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Editorial

En las ultimas décadas la investigacion juridica y socio-juridica ha logrado apropiarse de
un espacio fundamental en la comunidad académica, generando reflexiones acerca de la
manera en que entendemos los ordenamientos juridicos, sus transformaciones a través
de la historia y su relacién con la sociedad en medio de las diferentes contingencias y
cotidianidades.

De acuerdo con lo anterior, en este momento de cambio que ha enfrentado el mundo
en el contexto de la pandemia, las dindmicas sociales, politicas, econdmicas y juridicas
se han visto abocadas a crear y adoptar mecanismos alternativos para dar continuidad
a sus funciones propias en la sociedad, enfrentando las dificultades que se presentan
en cada uno de sus campos de accion y reconociendo las nuevas condiciones de vida'y
desarrollo social. En este sentido, los procesos académicos e investigativos también se
vieron expuestos a las transformaciones y adecuaciones a las nuevas maneras de desa-
rrollarse en las circunstancias de la pandemia, conservando la finalidad de mantener los
espacios de reflexion tedrica y empirica que permiten revisar, entender, comprender y
analizar los fendmenos sociales y naturales que nos circundan.

Es necesario, entonces, reivindicar el papel de la comunidad académica e investiga-
tiva, que, sin detenerse, ha mantenido en pie los procesos de investigacién y formacion,
y ha generado alternativas para afrontar las actuales transformaciones.

En este contexto la revista Nuevo Derecho trabaja constantemente para mantener un
espacio de divulgacién de los trabajos académicos de alta calidad que buscan fortalecer
y fundamentar los debates sobre los temas prioritarios de una academia vigorosa que,
durante la contingencia mundial por el covid-19, ha mantenido con vida las reflexiones
que aportan a la comprensién de nuestra sociedad.

Ivanna Calvete Ledn
Editora
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Resumen

El objetivo de la investigacion fue indagar sobre el comportamiento electoral de
los migrantes colombianos en Estados Unidos, Espafia y Venezuela, y la relevancia
de los partidos politicos en las elecciones nacionales de 2014 y 2018. Se realiz6 a través
del método comparado de la ciencia politica, a partir de tres modelos de andlisis: decisién
racional (el ciudadano espera un beneficio o una utilidad con el voto), afinidad partidaria-
identificacion ideoldgica (el ciudadano vota de acuerdo con una determinada afinidad
politica ya establecida) y determinacidn sociohistérica (el ciudadano vota dependiendo
de la estructura social, cultural o econdmica de la que haga parte). La metodologia
tuvo un enfoque mixto y el analisis se realizd siguiendo los dos estadios de andlisis
electoral, en los que, en un primer momento, se describen los resultados electorales en
los tres paises, y, en un segundo momento, se comparan estos resultados a través de
distintos criterios, tales como las preferencias partidarias, los porcentajes de votacion
y la relevancia electoral. Se concluyé que existe un alto nivel de abstencién de los
colombianos en el exterior en este tipo de comicios, y que los partidos mas relevantes
y las preferencias politicas estan asociadas a tendencias de derecha y centro derecha.

Palabras clave: elecciones, comportamiento politico, migrante, Colombia, partido
politico.
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Abstract

The objective of the research is to investigate the electoral behavior of Colombians
migrants in three countries: The United States, Spain and Venezuela, and the relevance
of the political parties in the national elections of 2014 and 2018. The latter is done
through the comparative method of Political Science, based on three models of theore-
tical analysis: rational decision (the citizen expects a benefit or utility with the vote), party
affinity - ideological identification (the citizen votes according to a certain political affinity
already established) and socio-historical determination (the citizen votes depending on
the social, cultural or economic structure of which he is part). The methodology carried
out in the research is based on two stages of electoral analysis: firstly, the electoral
results in the three countries are described, and in a second moment, these results are
compared through different criteria, such as party preferences, voting percentages and
electoral relevance. It is concluded that there is a high level of abstention by Colombians
abroad in this type of election, while the most relevant parties and political preferences
are associated with right and center right tendencies.

Keywords: Elections, Political Behavior, Migrant, Colombia, Political Party.

1. Introduccion

El objetivo del articulo es analizar desde el método comparado la votacion de los colom-
bianos en Estados Unidos, Espafia y Venezuela. Para ello se utiliza la perspectiva de
analisis electoral propuesto por Valles (1990) y los tres modelos tedricos de comporta-
miento politico: decision racional, afinidad partidaria e identificacion ideoldgica y deter-
minacion sociohistorica (Valles, 1990). Se comparan estos tres paises por presentar el
mayor nivel de migracién colombiana segun datos de la Cancilleria para 2018. Los datos
electorales que se observan son los del periodo 2014-2018, por lo que solo se tienen en
cuenta las elecciones nacionales y no las elecciones atipicas.

Desde la década de los 60 los colombianos residentes en el exterior tienen derecho
a participar en las elecciones nacionales. Cada cuatro aflos tienen la posibilidad de
votar en las elecciones legislativas (Senado y Camara de Representantes) y presiden-
ciales, pero no en las elecciones locales. Incluso los 819.398 colombianos habilitados
para votar en el exterior, segun los datos de la Cancilleria de Colombia (2018) para las
ultimas elecciones nacionales, tienen la posibilidad de elegir un congresista para la
Camara de Representantes (Franco-Cuervo, 2018). Todo esto, porque la Constitucion
de 1991 introdujo en Colombia varias reformas en la organizacién de las elecciones en
el pais.

Una de estas reformas fue la introduccién de las circunscripciones especiales en
Camara de Representantes (Cdmara Baja). La idea fue asegurar la participacion de las
minorias étnicas (indigenas y negritudes), y la de los colombianos en el exterior (Franco-
Cuervo, 2018), denominada circunscripcién internacional del Congreso, curul en la
que solo cuentan los votos “depositados fuera del territorio nacional por ciudadanos
residentes en el exterior” (Franco-Cuervo, 2018. p. 101).

Analisis comparado de la votacion de colombianos en Estados Unidos, Espafia y Venezuela (2014 y 2018)
Nuevo Derecho, Vol. 17, No. 28, enero-junio de 2021, pp. 1-14. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia



Los resultados generales de la votacion de los colombianos en el exterior desde el
afno 2002 hasta las elecciones del 2014 evidencian: primero, el respaldo que los colom-
bianos han mantenido al expresidente Alvaro Uribe Vélez y a su linea politica (Schembri,
2015); y, segundo, un alto abstencionismo (Gonzalez, 2010; Schembri, 2015). En este
sentido, el analisis de los comportamientos politicos posibilita la comprension de las
continuidades, discontinuidades, tendencias y preferencias de los colombianos en el
exterior.* Con estos estudios, entonces, se busca conocer una conducta estrictamente
politica, como la del votante que participa en unas elecciones y elige a sus represen-
tantes, para “explicar, sobre un fundamento empirico, el proceso dindmico de la accidon
politica genuina (libre, no prescrita por una norma juridica)” (Sanchez, 1964, p. 163).

Ademas, con el andlisis de comportamientos politicos se pretende hacer “observa-
ciones empiricas del proceso politico constituido por las acciones y las interacciones
reciprocas de los hombres; en este proceso se tratan de describir las uniformidades o
regularidades tipicas” (Sanchez, 1964, p. 161). El desarrollo de una investigacion de este
tipo se traducira en que, segun Sanchez (1964), se puedan estudiar los sucesos para
“predecir la probabilidad de su comportamiento” (p. 164), como en este caso de los
migrantes colombianos.

Después de esta introduccion se desarrolla un estado del arte acerca de la vota-
cion de los colombianos en el exterior; luego, se detalla la metodologia planteando las
limitaciones y alcances de la investigacién; en un tercer apartado se realiza un analisis
comparado de la votacion de los colombianos en el exterior en los tres paises; por
ultimo, se plantean algunas conclusiones y una breve discusion en clave de prospectiva.

2. Estado del arte

Los trabajos e investigaciones recientes sobre la participacion electoral de los colom-
bianos en el exterior han seguido tres tipos de perspectivas (en su mayoria compara-
tivas e interdisciplinares). La primera se centra en el derecho electoral, haciendo énfasis
en los temas juridicos y legales de este mecanismo de participacion. La segunda se
basa en el fendmeno migratorio y se enfoca en las miradas desde la migracion, espe-
cialmente bajo la teoria transnacional. La tercera perspectiva es la politica, en la que se
incluye el estudio de las votaciones, los sistemas electorales, los candidatos, la opinién
publica, los partidos, entre otros elementos.5 Cabe mencionar que también hay trabajos
e investigaciones en los cuales se mezclan dichas perspectivas.

Desde el andlisis juridico se encuentran trabajos como el de Navarro (2016), que
compara las caracteristicas del sistema electoral de varios paises latinoamericanos,
asi como la posibilidad de participar en las elecciones en el extranjero. Araujo (2010)
analiza los canales juridicos e institucionales que facilitan los Estados, por medio de
la participacion electoral, para asi incorporar a los migrantes a este. El objetivo de su
investigacion fue:

4 Seglin Sanchez (1964), los comportamientos politicos son un tipo de accién que se estudian en la realidad politica.

® En este trabajo, se desarrolla principalmente la perspectiva de analisis politico. La linea juridica y transnacional se
tiene en cuenta tangencialmente.
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Aportar al debate en torno al Estado, la migracién y la participacién politica a partir de un
andlisis comparativo de las distintas acciones que han llevado a cabo los estados de la re-
gién andina para otorgar y organizar la participacién politica de los migrantes a través del
voto (Araujo, 2010, p. 2).

