociada al narcotréfico, el contrabando, la trata
de blancas y el terrorismo” (Protocolo plenario 17/107, Pg. 12280) y contempla el
envio de personal profesional a México para emprender un “trabajo conjunto por
medio de medidas policiales acordadas”™. En primer lugar se trata, de acuerdo a
las medidas que ya estan en curso, de un “trabajo policial conjunto’, por esta razon
mucha gente llama este acuerdo s6lo “acuerdo policial”. La policia mexicana sera
entrenada, recibira apoyo técnico y entrard en un intercambio de experiencias
con los alemanes en lo relativo a la lucha contra el crimen. En el 2011 el gobierno
federal expreso en el Parlamento: En el campo de la seguridad, el gobierno federal N°
orienta su trabajo conjunto a un mejoramiento en la consecucién de evidencias 41
y en el trabajo investigativo de la policia, que les permita a las autoridades mexi-
canas luchar contra la criminalidad organizada con medios constitucionales y
de acuerdo a las normas internacionales de derechos humanos®. Aunque el
gobierno alemdn reconoce las violaciones a los derechos humanos en México,
argumenta que frente al gobierno mexicano tendria que actuar con el “beneficio
de la duda” (presuncién de inocencia)®. El acuerdo de seguridad tiene que ser
aprobado por el Parlamento y el Consejo Federal, eso todavia esta pendiente. En
su visita a Alemania el Secretario de Relaciones Exteriores de México dijo que:
“Se trata de crear confianza en instituciones que se ganen esa confianza” y afirmo
que la criminalidad en México se ha disminuido desde 2011. En cuanto al caso del
asesinato de los 43 estudiantes en Iguala en septiembre de 2014 recalcé que la Poli-
cia Federal mexicana no estuvo involucrada. El Ministro de Relaciones Exteriores

O - Z m =X w 2Z2m©v
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Neuber, Harald: Weiter deutsche Ausbildung von Polizisten in Mexiko [Entrenamiento aleman adicional a
policias en México]. En Amerika 21 del 07.01.2015.

¢ Ibidem.

Parlamento aleman, legislatura 17 del 29.12.2011: Respuesta del gobierno federal a la pequefia consulta de
los diputados Andrej Hunko, Heike Hénsel, Wolfgang Gehrcke, otros diputados y la fraccion de la izquierda.
Impreso 17/8146-: Sicherheits- und Riistungskooperation mit Mexiko [Cooperacion de seguridad y armamento
con México]. Pg.2.

Parlamento aleman, legislatura 17 ibid. Pg.3.

Cf. Coordinacion Alemana para los Derechos Humanos en México: Polizeizusammenarbeit Mexiko- Eine
kritische Analyse [Cooperacion policial con México- Un analisis critico]. Documento de posicion de la Coor-
dinacion Alemana para los Derechos Humanos en México del 23 de enero de 2010, Pg. 3.
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aleman Frank- Walter Steinmeier recalc la disposicion de Alemania paraayudar a
las fuerzas de seguridad de México,” dijo que “el alto grado de corrupcién de las
autoridades policiales se concentra principalmente en una comunidad y no existe
un problema de corrupcién sistematico en la Policia Federal de México. La Policia
Federal, segtin mi opinidn, es una institucion digna de confianza™.

Desde el principio de las negociaciones ha habido resistencia contra el acuerdo
de seguridad. La Coordinacion Alemana por los Derechos Humanos se aparto el
primero de julio de 2011 con una peticion que le hizo al Ministro de Relaciones
Exteriores aleman, en la que le recomendaba no firmar el acuerdo. En mayo de
201 se llevo a cabo una hora de preguntas en el Parlamento Federal en la que,
tanto delegados de los partidos La Izquierda como de los Verdes, se manifestaron
en contra del acuerdo.

O - Zm = XD w IZm

¢Qué quiere conseguir Alemania con este acuerdo? ;Quiere adelantar o seguir a
otros socios europeos, ya que entre México y Francia también existe un trabajo
conjunto en el campo de la seguridad? ;O se trata de competir con los Estados
Unidos a cuya tradicional zona de influencia pertenece México con unos 3200
kilémetros de frontera? México es un socio comercial importante para los EEUU
dentro del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA). Ademas
México es un socio prioritario de los Estados Unidos en lo referente a la seguridad
N en Latinoamérica. Juega un rol clave en los esfuerzos de los EEUU por contener
41 la migracion ilegal de Latinoaméricay el trafico de drogas. Después del 11 de sep-
tiembre de 2001 la politica de los Estados Unidos quedo subordinada en todos
sus aspectos a una doctrina global de seguridad, en la que también se incluyeron
los paises latinoamericanos, como se consagré en la doctrina de “Seguridad Con-
tinental”. La doctrina prevé la formacién de una red de seguridad americana (de
todo el continente) para la lucha contra el crimen organizado y los movimientos
insurgentesy de oposicion (Counterinsurgency- lucha contra la rebelion). Debido
a su larga frontera con los Estados Unidos y a la influencia de los militares y la
policia al interior del pais en el marco de la “Doctrina de Seguridad Nacional’,
México es el puente para la realizacion de la “Doctrina de Seguridad Continental”.
Con la “Iniciativa Mérida” de 2007 entre México y Estados Unidos la cooperacion
en seguridad entre los dos paises aumentd fuertemente. Entre 2008 y 2012 el
Congreso de los Estados Unidos autorizé ayudas econdmicas de 1,9 billones de
dolares para el trabajo conjunto de seguridad con México, y en los afos siguien-
tes estas ayudas aumentaron™. Se trata del armamento y el entrenamiento de las

QA" = U = C -

Liicke, Herdis: Mexiko wirbt in Deutschland fiir Sicherheitsabkommen [México atraye en Alemania para el
acuerdo de seguridad]. En: Periddico Deutsche Mexiko DMZ del 20.01.2015. http://www.mexiko-travel-news.
de/index.php/politik33/984-mexiko-wirbt-in-deutschland-fuer-sicherheitsabkommen.

Jaimes, Francisco: Staatsbesuch des mexikanischen Aufsenministers José Antonio Mead in Deutschland
[Visita estatal del Secretario de Relaciones Exteriores de México José Anto-
nio Mead en Alemania]. En: EXPERTMEX del 27.01.2015. http://www.expertmex.com/
staatsbesuch-des-mexikanischen-aussenminister-jose-antonio-meade-nach-deutschland/.

Schréter, Barbara (Ed.) : Das politische System Mexikos [El sistema politico de México]. Springer VS, Wies-
baden 2015, Pg.386.
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fuerzas de seguridad mexicanas, objetivos similares a los del acuerdo de seguridad P
germano-mexicano. En el marco de la Iniciativa Mérida se pusieron de acuerdo E
el presidente mexicano Calder6n, Barack Obama y las oficinas bilaterales de los N
servicios secretos estadounidenses y mexicanos. En el 2012 existian nueve dele- S
gaciones civiles y militares en México®. Es especialmente estrecha la colaboracion f
de los Estados Unidos con México en el norte y en el sur, en donde las unidades M
policialesy militares de los dos paises llevan a cabo operaciones comunes. En el 2012 1
tuvo lugar un encuentro entre el presidente mexicano Calderon y el jefe de la CIA E
Patraeus en el que se acordo el fortalecimiento de la “cooperacion en seguridad™. N
T
Uno se pregunta cdmo encaja el compromiso alemdn en este aspecto politico y o
estratégico tan sensible de los Estados Unidos con México. Es de suponerse que el
acuerdo de seguridad entre Alemania y México es una accion concertada con los )
Estados Unidos. Las profundas diferencias historicas entre mexicanosy estadou- a
nidenses siguen existiendo dentro de distintos sectores de la sociedad mexicana, R
incluyendo parte de las élites, pese a los trascendentales acuerdos de hoy entre los i
gobiernos. Por estas razones la integracion de las politicas de seguridad de México D
con Occidente, a través de la Republica Federal de Alemania, es tacticamente muy !
util, pues los alemanes tienen muy buena reputacién en México. ¢
")
2. ¢El fortalecimiento de los servicios de seguridad N
41

puede crear mas seguridad en México?

El entorno politico-econémico en la situacion de la seguridad en México

La crisis de 1982 por el endeudamiento del pais y el subsiguiente programa de
condiciones del FMI y del Banco Mundial asi como la entrada en vigor de la zona
franca norteamericana NAFTA el primero de enero de 1994 fueron empujando
poco a poco a México a un giro neoliberal, que result6 en la subordinacién de
su politica a una politica econdmica neoliberal y a los intereses de explotacion
de las empresas transnacionales y provoco la reduccion drastica de la economia
nacional, la crisis, y finalmente el colapso del sistema politico tradicional del PRI
orientado a nivel nacional. En este contexto también aumentaron la “economia
criminal” y la criminalidad econdmica.

Al trafico de drogas en México se le llama “economia criminal” y en el contexto
de la criminalidad econémica ha hecho muchas conexiones con la economia ofi-
cials. Puesto que, como corresponde a la politica neoliberal, existen muy pocos

B Ibidem.

4 Schlegel, Michael: Mexikos Prsident trifft CIA [El presidente de México se encuentra con la CIA]. En: Ame-
rika21 del 31.01.2012.

Tribunal Permanente de los Pueblos: Freier Handel, Gewalt, Straflosigkeit und Volkerrechte in Mexiko
[Libre comercio, violencia, impunidad y derechos civiles en México] (de 2011 a 2014) Audiencia final. Juicio
12-15.11.2014. Ciudad de México: 16.

PENSAMIENTO JURIDICO, NO. 41, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JUNIO, BOGOTA, 2015 PP. 221 - 241

Pensamiento 41.indb 225 26/10/2015 03:05:27 p.m.



P gravamenes a los monopolios, poca o ninguna vigilancia a laactividad econémica
E de los bancos y ningin mecanismo de prevencion del lavado de activos, tanto la
N economia de las drogas como su vinculo con la economia oficial se ven favorecidos.
S Las empresas transnacionales también se benefician porque como los requisitos
@ para el comercio de bienes son minimos y no hay ninguna normativa fiscal,
M pueden transferir al exterior sus ganancias casi completas. Luis Hernandez Navarro
! dijo en el tribunal de los pueblos: “México es como otro estado federal de los
E Estados Unidos, pero sin sus leyes y normas.”® Ese espacio libre de leyes favorece
N la criminalidad econémica. El tribunal de los pueblos establecié que parte de la
T economia transnacional “vive en una perversa relacién complementaria con el
0 trafico de drogas y su espantosa criminalidad™.

) Ademas la reglamentacion existente para la prevencion de la corrupcidn, el preva-
a ricatoy los delitos fiscales es insuficiente y atin mas insuficientes son los controles
B de las escasas leyes en estas cuestiones, de modo que su aplicacion efectiva esta
{ completamente por fuera de las posibilidades. El tribunal de los pueblos manifesto:
D “En la actitud de las élites econdmicas esta una de las causas de la pardlisis de la
l justicia penal en el pais, que fue desplazada por un estado de profunda impotencia,
© y también en que la lucha del narcotrafico se transfirié de modo equivocado a los
0 militares y a la marina...”®
:: Una concentracion en las fuerzas de seguridad en el acuerdo germano-mexicano

no puede tener resultados eficientes sin atender al contexto politico econdémico.
Considerando un concepto de seguridad mdas amplio, un tratado de seguridad
deberia incluir también cuestiones de la reglamentacién de la economia, pero
estas probablemente contradirian los intereses inversionistas de los alemanes.
Puesto que el acuerdo de seguridad germano-mexicano es parte de un concepto de
seguridad bastante limitadoy se enfoca solo en una parte de las fuerzas de seguridad:
la policia, sin considerar el contexto politico econdmico, no puede funcionar. La
policia sola no puede hacer nada contra la falta de regulacion y las leyes inexis-
tentes contra la criminalidad economica.

La situacién de los derechos humanos en México y el acuerdo de seguridad

El gobierno aleman ha asegurado varias veces que México respeta los derechos
humanos. También en el Parlamento de la Union Europea una mayoria de conser-
vadores, liberales y social demdcratas han acentuado que la UE tiene que apoyar
al gobierno mexicano en la lucha contra la mafia®. Si se parte de que México es
el pais en el mundo que mas acuerdos internacionales de derechos humanos ha
firmado, se podria llegar a esa conclusidn. Es positiva la reforma constitucional
de 2011, segtn la cudl los acuerdos internacionales de derechos humanos firma-

16 Ibidem.
7 Ibidem.
'8 Ibidem.

Lochbihler, Barbara: Keine Pistole, kein Gewehr nach Mexiko [Ni pistolas ni rifles para México]. En: Neues
Deutschland del 05.02.2015.
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dos por México tienen ahora un rango constitucional. Esto incluye también la
convencion internacional de las Naciones Unidas para la proteccion de todas las
personas frente a la desaparicion forzada. A partir de entonces las cortes tienen que
considerar los tratados internacionales de derechos humanos en sus decisiones.
Ademas en el articulo 14 de la constitucion esta estipulado que nadie puede ser
detenido arbitrariamente. Segun el articulo 17 a todo el mundo se le debe garantizar
el acceso a la justicia®.

Pero, pese a esta legislacion satisfactoria sobre los derechos humanos, la praxis
politica en México es totalmente diferente. El gobierno aleman no deberia hacerse
el de la vista gorda ante este hecho. Desde hace por lo menos 20 afios las organi-
zaciones nacionales e internacionales de derechos humanos como la Comisiéon
Nacional de Derechos Humanos (CNDH), una serie de otras organizaciones
mexicanas como por ejemplo Fray Bartolomé de las Casas en Chiapas, Amnistia
Internacional o Human Rights Watchyy, desde hace algunos afios, el Tribunal Per-
manente de los Pueblos en México, la ONU y el Parlamento Europeo, han llamado
la atencion sobre la masivay grave violacién a los derechos humanos en México.
Se mostraron numerosas pruebas de arrestos extralegales, desapariciones forzadas,
torturasy ejecucionesilegalesy se denuncid la impunidad para los delincuentes®.
La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) condend, en su
informe del 23 de octubre hasta el 7 de noviembre de 2014, laimpunidad en México
y la permisividad de la “guerra sucia™. La guerra de las drogas en México cost6 en N°
los ultimos ocho afios la vida de 100.000 personas®. De momento hay en México 41
250.000 refugiados internos. Las 26.000 desapariciones,* ejecuciones ilegales

y numerosas torturas® recuerdan fatalmente la “guerra sucia” de las dictaduras

latinoamericanas de los afios 1970s. El 99 por ciento de los crimenes siguen en la

impunidad?®. Las numerosas violaciones a los derechos humanos en México por

parte de las fuerzas de seguridad y de los carteles de las drogas son posibles debido a

O - 2Z m = XD w2 m©v
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Schulz, Christiane: Verschwindenlassen in Mexiko: ein systematisch begangenes Verbrechen [Desaparicion
forzada en México: Un crimen sistematico]. En: Analisis 48 de febrero 2015, Pg.13. Cf. Coordinacién Alemana
para los Derechos Humanos en México, Brot fiir die Welt [Pan para el mundo] Misereor.

* La Comision Nacional Mexicana para los Derechos Humanos documenté que el nimero de quejas sobre la
participacion de la Policia Federal en violaciones a los derechos humanos aumentd de 136 casos en el afio
2007 a 802 casos en el afio 2012. En el afio 2013 hubo 619 casos. Las quejas sobre violaciones a los derechos
humanos por el ejército y la marina aumentaron considerablemente. En el afio 2007 la Comisioén Nacional
para los Derechos Humanos recibio 398 quejas, en el afio 2011 fueron 2.190 (Meyer 2014). Existen numerosos
informes sobre la participacion directa de fuerzas de seguridad nacionales en casos de ejecuciones extrajudi-
ciales, tortura y desapariciones forzadas (AI 2009/2014; HRW 2011). Esta documentado que, por ejemplo el
30 de junio del afo pasado soldados ejecutaron extrajudicialmente a 21 personas en el distrito rural Tlatlaya
en el Estado de México (Carrasco 1.10./4.10.2014).

En: Schulz, Christiane Idb.

Camacho Servin, Fernando: Impunidad de la ,,guerra sucia*“, con efectos en Ayotzinapa y Tlatlaya: CIDH.
En: La Jornada del 02.01.2015.

2 Arte-Reportage del 05.02.2015. http:/info.arte.tv/de/mexiko-ich-kann-nicht-mehr.

En febrero de 2013 el nuevo gobierno del presidente Enrique Pefia Nieto publico que en el gobierno anterior
hubo mas 26.000 victimas de desaparicion forzada. En: Schulz, Christiane: Ibd. Pg.7.

2 Lochbihler, Barbara: Ibd.

% Schulz, Christiane: Ibd.
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P laimpunidad. Organizaciones de derechos humanos nacionales e internacionales
E documentan una complicidad entre los militares, la Policia Federal, la Policia
N Comunitaria Local y el crimen organizado®. El estudio sobre la desaparicion
) forzada en México por ,,Brot fiir die Welt“ (Pan para el mundo) dice:
(]
M »El Estado es triplemente responsable del deterioro sistematico de la situacidon de
1 los derechos humanos en México desde 2006: primero por la participacion directa
E de actores estatales en los crimenes violentos, segundo por el desacato del deber
N estatal de brindar proteccidn, y tercero por la violacion del deber de garantizar
T los derechos humanos (véase. Naciones Unidas 1948) . 28
o
Los sucesos alrededor de los 43 estudiantes de la escuela normal de Ayotzi-
] napa desaparecidos en el estado de Guerrero evidencian otra vez el accionar
a conjunto de los érganos estatales y la mafia de las drogas y con ello la autoria del
R Estado. En este caso, la mafia de las drogas sirvio claramente de auxiliar ejecutivo
i en el combate y exterminio de la oposicion politica, a través de 6rganos estatales.
D El 26 de septiembre de 2014 el Alcalde de Iguala le ordeno a la policia impedir
! una protesta de estudiantes. La policia arresto a los estudiantes y se los entreg6 al
< cartel de las drogas “Guerreros Unidos”. Segun el fiscal general, los testigos dije-
o ron que los estudiantes fueron asesinados y quemados y sus restos fueron tirados en
bolsas de plastico a un rio*. Sin embargo, la obtencion de pruebas es altamente
N° cuestionable y tiene muchos vacios®°.
41

En todo México surgio por este suceso un movimiento de protesta enorme contra
la clase politica. En muchos lugares se exigio la renuncia del Presidente pues las
maniobras criminales del Alcalde de Iguala ya se conocian desde hacia tiempo.
Las denuncias contra él, su jefe de policia, y los carteles de la droga fueron igno-
radas. En la busqueda de los estudiantes asesinados se encontraron docenas de
fosas comunes, 25 exactamente?. El obispo mexicano Raul Vera dijo que “final-
mente deberia hablarse sobre el terrorismo de Estado en México” y explico que
el gobierno mexicano: “Sabe exactamente que gobierna es solo un porcentaje de
la poblacion. Lo que pasé en Ayotzinapa sélo podemos llamarlo terror estatal.
Es un acto terrorista para amedrentar”®. Estas situaciones dicen mucho sobre las
estructuras autoritarias en México y no se dejan encasillar exclusivamente en
el concepto del failed state, sino que se acercan mas bien a la denominacién de

27 Ibidem.

#  Ibidem.

Castillo, Gustavo: Dialogan Solalinde y Murillo Karam sobre el caso Ayotzinapa. En: La Jornada del 23.10.2014.
y Camacho Servin, Fernando: Murillo Karam se reune con familiares de los desaparecidos; no brinda datos
nuevos. En: La Jornada del 04.11.2014.

Camacho Servin, Fernando: Normalistas rechazan version de la PGR; piden pruebas contundentes. En: La
Jornada del 07.11.2014.

31 Vogel, Wolf-Dieter: Mafia-Staat Mexiko [El Estado mafioso en México]. En: Blitter fiir deutsche und interna-
tionale Politik [Paginas sobre politica alemana e internacional]. Diciembre2014.

Neuber, Harald: Mexikanischer Bischof kritisiert Abkommen mit Deutschland [Obispo mexicano critica acuerdo
con Alemania]. En: Amerika21 del 13.02.2015.
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una “dictadura moderna y dependiente con disfraz democratico” Los sucesos
alrededor de los estudiantes en Ayotzinapa perjudicaron la imagen de México
en lo referente a los derechos humanos mas que todos los sucesos acaecidos
hasta entonces; fueron tema en la ONU, que exigio averiguaciones trasparentes.
El Departamento de Estado de los Estados Unidos amenazo con la suspension
de las subvenciones financieras en el trabajo conjunto en el tema de seguridad.
Los diputados europeos se pronunciaron en contra de nuevas negociaciones del
acuerdo global hasta que no se restablezca la confianza®.

A principios de febrero de 2015 tuvo lugar ante la Comisiéon de la ONU contra la
Desaparicion Forzada y ante el Comité de Derechos Humanos del Parlamento
Europeo laaudicion de los padres de los estudiantes desaparecidos de Ayotzinapa.
Se le exigio a México hacer mas esfuerzos contra la desaparicion forzada*. La
comision de la ONU recomendd la fundacion de una unidad de bisqueda oficial
y la instalacion de una base de datos completa de los desaparecidos®.

O - 2Z m = XD w2 m©v

El gobierno alemén asegura que México respeta los derechos humanos, que los
eventos en Ayotzinapa fueron un caso aislado, pero juridicamente esta afirmaciéon
es falsa, pues hay numerosas pruebas documentadas de lo contrario, y politica-
mente es mds que cuestionable. Ademds representa una falta de respeto y una burla
alasvictimas. El 3 de febrero de 2015 la Coordinacién Alemana por los Derechos
Humanos le entregd a México* en el Ministerio de Interior aleman 7.830 firmas N°
en contra del acuerdo ante un publico numeroso®. Los funcionarios escucharon 41
las quejas de varios mexicanos afectados y la declaracion del obispo mexicano
Raul Vera, pero asi como es de laudable que los altos funcionarios del Ministerio
del Interior aleman hayan escuchado a los mexicanos afectados, es de superficial
el texto del tratado que sélo menciona de pasada las violaciones a los derechos
humanos. El obispo Raul Vera les explico a los funcionarios que México es un
“pais destruido’, en el que imperan la violencia y la impunidad, como lo evidencia
la autoria del gobierno mexicano en el caso de los estudiantes asesinados y des-
aparecidos de Ayotzinapay la colaboracion entre el Alcalde de Igualay la mafiade
las drogas. El gobierno mexicano abusé de la policia para defender sus intereses.
El dijo: “Si el gobierno aleman quiere imponer ese acuerdo, la tinica consecuencia
serd que en México habrd armas mejores y mas modernas para la opresion™®. La
queja de la viuda Sofia Mendoza, cuyo cdnyuge era uno de los miembros lideres
del “Frente de Unidad Popular” (FUP) cruelmente asesinado por el alcalde de
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Parlamento Europeo condena el caso de Iguald. En: La Jornada del 23.10.2014.

FOCUS: UN verlangen von Mexiko mehr Anstrengungen gegen Polizeigewalt [La ONU le exige a México
mas esfuerzos contra la violencia policial]. En: Focus-Online del 14.02.2015.

Goertz, Gert: Ayotzinapa: verschdrfter Tonfall der Regierung zu Zweifeln an der offiziellen Version[ Ayotzinapa:
Un tono mas fuerte del gobierno ante las dudas frente a la version oficial]. En: Poonal Nr.1131 del 17.02.2015.
Ala Coordinacion Alemana por los Derechos Humanos en Mexico pertenecen 14 organizaciones.

Mision central de los franciscanos: Entrega de 7830 firmas contra el tratado policial entre México y Alemania.
http://www.mzf.org/webcom/show_article.php/_c-232/_lkm-309/i.html.

3 Neuber, Harald: Idb.
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Iguala en persona,* dejo compungidos e indispuestos a los funcionarios del
Ministerio de Interior. Prometieron exponerle la presentacion de los afectados
a los iniciadores del acuerdo de seguridad e incluirlos en el acuerdo. Que asi lo
hicieran significaria un paso hacia adelante y también un buen ejemplo de partici-
pacion ciudadana democratica en cuestiones de politica exteriory de seguridad. Sin
embargo, la sola referencia a la situacidn de los derechos humanos en México,
sin nombrar el vinculo entre Estado, fuerzas de seguridad y mafia de las drogas,
-que en efecto colisionaria con las explicaciones del gobierno aleman-, no basta
para eliminar las deficiencias estructurales del acuerdo. No se hacen acuerdos de
seguridad con Estados que tienen estructuras como las de México porque estas
estructuras no pueden cambiarse por medio de acuerdos que, dicho seade paso,
tienen que considerar la soberania e integridad de la contraparte, es decir, no pueden
inmiscuirse en las cuestiones internas del pais, esto significa que cuando no se
pueden cambiar las estructuras, éstas deben seraceptadas. Pensandolo bien, si hay
queaceptarlas estructuras de laviolacién a los derechos humanos hay que aceptar
también las violaciones mismas a los derechos humanos. Si uno fortalece a las élites
que violan los derechos humanos se convierte en actor aunque lo haga sin querer
o sin saber. La violacidn a los derechos humanos no puede impedirse mediante
un acuerdo de seguridad, sino solamente mediante la presion internacional y el
apoyo a los actores que realmente combaten la violacion de los derechos huma-
nos, puesto que se ven afectados por ésta. Por eso los familiares de los estudiantes
N° desaparecidos de Ayotzinapa exigen la intervencion de la Corte Interamericana de
41 Derechos Humanos®.

O - Z m = XD w Zm
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La situacién de las fuerzas de seguridad en México y el acuerdo de seguridad

El acuerdo de seguridad entre Alemania y México se concentra en una parte
especifica de las fuerzas de seguridad: la policia. La Coordinacién Alemana por los
Derechos Humanos determind en un estudio en el 2012: “Los policias mexicanos no
tienen el apoyo de la poblacidny los policias federales se desempefian deliberada-
mente en zonas alejadas de los barrios en los que residen. Estas debilidades son
inherentes al sistema y existen desde hace mucho tiempo. Son el resultado de la
funcién tradicionalmente represiva de la policia mexicana. Los rangos inferiores
de muchas unidades policiales son mal remunerados- un campo de cultivo para
la corrupcion..”

En México se ha seguido desde hace ya muchos afios, y en especial después de la
nuevaasociacion con los Estados Unidos en el tema de seguridad que siguid al n de
septiembre de 2001y de la “Doctrina de la Seguridad Continental’, una estrategia en
la que se fusionaron las diferentes instituciones de seguridad como la policia, la
miliciaylaseguridad interna, se subordinaron a una autoridad de control superior

3 Hernandez Navarro, Luis: El estado infernal de Iguala. En: La Jornada del 13.01.2015.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se fundo en 1979 con base en la Convencion Americana de
Derechos Humanos (CADH) en San José en Costa Rica.

Coordinacion Alemana por los Derechos Humanos en México: Polizeizusammenarbeit [Trabajo policial
conjunto]. Ibid. Pg. 4.
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y fueron puestas bajo control de las fuerzas de seguridad estadounidenses**. En
el 2011 se utilizaron 60.000 militares en el interior del pais, en 17 de los 32 estados
mexicanos fueron utilizados como fuerzas policiales a nivel local®.

Cabe ssefialar que la milicia mexicana, que estd ahora en la misma linea junto con la
policiay el servicio secreto, tuvo un rol mayor en la sociedad desde la Revolucion
Mexicana de 1910 que en otros paises latinoamericanos, debido a que dominé
la sociedad por la revolucion de 1910 y obtuvo derechos especiales en la legisla-
cién post-revolucionaria (gobierno de Alvaro Obregén de 1920 a 1924). Desde el
principio del México post-revolucionario se establecio la estrategia de Seguridad
Nacional en la que a la milicia no solo se le asigné una funcion intraestatal de
defensa sino que también se le asignaron funciones policiales y por eso estd estre-
chamente vinculada con la policia. Esta estrategia que aplicaron las dictaduras
militares latinoamericanas como Chile, Brasil y Argentina en los afios 70s para
oprimirasu poblacion, fue la equivalente, basada en laviolencia, a laregularizacion
democratica errada de los conflictos internos*. La miliciay la policia fueron parte
constitutiva de la estructura de poder corporativa del gobierno bajo el PRI (Partido
Revolucionario Institucional) y sobre su base se desarroll6 un pacto civil-militar.
Desde el principio esta doctrina defini6 los movimientos de protesta como una
amenaza para la paz nacional y legalizé la opresidn y aniquilacion brutal por parte
de la miliciayla policia. Esto también justifico la tradicional funcion represiva de la
policia mexicana. La represion de la huelga de ferroviarios en 1958, la extremada- N°
mente brutal represion de la guerrilla en Guerrero, Oaxacay Chiapas en los afios 41
1960s hasta 1980s, la masacre contra los estudiantes que protestaban en la “plaza

de las tres culturas” en 1968 y en 1970 en las calles en Ciudad de México®, en los

anos 1990s en Chiapas y Guerrero contra el EZLN (Ejército Zapatista de Libera-

cién Nacional) y el EPR (Ejército Popular Revolucionario) y contra comunidades

indigenas en estos dos estados federales y en Oaxaca*® son algunos ejemplos.

O - Z m = XD w2 m©v

QO N = U = 3 L =

Cuando en 1999 la policia federal preventiva PFP se fundé segtn el modelo de
la policia federal estadounidense FBI, la milicia asumio el entrenamiento de los
oficiales, el comando y la supervision de las operaciones policiales¥. La labor de
esa fuerza policial consiste en combatir el crimen organizado, imponer el orden
oficial en situaciones de crisis, luchar contra el terrorismo y construir y controlar
vias estratégicas importantes*. El gobierno justificé la participacion de la milicia
en el dambito de la seguridad publica con el argumento de que los problemas nuevos
del trafico de drogas y la criminalidad no los puede resolver la policia sola. Para

4 Cf. Zimmering, Raina: Das mexikanische Militir: Von der Revolutionsarmee zur Polizeikraft [La milicia

mexicana: Del ejército revolucionario a la fuerza policial]. En: WeltTrends 13 (2005) 49: 60-72.

Parlamento aleman, Legislatura 17. Ibd.

Zimmering, Raina: Ibd. Pg.2.

Gallardo Rodriguez, José Franzisco: Directa, la participacion del Ejército en Tlatelolco. En: Proceso del
20.12.2001.

4 Gutierrez Moreno, Maribel: The Army in Guerrero : Always New. En: CIEPAC, Global Exchange 2000: 63-70.
4 Lopez-Menendez, Marisol: The Army and the Public Security. En: The Mexican Armed Forces. 2000: 55.

4 Reforma del 09.07.1999.
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eso se modificd la constitucion en 1995, particularmente los articulos 16, 19 y 73%.
El presidente autorizé a la milicia para complementar, administrar y coman-
dar las fuerzas policiales, eso significo el traslado de labores civiles ejecutivas,
como la lucha contra el crimen y la persecucion penal, al ejército. La participacion
de la milicia en las acciones del PFP fue autorizada por el Ministerio de Defensa
SEDENA y apoyada por la Comision Nacional de Derechos Humanos CNDH. En
1999 se dio a conocer que 5.000 militares fueron incluidos el PFP>. En el afio 2000
unidades del PFP ocuparon el territorio de la Universidad Nacional Auténomade
México UNAM, para terminar con una de las protestas estudiantiles mas grandes
violando asi laautonomia de la Universidad. El PFP era primero una policia politica
en manos de los militares. Debido a rivalidades en el PFP, atropellos descarados,
corrupcion y violaciones a los derechos humanos* la policia preventiva se unié
a la “Agencia Federal de Investigacién” (Servicio secreto mexicano) en el 2009
convirtiéndose en la policia federal (PF) con 35.000 funcionarios mds>*. Su labor
principal es combatir el crimen organizado y los carteles de la droga®.

O - Z m = XD w Zm

La policia es entonces una parte de las fuerzas de seguridad, que debe conside-
rarse, junto con la miliciay el servicio secreto, como una unidad y no aisladamente.
Aunque, segtn las ideas democraticas, la policia deberia representar una unidad
operativa en si misma, es decir, deberia estar separada de las otras fuerzas de
seguridad, pero este no es el caso en México.

QA" = U = C-

41 En la doctrina de la “Seguridad Continental” puesta en marcha por los Estados
Unidos después del 11 de septiembre de 2001, la funcion asignada a la milicia
debe fortalecerse con las acciones de la policia y la policia debe asumir funciones
militares. Por medio de la privatizacion de los servicios de seguridad y la forma-
cion de unidades especiales a la policia y a la milicia se le retiraron cada vez mas
los controles parlamentarios>. La nueva doctrina de seguridad de México no
solo significo la militarizacion de las fuerzas de seguridad - una estrecha inter-
dependencia entre la milicia y la policia, sino también la inclusion creciente de
grupos ilegales fuertemente armados en el trabajo de la seguridad. Esto se vio
especialmente en el sur, donde se recurrio a grupos paramilitares para combatir
la insurgencia. En las zonas ocupadas por el EZLN >, se les dieron titulos de
propiedad de tierra en zonas zapatistas a pequefios agricultores y se les entreno
militarmente para supuestamente defender “su” pais. Asi perpetraron atentados

4 Zimmering, Raina: Das mexikanische Militér . . . Ibd.

3 Lopez-Menendez, Marisol: Idb.:.58

Niels, Uildriks: Implementing Human Rights in Police and Juridical Reform under Democratization. Lexington
Books 2010:63-66.

Wikipedia, http://de.wikipedia.org/wiki/Bundespolizei_%28Mexiko%?29%#cite_note-unrule-2.

Gertchen, Alex: Moral fiir den Krieg ohne absehbares Ende [Moral para la guerra sin fin]. En: NZZ-Online
del 06.10.2010.

3 Ibidem.

El EZLN (Ejército Zapatista de Liberacion Nacional] es un grupo indigena armado en Chiapas que se rebeld
contra el gobierno en 1994. En las negociaciones el EZLN se unifico en un territorio que ocupé hasta un acuerdo
de paz. Pero el acuerdo fue incumplido una y otra vez por los militares, la policia y los paramilitares.
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contra la poblacion de comunidades indigenas. Un ejemplo es el ataque de los
paramilitares a una comunidad simpatizante de los zapatistas en Acteal en 1996,
en el que 45 personas fueron asesinadasy cientos heridas. Nunca capturaron a los
autores. Desde entonces tuvieron lugar incontables sucesos de este tipo. Uno de
los mas recientes es el ataque a la comunidad zapatista “La Realidad”, en el que un
respetado profesor fue cruelmente asesinado por un grupo paramilitar (CIOAC)
en mayo de 2014.Los miembros de CIOAC también destruyeron la escuela, el
hospital y otras instalaciones de la comunidad>®.