En esta linea también se encuentra Restrepo (2008), quien cuenta la historia de esta
curul especial, presenta las reglamentaciones del registro electoral, es decir, describe
la parte legal de la participacion de los colombianos en las elecciones y lo relacionado
con las inscripciones, propaganda electoral, comunicaciones, autoridades electorales,
entre otras (Restrepo, 2008).

En la perspectiva de estudios migratorios (transnacional) se destaca el trabajo de
Gonzalez (2010), en el que se analizan elementos como el proceso de creacion de esta
curul y de los mecanismos para participar, los obstaculos y dificultades que se ha tenido
en estas elecciones y el abstencionismo de los colombianos en el extranjero. También
se encuentran las investigaciones de Bermudez (2011, 2014). En la primera (2011) revisa
las practicas de los migrantes en la participacién politica. La misma autora reconoce que
su articulo tiene una limitaciéon en su alcance, porque no emplea métodos cuantitativos.
En su segundo trabajo Bermudez (2014) indagd como se desarrollan los vinculos entre
los paises y sus ciudadanos en el exterior. También la forma en la que se introducen en
ese campo transnacional las practicas, especialmente las politicas identitarias de los
migrantes (Bermudez, 2014).

En este mismo grupo, Bermudez y Escrivad (2015) estudian cémo es la participacion
politica de los migrantes andinos en Espafia. En este trabajo se reconocen otras formas
de participacion politica de los migrantes, mas alld del acto de votar en las elecciones.
En otra investigacién (Bermudez, Lafleur y Escriva, 2017) revisaron cémo las practicas
politicas de los migrantes mejoran la calidad de las democracias, a partir de la compa-
racion de tres paises latinoamericanos, entre ellos Colombia. Los autores llegan a la
conclusién de que “a los emigrados latinoamericanos no se les puede otorgar un papel
Unico o univoco en relacién a sus contribuciones politicas o democraticas al pais de
origen” (Bermudez, Lafleur y Escriva, 2017, p. 51).

Por ultimo, referente a la linea politica, estd el trabajo de Umpierrez, Manzur,
Campos-Herrera y Rio (2018) sobre el plebiscito de la paz del afio 2016 y las votaciones
extraterritoriales, trabajo que también mezcla una perspectiva transnacionalista. En
este se realiza una revision de literatura sobre las votaciones en el exterior. La metodo-
logia utilizada fue observacional y se usoé la descripcion y la explicacion. La evidencia
empirica se construyd a partir de tres dimensiones: “(1) perfil socio-demografico, (2)
compromiso migrante y (3) comportamiento electoral” (Umpierrez Umpierrez, Manzur,
Campos-Herrera y Rio, 2018, pp. 190-191). No obstante, la investigacion solo abarcé una
ciudad de Ecuador, lo cual hace que sus hallazgos se queden cortos.

Finalmente, dentro de la perspectiva de analisis politico esta la investigacion de
Schembri (2015) cuyo objetivo fue “analizar el comportamiento electoral de los colom-
bianos residentes en el exterior en los comicios legislativos y presidenciales de los afios
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2002, 2006, 2010 y 2014” (p. 5). El autor se basd en concepciones clasicas, y aunque
también utiliza conceptos actuales, se queda corto a la hora de explicar las tendencias
y comportamientos politicos de los colombianos en las elecciones.

3. Metodologia

El enfoque de la investigacion es mixto. Los datos cuantitativos son los resultados del
preconteo electoral de los Consulados, los cuales se pueden consultar en la pagina
web de la Registraduria Nacional del Estado Civil. La informacién fue extraida entre
agosto y septiembre del afio 2019 y se organizd en una hoja de célculo de Excel.

El andlisis se realiz6 a partir de los dos estadios de investigacion electoral propuestos
por (Vallés, 1990). En el primer momento se exhibié la descripcion del resultado de las
elecciones, “;qué ha sucedido en la eleccion celebrada en tal lugar y fecha con un
concreto objetivo institucional (presidencial, parlamentaria, municipal, etc.)?” (Valles,
1990, p. 194). En el segundo momento se compard y clasificod la estructuracion de los
datos, “;en qué se parece y se diferencia la eleccién X respecto a la eleccion Y?” (Valles,
1990). Esto se hizo por medio de tres dimensiones bésicas de analisis: 1. La asignacién
de puestos electivos en disputa entre los candidatos o candidaturas contendientes. 2.
La participacién. 3. La orientacién de las preferencias partidarias (Valles, 1990).6

Después de este proceso se explicé por qué se produce la decision de votar y
por qué se sigue una orientacién en vez de otra (el comportamiento politico). Para
eso se describieron los tres modelos tedricos propuestos por Valles (1990): 1) Deci-
sién racional: “El voto es un medio instrumental del que el ciudadano se sirve para
conseguir un objetivo, un beneficio o un provecho” (p. 196). 2) Afinidad partidaria e
identificacion ideoldgica: “El voto no es aqui un juicio, cuanto un acto de afirmacién de
identidad o afinidad preexistente a la eleccién. Esta afirmacion o identidad esta refe-
rida ya a un partido, ya a una tendencia ideoldgico-politica”(p. 197). 3) Determinacion
sociohistérica: “Cuando se adopta este modelo, el voto es mas un acto ‘colectivo’ que
una preferencia individual, porque esta preferencia individual se reputa resultado de
la pertenencia a un grupo definido por determinadas caracteristicas sociohistéricas:
clase, religién, etnia, lengua, etc” (p. 197).

El andlisis comparado se ajusta a la metodologia desarrollada por Piedrahita (2020,
p. 419), que siguidé un enfoque directo al comparar dos periodos especificos: 2014 y
2018, por lo que el nivel del trabajo es microhistérico. De igual forma se analizan las
variaciones (diferencias de caracter) de las dos elecciones, por lo que su dimension
es de tipo contributivo. Se aclara que en el analisis de los resultados de las elecciones
legislativas solo se incluyen el primer y segundo partido con mayor votacién. Con todo,
se comparan los comportamientos politicos de los colombianos en el exterior en un
periodo y se explican siguiendo los modelos tedricos mencionados.

6 Segun Valles (1990), de esta manera puede detectarse la distribucion de las preferencias, su estabilidad o
inestabilidad, concentracién o fragmentacién, volatilidad, voto escindido, etc.
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4. Resultados

Los resultados se analizan conjuntamente. Primero se examina la eleccion presidencial
de primera y segunda vuelta, y luego las elecciones de Congreso (Senado y Camara).
Al final del apartado se analizan los hallazgos, utilizando los tres modelos de comporta-
mientos politicos propuestos por Valles (1990): decision racional, afinidad partidaria e
identificacion ideoldgica y determinacion sociohistorica.

41. Presidenciales’

En la tabla 1 se presentan los resultados electorales del afio 2014, tanto de la primera
vuelta como de la segunda vuelta presidencial. Se observa que en Estados Unidos y
Espafia el candidato mas votado en las dos vueltas fue Oscar Ivan Zuluaga (Partido
Centro Democréatico), mientras que Juan Manuel Santos (Partido de la Unidad Nacional)
gand en Venezuela. Algo relevante es que a pesar de que Zuluaga fue el candidato
mas votado en todos los consulados (63.887 votos), esto no coincidié con el resultado
total en el territorio nacional, pues alli Santos fue el candidato que mas votos obtuvo.
Ademas, a pesar de ocupar el segundo lugar en el exterior, Santos siempre presenté un
crecimiento en el nimero de votos de una vuelta a la otra en los tres paises.

Tabla 1. Resultados en consulados de elecciones presidenciales, Colombia 2014.

- Candidato/ partido Votos Porcentaje Candidato/ Partido Votos Porcentaje
ais
Primera vuelta Segunda vuelta

Oscar Ivén Zuluaga CD 19.287 58,51% | Oscar Ivan Zuluaga CD 30.299  75,68%
US  Juan Manuel Santos ., | Juan Manuel Santos o

Unidad Nacional 4774 14.48% Unidad Nacional 8.982 22,43%

Oscar Ivén Zuluaga CD 2.327 30,37% Oscar Ivan Zuluaga C.D 4.463 52,23%
ES

Juan Manuel Santos 1545 20.16% Juan Manuel Santos 3.607 42.21%

Unidad Nacional Unidad Nacional

Jue?n Manue_l Santos 1311 46.,82% Juan Manuel Santos 16.608 53.20%
VE Unidad Nacional

Unidad Nacional
Oscar Ivén Zuluaga CD 10.538  37,63% | Oscar lvan Zuluaga C.D 14.434 46,24%

Fuente: elaboraciéon propia con datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil (s. f.).