La otra cara de la lucha contra la insurgencia es la instrumentalizacion de los
carteles de la droga contra protestas, especialmente en el centro y el norte de
México, como lo muestra claramente el caso de Ayotzinapa. En el aiio 2012 el 71,5
por ciento de todas las comunidades mexicanas estaban controladas por los car-
teles de las drogas. Desde el 2012 se han encontrado en México 246 fosas comunes
con 534 cadaveres*. La policia oficial actia a menudo como un ejército privado
de los carteles y los carteles son usados por las fuerzas de seguridad para hacer
el “trabajo sucio” en la lucha contra la oposicién y los migrantes. Los politicos
son pagados y controlados por los carteles. La policia mexicana se caracteriza en
todos sus niveles (desde la policia local hasta la FP) por la violacién masiva a los
derechos humanos (secuestros, torturay ejecuciones extralegales) una corrupcion
rampante, el trabajo mancomunado con el crimen organizado y la impunidad
para sus miembros y los miembros de la milicia*®®. La policia federal (PF) no es N°
una excepcion y se no esta afuera de la corrupcion y vinculaciéon con la delin- 41
cuencia organizada. Segin Amnistia Internacional (Al) 5y otras investigaciones
cientificas, la policia federal estd involucrada en casos de detenciones arbitrarias,

torturay encubrimiento a las violaciones a los derechos humanos, contrario a las
afirmaciones de los Ministros de Relaciones Exteriores aleman y mexicano®. En

el 2010 fueron despedidos de la FP 4.600 funcionarios debido a la corrupcion, es

decir el 13 % de todos los empleados®.

O - Z m = XD w2 m©v

QO N = U = 3 L =

En el caso del asesinato y desaparicion de los estudiantes de Ayotzinapa el 26
de septiembre de 2014 se evidenciaron especialmente los nexos directos entre

6 Hillenbrand, Leticia: Todlicher Angriff auf Mitglieder der EZLN. Ein Toter und mehrere Verletzte bei Uberfall
durch anti-zapatistische Gruppe CIOAC. Generalstab der EZLN ber<t Reaktion auf die Vorkommnisse [Ataque
mortal a miembros del EZLN. Un muerto y varios heridos en redada de grupos anti-zapatistas CIOAC. Estado
mayor del EZLN discute reaccion a los acontecimientos ] . En: Amerika21 del 08.05.2014.

57 Vogel, Wolf-Dieter: Ibd.

Coordinacion Alemana por los Derechos Humanos en México: Ibd. Pg. 3.

Neuber, Harald: BKA bildet Polizei in Mexiko aus [Oficina Federal de Investigacion Criminal de Alemania

entrena a la policia en México]. En: Periddico Neue Rheinische del 15.02.2015.

Botello, Yaotzin: Mexikos Drogenkrieg. Die Show des Priisidenten [La guerra contra las drogas en México.

El show del presidente]. En: Spiegel-Online del 12.08.2011; 2010 Human Rights Report: Mexico. En: 2010

Country Reports on Human Rights Practices; U.S. Department of State, Bureau of Democracy, Human Rights,

and Labor del 8 de abril de 2011: ,,According to CNDH the government entities with the greatest number of

human rights complaints filed against them were SEDENA, the Mexican Institute for Social Security (IMSS),
the Federal Police, and the PGR.”

o Ibidem.
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el Estado, las fuerzas de seguridad y el crimen organizado®. A la policia federal
(FP) se le informo de inmediato de la detencion y la entrega de los estudiantes a
la mafia, pero lo tinico que hizo fue bloquear calles y dejar en libertad a la mafia;
fue complice del asesinato, lo cudl contradice la afirmacion de los Ministros de
Relaciones Exteriores mexicanoyalemdn segtin la cudl, tnicamente la policia local
estuvo involucrada en la masacre. El Ministerio del Interior aleman supo que la
policia federal mexicanay el servicio secreto fueron informados en todo momento
sobre el asesinato de los estudiantes de Ayotzinapa el 26 de septiembre. Esto salio
la luz en un informe secreto del Ministerio del Interior®.

O - Z m = XDw IZm

Pero incluso antes de los sucesos de Ayotzinapa hubo numerosos ejemplos de la
colaboracion de la policia en todos sus niveles con el crimen organizado, en los
que varias personas perdieron la vida. En el 2013 secuestraron seis activistas de
izquierda, tres de ellos fueron ejecutados. Uno de ellos, Arturo Hernandez Cardona
fue asesinado personalmente por el alcalde de Iguala®.

Después de las protestas masivas en México por la masacre de los 43 estudiantes,
el presidente mexicano Enrique Pefia Nieto anunci6 una reforma constitucional
en la que las unidades de policia comunales serian disueltas y reemplazadas por
fuerzas bajo el control de los estados federales,® pero hasta ahora no hay planes
concretos para la ejecucion de esa reforma.

QA" = U = C -

41 El acuerdo de seguridad entre México y Alemnia se concentra en la policia; en
la estrategia de seguridad de México la policia representa sélo una parte de las
fuerzas de seguridad, por eso el acuerdo estd condenado al fracaso, pues excluye
alos demas érganos de seguridad. Puesto que todas las partes de las fuerzas de segu-
ridad estdn involucradas en corrupcion, nexos con el crimen organizado y viola-
ciones masivas a los derechos humanos, el acuerdo de seguridad entre Alemania
y México no puede tener efecto si apoya inicamente a una parte de estas fuerzas
que ademads no estd en condiciones de actuar sin las demas fuerzas de seguridad
porque esta bajo su mando, dicho de otro modo: el sistema total de las fuerzas de
seguridad siempre contribuird a que la policia siga la 16gica del sistema total. Eso es
especialmente evidente en las operaciones mezcladas entre la policia y la milicia®.

Peteranderl, Sonja: Mexiko. Aufriistung des Verbrechens [México: El rearme del crimen]. En: Zeit-Online del
27.12.2014. http://www.juergengraesslin.com/index.php?seite=Onlineber Mexiko Aufruestung_des_Verbre-
chens 2014-12-27.htm.

Hénsel, Heike: Verhandlungen fiir Sicherheitsabkommen mit Mexiko aussetzen [Interrumpir las negociaciones
del acuerdo de seguridad con México]. Pagina web de la Izquierda en el Parlamento aleman del 18.12.2014.
http://www.heike-haensel.de/2014/12/18/verhandlungen-fuer-sicherheitsabkommen-mit-mexiko-aussetzen/.
#  Vogel, Wolf-Dieter: Ibd.

Prdsident Nieto kiindigt Polizeireform an [El presidente Nieto anuncia reforma policial]. En: Siegel-Online
del 27.11.2014.

Coordinacion por los Derechos Humanos en México: Trabajo policial conjuntos. . . Tbd.Pg.9.
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Venta de armas a México

En el acuerdo de seguridad la venta de armas a México no es un tema. El Minis-
tro de Relaciones Exteriores mexicano dijo en su visita a Berlin: “México apoyo
el acuerdo internacional del comercio de armas para instalar mecanismos que
impidan que las armas caigan en malas manos.”’

En el 2011 la Republica Federal de Alemania (RFA) determind que no “existe ningtin
riesgo de que el armamento pueda ser usado para la represion interna” (Impreso del
Parlamento 17/4383, respuesta a la pregunta 2)%. Sin embargo, la venta de armas
de Alemania a México representa un problema de seguridad por su uso contra los
manifestantes. La venta de armas en determinados paises en los que hay zonas
de conflicto y enfrentamientos bélicos esta prohibida segun las leyes federales
alemanas. La RFA probd en México un nuevo procedimiento en el que la prohi-
bicion ya no aplica para paises con conflictos sino sélo para determinados estados
federales de un pais. La empresa de armamento alemana Heckler & Koch (H&K)
le presentd una solicitud a la Oficina Federal de Economiay Exportaciones en el
2006 para proporcionarle rifles G-36 a México. La oficina autorizoé la exportacion
con la excepcidn de cuatro estados federales mexicanos en los que hay conflictos,
Guerrero esta entre ellos. Pero la mitad de las mas de 9.000 armas aterrizaron en
los estados federales mexicanos con la prohibicion. En dos de esos estados federales
H&K incluso entrené a policias en su uso. El abogado aleman Jiirgen Grafilin inter-
puso una denuncia en el 2010 contra H&K®. Desde entonces se adelanta un sumario
contra H&K. Durante esa época se suspendieron las licencias de exportacion de
armas pequeiias a México™. El 12 de diciembre de 201 la policia les dispard con
rifles de asalto de H&K a los estudiantes de Ayotzinapa que protestaban por las
malas condiciones de la Universidad. Dos estudiantes fueron asesinados en ese
entonces”. Segtin expedientes de investigacion que tiene el periddico “taz”, después
del 26 de septiembre de 2014 a la policia en Iguala se le confiscd, en su proceder
contra los manifestantes que protestaban por la desaparicion de los estudiantes
de Ayotzinapa, rifles de asalto G36 de la empresa Heckler & Kroch otra vez?. El
Ministerio Federal de Economia dijo que las autoridades mexicanas pusieron
datos falsos en los documentos de exportacion y asi ocultaron el paradero de las
armas alemanas en Guerrero”. Se confi6 en el cumplimiento de la “declaracion
de uso final” del subcontratista del Ministerio de Defensa en México, segtn la
cudl las armas no deberian haber aterrizado en Guerrero. Sin embargo, también

O - Z m = XD w2 m©v

QO N = U = 3 L =

Secreatario de Relaciones Exteriores en Berlin. dpa del 19.01.2015

Parlamento aleman, Legislatura 17. . .Ibd. Pg.11.

8 Peteranderl, Sonja: Ibd.

™ Ibidem.

" Ibidem.

Vogel, Wolf-Dieter: Deutsche Waffen, deutsches Geld [Armas alemanas, dinero aleman]. En: Periddico Taz
del 16.01.2015. Y en: http://wdvogel.wordpress.com/2014/12/10/die-spur-fuhrt-nach-iguala/

“Los oficiales de policia confiscaron 228 armas de fuego en el cuartel del jefe de policia Velazquez, 97 de las
cuales eran rifles. Entre ellas habia también, junto a armas italianas y americanas, 36 armas G36 de H & K.
Asi se desprende de una lista de objetos incautados en la Fiscalia”. (Traduccion)

3 Vogel, Wolf-Dieter: Deutsche Waffen, deutsches Geld. 1bd.
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la empresa H&K debid haber sabido del paradero ilegal de las armas. Si uno tiene
en cuenta que las autoridades alemanas quedaron contentas con las “declara-
ciones de uso final” y no hicieron ningtin otro control, la invalidez de semejante
declaracidn es evidente. El gobierno federal dijo en el 2011: “-En la ley de control
de exportaciones no estd contemplada una comprobacién posterior del paradero
final del armamento exportado”” El abogado aleman Holger Rothbauer dijo: “El
caso actual comprueba que las declaraciones del paradero final son documentos
completamente invalidos y manipulables”.

Otro factor es que después de los problemas con H&K México construy6 armas
similares segun planes de construcciéon alemanes. Los fusiles de asalto FX-o5
producidos en la empresa de armamento estatal se parecen mucho a los fusiles
G-36. Grafllin interpuso una segunda demanda contra H&K debido a la entrega
ilegal de Know-hows de la técnica armamentista’.

O - Z m = XD w Zm

Si el acuerdo de seguridad entre México y Alemania en realidad se preocupara
por una mayor seguridad en México tendria que prohibir la entrega de armas a
este pais en conflicto, pues México tendria que ser automaticamente reconocido
como tal en el acuerdo referente a la “Guerra contra las drogas”. También tendria
que sefalar la total falta de sentido de las declaraciones de uso final y recomen-
darle al gobierno aleman prohibir la entrega de armas a este pais caracterizado
N° por conflictos, las fuerzas de seguridad corruptasy las violaciones a los derechos
41 humanos. Pero eso se referia de nuevo a intreses economicas alemanes.

QA" = U = C-

3. EL ACUERDO DE SEGURIDAD CON MEXICO ES INACEPTABLE
PARA UNA ALEMANIA DEMOCRATICA

¢Quién crea la seguridad en México? Como se concluy6 en los ultimos capitulos,
los sucesos alrededor de la desaparicion de los estudiantes de Ayotzinapa son una
clara muestra de que en grandes partes del pais no fueron el gobierno y aparato
de seguridad los que crearon la seguridad para los ciudadanos mexicanos. La
seguridad de los ciudadanos mexicanos fue violada por la instrumentalizacion
de la mafia de las drogas a favor de los intereses politicos de drganos estatales como
la obstaculizacion y el exterminio de la oposicion. Pasé lo mismo hace mas de 20
anos cuando el gobiernoy sus 6rganos de seguridad se sirvieron de tropas paramili-
tares para la opresion de indigenas opositores como por ejemplo los zapatistas en
Chiapas. Aunque el gobierno no se haya ensuciado las manos, sino se haya servido

Parlamento aleman, legislatura 17 . . . Ibd Pg. 11.

Al respecto Vogel, Wolf-Dieter: “Ya en abril de 2010 el abogado de los activistas por la paz Jiirgen Grdsslin
habia puesto una denuncia en la Fiscalia de Sttutgart contra H&K. Grdslin le reprocha a H&K que aproxi-
madamente la mitad de cerca de 10.000 rifles de asalto exportados a México entre 2006 y 2009 fue entregada
en regiones ,, prohibidas“ . Documentos confirman que nada mas 1924 armas fueron a parar a manos de
autoridades policiales en Guerrero, es decir, en un estado federal en el que la mayoria de funcionarios estan
involucrados, como en Iguala, en una red de mafia, politica y gobernantes locales * (traduccion)

76 Peteranderl, Sonja: Ibd.
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de “manos sucias” para hacer el trabajo, no se puede hablar de una garantia de P
seguridad por parte del Estado. E
N
¢Los iniciadores del acuerdo entre México y Alemania so6lo eran ingenuos e igno- S
rantes o el acuerdo sirve a los intereses alemanes sin importar que las autoridades f
mexicanas tengan unas estructuras ilegales y represivas? ;Se trata de inver- M
siones alemanas para tener influencia politica y econémica o de una asociacion 1
transatlantica estratégica con los Estados Unidos? E
N
En vista de la violacion masiva a los derechos humanos, la impunidad, la falta de T
regulacion en el ambito econdmico, el aparato de seguridad represivo y antide- o
mocratico, la corrupcion en las instituciones estatales, el trabajo mancomunado
entre los drganos estatalesy el crimen organizado, México tiene rasgos represivos, )
ilegales, pero también moderno-dictatoriales que no justifican un acuerdo de a
seguridad. R
|
En la entrega de las firmas de la Coordinacion Alemana por los Derechos Huma- D
nos en México en el Ministerio del Interior contra el acuerdo de seguridad el 3 de !
febrero de 2015, un funcionario del Ministerio les dijo a los afectados que infor- <
maron sobre casos graves de violaciones a los derechos humanos: No podemos 0
cambiar las circunstancias de su pais. Si uno se toma en serio esa afirmacion,
entonces el mismo funcionario dio la respuesta al sentido de tal acuerdo. ;Qué N°
sentido deberia tener el acuerdo si no cambiar la condiciones en México, mejo- 41

rar la situacion de los derechos humanos, combatir la corrupcion? Eso lo dice el
acuerdo mismo. El gobierno federal dijo en 2011 acerca del acuerdo: “Ademas,
las medidas policiales internacionales de formacion y equipamiento tienen el
objetivo de estimular la formacidn de estructuras estatales justas en los paises
receptores en el dmbito de la seguridad y el orden publicos, asi como la creacién
de condiciones democraticas”””. Pero la verdad sale a veces a la superficie como
en la confrontacidn directa con una viuda, cuyo esposo fue asesinado por el
alcalde, que describe su calvario a su manera natural y sencilla: Los alemanes
no pueden cambiar este dilema, eso lo entendieron hace mucho tiempo. Como
dijo el diputado del partido Los Verdes hans-Christian Strébele, es de temer que
con el acuerdo de seguridad, el know-how y el armamento de las autoridades
de seguridad alemanas no se usen contra los carteles sino caigan directamente en
sus manos?™. Y la Coordinacién Alemana por los Derechos Humanos en México
expreso que no se pueden entrenar fuerzas de seguridad que actiien criminal-
mente”. Con el acuerdo de seguridad las corruptas fuerzas de seguridad de México
se legitiman y se admiten internacionalmente. Si los motivos del acuerdo de segu-
ridad formulados al principio del articulo, en especial los intereses econémicos,

Parlamento aleman, legislatura 17. . . Ibd. Pg.5.

Péagina web de los verdes y coalision 90 con hans-Christian Strobele y el acuerdo de seguridad con México
17.10.2014. http://www.stroebele-online.de/themen/sicherheit/7967955 . html.

Deutsche Welle: Mexiko helfen, aber wie? [ayudar a México, pero ;como?] http://www.dw.de/
mexiko-helfen-aber-wie/a-18054929.
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4 son la razén verdadera de este acuerdo, entonces estariamos ante un caso muy
E reprochable de la politica exterior y econdmica alemana, asumida esta vez por el
N Ministerio del Interior de Alemania. El diputado Heike Hansel dijo al respecto
S en el parlamento: “El gobierno federal tiene una responsabilidad cuando planea
f firmar el acuerdo de seguridad entre la policia mexicana y la alemana, pues eso
M significa ser complice de los crimenes y las violaciones a los derechos humanos
1 que suceden en México!"®.