En la tabla 2 se observa que el candidato Ivan Duque del partido Centro Democra-
tico (en adelante CD) fue el mas votado en ambas vueltas en los tres paises analizados.
Hay que agregar que este comportamiento se presenta tanto en el territorio nacional
como en los consulados. Llama la atencién el comportamiento de la eleccién en Espafia,
donde Sergio Fajardo obtuvo en primera vuelta casi el 20% de los votos, pero para la
segunda presenté una disminucién de ocho puntos que se radicaron en cabeza de
Gustavo Petro por la Colombia Humana (en adelante CH). Este comportamiento, aunque

7 Colombia funciona con un sistema presidencialista, segun los tres criterios enunciados por Sartori (2016): 1) El
presidente es electo por voto popular. 2) El Congreso no puede despedirlo o echarlo por medio de una votacién. 3)
Gobierna el Ejecutivo.
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en menor proporcién, se evidencia también en Venezuela, donde en primera vuelta
quedod en segundo lugar el candidato German Vargas Lleras y para la segunda Gustavo
Petro con diferencias de un punto porcentual.

Tabla 2. Resultados en consulados de elecciones presidenciales, Colombia 2018.

Candidato/ partido Votos Porcentaje Candidato/ Partido Votos Porcentaje

Pais
Primera vuelta Segunda vuelta

Ivan Duque CD 79.905 71,22% Ivan Duque CD 91.385 84,76%

US  sergio Fajardo
Coalicién Colombia

Ivdn Duque CD 10.986 41,33% Ivdn Duque CD 14.072 56.97%

22.178 19,76% Gustavo Petro CH 13.673 12.68%

ES Sergio Fajardo
Coalicién Colombia

Ivdn Duque CD 22.221 64,05% Ivédn Duque CD 27.519 83.31%

9.430 35,48%  Gustavo Petro CH 9.515 38.52%

VE Germaén Vargas

) 6.065 17,48% Gustavo Petro CH 5.307 16.06%
Mejor Vargas Lleras

Fuente: elaboracion propia con datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil (s. f.).

Al comparar los resultados desde la perspectiva de Valles (1990) se evidencia que,
a excepcion de los resultados de Venezuela en el afio 2014, el CD siempre gané en los
comicios. En este punto hay que recordar lo planteado por Piedrahita (2018) cuando
afirma que dicho partido es el mas exitoso en términos electorales en Colombia en los
ultimos afios y esto se debe a ser el representante de los postulados del uribismo, algo
que configura un dominio existente en aspectos relacionados con la politica, la culturay la
identidad. En este sentido, el CD es el partido mas relevante?® (Sartori, 2012) en elecciones
presidenciales, pues ademas de obtener el mayor nimero de votos, también es el Unico
partido que estd presente en las dos vueltas presidenciales en los afios estudiados.

De acuerdo con Schembri (2015), los votantes en el pais y en el extranjero han
mantenido un apoyo al uribismo en todas las elecciones nacionales. El quiebre de esta
tendencia ocurrié en el 2014, cuando los resultados favorecieron a Juan Manuel Santos.
No obstante, en el extranjero se mantuvo la tendencia hacia el uribismo en ambas
elecciones.® Respecto a los segundos lugares, se destaca que Gustavo Petro en 2018
no obtuvo resultados favorables en la primera vuelta (en Estados Unidos y Espafia el
segundo fue Fajardo y en Venezuela Vargas Lleras).

Por otro lado, al contrastar la participacion de los colombianos, es decir, quiénes
hacen uso del voto y quiénes no (Valles, 1990), se evidencia una alta abstencién. Para
la primera vuelta de 2014 fue en total del 81,97%, en Estados Unidos del 81,96%, en
Espafia del 90,39% y en Venezuela del 83,57%. Y para la segunda vuelta la abstencion
total fue del 80,13%, en Estados Unidos 78,09%, en Espafia 89,33% y en Venezuela fue
de 81,68% (Registraduria Nacional del Estado Civil, s. f). Para 2018 en la primera vuelta

& Para comprender el concepto de la relevancia de los partidos desde el anélisis electoral, véase Piedrahita (2020).

° Es importante mencionar que en Estados Unidos gané el no en el Plebiscito por la Paz, mientras que en Espafia y
en Venezuela gand el si.
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la abstencion total fue del 79,68%, en Estados Unidos 68,34%, Espafia de 82,45% y
en Venezuela del 88,48%. Y en la segunda, el total llegé al 81,14%, en Estados Unidos
al 69,59%, en Espafia 83,68% y en Venezuela al 89,09% (Registraduria Nacional del
Estado Civil, s. f.).

Al cotejar la orientacion en las preferencias partidarias (Valles, 1990) se evidencia
que el unico partido politico relevante es el CD, pues su candidato es el mas votado
en dos de tres paises en 2014 y en todos en 2018. Ademas, de un periodo a otro el
porcentaje de votos al CD aumentd considerablemente. En palabras de Sartori (2012),
“la grandeza o la pequefiez de un partido se mide por su fuerza” (p. 161). Por ende, a
nivel presidencial, el resto de los partidos o movimientos no tienen ninguna relevancia
en las votaciones en el exterior en los afios estudiados.

4.2, Legislativas

Enlatabla 3 se presentan los resultados electorales de 2014 en la votacién al Senado
y a la Camara de Representantes. En ella se evidencia que en Estados Unidos el
CD es el partido mas votado al Senado, pero en la Camara es el MIRA. En Espafa
el MIRA es el partido mas votado tanto a Senado como a Camara, mientras que en
Venezuela el Partido de la U es el mas votado tanto a Senado como a Camara.

Se observa entonces que en Espafia y en Venezuela los colombianos votan simulta-
neamente e igual al Senado y a la Camara. Es decir, le dan un voto al mismo partido en
ambas corporaciones. Mientras que en Estados Unidos no sucede esto, porque el CD
(que es el mas votado al Senado) no presentd listas de candidatos para competir por la
curul de los colombianos en el exterior, o sea a Cdmara de Representantes.

Tabla 3. Resultados en consulados de elecciones legislativas, Colombia 2014.

SENADO CAMARA
Pais Partido/Movimiento Votos Porcentaje | Partido/Movimiento Votos Porcentaje
Centro Democrético 4161 39.37% MIRA 2194 23.44%
us MIRA 1.944 18.39% Conservador 1.570 16.77%
ES MIRA 4.246 53.52% | MIRA 4.458 56.71%
Partido de la U. 531 6.69% Partido de la U 548 6.97%
VE Partido de la U. 2.660 19.62% Partido de la U. 3.477 22.19%
Centro Democrético 2.201 16.23% Liberal 1.823 11.63%

Fuente: elaboracién propia con datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil (s. f.).

En la tabla 4 se evidencia que para 2018 en esta eleccién (tanto en el Senado como
en la Camara) el CD es el mas votado en Estados Unidos, y el segundo mas votado en
el Senado y en la Camara en Espafia. Por su parte, los colombianos en suelo espaiiol
votaron mayoritariamente en Senado y Camara por el MIRA. Mientras que en Venezuela
votaron al Senado mayoritariamente por el Conservador y a Camara por el Partido de la U.
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Tabla 4. Resultados en consulados de elecciones legislativas, Colombia 2018.

SENADO CAMARA
Pais Partido/Movimiento Votos Porcentaje Partido/Movimiento Votos Porcentaje
Centro Democratico  19.093 56.34% Centro Democrético  18.536 58.76%

us Alianza Verde 4.020 11.86% MiRA 4834 15.32%
ES MIRA 4.819 39.91% MIRA 4.892 45.24%
Centro Democréatico  2.055 17.02% Centro Democrético 1.902 17.59%
VE Conservador 7.454 28.81% Partido de la U. 12.291 49.53%
Partido de la U. 6.271 24.24% Centro Democrético 3.427 13.81%

Fuente: elaboracion propia con datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil (s. f.).

Respecto a la relevancia de los partidos hay que aclarar que en el afio 2014 fueron
dos las circunscripciones de Camara que estuvieron en disputa para los colombianos
en el exterior, y en el afio 2018 se redujo la disputa electoral a solo una circunscrip-
cion. En ambos comicios no hubo cambios en los resultados y en la relevancia de los
partidos. El CD siguié teniendo una hegemonia en Estados Unidos. Al examinar en este
pais el resultado al Senado en los afios estudiados, se observa un incremento impor-
tante en el porcentaje de los votos. En esta misma linea, los resultados en Camara entre
2014 y 2018 tuvieron una variacion porcentual significativa, pasando del 23,44% en 2014
cuando el MIRA quedd en primer lugar, al 58,76% en 2018 con el CD como ganador.™®

En Espafia también fue relevante el MIRA, pues en las dos elecciones tuvo la mayor
votacion. Al comparar el porcentaje de los votos, se observa que hay una disminucion
de un periodo a otro en Senado y Cadmara. Por ejemplo, en Venezuela en 2014 el Partido
de la U fue el mas relevante (gand para Presidencia en ambas vueltas, en Senado y en
Camara), pero para 2018 esto cambid.

Al examinar el componente de la participacion (Valles, 1990) se evidencia, al igual
que en la presidencial, una alta abstencién de los colombianos. Para el Senado en 2014
el total fue de 91,4%, en Estados Unidos de 94,47%, en Espafia de 90,49% y en Vene-
zuela de 92,31%. Para la circunscripcién internacional de Camara, el total de abstencién
fue del 91,54%, en Estados Unidos de 95,1%, en Espafia de 90,58% y en Venezuela de
91,11%. Para 2018 se mantiene esta tendencia, el total fue del 90,15%, en Estados Unidos
de 87,49%, en Espafia de 90,6% y en Venezuela de 89,96%. Y en Camara el total llegd a
90,38%, en Estados Unidos de 87,63%, en Espafia de 91,01% y en Venezuela de 90,12%.

De otra parte, las preferencias partidistas estuvieron marcadas por estabilidades e
inestabilidades (Valles, 1990). En Estados Unidos los colombianos prefirieron al Centro
Democratico en todos los cargos de eleccion popular. De un periodo a otro, tanto
en Presidencia como en Congreso, el numero total de votos y el porcentaje de votos
aumentan considerablemente. En Espafia, el partido predominante fue el MIRA mien-
tras que en Venezuela se presentaron variaciones de una eleccion a otra.

0 En 2014, la curul de los colombianos en el exterior quedé en manos de Ana Paola Agudelo Garcia del MIRA y de
Jaime Buenahora Febres del Partido de la U. Para 2018, cuando solo se disputé una curul, quedé en manos de Juan
David Vélez Trujillo por el CD.
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4.3. Analisis a partir de los modelos propuestos

1. Modelo de decision racional: a partir de este se pueden explicar los comporta-
mientos politicos de los colombianos en el exterior, especificamente algunas tenden-
cias a la abstencién. Una de las premisas bésicas del modelo es que “el ciudadano vota
X porque estima que las posiciones de X (en materia econdmica, social, de defensa,
etc.) son las més beneficiosas-menos dafiosas para su propia posicion” (Valles, 1990, p.
196). Agrega el autor que este modelo es:

Un esquema con raices en el utilitarismo clasico, revitalizado por el sesgo ‘economista’ de
un sector importante de la teoria politica contempordnea (neoliberalismo, public choice, de-
cision colectiva). Puede ser calificado de modelo de inspiracion econémica o, al menos, de
un determinado concepto del comportamiento econémico (p. 196).

En este orden de ideas, la abstencion electoral de los colombianos se interpreta
como una decisién racional, al no encontrar un beneficio o logro tangible a la hora
de participar en las votaciones, por ende, lo “irracional” seria participar en el proceso
electoral. Esta posicion se puede entender desde los siguientes aspectos: primero,
la lejania del pais que genera un efecto de desinterés en los temas politicos y una
ausencia de la representacion. Asi, el resultado del calculo costo-beneficio es negativo,
pues no hay ningun tipo de incentivo para la participacion. Segun Nohlen (2004) esto
genera un menosprecio por las elecciones, al considerarlas poco eficaces para la toma
de decisiones.

Un segundo aspecto tiene que ver con lo intangible que pueden resultar los bene-
ficios burocraticos o clientelistas. Aqui otra vez la ausencia de motivaciones para votar
hace que el ciudadano no identifique ningun tipo de beneficio. Tercero, tampoco existen
incentivos para votar, como aquellos establecidos en la Ley 403 (Congreso de la Repu-
blica, 1997)," pues el ciudadano en el exterior no los ve como estimulos o que tengan
efectos en su vida cotidiana en otro pais. Y cuarto, de acuerdo con la investigacién de
Gonzalez (2010) los colombianos en el exterior no encuentran utilidad en la circunscrip-
cion especial para los migrantes y no conocen al representante como para lograr una
movilizacién hacia las urnas.

2. Modelo de afinidad partidaria e identificacion ideolégica: este parte de la idea
de que “cuando el elector vota lo hace actualizando esta predisposicién adquirida vy, al
mismo tiempo, refuerza su identidad”(Valles, 1990, p. 197). En este sentido, cobra rele-
vancia el trabajo de Gonzalez (2010) cuando evidencia la débil participaciéon electoral,
el desinterés con respecto al proceso politico y la relacién distante con las instituciones
politicas.” Asi, se infiere que la abstencién en el exterior en el periodo estudiado es
de esperarse, toda vez que la misma tendencia abstencionista ocurre en el territorio
nacional. Es decir, si la tasa de abstencion en Colombia ha sido constante a lo largo de

" Rebaja en las matriculas de la universidad, media jornada laboral de descanso, rebajas temporales a la prestacién
del servicio militar obligatorio, entre otras.

12 Este trabajo toma datos hasta las elecciones del 2006.
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su historia, esta practica politica termina siendo una predisposicién adquirida de los
colombianos en el exterior.

Por otro lado, sobre este modelo tedrico Valles (1990) afirma que cuando una persona
vota lo hace para reafirmar su identidad o su tendencia ya establecida hacia una ideo-
logia en particular o hacia un partido politico. Al respecto, Escobar y Jaime (2013) afirman
que hay una diferencia importante entre un modelo de tipo bipartidista con los modelos
multipartidistas, pues en los segundos las identificaciones partidistas no tienen tanta
relevancia como si la tienen las identificaciones ideoldgicas de derecha e izquierda.
Para el caso del apoyo al uribismo en Estados Unidos, los preceptos del modelo se
ajustarian mas a una perspectiva desde la ideologia y no tanto del partido. Por ejemplo,
en Estados Unidos se evidencié que mientras el expresidente Alvaro Uribe todavia se
asociaba al Partido de la U, los colombianos lo apoyaban, pero desde las elecciones de
2014, cuando Uribe ya habia formado su nuevo partido, la U perdié relevancia en este
pais y el CD comenzd a ganar protagonismo. Es decir, el comportamiento politico de los
colombianos en este pais no esta asociado a un partido politico, sino al uribismo y su
dominio existente (Piedrahita, 2018).

En el caso de Espafia es notorio que el MIRA es el partido mas relevante. No sola-
mente en el periodo que se abordd, sino desde elecciones atras (Schembri, 2015). En
este punto cobra importancia lo afirmado por Escobar y Jaime (2013): los votantes no
eligen por preferencias alrededor de politicas publicas concretas o temas particulares,
sino que votan por el partido con el que sienten identificacion, sin importarles mucho las
politicas que pretendan defender o llevar a los cargos de representacion.

A pesar de que el MIRA no apoyé a Santos en el 2014, porque les dio libertad a sus
militantes, si participd en los temas del proceso de paz, incluso apoyé de frente el si
en el Plebiscito con un comité promotor propio (por eso no es extrafio que el si haya
ganado en Espafia). En este pais, en el 2018 el partido mas relevante siguié siendo
el MIRA, el cual después apoyd la coalicién de derechas (que estaba en contra del
Acuerdo) y logré la mayor votacion presidencial.

3. Modelo de determinacion sociohistérica: de acuerdo con Valles (1990) en este
modelo el voto se entiende como un acto colectivo y no tanto como una preferencia
individual, ya que la decisidn electoral estd determinada por caracteristicas sociohisto-
ricas como la clase, la religidn, la etnia, la lengua, etc. n esta misma linea se encuentra
Escobar y Jaime (2013) cuando afirman que “el voto estad determinado por la posicion
del votante en la estructura social y los grupos con caracteristicas sociales similares
deben tener un comportamiento electoral relativamente homogéneo” (p. 5).®

Este tercer modelo puede ser contrario al anterior, por lo cual resulta necesario deli-
mitar el contexto politico especifico de la eleccién. Asi entonces, desde el segundo
modelo se afirma que los colombianos votaron por sus afinidades ya adquiridas en su
pais de origen, pero desde el tercer modelo se explica a partir de la estructura social
del pais que los recibe o de la ubicacion en la estructura social que ellos tengan en un

3 Lo cual no pasa por ejemplo en Venezuela, donde hay una variacion de los datos en cada eleccion. Caso contrario
a lo que ocurre en Estados Unidos y en Espafia, donde si parece existir una homogeneidad en los comportamientos.
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determinado pais receptor. No obstante, al usar la determinacién sociohistérica seria
necesario incluir datos que sobrepasan la informacion recolectada para este trabajo,
como por ejemplo la razén por la que migraron al pais: conflicto, trabajo, estudio, etc. y
también se necesitarian datos sobre la abstencién electoral en los paises receptores.

5. Conclusiones

En este articulo se analizé desde un método comparado la participacién electoral de
colombianos en Estados Unidos, Espafia y Venezuela en 2014 y 2018. Se evidencid que
al igual que en el territorio nacional, la abstencion es uno de los principales comporta-
mientos politicos. Siguiendo los modelos de andlisis de Valles (1990) también se iden-
tificaron otros comportamientos asociados a la ideologia y el particular apoyo de los
colombianos en el exterior al uribismo.

Sin embargo, la investigacion presento varias limitaciones, como la imposibilidad de
obtener datos desagregados por paises y la ausencia de encuestas de opinidén politica
a migrantes, elementos que se convierten en vacios académicos que dan oportuni-
dades para futuras investigaciones.

Finalmente, se concluye que las tendencias politicas de los colombianos en estos
tres paises se encuentran en partidos politicos de centro derecha. Es evidente el apoyo
al partido CD y en general al uribismo como forma particular de interpretacién social,
politica y juridica. Asimismo, que las tendencias politicas y resultados en el exterior
siguen las mismas lineas discursivas desarrolladas en territorio nacional. Esto es muy
claro, sobre todo en el caso de la eleccion del expresidente Santos y su politica de paz.
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Resumen

La tierra ha sido un punto problematico dentro del conflicto armado interno en
Colombia por la ausencia de titulos de propiedad y el informal manejo de las zonas
rurales, sumado al tema de la concentracion de la tierra. Asi, la Ley 1448 de 2011 ha
considerado la reparacion integral de quienes fueron reconocidos como victimas desde
un enfoque centrado en su retorno al territorio despojado.