E

N La complicidad es autoria. El gobierno aleman no debe convertirse en autor de la
T violacién de los derechos humanos en México.
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8 Rotscheidt, Ina: Sicherheitsabkommen mit Mexiko: Deutschland in zweifelhafter Rolle [ Acuerdo de seguridad

con México: Alemania en un rol dudoso]. En: Deutschlandfunk —-DLF-Magazin el 18.01.2015, a las 19:15.
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Recensioén

Dominique Méda, Patricia Yendramin, Réinventer
le travail, 2013, Presses Universitaires de France,
Paris, 256 p.
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Maria Rosalba Buitrago Guzmdn®
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Réinventer le travail, en espafiol Reinventar el trabajo, es una de las obras mas 0

recientes que la reconocida filésofa francesa Dominique Méda y la socidloga

belga Patricia Vendramin publicaron para el mundo académico y universitario,en Ne

el verano del afio 2013,con la editorial Presses Universitaires de France -PUF-. 41
Esta obra adquiere una gran importancia al menos por tres motivos. El primero,
elabora un recuento historico sobre el valor asignado al trabajo en las diferentes teo-
rias filoséficas y socioldgicas. El segundo, muestra a través de las grandes encuestas
cuantitativas las expectativas que los ciudadanos europeos tienen sobre el tra-
bajo, lo cual se pone en didlogo con los ultimos cambios importantes acaecidos
en el mercado laboral. Y el tercero, el libro pone el acento en el hecho de que la
relacion de los individuos con el trabajo depende en buena medida de la edad
y del género. Para las autoras, es claro que lejos de volver sobre el debate del fin
del trabajo en nuestras sociedades, propuesto en la década de los noventa por
Jeremy Rifkiny por la propia Méday que retoma las obras de los afios ochenta de
André Gorz, Claus Offe y Jiirguen Habermas, el libro pretende dar respuestas a la
cuestion del sentido y del lugar del trabajo en la sociedad europea, de forma tal
que este objetivo atraviesa toda la obra y, por ende, también constituye el eje de
la presente recension.

*  Abogada, Universidad Nacional de Colombia. Especialista en Derecho de la Seguridad Social, Pontificia
Universidad Javeriana. Especialista en Derecho del Trabajo, Universidad Nacional de Colombia. Magister en
Derecho, Universidad Nacional de Colombia, Candidata a Doctor en Ciencias Sociales, Universidad de Paris
IX. Doctoranda en Derecho, Universidad Nacional de Colombia. Profesora de Derecho del Trabajo y de 1a Seguridad
Social de la misma Universidad. Abogada Especializada, Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia. Correo electronico mrbuitragog@unal.edu.co
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1. UNA HISTORIA DEL VALOR ASIGNADO AL TRABAJO

Siguiendo sus trabajos anteriores, Méday Vendramin resaltan que la valorizacion
del trabajo como una de las actividades mas importantes del ser humano solo pudo
llevarse a cabo recientemente, durante los siglos XVIII, XIX y XX, cuando convergie-
ron las ideas del trabajo como un factor de produccion y de riqueza (A. Smith),
como un espacio de realizacion y de expresion (K. Marx) y como soporte de la
distribucién de ingresos, derechos y protecciones (doctrina social demdcrata).
Estas tres capas de significado del trabajo condujeron a una real glorificacion de
éste y a consolidar lo que se ha denominado como “las sociedades fundadas en el
trabajo” (p. 7). El principal aporte de las autoras es que solo a ellas se lleg6 en un
momento determinado de la historia, pues antes de la modernidad no se puede

O - Zm = XD w Zm

J encontrar configurada esta categoria. Entonces, la historicidad del concepto de trabajo
a como un simbolo claro de la sociedad moderna es la clave para entender el mismo en
R las sociedades contempordneas.
i
D En efecto, para las autoras, de una parte, diferentes textos antropoldgicos y
1 etnoldgicos dan cuenta de que en las sociedades pre-econdmicas, entiéndase
C los grupos tribales tales como los estudiados por Marie- Noélle Chamoux,
() Marshall Sahlins ou Philippe Descola, existe una imposibilidad de encontrar el
concepto de trabajo, al no predicarse tampoco el de produccion. De otra parte,
N° los textos de J.P. Vernant, en el mismo objetivo de no interpretar las sociedades
41 pre- modernas con las categorias surgidas en la modernidad, demuestran que

en lasociedad griega se podian encontrar diferentes oficios, actividades, tareas,
pero no la categoria de “el trabajo”, pues lo cierto es que los griegos diferencia-
ban entre ponos -actividades penosas, que exigian un esfuerzo y, por tanto,
eran degradantes- y ergon —obra-. Para Méda y Vendramin, la inexistencia del
trabajo se mantuvo durante toda la Edad Media, por cuanto las consideraciones
de la determinacion del mas alla, el desprecio por lo terrestre, el aprecio por
la ganancia y por la acumulacion y el comercio, impedian que el trabajo fuera
valorizado o que, al menos, fuera tenido como una categoria homogénea que
identificara diferentes tipos de actividades.

Las investigaciones analizadas por Méda y Vendramin revelan que el trabajo no
solo no constituye una categoria universal desde la antigiiedad, sino que, ademas,
estd compuesta en la actualidad de varias capas de significado, término retomado
de Ignace Meyerson. Las diferentes comprensiones del trabajo corresponden a
épocas determinadasy constituyen el soporte de las interpretacionesy de las expec-
tativas que los individuos tienen sobre el mismo. Asi, en el siglo XVIII, a partir de
la teoria econdmica liberal, se comenzo a hablar de “el trabajo” como un concepto
que englobaba la multitud de actividades realizadas en una sociedad. Fue A.
Smith quien inaugurd la consideracion de que el trabajo es lo que crea el valor o
la riqueza y constituye el fundamento del orden social. Sin embargo, resaltan las
autoras, Smith no glorifica el mismo, pues lo considera como una pena o un sacri-
ficio. Posteriormente, con Hegel el trabajo deviene en la esencia del hombre, pues
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con éste el hombre espiritualiza la naturaleza y hace el mundo a su imagen. Marx
lleva al extremo esta idea, para sostener que toda actividad humana es trabajo y
el trabajo es actividad humana. Desde entonces, con Hegel y Marx, el trabajo es
sinonimo de realizacion de si y medio de desarrollo de todas las facultades del
ser humano. Finalmente, en el siglo XX se desarrollé un significado diferente
del trabajo como el sistema de distribucion de ingresos, de derechos (derecho al
trabajo, derecho a la seguridad social y derecho al consumo) y de protecciones
con el pensamiento social-democrata. Robert Castel encontrard en la clase obrera
una fuerza central en el mundo del siglo XX, pues constituye el canal y el medio
mediante el cual se reparten las riquezas. Estas tres capas de significado coexisten
hoy dia alrededor del trabajo.

O - Z m =X w 2Z2m©v

En este mismo punto, para las autoras del libro, desde Smith hasta Taylor se
pone la atencion en el producto del trabajo y no en la actividad en si misma
considerada. Para ellos, muy poco importa que el trabajo provoque placer o no,
pues predomina en su concepcion la dimensién instrumental del mismo. Solo
sera con la gran transicién que esta idea instrumental tendrd un cambio radical.
En la teoria, se dio con Hegel y Marx, y en la practica, se genero en la segunda
mitad del siglo XX, cuando las elevadas tasas de crecimiento econdémico en las
sociedades avanzadas lograron extraer al hombre de la necesidad. A partir de
este momento, el trabajo se convierte en el vector privilegiado de la expresiony
realizacion de siy, por ende, la sociedad, se pone al servicio del individuo y de 41
su florecimiento personal. Esto conducird a una verdadera ética de la plenitud

que introduce una dimension de creacién en la actividad desarrollada, dejando

QO N = U = 3 L =

en un segundo plano los objetivos extrinsecos al trabajo, tales como el ganar
un ingreso o adquirir un lugar determinado, para dar via libre y predominio a
las finalidades intrinsecas al mismo, tales como el orgullo o la satisfaccién del
trabajo (p. 31- 32).

Entonces, las autoras resaltan dos dimensiones que se encuentran en el seno
mismo de la relacién que tiene el individuo frente al trabajo. Una dimensién
materialista o instrumental, en tanto con el trabajo se busca una finalidad
ajena a la actividad misma y una dimensidn postmaterialista consistente en la
realizacion del trabajo por el placer o la satisfaccidén. Analizando la importante
obra de John H. Golthorpe y su equipo de trabajo, L'ouvrier de l'abondance, y
en relacion con la mds reciente investigacion de Ronald Inglehart, The silent
Revolution; changing values political styles among western publics, Méday Ven-
dramin concluyen que de la dimension instrumental que observaba el primero
en el desarrollo del trabajo -los asalariados buscan ante todo una remuneracion
o una seguridad en el empleo- se dio un salto a la dimension posmaterialista
en la década de los 70, segtn el segundo, pues lo cierto es que una vez garan-
tizadas las necesidades fisicas de los individuos, éstos ponen el acento en las
necesidades inmateriales, tales como la estima, la satisfaccion intelectual o los
deseos de plenitud personal.
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2. LAS INMENSAS EXPECTATIVAS PLANTEADAS SOBRE EL
TRABAJO

Méday Vendramin estudian a profundidad las grandes encuestas europeas sobre
el valor del trabajo en los diferentes paises del viejo continente. La European
Social Survey (ESS), la European Value Study (EVS), la International Social Survey
Programme (ISSP), la European Social Survey (ESS), la Enquéte européene sur les
conditions de travail (EWCS), el Panel communitaire des ménages (ECHP) y el
Eurobarométre son analizados para llegar a las siguientes conclusiones:

O - Zm = XD w IZm

En primer lugar, los ciudadanos europeos otorgan una gran relevancia al trabajo,
pues la mayoria de ellos consideran el trabajo como importante o muy importante.

) Menos del 20% en la casi totalidad de todos los paises declaran que el trabajo no
a es muy relevante. Sin embargo, se resalta por las autoras la heterogeneidad euro-
B pea. En efecto se puede distinguir un grupo de paises, en el cual se encuentran
{ Irlanda, Reino Unido, Dinamarcay Paises Bajos, para los cuales el trabajo es poco
D importante o nada importante y un segundo grupo de paises formado por Grecia,
: Italia, Espafia, Francia y Luxemburgo, en los cuales entre el 60% y el 70% de la
¢ poblacion indica que el trabajo es muy importante. Francia se destaca dentro
0 de las encuestas, dado que para el 70% de la poblacién de este pais el trabajo es
muy importante, encontrandose en similar nivel a paises pobres como Rumania
i y Polonia. Existe entonces una division entre paises protestantes y paises catoli-
41

cos, pues es menos importante el trabajo para los primeros, mientras que es muy
importante para los segundos (p.61).

Sin embargo, las autoras consideran que hay que hacer hincapié en un tipo de
centralidad relativa, pues si bien el trabajo puede considerarse como importante
en una sociedad, debe ponerse en juego con otros valores o campos como la fami-
lia, el ocio, los amigos, etc., de forma tal que se pueda comparar estas diferentes
actividades, clasificar o jerarquizar. Asi, luego de analizar las encuestas nacionales
en Francia, Méda y Vendramin llegan a la conclusién de que a pesar de que el
trabajo es importante particularmente en este pais, lo cierto es que el espacio que
mejor identifica a las personas es la familia por encima del mismo, siendo el “pilar
de las identidades” (p. 66). Por el contrario, la actividad laboral es lo que define
mejor a las personas cuando éstas pertenecen a la categoria de trabajadores con
los ingresos mas elevados, independientes o si no se cuenta con hijos de corta
edad. Aseveran las autoras que “Sintéticamente, dos elementos parecen enton-
ces constitutivos de lo que podria llamarse “una identidad fuerte por el trabajo™
pertenecera las categorias socio- profesionales mas elevadas y no tener una carga
de familia” (p. 66). Sin embargo, es una constante para los paises europeos que
se situe la familia en el punto mas alto de la jerarquia de los diferentes campos,
y en mas de 1 paises sobre 15, mas del 50% de la poblacion desearia consagrar
mads tiempo a la familia, por lo que desearia ver disminuir el tiempo consagrado al
trabajo, lo cual se ve notablemente acentuado en el caso de la presencia de hijos
de corta edad en la familia y el hecho de ser mujer.
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Los resultados encontrados en Francia son muy similares a los arrojados por las
investigaciones adelantadas en Quebec (Canadd) por Daniel Mercure, quien ha
subrayado que % partes de los interrogados en sus encuestas responden que, en
efecto, el trabajo hace parte de los valores mas importantes de su vida en general.
Sin embargo, en cuanto a la centralidad relativa, el trabajo deviene en segundo
lugar después de la vida en pareja y la vida familiar.

Pero entra una pregunta clara en el escenario ;cudles son las dimensiones del
trabajo preponderantes en Europa? Lo primero que se encuentra en las grandes
encuestas para Méda y Vendramin es que existe una disminucion en la ética del
deber. En el afo 2008, 63% de los franceses y 61% de los ingleses consideraban
que el trabajo es un deber, pero un porcentaje importante de los mismos, esto es,
el 22% se encuentran completamente de acuerdo en que seria humillante recibir
dinero sin trabajar. De igual forma, se puede predicar, segun ellas, que hay una
constante persistencia en la dimension instrumental del trabajo. El salario en el
afio 2008 es el elemento mas citado por el 79% de los europeos como el aspecto
mas importante del trabajo. Pero esta opinion difiere segtn los paises. En definitiva,
los paises menos ricos de Europa ponen el acento mads en el salario que permite
ganar el trabajo, de modo tal que la variedad en las consideraciones depende del
contexto economico e institucional del que se esté hablando. Por ejemplo, los
paises nordicos otorgan menos importancia a los aspectos extrinsecos al trabajo
o instrumentales, mientras que le otorgan mas a los elementos intrinsecos. Paises N°
como Espaiia, Portugal, Grecia e Irlanda tienen la relacion inversa. 41
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Otro punto revelador del estudio es que, de una manera general, los aspectos
intrinsecos del trabajo, tales como la satisfaccion y el orgullo de hacerlo, adqui-
rieron a finales del siglo XX una importancia creciente en la mayoria de paises,
en particular Francia. Por ejemplo, casi la mitad de franceses esta de acuerdo en
que el trabajo es necesario para desarrollar plenamente sus capacidades, por lo que
el mismo es muy importante para realizarse a plenitud. Por el contrario, los pai-
ses escandinavos y anglosajones no ponen tales expectativas en el trabajo. Pero
también esta consideracion cambia de acuerdo con la composicién de la pobla-
cién, por ejemplo, los jovenes tienen un mayor interés intrinseco por el trabajo,
al igual que los trabajadores mas calificados y con altos ingresos. En contraste,
las categorias ubicadas en la parte baja de la escala social se representan menos
como un vector de realizacion personal.

Resulta demasiado importante que Méda y Vendramin, cuando se preguntan
sobre el sentido que las sociedades le otorgan al trabajo (;es un simple medio de
ganar la subsistencia, ;un deber? o juna fuente de realizacién personal?), llegan
ala conclusion de que la diversidad de preferencias en Europa proviene en parte
de las diferencias estructurales de los paises, tales como los niveles de educacion, la
estructura de las politicas econdémicasy sociales, el crecimiento econdmicoy de
la proteccién social y no solamente de la cultura propia de cada pais (p. 84-85).
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No obstante que los aspectos intrinsecos del trabajo hayan tenido un ascenso (entre
las cuales se pueden contar tres: el desarrollo de las potencialidades individuales, las
relaciones sociales y el ambiente del trabajo y la consolidacion de una carrera en el
tiempo), éstos varian entre los paises formando tres grupos de paises: a) Paises Bajos,
Sueciay Dinamarca, para los cuales el ambiente de trabajo es mas importante que ganar
lavida con el salario; b) Francia, Bélgicay Gran Bretafa, quienes ponen en igualdad las
dimensiones instrumentalesy no instrumentales, y por tltimo, c) Alemania y Portugal
no presentan mas que una diferencia de algunos puntos entre estas dos dimensiones.
Lo que aparece esencial en la casi totalidad de los paises en los cuales se desarrollaron
lasentrevistas es laimportancia otorgada a las relaciones interpersonales consistente
en la comunicacion, los contactos y las relaciones sociales.

O - Zm = XD w IZm

Méda y Vendramin, encuentran que existe actualmente una paradoja en Francia
segun los resultados cuantitativos, dado que es el pais europeo donde se le otorga
mayor importanciaal trabajo en todo el continente, pero, asuvez, esel lugardonde
la poblacién desea que el mismo tome menos importancia (65%). Las posibles
explicaciones a esta paradoja podrian ser: i) no hay una crisis del trabajo en Francia,
pero la paradoja seria la expresion de un fuerte malestar en el trabajo (Thomas
Philippon) y ii) si los trabajadores quieren reducir el lugar del trabajo es porque en
los hechos éste no es un medio de expresion y de realizacion, sino es una actividad
generadora de malestar y estrés, en razén de la intensificacidn del trabajo y de
N las consecuencias de las nuevas formas de organizacion en la salud, asi como la
41 degradacion de las condiciones laborales (p. 95-96). Las autoras se inclinan por
la segunda explicacion, pues lo cierto es que el interés que los franceses otorgan
al trabajo parece tener como reverso un cierto estrés y un compromiso agotante,
dada la fatiga general y la intensidad del trabajo. Al final, la intensificaciéon del
trabajo se encuentra en el origen del malestary de la insatisfaccion en el mismo.
Frente a esto, los franceses tendrian entonces una actitud de repliegue en siy, por
ende, de querer que el trabajo tome menos lugar en sus vidas.

QA" = U = C-

La conclusion de este acdpite de la investigacidn es que para los europeos, en
especial para los franceses, el trabajo es visto como muy importante, pero el
mismo es sobrepasado por otros valores como la pareja y la familia, en tanto
prioridades en lavida de los individuos. Ademas, si bien los aspectos intrinsecos
al trabajo tales como las expectativas de realizacidn y de expresion de si, se vol-
vieron relevantes desde el fin del siglo XX en Europa, lo cierto es que aun persiste
la dimensién econdmica, con una fuerte polarizacidon segun la edad, la situacion
familiar y la condicion socio-profesional.