En el presente analizaremos la materializacién de los fallos proferidos a partir de la
Ley de restitucién de tierras y su aplicacién en Monteria, tomando como comunidad
representativa el corregimiento de Cedro Cocido.

Palabras Claves: Restitucion de tierras, desplazamiento forzado, despojo, reparaciéon
integral, sentencias.
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Resumen

En este articulo de investigacién se presentan, en primer lugar, evolucion tedrica de
la regla de la carga de la prueba. En segundo lugar, se hace un breve andlisis sobre el
alcance de la carga de la prueba, a propésito de la tendencia que ha tenido el Consejo
de Estado, en la que se evidencia un retroceso o una variaciéon en torno a problematicas
relacionadas con la responsabilidad del Estado por falla médica. Finalmente, se presenta
la metodologia se tuvo en cuenta en la elaboracion del normograma como herramienta
pedagdgica, mas alld de su cardcter eminentemente técnico. Se ofrece esta herra-
mienta como una guia para docentes, estudiantes y abogados litigantes interesados en
la constitucionalizacién de la carga dindmica de la prueba y sus implicaciones para la
garantia de derechos como el debido proceso, la igualdad y la administracion eficaz de
justicia. Para el desarrollo de esta herramienta se utiliza el método de analisis de datos
y fuentes documentales como sentencias del Consejo de Estado y la Corte Constitu-
cional, y elaboraciones conceptuales de autores como Joan Picé i Junoy, Xavier Abel
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Lluch y Manuel Serra Dominguez, que establecen aspectos relevantes con relacion a la
carga de la prueba. Desde esta perspectiva, se logra evidenciar que lo que en principio
se denominaba carga estatica de la prueba fue avanzando gradualmente hacia una
concepcién mas garantista para el afectado, siempre que el juez utilice la distribucién
de la carga dinamica de la prueba y busque la efectividad de principios como la solida-
ridad, la lealtad, la buena fe procesal y la igualdad de las partes, con el objeto de que la
prueba la aporte quien esté en mejores condiciones de allegarla al proceso. Desde el
punto de vista metodoldgico, el instrumento del normograma proporciona informacion
relevante que ayuda a fomentar el andlisis y la capacidad de busqueda en el tema de la
constitucionalizacion de la carga dindmica de la prueba.

Palabras clave: normograma, constitucionalizacion, carga de la prueba, carga esta-
tica de la prueba, inversion de la carga de la prueba, carga dinamica de la prueba

Abstract

This research paper presents, first, theoretical evolution of the burden of proof rule.
Secondly, a brief analysis is made of the scope of the burden of proof, with reference to
the trend of the Council of State, in which there is evidence of a regression or variation
around problems related to the responsibility of the State for medical failure. Finally, the
methodology was taken into account in the elaboration of the normograma as a peda-
gogical tool, beyond its eminently technical nature. This tool is offered as a guide for
teachers, students and litigators interested in the constitutionalization of the dynamic
burden of proof and its implications for the guarantee of rights such as due process,
equality and the effective administration of justice. For the development of this tool is
used the method of data analysis and documentary sources such as judgments of the
Council of State and the Constitutional Court, and conceptual elaborations of authors
such as Joan Picé i Junoy, Xavier Abel Lluch and Manuel Serra Dominguez, which esta-
blish aspects relevant to the burden of proof. From this perspective, it is evident that
what was initially called the static burden of proof was gradually moving towards a more
guarantor concept for the affected, provided that the judge uses the distribution of the
dynamic burden of proof and seeks the effectiveness of principles such as solidarity,
loyalty, procedural good faith and equality of the parties, so that the proof is provided
by those who are in the best position to associate it with the process. From a methodo-
logical point of view, the normogram instrument provides relevant information that helps
to foster analysis and search capacity on the subject of the constitutionalization of the
dynamic burden of proof.

Keywords: Normogram, constitutionalisation, test load, static test load, test load
inversion, dynamic test load
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1. Introduccion

A través del tiempo se han desarrollado importantes producciones normativas y juris-
prudenciales acerca de la carga de la prueba (las propuestas por la seccion tercera del
Consejo de Estado, por ejemplo), ademas de diversos enunciados normativos que han
planteado una tendencia a considerar que la carga de la prueba le corresponde a quien
se encuentra en mejores condiciones probatorias, porque es quien posee la prueba, es
la parte comprometida en la litis, es la conocedora directa de los hechos (Taruffo, 2009).

En este sentido, el desarrollo del presente articulo atiende, en primer lugar, al abor-
daje histdrico de la regla de la carga de la prueba, para con ello tratar de sintetizar, de
reuniry registrar la normatividad sobre la cual se generan consultas juridicas con relacién
a esta regla. En segundo lugar, se realizara el andlisis de algunos pronunciamientos del
Consejo de Estado, sobre los que se pretende condensar enunciados que evidencian
la importante labor del operador juridico en la aplicacién de esta regla como garante de
los derechos fundamentales en diferentes ambitos del contexto social. En tercer lugar,
metodoldgicamente, se utilizard Excel como herramienta que ofrece la posibilidad de un
acceso expedito a un gran catdlogo de normas que comprende el fenédmeno juridico de
la carga de la prueba, todo ello mediante un vistazo répido a la informacién contenida
en la hoja de célculo.

Queda asi un material para confrontar, en primer término, el grado de comprension
de esta figura juridica y, en segundo término, para despejar dudas sobre su forma de
aplicacion mas correcta en el ejercicio juridico, tanto para el operador juridico como
para el jurista, el administrador publico, el docente o el estudiante.

Con este propdsito, se presenta el siguiente normograma en el que de manera
sumaria, clara y concentrada se puede abreviar la consulta juridica en un archivo de
Excel que relaciona los aspectos mas relevantes de la carga de la prueba, entre ellos su
desarrollo en distintas areas del derecho, su evolucion en el tiempo y la forma como ha
sido consignada, emitida o modificada en casos concretos.

Al margen de lo estrictamente juridico, el normograma es una herramienta cuyo uso
estd cada vez mas extendido en las organizaciones e instituciones, ello en aras de que
sus procesos y procedimientos descansen sobre la normatividad vigente al respecto en
un formato agil y de facil consulta. Por tanto, conviene distinguir la importancia de este
trabajo y su relevancia en el ambito del derecho, siguiendo las tendencias modernas
de sintesis, facil acceso y condensacién del material bibliografico de una manera muy
didéctica, practica y (til, por lo que, para tal efecto, podra visualizarse en los diversos
campos del derecho (penal, laboral, administrativo, civil).

En las siguientes paginas se encontrard la metodologia mencionada y se terminara con
un anexo de un archivo de Excel que contiene una cubierta por la que, a través de un solo
vistazo, se podra entender todo lo relacionado con la aplicacién de la carga de la prueba.
De esta forma se logra un significativo aporte a la ciencia juridica en virtud de la conden-
sacion rapida y agil del normograma.
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2. Evolucion tedrica de la regla de la carga de la prueba

La construccién dogmatica de la carga dindamica de la prueba ha sido introducida por
los doctrinantes del derecho. Autores como Picé i Junoy y Lluch (2020) sefialan que el
origeny la condicion de esta regla vienen dados por la formulacion de la pregunta sobre
a quién le corresponderia probar en un proceso. Las partes son quienes tienen la carga
de la prueba y quienes sufren también los riesgos por la falta de prueba, pues, como
apunta Rosemberg (1955), el problema de la aplicacion de la carga de la prueba solo se
hace manifiesto cuando la prueba no se ha producido; y, desde una perspectiva mas
amplia, no le sobra razén a Serra Dominguez (1984) al sostener que las reglas sobre la
carga de la prueba presentan no solamente el fracaso de las partes cuando no prueban
los hechos alegados en su demanda, sino también el fracaso en el proceso como tal.

Priori Posada y Pérez Prieto de las Casas (2012) sefialan que el enunciado normativo
de la carga de la prueba se define como:

Una nocidén procesal que contiene una regla de juicio, por medio de la cual se le indica
al juez cémo debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le den certeza
sobre los hechos que deben fundamentar su decisién, e indirectamente establece a cudl
de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse consecuencias desfavo-
rables (p. 335).

Esta perspectiva presenta una misma linea en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (1917), en la que se define que la carga de la prueba, en general,
constituye una premisa fundamental para demostrar la culpabilidad y, en ese orden de
ideas, corresponde a la parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal, demos-
trar la realidad de los hechos. La concordancia practica, en este sentido, identifica que
las partes tendran igualdad procesal en los momentos de la defensa y la acusacién.