3. LAS EXPECTATIVAS QUE SE ENFRENTAN A LOS CAMBIOS
EN EL TRABAJO

Para Méday Vendramin, el sentido que se le daal trabajo estd ligado intimamente
a las experiencias singulares de un mundo del trabajo que, en los dltimos tres
decenios, conocio6 profundas transformaciones.
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En Europa, en la época de los treinta gloriosos de los que hablaba Jean Fourastié, P
se habia dispuesto una organizacion del trabajo basada en la estandarizacion de E
los productos, asi como en la racionalizacion del proceso productivo. La idea era N
producir mds al menor costo, haciendo de la produccidon en masa el modelo de S
reconstruccidn de las economias de la posguerra. Las relaciones de trabajo eran a
claras: organizaciones poderosas de trabajadores como colectivos masculinos y il
homogéneos, que negociaban con patrones locales, bien identificables y dispo- !
niendo de un gran poder de decision. :
Son los afios 9o los que marcan una verdadera conmocion en materia de organi- T
zacion del proceso productivo. Surgen nuevas formas de organizacion del trabajo. 0
La caracteristica principal es la flexibilizacion de la organizacién productiva que
reemplaza la estandarizacion, la cual contribuy¢ a individualizar las situaciones :I
del trabajo, asi como a producir en medio de la inseguridad y de la exclusién. Se R
crea una diversificacion de formas de empleo. Por supuesto, estos cambios trans- i
formaron profundamente la manera de trabajar y la definicion de un trabajo de D
calidad. Las consecuencias claras fueron la presion sobre el trabajo, la dualidad I
del mercado y la individualizacién, segun estas autoras. c
")
Se podria sostener, en opinion de Méda y Vendramin, que el hilo conductor de
las transformaciones de los afios go es la busqueda de la flexibilidad de todas las Ne
dimensiones del trabajo: el contrato, la localizacion, el tiempo, la subordinacion, 41

la cualificacién, etc. Sobre esto sefialan las autoras:

La flexibilidad del tiempo de trabajo designa todos los tipos de adaptacién
y de variabilidad de los horarios de trabajo y del tiempo de trabajo, desa-
rrollados seguidamente por iniciativa del empleador y en funcién de su
estrategia de cara a los mercados y a los clientes, pero también a veces a la
solicitud de los trabajadores, en el objetivo de conciliar mejor actividad pro-
fesional y vida privada. La flexibilidad de la localizacién del trabajo recubre
las diversas formas de teletrabajo, el acceso a distancia de los mercados de
trabajo o a mercados de consumidores, la deslocalizacién y generalmente
todas las formas de organizacion geogrdfica del trabajo que se apoyan en las
tecnologias de la informacién y de la comunicacién y que permiten trabajar
sin importar dénde. La flexibilidad contractual comprende dos aspectos: la
flexibilidad numeérica, es decir, el ajuste del nimero de trabajadores y de
las formas de empleo a las fluctuaciones de la demanda, principalmente a
través de contratos a duracién determinada y las otras formas de trabajo
atipico y la flexibilidad salarial, es decir, la utilizacién de un eventual sis-
tema de remuneracién flexible en funcion de los resultados de la empresa
o de las habilidades del trabajador. La flexibilidad de la subordinacién que
es ligada al desarrollo de la externalizacién y al reemplazo de los contratos
de trabajo por contratos comerciales, a través de medidas como el recurso
a las agencias de trabajo temporal o la subcontratacién independiente (..)
La flexibilidad funcional concierne la rotacion de tareas, la polivalencia, la
movilidad profesional y la adaptacién de trabajadores en referencia a una
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eventual ampliacién de las funciones, determinadas notablemente por las
relaciones con la clientelay la evolucién de productos y servicios(p. 106-107).

Las estadisticas traidas por Méda y Vendramin son dicientes al respecto: en 2011,
en Europa, los contratos temporales representan el 14% del empleo total. En
2010, 13% de los trabajadores de cuello blanco mas calificados tenian un contrato
a duracion determinada y 25% de los empleados de cuello azul tenian este tipo de
contratacion. En 2011, los contratos a tiempo parcial en Europa constituyen el
19% del empleo total (8.5% del empleo total masculino y 32% del empleo total
femenino). Lo cierto es que no todos los trabajadores son afectados de la misma
manera por el crecimiento de la flexibilidad. A las inequidades tradicionales, se
adicionan hoy inequidades nuevas. Porejemplo, el estatus del empleo ha generado
lo que algunos autores han denominado como dualidad del mercado de trabajo,
dado que la mano de obra se ha divido en dos: de una parte un nudo central, el
cual solo es afectado por la flexibilidad funcional y una parte periférica, afectada
por la flexibilidad numérica (trabajo a tiempo parcial, contratos de corta dura-
cién, empleos subvencionados). Sin embargo, habria todavia una tercera parte,
mas alejada del nacleo central, conformada por los subcontratados, temporales
y similares. Entonces, se puede hablar que las transformaciones en el mercado
de trabajo conducen a la explosién de modelos de empleo y a diferenciaciones
en el trabajo con una igual reparticion de riesgos y de precariedad. Los trabaja-
N° dores periféricos son esencialmente mujeres, jovenes, personas poco calificadas
41 y jovenes extranjeros.

O - Zm = XD w IZm

QA" = U = C-

Hablar del trabajo incierto en Europa no es ya ninguna novedad. La inseguridad
en el empleo es una realidad que concierne en el 2010 al 16% de los trabajado-
res europeos, quienes declararon tener temor de perder su trabajo en los seis meses
siguientes. Con la flexibilizacion del contrato de trabajo y los bajos salarios, los
afos 2000 y siguientes vieron emerger la problematica de los trabajadores pobres.
Ya la condicidn de precario no es excepcional o provisional en el viejo continente,
pues los empleos a bajo salario devinieron en un fenémeno de importancia cre-
ciente, maxime que los mismos presentan restricciones en el acceso a la proteccion
social. En el 2009, en Europa este tipo de empleos representan el 8% del total de
los trabajadores.

Méda y Vendramin llegan a una conclusion trascendental, al afirmar que si bien
se propone desde los afios 9o una vision pretendidamente liberadora del trabajo
—un trabajo mas rico en saber-hacer y en saber-ser-, mas autbnomo, en equipo,
mas creativo, mds responsable, lo cierto es que la autonomia se revela como una
fuente de intensificacion del trabajo y de autoexplotacion. Las nuevas formas de
organizacion del trabajo lo que generan es una multiplicacién de la penibilidad
y el estrés en el mismo, maxime que el tiempo de trabajo invade cada vez mas el
tiempo fuera del trabajo. También se observo un aumento de los riesgos sicosocia-
les, tales como la fatiga general, la depresion y problemas de suefio. Las mujeres
son quienes mds sufren de este tipo de problemas. Entonces, las tensiones que se
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presentan entre las expectativas de los trabajadores y las nuevas formas de orga- P
nizacion del trabajo, dan nacimiento a lo que Christophe Dejours ha denominado E
el sufrimiento en el trabajo. N
S
Como consecuencia de lo anterior, las mutaciones que el trabajo ha sufrido en los a
ultimos 30 afios modificaron fundamentalmente las condiciones de trabajo y la il
estructura del mercado del mismo, en el cual la inseguridad econdmica se instald !
de manera duradera. Por supuesto, en frente de un trabajo que no garantiza mas E
la seguridad econdémica y que produce mas insatisfaccion, la calidad del empleo N
es hoy mds que nunca un necesario desafio politico. ;
4. EL SIGNIFICADO DEL TRABAJO AL PRISMA DE LAS ]
GENERACIONES a
Lasignificacion del trabajo también tiene una relacion directa con las generaciones ?
y con la edad, de modo tal que debe necesariamente adoptarse una perspectiva o
generacional en los andlisis. :
. o C
Las autoras indican que la forma en que se comprometen los individuos en su 5
trabajo puede ser de dos tipos. Un compromiso pragmatico que corresponde a la
idea de que es indispensable trabajar para satisfacer las necesidades personales o

y familiares y un compromiso expresivo, es decir, el que entiende que el trabajo 41
juega un rol mds esencial en la identidad y expresion individual.

Analizados los datos estadisticos de los paises de Europa, el libro de investigacion
concluye que no obstante las diferencias que se presentan entre jévenes mujeres
y jovenes hombres, lo cierto es que se observan convergencias en la actitud de
los jovenes hacia el trabajo. La integracion de éstos en el mercado de trabajo es
compleja, todavez que en él se encuentran jovenes muy calificados o diplomados,
pero también hay buen porcentaje de jovenes en empleos precarios. Sin embargo,
serevela que el principal problema de la joven generacion parece ser no solamente
encontrar un trabajo, sino conservarlo (p. 170-172).

De igual forma, las encuestas internacionales y las entrevistas muestran que las
mujeres tienen expectativas expresivas muy fuertes sobre su trabajo, y de igual
forma, manifiestan los deseos de construir una carrera y de desarrollar sus capa-
cidades personales en el empleo.

Para Méday Vendramin, la joven generacidny las mujeres dibujan una nueva con-
cepcidn del trabajo, pues los jovenes son mds interesados en los valores expresivos
del mismo, aunque también otorgan una gran importancia a otros aspectos de la
vida, de forma tal que ellos confirman la evolucién hacia una concepcién policén-
trica de la existencia y, en consecuencia, hay un rechazo al lugar hegemonico del
trabajo en lavida en general. Entonces, el trabajo permanece importante, pero no
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es la tnica dimension de la construccion de la identidad. Es asi como se encuentra
que el equilibrio trabajo-familia ha devenido en una necesidad de la sociedad.

5. LA COEXISTENCIA DE LAS GENERACIONES EN EL TRABAJO

La perspectiva intergeneracional es relativamente reciente en el campo cientifico
y en el campo politico. Es una realidad segtin el estudio que las trayectorias de los
jovenes adolecen de una gran precariedad. El trabajo provisional de los estudiantes
constituye una forma particular de socializacién profesional. Este es ejecutado
especialmente por jovenes poco calificados.

O - Z m = XD w Zm

La dualidad entre la innovacién y la experiencia es una dimension que se presenta
en lasdiscusiones alrededor de las relaciones intergeneracionales. Las entrevistas
realizadas en seis paises de Europa dan cuenta que hay un acuerdo generalizado
en que la experiencia pertenece a los trabajadores de mas edad, mientras que los
jovenes aportan con la innovacion y la creatividad. Esta dicotomia entre expe-
riencia e innovacion es lo que refuerza la polarizacion entre trabajadores jovenes
y trabajadores de mas edad. Al respecto sefialan las autoras:

QA" = U = C-

Las relaciones entre generaciones son también empujadas por la coexistencia
de dos modelos de valorizacién del empleo, por la creacién de espacios cienti-
ficos de empleo para los jévenes, por la exclusién de los trabajadores de mds
edad, por el desempleo de masa y la precariedad en el trabajo, pero también
41 por ciertos discursos que inducen a la duda a propdsito de los trabajadores
de mds edad. A causa de esta ruptura en la regulacién intergeneracional pero
también de la diversidad creciente de las actitudes y de las creencias entre los
grupos de edad, numerosos investigadoras sugirieron la idea de un conflicto
entre generaciones que tendria incidencias sobre una serie de aspectos: los
modos de gestion y la resistencia al cambio, la integracién de las edades en
el trabajo, las experiencias del conflicto o de la exclusion sobre el sitio del
trabajo. Desde este punto de vista, los trabajadores experimentados repre-
sentan para los jévenes un objetivo inaccesible o un contra modelo. Para los
trabajadores de mds edad, los nuevos amenazan a veces la sequridad en el
empleo (particularmente cuando las reestructuraciones se encuentran al
orden del dia) o mds fundamentalmente los valores y las representaciones
del mundo en el cual son reconocidos. En una perspectiva bastante deter-
minista, ciertos autores analizan estas situaciones como resultado de una
“lucha por el poder” entre las diferentes generaciones las cuales no tuvieron
el mismo recorrido y las mismas oportunidades (...) Hoy, nosotras estamos
lejos de ideas radicales de este periodo. Por el contrario, con la precariedad,
los jévenes parecen primordialmente buscar un lugar, incluso inconfortable
en la sociedad actual (p. 225-226).

Pero, en todo caso, las relaciones entre jovenes y trabajadores de mas edad son
débiles y carecen de un sentido de solidaridad.
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6. LAS REFLEXIONES QUE SE ABREN EN EL CAMINO CON EL
LIBRO REINVENTAR EL TRABAJO

El libro Reinventar el trabajo constituye un aporte invaluable como un claro
diagnostico del lugary del sentido que tiene el trabajo en la sociedad europea a
partir de la crisis que sufrieron los paises del viejo continente en el afio 2008, mos-
trando con ellos las claras divergencias existentes entre ellos, de acuerdo con su
contexto social, cultural e institucional. Esto muestra que lejos de ser Europa una
unidad homogénea, el continente constituye una gama diversificada en materiade
problemadticas, dinamicas y desafios en materia de trabajo. Se pueden encontrar
paises altamente desarrollados, con altos niveles de riqueza y de organizacion,
caracterizados por una cultura no catoélica, para los cuales el trabajo no tiene

O - Z m = XD w2 m©v

depositadas todas las expectativas de realizacidon personal de los ciudadanos, )
como también paises pobres para quienes el trabajo es muy importante, pues a
representa un medio para asegurar la subsistencia. La crisis financiera del 2008, R
lo que havenido esaacentuar las diferencias econdmicas, socialesy culturales que !
existian en Europay que hoy se reflejan mas que nunca en la diversa comprension D
que se tiene sobre un punto tan delicado en las sociedades como lo es el trabajo. !
C
No obstante la diversidad, el trabajo de Méday Vendramin nos otorga una claridad 0
contundente en cuanto a que en Europa el trabajo es considerado como impor-
tante por los ciudadanos y que, a partir del mismo, se puede estar presentando T
41

unareal polarizaciéon de lasociedad. De una parte, se encuentran los trabajadores
altamente calificados y con elevados ingresos, esto es, quienes se hallan en lo alto
de la escala socio-profesional, para quienes el trabajo es un espacio de realiza-
cion personal, autonomia, responsabilidad, implicacion, creatividad y quienes
estarian haciendo de éste una experiencia “postmaterialista” y, de otra, parte,
se encuentran los trabajadores no calificados, con bajos ingresos, con un empleo
inseguro, situados en la parte baja de la escala socio-profesional, para quienes el
trabajo representa un simple medio para obtener una remuneracion, pero que
jamas es considerado como el vector de la realizacion personal y del desarrollo
de las capacidades y las potencialidades. Entonces, las dimensiones materialista
y postmaterialista del trabajo, que fueron introducidas por John H. Golthorpey
Ronald Inglehart, no solo permanecen y coexisten, sino que, ademas, estarian
repartidas de manera inequitativa entre quienes tienen hoy el enorme privilegio
de participar en los mercados laborales. En efecto, la dimension materialista del
trabajo no ha sido suprimida para dar paso a la dimension postmaterialista. Ella
se mantiene latente y coexiste al lado de la postmaterialista, solo que ambas
dimensiones se encuentran en ambos extremos de la escala socio-profesional. La
dimension postmaterialista, esto es, el desarrollo de capacidades individuales, de
laautonomiay de la realizacion personal se encuentra del lado de quienes deven-
gan masy tienen mayores posibilidades de un empleo seguro y de promociony la
dimension materialista, es decir, el entendimiento del trabajo como un medio de
acceder a una remuneracion y a un sistema de proteccion social, se halla al lado
de los trabajadores no calificados, de bajos ingresos y con un trabajo inseguro.
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Pero todavia puede sostenerse algo mas importante que esto. Como bien lo vis-
lumbran las autoras de Reinventar el trabajo, el discurso de la realizacion personal
en el trabajo es manejado por la gestion de empresas con fuerza e impetu desde
los afios go. Hoy en dia se habla de un trabajo mas autébnomo, mas creativo, mas
responsable, pero como se dijo, solo para unos cuantos, no para todos. Sin embargo,
lo que da cuenta la investigacion es que la autonomiay las altas responsabilidades
hoy en dia se revelan como una fuente de intensificacidn del trabajo, de aumento
del estrés, la depresion, la fatiga y de la penibilidad, del desdibujamiento entre
el trabajo y el no trabajo, de la imbricacion entre labory ocio. Con certeza hoy en
dia los trabajadores altamente calificados son los que estan mds sobrecargados
en materia de tiempo dedicado al trabajo. No puede haber en ello una idea de
liberacion real del ser humano, cuando a cambio de la autonomia y la creativi-
dad en la labor, éste se encuentra totalmente sometido desde el punto de vista
afectivo, emocional y sicoldgico.

O - Z m = XD w Zm

Por este camino, también resulta inquietante que las expectativas de realizacion
personal y de plenitud de los trabajadores altamente calificados pueda resultar
asociada al nivel de ingresos, es decir, a una condicidn necesariamente materia-
lista. En el mundo del siglo XXI, en el cual escasea el empleo para todos, el empleo
seguro y con salarios y protecciones dignas, es dificil escindir el reconocimiento
social de las consideraciones econdmicas como si éstas no tuvieran nada que ver
N° con el primero. Se podria llegar a pensar que la plenitud y realizacién de la que
41 hablan los altos empleados esta asociada directamente con la mayor ganancia
salarial y de estabilidad que tienen frente al resto de trabajadores. Entonces, esto
también desvirtuaria con contundencia la idea de un trabajo liberador y eman-
cipador del ser humano.