El Codigo de Procedimiento Civil colombiano define en su articulo 177 que incumbe,
en definitiva, probar a las partes el supuesto de hecho de las normas que vinculan el
efecto juridico que ellas persiguen (Presidencia de la Republica, 1970). Ademas, ofrece
una respuesta plausible referente a que los hechos notorios y las afirmaciones o nega-
ciones indefinidas no necesitan probarse. La Corte Constitucional (1993) en Sentencia
C-070 establece en unidad que las reglas del onus probandi o carga probatoria consa-
gradas en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil deben entenderse como
el contenido o la obligacién que le asiste al demandante de probar un hecho. Por su
parte, la doctrina reconoce tres principios juridicos fundamentales que deben intervenir
en esta regla como condicién basica de su aplicacion. El primero corresponde al onus
probandi incumbit actori, situacién que significa que es al demandante al que en prin-
cipio le corresponde probar los hechos en que funda su accion. El segundo se refiere al
reus, in excipiendo, fit actor, que le adjudica al demandado, cuando excepciona y funge
de actor, la tarea de probar los hechos en que fundamenta su defensa. Segun el tercer
principio: actore non probante, reus absolvitur, quien tiene la calidad de demandado
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debe ser absuelto de los cargos cuando el demandante no haya ofrecido la prueba de
los hechos fundamento de su accion.

En armonia con estas concepciones existe una importante compilacién jurispruden-
cial sobre la tesis basica de la carga de la prueba en materia de derecho procesal del
trabajo, de acuerdo con el desarrollo contenido en las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia (2000-2008), en las que se especifica el fin supremo del Cédigo de Procedi-
miento Civil. Asi, por ejemplo, se reconocié que una parte se tiene por confesa —lo que
en general presupone la idea de desplazar o trasladar la carga de la prueba— cuando
le corresponde contestar alegatos o preguntas de su contraparte y no lo hace, sea
porque algo lo lleva a negarse o porque no acude al acto a probar el hecho factico que
lo favorece.

Del mismo modo, otras posiciones se han reivindicado en materia laboral con respecto
a la carga de la prueba y con relacion al fenédmeno de la cosa juzgada. Por ejemplo, en
todos los casos resulta obligatorio para la parte demandada, cuando alega determi-
nado hecho en su contestacion, demostrar su veracidad y, asimismo, debe desvirtuar la
presuncion de laboralidad, cuando esta es alegada por el demandante.

3. Alcance de la carga de la prueba: a propédsito de la tendencia que ha
seguido el Consejo de Estado

Este segundo punto de analisis se refiere a algunos conceptos y decisiones del Consejo
de Estado. La aplicacion o tendencia que ha tenido la carga de la prueba a través de
algunos pronunciamientos en cabeza de la seccion tercera del Consejo de Estado ha
evidenciado variaciones en torno al fendbmeno de la responsabilidad del Estado por
falla médica. Esta seccién del alto tribunal ha esbozado ciertas conjeturas respecto a la
direccion que debe atribuirsele al manejo de la carga de la prueba en casos concretos.
Esto lleva a precisar algunos supuestos que se pretenden develar durante la ejecucion
de este trabajo, en especial en lo relacionado a la distribucién de la carga de la prueba.
Es importante anotar que, con relacion al tema de la responsabilidad del Estado por falla
médica, esta corporacion ha reiterado que se trataba de un asunto que debia resolverse
como falla del servicio probada, porque las obligaciones asumidas por el prestador del
servicio correspondian a una cuestion de medio y no de resultado. Este criterio fue
reformado posteriormente por el Consejo de Estado (2011), que al respecto expreso:

Por norma general corresponde al actor la demostracion de los hechos y cargos relacionados
en la demanda. Sin embargo, con mucha frecuencia se presentan situaciones que le hacen
excesivamente dificil, cuando no imposible, las comprobaciones respectivas, tal es el caso de
las intervenciones médicas, especialmente quirlrgicas, que por su propia naturaleza, por su
exclusividad, por la privacidad de las mismas, por encontrarse en juego intereses personales
e institucionales, etc., en un momento dado se constituyen en barreras infranqueables para
el paciente, para el ciudadano comun obligado procesalmente a probar aspectos cientificos
o técnicas profesionales sobre los cuales se edifican los cargo que por imprudencia,
negligencia o impericia formula en el ejercicio de una determinada accién judicial, contra una
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instituciéon encargada de brindar servicios médicos u hospitalarios. Sin duda, resultaria mas
beneficioso para la administraciéon de justicia en general, resolver esta clase de conflictos,
si en lugar de someter al paciente, normalmente el actor o sus familiares, a la demostracién
de las fallas en los servicios y técnicas cientificas prestadas por especialistas, fueran éstos,
los que por encontrarse en las mejores condiciones de conocimiento técnico y real por
cuanto ejecutaron la respectiva conducta profesional, quienes satisficieran directamente las
inquietudes y cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan (Consejo de
Estado, radicado18793, 2011).

En igual sentido, el Consejo de Estado (radicado 11878, 2000establecid que, si bien
la carga de probar tiene su origen en el llamado principio de las cargas probatorias
dindmicas, no cuenta con un apoyo procesal legal para su aplicacion, pero encuentra su
sustento en los principios constitucionales de equidad y solidaridad y en el derecho de
defensa, aunque estos hayan sido planteados en términos tan poco definitivos que en
muchas ocasiones han puesto en peligro su propio fundamento constitucional.

Referida a este contexto, la relacién entre los casos de dafio causado como producto
de la prestacién de un servicio médico fue tornandose cada vez mas frecuente, hasta
tomar significativa importancia la teoria de la falla del servicio presunta, por la que se
le traslada a las entidades publicas la obligacion de sefialar o demostrar que el servicio
que se prestd se hizo apropiadamente, para poder ser absueltas de toda responsabi-
lidad. Adviértase que no en todas las circunstancias que rodean un caso de prestacion
de un servicio médico puede sostenerse que la responsabilidad recae sobre la entidad
publica, pues el caso concreto debe ser analizado teniendo en cuenta que todo servicio
médico se rodea de implicaciones técnicas y cientificas distintas que se han de consi-
derar para establecer si hay o no responsabilidad de la entidad prestadora del servicio.
Naturalmente, también es posible que sucedan situaciones en las que sea el afectado
quien se encuentra en mejor posicion de probar la ocurrencia de los hechos que rodean
el caso que origind la controversia.

En realidad, aqui puede materializarse la regla dindmica de la carga de la prueba, pues
su aplicacion cobra vigencia cuando es sabido que —ante la imposibilidad que tiene el
paciente de probar situaciones que no estan a su alcance por la especialidad técnica y
cientifica que envuelve la actividad médica ante una presunta falla del servicio— debe
sin lugar a equivocos trasladarse el deber probatorio. Al llegar a este punto, le corres-
ponde al operador juridico establecer los instrumentos que le permitan determinar en
el caso concreto en cabeza de quién esta la responsabilidad o el deber de probar los
hechos, esto es, a quién le es mas favorable llevar al operador juridico a la certeza de
si hubo o no falla en el servicio médico. Pero en contraposicion a esto, se ha cumplido
lo que en reiteradas ocasiones ha expresado la seccion tercera del Consejo de Estado
(2004) respecto a que “la demostracion de la falla en la prestacién del servicio médico
serd carga de la parte demandante, a menos que aquella resulte extraordinariamente
dificil o practicamente imposible y dicha carga se torne, entonces, excesiva” (expdte.
14696). De tal forma que, en consideracion a lo anterior, solo excepcionalmente se tras-
lada el deber probatorio en los casos en que al actor le sea mas que imposible asumir
la carga de la prueba.
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De acuerdo con lo manifestado por el Consejo de Estado en el radicado 14696
(2004), la carga dinamica de la prueba se constituye como un régimen que ha ido evolu-
cionando a partir de los procesos derivados de la falla probada del servicio. A partir
de alli empezé la deliberacion y decision por parte del Consejo de Estado en la que
se promovio la figura de la presuncion de falla del servicio y la carga dinamica de la
prueba con relacién a las fallas médicas. Como es bien sabido, esta posicion se fue
consolidando en la Sala, cuyas decisiones adquirieron caracter vinculante en todos los
casos de responsabilidad por la prestacion del servicio de salud y, a partir de esta posi-
cion, se atribuyé como titulo de imputacién la falla probada del servicio. El problema
principal en esta modalidad de responsabilidad consistié afios atras en que a la parte
que le correspondia probar era al demandado, fundamentada en la tesis de que la
justicia administrativa es rogada y en ella no es aplicable el principio iura novit curia,
descargando un mayor peso a la victima, que ademas de haber sufrido el menoscabo
del derecho o el dafio le correspondia aportar una prueba, que a juicio de cualquier
intérprete del derecho resultaria en la negacion de las pretensiones. Bajo este pano-
rama, por ejemplo, ocurrid el caso estudiado y fallado por el Consejo de Estado (2006,
radicado 15772) con relacién a la regla de la carga dindmica de la prueba en la que la
Sala debid haber aplicado la presuncion de falla del servicio y de manera equivoca se
volvié al régimen general de falla probada del servicio, argumentando que en el ambito
médico se debia tener en cuenta el alto grado de complejidad y la dificultad que se le
iba a presentar a las entidades publicas al probar, por la infinidad de casos que atienden
y por el tiempo que transcurria desde la ocurrencia de los hechos hasta el momento en
el cual enfrentaban un proceso judicial.

Indiscutiblemente las posiciones en el Consejo de Estado no fueron muy democra-
ticas para la épocay, por ello, se presentaron algunas aclaraciones de voto entre las que
encontramos la del consejero Enrique Gil Botero que expresé que la regla de la carga
dindmica de la prueba necesitaba de una regulacion legal expresa, a fin de no dejarla
en manos del operador, toda vez que esto genera no solo retrocesos en la misma linea
jurisprudencial de este tribunal, sino también el estropeo a las garantias de las victimas
(Consejo de Estado, radicado 01357, 2011). Asi mismo, argumenté el consejero Gil que
la Sala deberia retornar a la teoria de la falla presunta, sin tener que generar vuelcos
argumentativos como los que se presentaron y se venian presentando con antelacién a
esta providencia. En el mismo expediente, explicé el consejero Gil: “En la medida que el
indicio unico de falla no es otra cosa distinta a una presuncién judicial de falla, que debe
ser desvirtuada en los términos del articulo 1604 del C.C.” . Lo cual quiere decir que el
indicio al que se hace referencia le es inherente una falla presunta, y esa teoria debe ser
aplicable a cualquier tipo de procedimiento médico.

Asi mismo, los enfoques y andlisis de otros consejeros (en sus aclaraciones de voto)
han sido contrarios a los argumentos ofrecidos por el Consejo. Por ejemplo, se tiene el
fundamento que expone que el régimen de la carga dindmica no tiene por si misma una
capacidad plena para concretar el contenido o la obligacién probatoria de unay otra parte,
pues tal y como lo dijo el Consejo de Estado (radicado 6897, 1992) no todas las circuns-
tancias o hechos concretos son iguales para determinar si las instituciones publicas en
ejercicio de sus funciones obraron de forma debida o no, porque todos los casos en si
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mismos tienen implicaciones técnicas y cientificas distintas. Situacion que cambia la carga
de la argumentacién en estos casos, pues debera valorarse en la circunstancia concreta si
hay implicaciones técnicas o cientificas. Asi, al definir la situacion en la que es el paciente
quien debera probar por estar en mejor estado para demostrar los hechos o la actuacion
de la entidad que lo afectd, se genera el dinamismo de distribuir las cargas, cuyo objetivo
no debe ser otro que establecer razonablemente, en atencion al criterio de favorabilidad,
la posicion de cada parte respecto de la tarea de aportar la prueba, sin consideracién al
efecto juridico procesal que una u otra parte persigue.

De este modo, el Unico sentido que puede tener la aplicacion de la regla dindmica
de la carga de la prueba es constituirse como un vehiculo o fundamento del deber de
lealtad que le es atribuible a las partes en el proceso, el cual busca favorecer la reali-
zacion de un derecho que haya sido afectado. En consecuencia, ambas partes estan
obligadas a ser solidarias y suministrar todos los medios de los cuales dispongan para
acreditar la veracidad de los hechos, independientemente de que de ello se siga la
afectacién de sus propios intereses. En definitiva, si se tuviera claridad sobre esta obli-
gacion (lealtad), no se haria necesario modificar las reglas probatorias taxativas que hay
en la ley para que la estabilidad y aplicacién de esta regla sea efectiva frente a lo que
se persigue en el proceso. La razén es que todas las consecuencias que se derivan de
la violacion de ese deber de lealtad de las partes seran verificadas y materializadas por
el juez, Unico capaz de deducir los indicios de una conducta procesal.

4. Metodologia

Tal como se indicé en lineas anteriores, la investigacién valora el normograma como
herramienta pedagdgica mas allad de su caracter eminentemente técnico. Esta dimensién
instrumental del normograma la sefiala el Ministerio de Justicia (2015) al indicar que “el
normograma es una herramienta que permite a las entidades publicas y privadas deli-
mitar las normas que regulan sus actuaciones en desarrollo con [sic] su objeto misional”
(p. 3); ademas, un normograma, tal como lo sefiala su nombre, contiene “las normas
externas como leyes, decretos, acuerdos, circulares, resoluciones que afectan la gestion
de la entidad y las normas internas como reglamentos, estatutos, manuales” (p. 3).

Por su parte, el Sanatorio de Contratacién (s.f) expresa que el normograma “es un
instrumento que contiene las normas de caracter constitucional, legal, reglamentario
y de autorregulacién, que son de interés para la entidad y que permiten identificar las
competencias, responsabilidades y funciones de cada una de las dependencias” (parr.
1). Pero la herramienta desborda esta funcién de inventariar, pues ofrece interesantes
posibilidades en términos de almacenamiento, organizacion y recuperacion de informa-
cién relevante de naturaleza juridica. En Colombia, este instrumento resulta particular-
mente Uutil habida cuenta de una cierta hipertrofia normativa que genera una emision
constante de normas que, como es de suponerse, también acelera la produccion juris-
prudencial y doctrinal. En estas circunstancias, un instrumento como el normograma
permitiria una gestion de la informacién mas expedita y agil. Ademas, la elaboracién de
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la herramienta involucra la aplicacion de competencias documentales, de investigacion,
taxonémicas, analiticas, entre otras.

En el caso de esta investigacion, la construccion del normograma respondié a los
siguientes criterios:

El trasfondo del proyecto supera la mera construccion de un repositorio, pues el
thelos es la constitucionalizacién del derecho. Esta finalidad exigia seleccionar un tema
con el calado suficiente para comprometer principios juridicos de amplio espectro. En
este orden de ideas, un tema como la carga de la prueba cumple con este criterio de
iusfundamentalidad.

Como es apenas de esperar, el tema debia tener un amplio desarrollo normativo,
jurisprudencial y doctrinal, de tal manera que el normograma que se generara tuviera
robustez y exigiera una blsqueda amplia de informacién relevante. Efectivamente, la
carga de la prueba ha sido objeto de abundante tratamiento, lo que se vio reflejado en
el trabajo de busqueda que llevé a seleccionar un total de 205 documentos (normas y
jurisprudencia).

La informacion para el normograma se adelantd haciendo uso de criterios de
busqueda como: carga de la prueba, carga dindmica de la prueba, inversion de la carga
de la prueba, derecho procesal. Los documentos se recuperaron de las paginas insti-
tucionales del Consejo de Estado, de la Corte Constitucional y de la Secretaria del
Senado de la Repubilica.

Una vez recolectada y seleccionada la informacion, se procedié al disefio de la hoja
Excel. La figura 1 muestra el encabezado del normograma: alli se puede apreciar el
thelos que jalona el proyecto y que sirve de basamento al normograma (constitucionali-
zacion de la carga de la prueba en Colombia). Asi mismo, se aprecian tres campos que
muestran el desarrollo histérico del concepto (carga estatica, carga de la prueba, carga
dinamica). Esta evolucion indica una tendencia cada vez mas garantista, es decir, un
proceso de constitucionalizacion.

Figura 1. Encabezado del normograma.
La figura 2 muestra los campos del normograma. Estos campos son:
- Ndmero del documento.
- Requisitos por cumplir.
- Jerarquia de la norma.

- Numero o fecha.
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JERARQUIA
DELA
NORMA

NUMERO/
FECHA

REQUISITO A
CUMPLIR

Titulo de la norma.
Aplicacion especifica.

Proceso al que se aplica.

ENTE QUE
LA EXPIDE

Ente legislativo que lo expide.

TITULO DE LA
NORMA

APLICACION ESPECIFICA

PROCESO AL QUE
APLICA

12 de
julio
2012

m

1 |Legales

Congreso
de la
Republica

Por medio de la
cual se expide el
Codigo  General
del Proceso y se
dictan otras

Articulo 167. Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen. Segun las particularidades del caso, el
juez pedra, de oficio o a peticion de parte, distribuir la
carga al decretar las pruebas, durante su practica o en
cualguier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte gue se encuentre en
una situacion mas favorable para aportar las evidencias o
esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerara en mejor posicion para probar en virtud de su
cercania con el material probatorio, por tener en su poder

CIVIL, LABORAL,
ADMINISTRATIVO,
DERECHO
AGRARIO

disposiciones : . B R
P el objeto de prueba, por circunstancias técnicas

especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio o por estado de
indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias similares.

Figura 2. Campos del normograma.

Como puede apreciarse, el instrumento recoge informacién relevante y, ademas,
permite dilucidar la evolucién de una institucion juridica determinada a la luz del proceso
de constitucionalizacién en términos de avance o retroceso. La herramienta, entonces,
es susceptible de aplicarse a cualquier otro tipo juridico o conjunto normativo que
amerite una recopilacién de informacién importante para facilitarle al lector, al investi-
gador o a cualquier persona interesada un acercamiento eficiente y una comprension
mas clara de un asunto concreto.

5. Conclusiones

Un hallazgo del proceso de investigacion esta relacionado con la evolucién historica
de la aplicacién de la carga dindmica de la prueba en los asuntos jurisdiccionales de
lo contencioso administrativo, en los cuales se denota en ciertos momentos un avance
hacia la constitucionalizacién de la carga de la prueba y, en otros momentos, un retro-
ceso o involucién de esta institucién juridica.