QA" = U = C-

De otra parte, el panorama nada alentador del mercado laboral europeo (alta inse-
guridad en el empleo, aumento del tiempo parcial y de los contratos temporalesy
dela precariedad), y que afecta de manera principal a mujeres, jévenes, trabajado-
res no calificados y a extranjeros, invita al andlisis desde el otro lado del océano,
a saber cudl es el rol que entrard a jugar Latinoamérica en el mercado laboral
mundial. Ante la carencia de empleos seguros y dignos en Europa y ante la dualidad
entre un centro nodal de trabajadores y una periferia de ellos, ;qué pasara con los
paises de Latinoamérica?, ;regresaran todos nuestros connacionales a buscar aca
las oportunidades fallidas en el viejo continente?, ;se agravaran nuestros problemas
de trabajo no decente y de informalidad? ;seremos el centro nuevamente de una
forma adicional de colonizacion, en la cual la mano de obra calificada de Europa
venga a nuestro territorio, se sittie y desplace a nuestra mano de obra calificada?
La respuesta desde ya positiva a estas inquietudes hace urgente un andlisis mds
profundo sobre las mismas y una prevision politica frente a lo que se avecina en
el futuro para América Latina en el mercado laboral.

Reinventar el trabajo se convierte en un diagnostico que muestra el estado débil
y enfermo en que se encuentran los mercados laborales europeos, provocado por
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la entrada del modelo econdémico neoliberal y con la flexibilizacion economica. P
Latinoamérica y otros paises periféricos tenemos mucho que decir al respecto. E
A fin de cuentas, siempre hemos aportado en su historia y en sus economias. El N
momento actual no constituye ninguna excepcion a ello. Por lo pronto, entre las S
multiples alternativas que se pueden dibujar ante la crisis de los mercados labo- f
rales, la mds razonable serd una defensa acérrima del derecho del trabajo y de M
la seguridad social como garantia de un minimo de vida digna y de proteccion a 1
quienes logran ingresar en aquéllos. La alternativa desacertada es su desmonte E
y su flexibilizacion. N
T
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Revista Pensamiento Juridico

Instrucciones para los autores de articulos a publicar
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1) EXTENSION DEL DOCUMENTO: entre 15 y 35 paginas a espacio sencillo
en letra Times New Roman, tamaiio 12.

)
a
2) CUERPO DEL DOCUMENTO: sin falta debe estructurarse en tres partes R
fundamentales: i
. . D
a) Contenido: Estructura minima con tres subtitulos. !
b) Conclusién preliminar. C
0

¢) Bibliografia: Debe dar cuenta de un panorama representativo de los
expertos de la tematica tratada. Ne
41

Es responsabilidad del autor o los autores sefialar y referenciar claramente cual-
quier fragmento que sea tomado de la obra de otro autor, en la construccién de su
trabajo. Si no se hace asi, se considerara como plagio y el trabajo serd descartado
para publicacion.

3. NORMAS GENERALES DE ORGANIZACION DEL ARTICULO: debe
tenerse en cuenta los siguientes criterios:

a. Nombre del articulo en espaiiol e inglés

b.  Nombre del(os) autor(es) con un asterisco el cual indicard a pie de pagina
la filiacion del autor, en la que se indicara la formacién académicay cargo
o campo de desempefio en 2 o 3 lineas y el respectivo correo electronico.

¢. Resumen en espafiol e inglés (mdximo 50 palabras).
d. Palabras clave en espaiiol e inglés (de 5 a 8).

e. Titulos. En todos los casos aparecerdn marginados a la izquierda, con
numeracion segun la tabla de contenido sin tabulado, respetando las
siguientes normas:

1. Titulos principales en negrita, tamarfio 12, Times New Roman.
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P 2) Titulos secundarios en negrita, tamafio 10, Times New Roman.
E
N 3) Subtitulos en itélica, tamafio 10, Times New Roman.
S ,
f) Numeros:
(]
M 1) Los numeros de pies de pagina deben aparecer como superindices
J ANTES de un punto o de una coma si lo hubiese.
E
N 2) Laescritura de nimeros debera corresponder con las normas caste-
T llanas, vale decir, la numeracion debera llevar punto (.) y no coma (,)
o para las cifras que indiquen milesy millones. Por su parte los nimeros
decimales se escribirdn con coma (,).
)
a Ejemplo:
R . :
i 1.000; 10.000; 100.000 0 1.000.000 para los miles y millones
D Co1 :
52,7; 9,1; 10,5 0 100,0 para los decimales.
|
C Cuando el niumero designe una enumeracion se escribira en letras.
0 .
Ejemplo:
N° o .
En 1990 veinticuatro personas recorrieron el lugar, ocho de ellas...
41

g) Elementos grdficos: tener presente que el interior se imprime en blancoy
negro, por lo tanto para cualquier elemento gréfico en los avances (ilus-
traciones, mapas, cuadros, tablas, etc.) se deberan tener los recaudos
necesarios para su correcta interpretacion. Tonos grises contrastados
o utilizacion de rayados o punteados que permitan una clara lectura o

identificacion.
1) Lasilustraciones:

a) Loscuadros, tablas, fotos, mapas u otros (con su respectiva nume-
racion, escalas, titulos y/o epigrafes) podran enviarse por separado,
indicando en el texto, la ubicacién de cadaunode ellos. En el texto

se hardn las remisiones a las ilustraciones que correspondan.

b) Los simbolos incluidos deberan ser claros y estar bien diferen-
ciados entre si. En lo posible utilizar figuras geométricas planas.

c) Entodosloscasosel tituloyla fuente de la informacién aparecera
de la siguiente manera:

Ejemplo:
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Cuadro 1. P
(Centrado, tamaiio 10, Times New Roman) E
N
Algunos indicadores educativos, Republica Mexicana S
1a. Poblacién de 6 a 14 afios que asiste a la escuela f
(% de la poblacién total) M
(Centrado, en negrita e itdlica, tamafio 10, Times New Roman) 1
E
Asisten a la escuela N
T
Aio 1990 1995 1997 1997 1997 0
Edad (afos) Hombres Mujeres
)
6-14 85,81 92,15 92,23 931 91,4 a
Fuente: Informe de Labores 1998-1999 de la SEP, México. R
|
2) Los mapas D
|
a) Presentar los mapas que incluyan solamente los elementos C
imprescindibles, evitando que estén excesivamente recargados 0
de dibujo o de texto.
b) En cada mapa deberd constar en un recuadro ubicado en el :I

angulo superior o inferior derecho, la ubicacion del sector a nivel
regional/providencial/ y del pais.

c) Recordar que estas imdgenes se imprimen en blanco y negro.

3) Los gréficos

a) Los graficos y diagramas deberan tener una adecuada calidad
original. Se recomienda que en todos los casos se utilice un pro-
grama de graficos para computadora. No utilizar colores en los
diagramas.

b) Definir claramente, en el caso de las tablas, las columnasy filas
que encabezan los ingresos a los valores interiores de las mismas.

Tener en cuenta que no se admitirdn agregados ni modificaciones una vez iniciado
el proceso de edicion y posterior composicidn grafica del documento.

4. NORMAS DE CITACION

La Revista Pensamiento Juridico acepta dos sistemas de citacion, el Sistema APA
y el Sistema ICONTEC. Los autores solo podran hacer uso de uno de ellos en
sus textos.
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4 Sistema APA. Cuando se cite un autor o un documento, en el cuerpo central del
E articulo usted tiene tres opciones para colocar las citaciones en relaciéon con
N el texto.

S

a a) Coloque el autor(es) y fecha(s) entre paréntesis en un lugar adecuado dentro
M o al final de una frase:

|

E Ejemplos

N El concepto de derecho natural ha caido en desuso por sus multiples falencias
T en su fundamentacion (Silva 1976)

o

Los derechos humanos son exigibles juridicamente (Diaz y Sdnchez 2010)

) Las categorias analiticas en derecho son relevantes para la argumentacion
d (Lopez, Castroy Pérez 1998)

R

i b) Coloque sélo la fecha entre paréntesis:

D .

| Ejemplo:

C Sanchez, Aldanay Fischer (2009) se han preguntado si: “; Acaso las decisiones
0 de la Corte Constitucional no tienen control?” (p. 96).

. Tenga en cuenta que tiene que proporcionar el numero(s) de pagina entre
- paréntesis para citas directas. No es necesario proporcionar el nimero de pagina

si esta resumiendo o parafraseando una fuente, en lugar de citar.
c) Integrar el autory la fecha en su frase:
Ejemplo:

En 2009, Robledoy Puerta informaron que, después de analizar las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia respecto a los casos de parapolitica, ....

Cuando se cite un documento elaborado por uno o dos autores se debe citar
los apellidos en todas las citaciones

Ejemplo:
(Caro & Camacho 2009) o Caroy Camacho (2009)

Cuando se cite un documento elaborado entre 3y 5 autores se debe citar todos
los autores en la primera citacion; pero en todas las citas posteriores, se debe
utilizar el nombre del primer autor seguido de et al.

Ejemplo:
Primera cita: (Aldana, Ramirez y Orozco 2009)

Citas subsiguientes: (Aldana et al 2009)
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Cuando se cite un documento elaborado por mas de seis autores se debe P
utilizar el nombre del primer autor seguido de et al en todas las citas: E
' N
Ejemplo: s
(Murcia et al 2000) f
M

Cuando se cite un documento elaborado por una organizacién se debe I
utilizar el nombre completo de dicha organizacion en la primera cita, sin E
embargo en las citas posteriores debe utilizarse la abreviatura del nombre de N
la organizacion. T
Ejemplo: 2
Primera referencia: (Instituto Nacional de Salud [INS] 2005) ]
Las referencias subsecuentes: (INS 2005) :
Cuando se citen dos o mas trabajos los mismos se deben referenciar entre i
paréntesis y se deben ser separados mediante el uso de punto y coma. D
. |
Ejemplo: -
(Aldana, Orozco y Ramirez 2009; Singer 1976). 0
Cuando cite dos o mas trabajos elaborados por el mismo autor basta con o
indicar los afnos de elaboracidn de los documentos en orden cronolégico del 41

mas reciente al mds antiguo:
Ejemplo:
(Artunduaga 2005; 1999)

Cuando se cite una cita contenida en otro documento (referencia secundaria)
debe indicarse tanto el documento que se cita como aquel de donde se extrae
la cita tal como se muestra a continuacion:

Ejemplo:

La injusticia racial es uno de los factores de riesgo para el adecuado desarrollo
de los nifios de acuerdo a Cohen et al(seguin la citacidon hecha en Greenberg,
Domitrovich y Bumbarger, 2000).

Sistema ICONTEC: se usan notas a pie de pagina. Las mismas deberan estar
numeradas consecutivamente (1, 2, 3, etc.). El nimero debe aparecer en el texto
con superindice antecediendo al signo de puntuacion. Deben aparecer de la
siguiente forma:

a) Cuando se refiera a un libro:
Roth Deubel, André-Noél. Politicas Ptblicas, Formulacién, Implementacion

y evaluacion, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, p. 232.
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P b) Cuando se cite un conjunto de paginas de un libro:

E

N Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementacién
s y evaluacidon, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, pp. 232-234.

a ¢) Cuando se refiera a un articulo publicado en una revista cientifica:

M

I Alcédntara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabilidad”,
E en Revista Internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogotd, Unesco, 2000,
N Pp- 5 - 56

U d) Cuando se cite unarticulo (tipo columna de opinién) publicado en periédicos:
o

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracion latinoamericana”, en

J La Nacién, agosto 30 de 2000, pp. 17-23

: e) Cuando se cite un articulo (tipo noticia) publicado en periddicos:

i “El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal, junio
D 21 de 2002, pp. 3Ay 5B.

1

. f) Cuando se cite a alguien inmediatamente antes citado:

0 Ibid., p. 23

N g) Cuando se cite a alguien anteriormente citado, pero no inmediatamente:
41 Roth Deubel, Politicas Publicas, op. cit. p. 176.

h) Para otras fuentes, véase el apartado bibliografico.

5. BIBLIOGRAFIA

Toda la bibliografia citada en el texto mediante el Sistema APA (autor: afio),
o el Sistema ICONTEC debe ir al final del mismo, respetando los siguientes
criterios:

a) Cuando se refiere a un libro:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementacién
y evaluacién, 1° Ed., Bogota, Ed. Aurora, 2002.

b) Cuando se refiere a un articulo publicado en revista:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabilidad”,
en Revista internacional de Ciencias Sociales,No. 155, Bogota, UNESCO, 2000,

pp. 4-67.

¢) Cuando se cite unarticulo (tipo columna de opinién) publicado en periédicos:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracion latinoamericana”, en
La Nacion, agosto 30 de 2000, p. 7.
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d) Cuando se cite un articulo (tipo noticia) publicado en periddicos: P
E
“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal, junio N
21 de 2002, pp. 8-12. s
e) Documentos electronicos: :
Aguilera Pefia, Mario, “Por primera vez, la mujer tuvo derecho de votar en |
1953, en Revista Credencial Historia, Ed. 163 de 2003, Publicacion digital en la E
pagina web de la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco de la Reptblica, N
Bogotd, http://www.lablaa.org/blaavirtual/revistas/credencial/junio2003/ T
inedito.htm (20.04.2009).! o
f) Legislacion historica (fuentes primarias): Primero debe escribirse el nombre de ]
lanorma en itélica, luego seguida de una coma, la fuente en la que se encuen- a
tra, existiendo 3 opciones. La primera un libro, la segunda una gaceta judicial R
o cualquier otra compilacion normativa y, la tercera, una fuente electrénica i
disponible en internet. D
|
En caso de un libro, primero debe escribirse el nombre de la norma en itdlica; C
luego el de los autores, en versalita; seguido el titulo de la obra en itdlica; luego 0

el pais, la editorial y el afio de la edicidn. Estos datos estaran separados por
comas. Ne
41

Ejemplo:

Constitucién cubana de 1895 de Jimaguayt, en Lazcano Mazén, Manuel(ed.),
Las constituciones de Cuba. Historia y texto de las constituciones de la Repu-
blica de Cuba, Madrid, Ediciones Cultura Hispdanica, 1952, pp. 25-40.

Estatuto Real para la convocacién des las Cortes generales del Reino, mandado
observar por S.M. la Reina Gobernadora en 10 del corriente, 1834, en Gaceta
Madrid, No. 55, de 16 de abril de 1834, pp. 251-252. (ed.), Constitutions of the
World from the late 18" Century to the Middle of the 19" Century Online, http://
modern-constitutions.de/CO-CU-1811-03-30-es-i.html (20.04.2009).

Constitucion de Cundinamarca de 30/03/1811, Santafé de Bogotd, Imprenta
Patriética de D. Nicolas Calvo y Quijano, 1811. Lugar: Biblioteca Luis Angel
Arango del Banco de la Republica, Bogot4, Sala de Libros Raros y Manuscritos.
Ed. Por: Marquardt, Bernd (ed.), “Constitutional Documents of Colombia
1793-1853", en Dippel, Horst (ed.), Constitutions of the World from the late 18"
Century to the Middle of the 19" Century Online, http://modern-constitutions.
de/CO-CU-1811-03-30-es-i.html (20.04.2009).

' Lanorma APA tiene una regla especial cuando el documento electronico tiene DOI (Digital Objetive Identifi-

cation) pues en este caso, en vez de utilizarse el URL, debe usarse el DOIL.
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P g) Sentencias judiciales:

E

N Ejemplo:

s Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-325/1996, MP Carlos Gaviria
ﬁ Diaz. Disponible en (pdginas de Internet, libros, etc.) (20.04.2009)

M

I Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, MP Alejandro Bonivento
E Fernandez, Gaceta Judicial No...., fecha.... Disponible en (pagina de Internet,
N libro, etc.) (20.04.2009)

U U.S. Supreme Court, Marbury versus Madison, 5 U.S. 137 (1803), en Find Law
< for legal professionals, http://laws.findlaw.com/us/5/137.html (20.04.2009).
] BVerfGE 7,198, sentencias del Tribunal Constitucional Federal Aleman,
a en http://www.bundesverfassungsgerichst.de/entscheidungen.html
R (20.04.2009)

; Nota: En el apartado bibliografico los libros, articulos y ponencias empleadas
| en el articulo, deben aparecer ordenados alfabéticamente en orden ascen-
c dente seguin el apellido. Cuando se citen varias publicaciones de un autor, estas
5 se ordenan cronoldgicamente de la mds reciente a la mas antigua. Si se citan

varias obras del mismo autor de un mismo afo, éstas se ordenan agregando

e al afo una letra en orden alfabético. En este listado bibliogréfico no se citan
i las paginas consultadas, sino solo las paginas inicialesy finales de los articulos

de revistas, periddicos o capitulos de una obra colectiva (de varios autores).

6. NORMAS GENERALES DE PRESENTACION

Al momento de presentar una postulacion de un documento el autor o autores
deberan completar y firmar una “carta de compromiso” en la que se declara que
el articulo no ha sido publicado y que no serd presentado de manera simultdnea
a otra revista mientras permanezca en el proceso de arbitraje.

Todos los autores deberan remitir un archivo adicional con los datos completos de
su formacion académica, filiacion institucional, correo electrénico (institucional y
personal) y listado de publicaciones recientes. Ademas, los autores deberan trans-
ferir, a la revista, de forma irrevocable, los derechos de publicacion con licencia
para copiar, usar, difundi, trasmitir y exponer las obras publicamente, tanto en
su versidén impresa como en su version on line, ya incluir la revista en diferentes
bases de datos en las cuales se encuentre indexada la revista.

Todos los textos seran remitidos al Comité Editorial, el cual designard los arbitros
especialistas que realizaran la evaluacién académica de los materiales, y quienes no
conoceran las identidades de losautores. Unavez evaluados y aprobadoslosarticulos,
la revista se comunicara con los autores, y luego iniciara el proceso de correccion
de estilo y puesta a punto del material seleccionado.
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Journal Pensamiento Juridico

Instructions for authors

O - 2Z m = XD w2 m©v

1. EXTENSION OF DOCUMENT: between 15 and 35 single-spaced pages in

Times New Roman, size 12. :|

2. STRUCTURE OF DOCUMENT: It must be structured into three main parts: ?
a) Content: minimum structure with three subtitles. i:

b) Conclusion: Preliminary conclusion. C

¢) Bibliography: It must account for a representative outlook of the experts 0

of the treated subject. e

It isresponsibility of the author orauthors to indicate and cite clearly any fragment 41

that is taken from the work of another author, in the construction of his work. If
it does not become like that, it will be considered a plagiarism and the work will
be rejected for publication.

3. GENERAL RULES OF ORGANIZATION OF THE ARTICLE: the following
standards should be considered:
a) Article name in Spanish and English

b) Name of author (s)with an asterisk that at footnotes indicates the academic
affiliation of the author, the academic formation and field of study in 2
or 3 lines and the respective email..

¢) Abstract in Spanish and English (maximum 50 words).
d) Keywords in Spanish and English (5 to 8).

e) Titles. In all cases appear marginalized left, numbered according to the
table of contents without weighted, subject to the following rules:

1) Main Titles in bold, size 12, Times New Roman.
2) Secondary Titles in bold, size 10, Times New Roman.

3) Subtitles in italic, size 10, Times New Roman.
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1,000, 10,000, 100,000 OT 1,000,000 for the thousands and millions

In 1990 twenty - four people visited the site, eight of them ...

1) Numbers footers should appear as superscript BEFORE a dot ora comma

2) Writing numbers must correspond with the Castilian rules, the numbe-
ring shall bear dot (.) not comma (,) for quantity showing thousands and
millions. Meanwhile decimal numbers will be written with comma (,).

When the number designates an enumeration will be written in letters.

g. Graphic elements: Keep in mind that the inside is printed in black and white,
so for the graphic elements (illustrations, maps, charts, tables, etc...) must
take reasonable steps to correct interpretation. Gray tones contrasted or

utilization of striped or dotted that allow a clear reading or identification.

P f- Numbers:
E

N

s if any.

a

M

|

E

N Example:

T

0

52.7, 9.1, 10.5 or 100.0 for decimal.

)

a

R Example:

i

D

1

C

(]

Ne
41 1) The ilustrations:

a) Charts, tables, photos, maps or other (with their respective
numbers, scales, titlesand / or captions) may be sent separately,
indicating in the text, the location of each. Referrals will be made
to the corresponding illustrations in the text.

b)

<)

Some educational indicators, Mexican Republic
1a. Population aged 6-14 years attending school
(% Of total population)

(Centered, bold and italic, size 10, Times New Roman)

The symbols should be clear and distinct from each other. If

possible use flat shapes.

In all cases the title and source of information appears as follows:

Example:

Table 1. (Centered, size 10, Times New Roman)

Attending School
Year 1990 1995 1997 1997 1997
Age(years) Men Women
6-14 85,81 02,15 02,23 03,1 01,4

Source: Report of Work 1998-1999 SEP, Mexico.
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2) Maps P
E
a) Submit maps include only the essentials, avoiding excessively N
busy are drawing or text. s
b) Each map shall contain in a box located in the upper or lower a
right corner, the location of the sector at regional / providence M
/ and country level. !
E
¢) Remember that these images are printed in black and white. N
3) Graphics U
0
a) Graphs and diagrams should be properly original quality. It is
recommended that in all cases, a computer graphics program to ]
be used. Don 't use colors in the diagrams. ua
b) Clarify, in the case of tables, columns and rows that lead to income ?
inner values thereof. o
|
Note that no additions or modifications are permitted once in the process of C
editing, and typesetting of the document. 0
4. RULES OF QUOTING N°
41

Pensamiento Juridico Journal accepts two sets of citation, the APA system and
ICONTEC System. Authors may only use one of them in his writings.

APA System. When an author or document are cited, in the body of the article
you have three options for placing citations in relation to the text is acknowledged.

a) Place the author (s) and date (s) in brackets in a suitable location within
or at the end of a sentence:
Examples

The concept of natural law has fallen into disuse because of its many flaws
in its reasoning (Silva 1976)

Human rights are legally enforceable (Diaz and Sanchez 2010)

Theanalytical categories in law are relevant to the argument (Lopez Castro
and Perez 1998)

b) Place only the date in parentheses:
Example:

Sanchez, Aldana and Fischer (2009) have questioned “whether the deci-
sions of the Constitutional Court doesn 't have control?” (p. 96).
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P Note that you must provide the number (s) page in parentheses for direct
E quotes. They do not require the page number if summarizing or paraphra-
N sing a source, instead of quoting.

S

a ¢) Embed author and date your sentence:

M Example:

|

E In 2009, Robledo and Puerta reported that, after reviewing the decisions
N of the Supreme Court in parapolitica cases...

[ When quoting a document prepared by one or two authors should cite
0 the names in all citations

] Example:

. (Caro & Camacho 2009) or Caro and Camacho (2009)

R

i When a document drawn up between 3 and 5 cite authors must cite all
D authors in the first citation, but in all subsequent citations, use the name
1 of the first author followed by et al.

C

Example:
0 p
First quote: (Aldana, Ramirez and Orozco 2009)

"0
" Subsequent Appointments: (Aldana et al 2009)

When a document drown up by more than six authors should use the
name of the first author followed by et al in all citations:

Example:
(Murcia et al 2000)

When adocument prepared by an organization is cited to use the full name
of the organization on the first quote, however in subsequent citations
the abbreviation of the name of the organization should be used.

Example:
First reference: (National Institute of Health [NIH] 2005)
Subsequent references: (NIH 2005)

When two or more works must cite the same reference in brackets and
should be separated using semicolons.

Example:
(Aldana, Orozco and Ramirez 2009; Singer 1976).

When citing two or more works prepared by the same author just indicate
the years of preparing the documents in chronological order from
newest to oldest:
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Example: P

E

(Artunduaga 2005; 1999) N

When quoting a quote contained elsewhere (secondary reference) both s

document that is cited as that from which the quotation is taken as shown A

below should indicate: M

|

Example: E

Racial injustice is one of the risk factors for the proper development of N

children according to Cohen et al (According to the citation made on T

Greenberg, Domitrovich and Bumbarger, 2000). 0

ISO System: page footnotes are used. These shall be consecutively numbered (1, :I

2, 3, etc.). The number should appear in the text with superscript predating the R

punctuation. Should appear as follows: i

D

a) When referring to a book: [

C

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Pablicas, Formulacion, Implemen- 5
tacion y evaluacion, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, p. 232.

b) When a set of pages of a book is cited: N°

41

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacion, Implemen-
tacidn y evaluacion, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, pp. 232-234..

c¢) When referring to an article published in a scientific journal:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabi-
lidad”, en Revista Internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogota,
Unesco, 2000, pp. 5 - 56

d) When an item (type opinion column) published in newspapers is cited:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracion latinoamericana”,
en La Nacidn, agosto 30 de 2000, pp. 17-23

e) When an article (news type) published in newspapers is cited:

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 3Ay 5B.

f) When you cite someone immediately cited above:
Ibid., p. 23

g) When you cite someone previously mentioned, but not immediately:
Roth Deubel, Politicas Publicas, op. cit. p. 176.

h) For other sources, see bibliography.
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5. BIBLIOGRAPHY

All references cited in the text by the APA System (author: year), or ISOSystem
must go to the end of it, respecting the following criteria:

a) When referring to a book:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Pablicas, Formulacion, Implemen-
tacion y evaluacion, 1° Ed., Bogotd, Ed. Aurora, 2002.

b) When referring to an article published in journal:

O - Z m = XDw IZm

Alcdntara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabi-
lidad”, en Revista internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogotd,

]

ua UNESCO, 2000, pp. 4-67.

B ¢) When an item (type opinion column) published in newspapers is cited:

1

D Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracion latinoamericana’,

1 en La Nacion, agosto 30 de 2000, p. 7.

; d) When an article (news type) published in newspapers is cited:

“El congreso buscard un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,

N° junio 21 de 2002, pp. 8-12.
41

e) Electronic Documents:

Aguilera Pefia, Mario, “Por primera vez, la mujer tuvo derecho de votar
en 1953’, in Revista Credencial Historia, Ed. 163 2003 Digital Publishing
website Biblioteca Luis Angel Arango Banco de la Republica, Bogotd,
http://www.lablaa.org/blaavirtual/revistas/credencial /junio2003/inedito.
htm (20.04.2009)>.

f) Historic legislation (primary sources) must first be written the name of
therule in italics, followed by a comma then the source that is, there are 3
options. The first book, the second a court gazette orany other compilation
and regulations, the third an electronic source available on the internet.

In case of a book, first written the name of the rule in italics, then the
authors, in small capitals, followed the title of the work in italics, then
the country, publisher and year of publication. These data are separated
by commas.

Example:

Cuban Constitution of 1895 of Jimaguayt, in Lazcano Mazén, Manuel
(ed), The Constitutions of Cuba. History and text of the constitutions

2 The APA System has an special rule where the electronic document is DOI (Digital Objective-Identification)
as in this case, rather than use the URL, the DOI should be used.
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of the Republic of Cuba, Madrid, Editions Cultura Hispdnica, 1952, p.
25-40.

Royal Charter for the convening of the General Cortes of the Kingdom,
sent to observe by HM Queen Governor on 10 of the current, 1834, in
Gaceta Madrid, No. 55, on April 16, 1834, p. 251-252. (Ed.), Constitutions
of the World from the late 18 th Century to the Middle of the 19 th Century
Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-1811-03-30- is-i.html
(20.04.2000).

Constitution of Cundinamarca of 30/03/1811, Bogota, Imprenta Patriotica
de D. Nicolas Calvoy Quijano, 1811. Location: Biblioteca Luis Angel Arango
Banco de la Reptiblica, Bogotd, Rare Books and Manuscripts Room. Ed.
By: Marquardt, Bernd (ed.), “Constitutional Documents of Colombia
17931853” in Dippel, Horst (ed.), Constitutions of the World from the late
18 th Century to the Middle of the 19th Century Online , http:// modern-
constitutions.de/CO-CU-1811-03-30-es-i.html (20.04.2009).

O - Z m = XD w2 m©v

g) Court decisions:

QO N = U = 3 L =

Example:

Constitutional Court of Colombia, Judgment T-325/1996, MP Carlos
Gaviria Diaz. Available in (websites, books, etc..) (20.04.2009) N°

Supreme Court, Civil Chamber, MP Bonivento Alejandro Fernandez, Judi-
cial Gazzette No. ... date ... Available in (website, book, etc..) (20.04.2009)

U.S. Supreme Court, Marbury versus Madison, 5 U.S. 137 (1803), in Find
Law for legal professionals, http://laws.findlaw.com/us/5/137.html
(20.04.2000).

BVerfGE 7,198, Judgements of German Federal Constitutional Court,
in http://www.bundesverfassungsgerichst.de/entscheidungen.html
(20.04.2009)

Note: In the bibliography section books, articles and papers used in the article,
are listed alphabetically in ascending order by name. When an author of several
publications are cited, these are ordered chronologically from newest to oldest.
If several works by the same author in the same year are cited, they are ordered
annually adding a letter in alphabetical order. This bibliographic listing the pages
you are not mentioning, but only the start and end of the articles in journals,
newspapers or chapters of a collective work (multiple authors) pages.

6. GENERAL PRESENTATION TERMS

At the time of filing, an application for a document’s author must complete and
sign a “compromise document” in which he declares that the article has not been
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P published and will not be submitted simultaneously to another journal so while
E in the arbitration process.

N

S All authors must submit an additional file with full details of your educational
f background, institutional affiliation, email (institutional and personal) and list
M of recent publications.In addition, authors must transfer to the journal, irrevo-
1 cably, the rights to publish with license to copy, use, disseminated, transmit and
E display the work publicly, both in print and on its online version, and to include
N the journal in different databases in which the journal is indexed.

T

o All texts will send to the Editorial Committee, which arbitrators shall appoint

specialists conduct academic evaluation of materials, and those who do not know

) the identities of the authors. Once reviewed and approved the articles, the journal
a will contact the authors, and then begins the process of proofreading and tuning
R of the selected material.

1

D

1

C

o

Ne
41

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR
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Politica de Etica Editorial

La revista define los siguientes criterios y recomendaciones relacionados con la
ética en la publicacidn cientifica:

O - Z m = XD w2 m©v

1. Criterios generales

11. Los articulos deben contener suficiente detalle y referencias que permitan )
replicar o rebatir el estudio. -
R
1.2. Declaraciones fraudulentas o deliberadamente inexactas constituyen un i
comportamiento poco ético. D
1.3. Se deben respetar los derechos de privacidad de los seres humanos. :
’ 0

2. Autoria
- - N°

Criterios:

41

2.1. Un “autor” es la persona que ha hecho una contribucién intelectual signifi-
cativa al articulo, por lo tanto, todas las personas nombradas como autores
deben reunir los requisitos de autoria, y todos aquellos que los reinan deben
ser mencionados de forma explicita.

2.2. Se deben cumplir colectivamente tres criterios basicos para ser reconocido
como autor:

a) Contribucion sustancial a la concepcion y disefio, adquisicion de datos,
analisis e interpretacion del estudio.

b) Redaccion o revisidon del contenido intelectual.

¢) Aprobacion de la version final.

2.3. El orden de la autoria debe ser una decision conjunta de los coautores.

2.4. Las personas que participen en un estudio pero que no se ajusten a los criterios
de autoria deben aparecer como “Colaboradores” o “Personas reconocidas”.

2.5. Hay tres tipos de autorias que se consideran inaceptables: autores “fantasma”,
que contribuyen sustancialmente pero no son reconocidos (a menudo paga-
dos por promotores comerciales); autores “invitados”, que no hacen ninguna
contribucion discernible pero se nombran paraaumentar las posibilidades de
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P publicacidn;yautorias “honorarias’, que se basan inicamente en una afiliacion
E tenue con un estudio.

N

S

a Recomendaciones:

M

I 2.6. Antes de iniciar la investigacion se recomienda documentar la funciény la
E forma como se reconocera la autoria de cada investigador.

N 2.7. No se debe mentir sobre la participacion de una persona en la investigacion
T o publicacion, si su contribucidn se considerada “sustancial” se justifica la
0 autoria, bien sea como autor o colaborador.

2.8. Nosedebeasignarunaautoriasin contar con el consentimiento de la persona.

) 2.9. Todas las personas nombradas como autores deben reunir los requisitos de
a autoria, y todos aquellos que retunan los requisitos deben aparecer como
R autores o contribuidores.

i 2.10. Algunos grupos colocan los autores por orden alfabético, a veces con una
D nota para explicar que todos los autores hicieron contribuciones iguales al
| estudio y la publicacion.

C

0 3. Cambios en la autoria

Ne Criterios:
41

3.1. Hace referencia a la adicion, supresion o reorganizacion de los nombres
de autor en la autoria de un articulo aceptado.

3.2. Las peticiones de afiadir o eliminar un autor, o para reorganizar los nombres
de los autores, deben ser enviados por el autor correspondiente del articulo
aceptado, y deben incluir:

a) Larazon por la cual debe ser afiadido o eliminado, o los nombres de los
autores reorganizado.

b) La confirmacidn por escrito (e-mail) de todos los autores que estan de
acuerdo con la adicién, supresion o reorganizacion. En el caso de adicion
o eliminacion de los autores, esto incluye la confirmacion de que el autor
sea afiadido o eliminado

4. Conflicto de intereses

Criterios:

4.1. Cuando un investigador o autor, editor tenga alguna opinién o interés
financiero/personal que pueda afectar su objetividad o influir de manera

inapropiada en sus actos, existe un posible conflicto de intereses. Este tipo
de conflictos pueden ser reales o potenciales.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR
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4.2. Los conflictos de intereses mas evidentes son las relaciones financieras, como: P
E

a) Directas: empleo, propiedad de acciones, becas, patentes. N

b) Indirectas: honorarios, asesorias a organizaciones promotoras, la propie- s
dad de fondos de inversion, testimonio experto pagado. a

M

4,3, Los conflictos también pueden existir como resultado de relaciones personales, I
la competenciaacadémicay la pasion intelectual. Por ejemplo, un investigador E

que tenga: N

a) Algun tipo de interés personal en los resultados de la investigacion. u

0

b) Opiniones personales que estan en conflicto directo con el tema que esté

investigando. ]

. a
Recomendaciones: .
4.4. Revelarsi se estd en alguin conflicto real o potencial de intereses que influya i
de forma inapropiada en los hallazgos o resultados del trabajo presen- D
tado, dentro de los tres (3) afios de haber empezado el trabajo presentado [

que podria influir indebidamente (sesgo) el trabajo. C

L . Y

4.5. Revelar el papel de un promotor (o promotores) del estudio, si los hubiere,

en el disefo del estudio, en la recopilacion, andlisis e interpretacién de los -
datos, en laredaccion del informey en la decision de presentar el documento -

para su publicacién.

4.6. Losinvestigadores no deben entrar en acuerdos que interfieran con su acceso
atodos los datosy su capacidad de analizarlos de forma independiente, y de
preparary publicar los manuscritos.

4.7. Al presentar un documento, se debe hacer una declaracion (con el encabe-
zamiento “Papel que ha tenido la fuente de financiacion”) en una seccion
separada del texto y colocarse antes de la seccion “Referencias”.

4.8 Algunosejemplos de posibles conflictos de intereses que deben ser revelados,
incluyen: empleo, consultoria, propiedad de acciones, honorarios, testimonio
experto remunerado, las solicitudes de patentes / registros y subvenciones
u otras financiaciones.

4.9. Todas las fuentes de apoyo financiero para el proyecto deben ser revelados.

4.10. Se debe describir el papel del patrocinador del estudio.
5. Publicacion duplicada
Criterios:

5.1. Los autores tienen la obligacion de comprobar que su articulo sea basado
en una investigacion original (nunca publicada anteriormente). El envio o
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P reenvio intencional de su trabajo para una publicacion duplicada se considera
E un incumplimiento de la ética editorial.

N

s 5.2. Se produce una publicacién duplicada o multiple cuando dos o mas articu-
a los, sin hacerse referencias entre si, comparten esencialmente las mismas
M hipotesis, datos, puntos de discusion y/o conclusiones. Esto puede ocurrir
I en diferentes grados: Duplicacion literal, duplicacion parcial pero sustancial
E o incluso duplicaciéon mediante parafraseo.

N 5.3. Uno de los principales motivos por los que la publicacion duplicada de
T investigaciones originales se considera no ético es porque puede dar lugar
0 a una “ponderacion inadecuada o a un doble recuento involuntario” de los

resultados de un estudio unico, lo que distorsiona las pruebas disponibles.

)

a Recomendaciones:

B 5.4. Losarticulos enviados para su publicacidon deberan ser originales y no debe-
! ran haberse enviado a otra editorial. En el momento del envio, los autores
B deberan revelar los detalles de los articulos relacionados (también cuando
. estén en otro idioma), articulos similares en prensay traducciones.

C

0 5.5. Aunqueunarticulo enviado esté siendo revisado y no conozca el estado, debe

esperar a que el equipo de la revista informe antes de ponerse en contacto

N° con otra revista, y solo si la otra editorial no publicara el articulo.
41

5.6. Evite enviar un articulo previamente publicado a otra revista.

5.7. Evite enviar articulos que describan esencialmente la misma investigacion
a mas de una revista.

5.8. Indique siempre los envios anteriores (incluidas las presentaciones de reunio-
nesy la inclusion de resultados en registros) que pudieran considerarse una
publicacion duplicada.

5.9. Evite escribir sobre su propia investigacion en dos o mas articulos desde
diferentes angulos o sobre diferentes aspectos de la investigacion sin men-
cionar el articulo original.

5.10. Se considera manipulador crear varias publicaciones a raiz de la misma
investigacion.

5.11. Enel momentodel envio, indique todos los detalles dearticulos relacionados
en un idioma diferente y las traducciones existentes.

6. Reconocimiento de las fuentes
Criterios:

6.1. Los autores deben citar las publicaciones que han sido influyentes en la
determinacion de la naturaleza del trabajo presentado.
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6.2. Informacién obtenida de forma privada, no debe ser usada sin explicito per- P

miso escrito de la fuente. E

N

6.3. La reutilizacion de las tablas y / o figuras requiere del permiso del autor y s

editor, y debe mencionarse de manera adecuada en la leyenda de la tabla o a

figura. M

6.4.La informacion obtenida en el transcurso de servicios confidenciales, tales !

como manuscritos arbitrales o las solicitudes de subvencion, no debe ser uti- E

lizada sin el permiso explicito y por escrito del autor de la obra involucrada N

en dichos servicios. U

0

7. Fraude cientifico )

a

Criterios: R

i

7.1. El fraude en la publicacidn cientifica hace referencia a la presentacion de datos D

o conclusiones falsas que no fueron generados a través de un proceso riguroso I

de investigacion. C

7.2. Existen los siguientes tipos de fraude en la publicacion de resultados de 9
investigacion:

NO

a) Fabricacion de datos. Inventar datos y resultados de investigacién para 41

después comunicarlos.

b) Falsificaciéon de datos.La manipulacion de materiales de investigacion,
imdagenes, datos, equipo o procesos. La falsificacién incluye la modifica-
cion u omision de datos o resultados de tal forma que la investigacion no
se representa de manera precisa. Una persona podria falsificar datos para
adecuarla al resultado final deseado de un estudio.

Recomendaciones:

7.3. Antes de enviar un articulo, lea cuidadosamente las politicas editoriales y
de datos de la revista.

7.4. Nunca modifique, cambie u omita datos de forma intencional. Esto incluye
materiales de investigacion, procesos, equipos, tablas, citas y referencias
bibliograficas.

7.5. Tanto la fabricacién como la falsificacion de datos son formas de conducta
incorrecta graves porque ambas resultan en publicaciones cientificas que
no reflejan con precision la verdad observada.

7.6. El autor debe hacer una gestién adecuada de los datos que soportan la
investigacion, teniendo especial cuidado en la recopilacion, produccion,
conservacion, andalisis y comunicacion de los datos.
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P 7.7. Mantenga registros minuciosos de los datos en bruto, los cuales deberdn ser
E accesibles en caso de que un editor los solicite incluso después de publicado
N el articulo.

S

f 8. Plagio

M

1 Criterios:

E

N 8.1. El plagio es una de las formas mas comunes de conducta incorrecta en las
T publicaciones, sucede cuando uno de los autores hace pasar como propio el
o trabajo de otros sin permiso, mencion o reconocimiento. El plagio se presenta

bajo formas diferentes, desde la copia literal hasta el parafraseado del trabajo

] de otra persona, incluyendo: datos, ideas, conceptos, palabras y frases.

a

R 8.2. El plagio tiene diferentes niveles de gravedad, como por ejemplo:

{ a) Qué cantidad del trabajo de otra persona se tomo (varias lineas, parrafos,
B paginas, todo el articulo)

1

C b) Qué es lo que se copid (resultados, métodos o seccidon de introduccién)
2 8.3. El plagio en todas sus formas constituye una conducta no ética editorial y es

inaceptable.

"0
41 8.4.La copia literal solo es aceptable si indica la fuente e incluye el texto copiado

entre comillas.
Recomendaciones:
8.5. Recuerde siempre que es esencial reconocer el trabajo de otros (incluidos el

trabajo de su asesor o su propio trabajo previo) como parte del proceso.

8.6. No reproduzca un trabajo palabra por palabra, en su totalidad o en parte,
sin permiso y mencion de la fuente original.

8.7. Mantenga un registro de las fuentes que utiliza al investigar y donde las
utilizé en su articulo.

8.8. Asegurese de reconocer completamentey citar de forma adecuada la fuente
original en su articulo

8.9. Incluso cuando haga referencia a la fuente, evite utilizar el trabajo de otras
personas palabra por palabra salvo que lo haga entre comillas.

8.10. El parafraseado solo es aceptable si indica correctamente la fuente y se ase-
gura de no cambiar el significado de la intencion de la fuente.

8.11. Incluya entre comillas y cite todo el contenido que haya tomado de una
fuente publicada anteriormente, incluso si lo esta diciendo con sus propias
palabras.
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9. Fragmentacion P

E

Criterios: N

S

9.1. Lafragmentacion consiste en dividir o segmentar un estudio grande en dos A

o mds publicaciones. M

|

9.2. Como norma general, con tal de que los “fragmentos” de un estudio dividido E

compartan las mismas hipétesis, poblacién y métodos, no se considera una N

practica aceptable. T

9.3. El mismo “fragmento” no se debe publicar nunca mas de una vez. El motivo 0
es que la fragmentacion puede dar lugar a una distorsion de la literatura

existente. )

a

Recomendaciones: R

|

9.4. Evite dividir inapropiadamente los datos de un solo estudio en dos o mas 2

trabajos. !

C

9.5. Cuando presente un trabajo, sea transparente. Envie copias de los manus- 0
critos estrechamente relacionados al manuscrito en cuestion. Esto incluye

manuscritos publicados, enviados recientemente o ya aceptados. N°

41

10. Correccion de articulos publicados
Criterio:
10.1. Cuando un autor descubre un error o inexactitud significativa en el trabajo

publicado, es obligacion del autor notificar de inmediato a la revista y coope-
rar en el proceso de correccion.
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Editorial Ethics Policy

The journal defines the following criteria and recommendations related to ethics
in scientific publication:

O - Z m = XD w2 m©v

1. General criteria

1.1.  Thearticles must contain sufficient detail and references to permit replicate )
or refute the study. :
1.2. Fraudulent or knowingly inaccurate statements constitute unethical i
behavior. D
. . . |
1.3.  You must respect the privacy rights of human beings. .
. 0

2. Authorship
Criteria: "
) 41

2.1. An “author” is the person who has made a significant intellectual contribu-
tion to the article, therefore, all persons named as authors should qualify
for authorship, and all those who meet should be mentioned explicitly.

2.2. They must collectively meet three basic criteria to be recognized as author:

a) Contribution: substantial contributions to conception and design, data
acquisition, analysis and interpretation of the study.

b) drafting or revision of intellectual content.
c¢) Approval of the final version.
2.3. The order of authorship should be a joint decision of the coauthors.

2.4. Persons participating in a study but do not meet the criteria for authorship
must be listed as “Partners” or “recognized persons”.

2.5. There are three types of authorship that are considered unacceptable:
authors “ghost”, which contribute substantially but are not recognized
(often paid by commercial developers); authors “guests” who make no
discernible contribution but are named to increase the chances of publi-
cation; and authorship “honorary”, which are based solely on a tenuous
affiliation with a study.
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P Recommendations:

E

N 2.6. Before starting the research it is recommended to document the function
s and how the responsibility of each researcher will be recognized.

a 2.7. Do not lie on the participation of a person in research or publication, if
M their contribution is considered “substantial” authorship is justified, either
! as author or collaborator.

E

N 2.8. You do not assign authorship without the consent of the person.

U 2.9. All persons named as authors should qualify for authorship, and all those
< who qualify should be listed as authors or contributors.

] 2.10. Some groups put the authors in alphabetical order, sometimes with a note
a explaining that all authors made equal contributions to the study and
R publication.

i

D 3. Changes in authorship

1

< Criteria:

(o)

3.1. It refers to the addition, deletion or rearrangement of author names in the

N° author of an accepted article.
41

3.2. Requeststoadd orremoveanauthor, ortorearrange the names of theauthors
should be sent by the corresponding author of a paperaccepted, and should
include:

a) Thereason why the the names of the authors should be added, deleted
or reorganized.

b) Thewritten confirmation (e-mail) of all authors agree with the addition,
deletion or reorganization. In the case of addition or removal of the
authors, this includes confirmation that the author is added or removed

4. Conflict of interests
Criteria:

4.1. When a researcher or author, publisher have any opinion or financial /
personal interest that could affect their objectivity or improperly influence
their acts, there is a potential conflict of interest. Such conflicts can be real
or potential.

4.2. The most obvious conflicts of interest are financial relations, such as:

a) Direct: employment, stock ownership, grants, patents.
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b) Indirect: fees, consulting promoting organizations, property of inves- P
tment funds, pay for expert testimony. E
N
4.3. Conflicts can also occurasaresult of personal relationships, academic com- s
petition and intellectual passion. For example, a researcher who has: a
a) any personal interest in the outcome of the investigation. M
|
b) Personal opinions that are in direct conflict with the topic they are E
researching. N
Recommendations: U
0
4.4. Disclose if you are in any real or potential conflict of interest that inappro-
priately influence on the findings or results of the work presented, within ]
three (3) years of beginning the work presented that could unduly (bias) u
influence the work. R
. . . i
4. 5. Reveal the role of a promoter (s) of the study, if any, in study design; in the o
collection, analysis and interpretation of data, writing the report and the :
decision to submit the paper for publication . c
4.6. Researchers must not enter into agreements that interfere with their access 0
to all data and its ability to analyze it independently, and to prepare and
publish manuscripts. N°
41

4.7. When submitting adocument, you must make a statement (with the heading
“Paper that has been the source of financing”) in a separate text and placed
before the “References” section.

4.8. Some examples of potential conflicts of interest that must be disclosed,
including: employment, consultancies, stock ownership, honoraria, paid
expert testimony, patent applications / registrations and grants or other
funding.

4.9. All sources of financial support for the project must be disclosed.

4.10. You must describe the role of the study sponsor.
5. Publication duplicate
Criteria:

5.1. The authors are required to check that their articles are based on original
research (never published before). Sending or forwarding his work inten-
tionally fora duplicate publication is considered a breach of editorial ethics.

5.2. aduplicate or multiple publication occurs when two or more items, without
making references to each other, essentially share the same hypothesis,
data, discussion points and / or conclusions. This can occur in varying
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P degrees: literal Duplication, partial duplication but substantial or even by
E paraphrasing.

N

s 5.3. One of the main reasons that duplicate publication of original research
a is considered unethical is because it can lead to an “inadequate weight or
M inadvertent double counting” of the results of a single study, which distorts
I the available evidence.

E Recommendations:

N

T 5.4. Articles submitted for publication must be original and should not have
0 been sent to another publisher. At the time of shipment, authors should

disclose details of related items (also when they are in another language),

] like newspaper articles and translations.

. 5.5. Although a paper submitted is being reviewed and does not know the state
B of it, you must wait for the journal’s report before contact with another
. journal, and only if the other publisher does not publish the article.

D

[ 5.6. Avoid submitting an article previously published in another journal.

C . . . e .

5 5.7. Avoid sending articles describing essentially the same research to more than

one journal.

N° 5.8. Always state the previous submission (including meeting presentations and
41 the inclusion of results in registries) that could be considered a duplicate

publication.

5.9. Avoid writing about his own investigation into two or more items from
different angles or different aspects of the investigation not to mention the
original article.

5.10. It is considered manipulative create multiple publications as a result of the
same investigation.

5.11. Atthe time of shipment, specify every detail of articles in a different language
and existing translations.

6. Recognition of sources
Criteria:

6.1. Authors must cite publications that have been influential in determining
the nature of the work presented.

6.2. Information obtained privately must not be used without express written
permission from the source.

6.3. Thereuseof tablesand / or figures requires the permission of the authorand
editor, and must be mentioned properly in the legend of the table or figure.
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6.4. The information obtained in the course of confidential services, such as P

arbitration manuscripts or grant applications must not be used without E

the express written permission of the author of the work involved in such N

services. S

(1]

7. Scientific Fraud M

|

Criteria: E

N

7.1. Fraud in scientific publication refers to the submission of false data or con- T

clusions that were not generated through a rigorous screening process. o

7.2. There are the following types of fraud in the publication of research results: ]

a) Manufacture of data. Invent data and research results and then a

communicate. R

|

b) Falsification of data. Manipulating research materials, images, data, equi- D

pment or processes. Counterfeiting includes modification or omission I

of data or results such that the research is not accurately represented. C

A person could falsify data to suit the desired study outcome. 0
Recommendations:

NO

7.3. Before submitting an article, please read the editorials and journal data 41

policies.

7.4. Neveralter, change or omit information intentionally. This includes research
materials, processes, equipment, tables, citations and references.

7.5. Both manufacturing and data falsification are forms of serious misconduct
because both result in scientific publications that do not accurately reflect
the observed truth.

7.6. The author must make a proper data management that support the inves-
tigation, taking special care in the collection, production, storage, analysis
and reporting of data.

7.7. Keep careful records of raw data, which must be accessible in case of an
editor’s request even after publication of the article.

8. Plagiarism
Criteria:
8.1. Plagiarism is one of the most common forms of misconduct in publications,

it happens when an author poses as their own the work of others without
permission, mention or recognition. Plagiarism occurs in different forms,
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P from the literal to the paraphrased copy of another person’s work, including:
E information, ideas, concepts, words and phrases.

N

s 8.2. Plagiarism has different severity levels, such as:

f a) How much of someone else’s work took (several lines, paragraphs, pages,
™ whole article)

|

E b) What is it was copied (results, methods or input section)

L 8.3. Plagiarism in all its forms constitutes unethical publishing behavior and is
u unacceptable.

0

8.4. Verbatim copying is only acceptable if it indicates the source and include

) the copied text in quotes.

g Recommendations:

i 8.5. Always remember that it is essential to recognize the work of others
D (including work your adviser or their own previous work) as part of the
1 process.

C

- 8.6. Do notreplicateawork, word by word, in whole or in part without permission

and reference to the original source.

N° 8.7. Keep track of the sources used to investigate and where used in his article.
41

8.8. Be sure to fully recognize and properly cite the original source in his article

8.9. Even when you reference the source, avoid using other people’s work word
bu word unless you do it in quotes.

8.10. The paraphrase is only acceptable if properly indicates the source and make
sure not to change the intended meaning of the source.

8.11. Include quotes and cite all the content is taken from a published source
above, even if it is saying in their own words.

9. Fragmentation
Criteria:

9.1. Fragmentation is to divide or segment a large study in two or more
publications.

9.2. As a general rule, provided that the “fragments” of a study divided share
the same assumptions, population and methods, it is not considered an
acceptable practice.

9.3. The same “fragment” should never post more than once. The reason is that
fragmentation can lead to distortion of the existing literature.
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Recommendations: P
E
9.4. Avoid improperly split the data from a single study in two or more works. N
9.5. When submitting a job, be transparent. Send copies of manuscripts closely s
related to the manuscript in question. This includes manuscripts published a
recently accepted or already sent. il
|
10. Correction of published articles =
N
Criteria: [
0

When an author discovers a significant error or inaccuracy in the published work,
the author is obliged to immediately notify the magazine and cooperate in the )
process of correction. d
R
i
D
|
C
")
NO
41
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