En este sentido, se evidencia que lo que en principio se denominaba carga estdtica
de la prueba —en la que corresponde a las partes probar el supuesto de hecho— fue
avanzando paulatinamente hacia una concepcién mas favorable en la que se abria la
posibilidad discrecional del juez de distribuir la carga de la prueba, para, finalmente,
arribar a lo que se conoce como carga dindmica de la prueba, en la que se pretende
buscar la efectividad de principios como la solidaridad, la lealtad, la buena fe procesal y
la igualdad de las partes, a fin de que aporte la prueba aquella parte que se encuentre
en mejores condiciones de allegarla.
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Desde el punto de vista metodoldgico, la eleccion del normograma se funda en su
eficacia como repositorio de informacion relevante y como herramienta que fomenta el
analisis, la capacidad de busqueda, la lectura critica y la comprension mas profunda de
temas juridicos fundamentales.
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Resumen

El objetivo de este trabajo es mostrar cuales son los pardmetros constitucionales y
convencionales aplicables a la limitacion de derechos fundamentales en el contexto del
covid-19 en México, con el propdsito de reflexionar criticamente sobre algunos casos
en los que la autoridad no se ajusta a dichos parametros con la consiguiente restriccion
o suspensidn injustificada de algunos derechos fundamentales. Por lo que, con apoyo
del método dogmatico juridico, exegético y el andlisis de casos, en primer término, se
desarrollard una base tedrica sobre los limites a los derechos fundamentales; luego
se analizaran las bases constitucionales y legales vigentes en México aplicables a la
pandemia del covid-19; posteriormente se dara cuenta de los pardmetros constitucio-
nales y convencionales que resultan aplicables a la restriccion o suspensién de dere-
chos en el escenario de la pandemia del covid-19 en México, y finalmente, apoyados
en lo anterior, se reflexionara criticamente sobre algunos casos en los cuales las autori-
dades mexicanas han procedido en contra de los referidos pardmetros constitucionales
y convencionales, restringiendo o suspendiendo derechos fundamentales basicos de la
poblacion en México.

Palabras clave: derechos humanos, limitacién de derechos, restriccion de derechos,
suspension de derechos, derecho a la salud, pandemia del covid-19.

Abstract

The objective of this work is to show which are the constitutional and conventional
parameters applicable to the limitation of fundamental rights in the context of covid-19 in
Mexico, with the purpose of critically reflecting on some cases in which the authority does
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not conform to said parameters with the consequent unjustified restriction or suspension
of some fundamental rights. Therefore, with the support of the legal and exegetical
dogmatic method and the analysis of cases, in the first place, a theoretical basis will be
developed on the limits to fundamental rights; then the constitutional and legal bases in
force in Mexico applicable to the covid-19 pandemic will be analyzed; Subsequently, it
will become aware of the constitutional and conventional parameters that are applicable
to the restriction or suspension of rights in the scenario of the covid-19 pandemic in
Mexico, and finally, based on the above, it will critically reflect on some cases in which
The Mexican authorities have proceeded against the aforementioned constitutional
and conventional parameters, restricting or suspending basic fundamental rights of the
population in Mexico.

Keywords: Human rights; limitation of rights; restriction of rights; suspension of rights;
right to health; covid-19 pandemic.

1. Introduccion

El covid-19 tuvo su origen a mediados del mes de diciembre del 2019 en la ciudad de
Wuhan, China, donde empezaron a darse una serie de neumonias de origen descono-
cido, lo que origind la alarma sobre una nueva enfermedad que se dispersaria alrededor
del planeta, causando miles de infectados y muertos hasta el momento (Redaccién
Médica, 2020).

El dia 11 de marzo de 2020, el director general de la Organizacion Mundial de la Salud
(oms), en la rueda de prensa sobre el covid-19, dio a conocer que se estaba frente a una
pandemia nunca antes vista, originada por un coronavirus, por lo que invité a todas las
naciones del mundo a cerrar filas en contra de esta nueva amenaza mundial, a fin de
evitar el crecimiento del nimero de casos y, sobre todo, la pérdida de vidas humanas.
De igual modo, el director de la om s hizo un llamamiento a los paises a informar a sus
pueblos sobre los riesgos existentes y la forma de protegerse; para encontrar, aislar,
someter a prueba y tratamiento todos los casos, y rastrear a sus contactos; preparar a
sus hospitales y formary proteger a su personal sanitario, y, lo mas importante, cuidarnos
los unos de los otros porque nos necesitamos (Organizacion Mundial de la Salud, 2020).

En México existe un marco constitucional y legal que debe observarse de una manera
adecuada para hacer frente a la pandemia del covid-19, por lo que se formulan las
siguientes preguntas claves que guiaran el presente texto.

:Cual es el régimen constitucional y legal aplicable cuando se presente un problema
sanitario como el del covid-19 en México? ;El procedimiento previsto en el articulo
29 constitucional es el Unico por el cual se pueden restringir o suspender derechos
humanos para hacer frente a la pandemia? ;La autoridad sanitaria competente puede
restringir o limitar los derechos? ;Las medidas administrativas que dicten las autori-
dades competentes para hacerse cargo de la emergencia sanitaria pueden contener
restricciones o suspender derechos humanos y sus garantias? jHasta dénde pueden
contener restricciones o suspender derechos las medidas implementadas por las auto-
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ridades sanitarias competentes? ;Qué parametros constitucionales y convencionales
deben respetar las autoridades sanitarias competentes al momento de emitir acuerdos
en los que se restrinjan o suspendan derechos?

Las anteriores preguntas resultan de la mayor importancia, debido a que —con
motivo de la pandemia del covid-19 en México— las autoridades sanitarias compe-
tentes han emitido acuerdos que limitan ciertos derechos fundamentales basicos de
los mexicanos.

La razén de ser del presente trabajo es mostrar cudles son los parametros cons-
titucionales y los derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
que resultan aplicables a la limitacion de derechos fundamentales en el contexto de la
pandemia covid-19 en México. Paralelamente, el presente trabajo sera de utilidad para
los Estados miembros de la Convencién, ya que dichos parametros convencionales
también les resultan obligatorios.

En la elaboracién del presente trabajo se hard uso del método dogmatico juridico y
exegético, para analizar los principios doctrinales y el sentido de las expresiones utili-
zadas en los enunciados normativos, e interpretar las normas relativas al marco consti-
tucional y legal aplicable a las situaciones de emergencia derivadas de una epidemia.
Ademas, el método de andlisis de casos se justifica, en virtud del pertinente estudio
de fallos y precedentes relacionados con la restricciéon o suspension de derechos en el
contexto de una emergencia sanitaria.

2. Limites de los derechos fundamentales

Sibien no se puede condicionar el ejercicio de los derechos fundamentales, se reconoce
que no son absolutos, sino que estan sujetos a limites expresos o implicitos, impuestos
por determinadas exigencias de la sociedad.

En este sentido, José Luis Cea (2002) apunta que los derechos fundamentales no
tienen el caracter de absolutos, puesto que si asi fuera, se convertirian en prerrogativas
propias de un déspota que actua de manera ilicita y abusiva.

Los derechos fundamentales no pueden ser ilimitados, ya que desde el momento
en que sus titulares son personas pertenecientes a la especie humana, que por tanto
son contingentes y no absolutas, limitadas y no infinitas, sus derechos estan condicio-
nados de manera inevitable a ciertos limites. Estos limites devienen necesariamente
de la vida en sociedad, la cual exige que el ordenamiento juridico los consagre en
aras del bien comun.

Es necesario establecer el alcance y la justificacion de los limites y restricciones a los
derechos fundamentales, para su mejor comprension y para que, en su imposicioén, no
se pueda abusar a tal grado que se afecte el contenido esencial de los derechos.
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En ese sentido, haciendo uso de nuestro derecho a la estipulacion lingtiistica se
entenderd por limitaciones a los derechos fundamentales: las restricciones o suspen-
sion en el ejercicio de los derechos fundamentales, impuestas por una norma juridica
positiva, que resulten idoneas, necesarias y proporcionales para garantizar finalidades
constitucionalmente legitimas de la sociedad.

De manera simple, Fernandez Gonzalez (2002) sefiala que limitar un derecho funda-
mental significa restringir o compactar el ejercicio normal de un derecho.

Las limitaciones a los derechos fundamentales se pueden clasificar en ordinarias y
extraordinarias. Las primeras operan cotidianamente y afectan el ejercicio de los derechos
fundamentales tanto en condiciones de normalidad como de excepcidén constitucional.
Esto es, son aquellas que aplican en todo momento. En cambio, las limitaciones extraor-
dinarias o excepcionales, como su nombre lo sugiere, son aquellas que se producen en
condiciones extraordinarias de emergencia o institucional y que dan pauta al estableci-
miento de un estado de excepcion constitucional (Nogueira Alcald, 2008).

Como ejemplo de las limitaciones ordinarias, el articulo 6 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos dispone una serie de limites al derecho de mani-
festacion de las ideas, en los casos en que se “ataque a la moral, la vida privada o los
derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico” (Congreso
Constituyente, 1917). Como se ve, este tipo de limitaciones es la regla general y aplica
ordinariamente, tanto en estado de normalidad como de excepcién constitucional.

Respecto de las restricciones extraordinarias o excepcionales, el articulo 29 de la
Constitucién mexicana regula el mecanismo constitucional de restriccion y suspension
de derechos fundamentales y sus garantias, sobre el cual volveremos mas adelante,
enfatizando que resulta uno de los instrumentos de los que se puede echar mano para
afrontar la pandemia covid-19 en México.

Sobre la suspension de garantias en caso de estado de excepcidn, el articulo 27 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala lo siguiente:

Art. 27. Suspensién de Garantias: 1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emer-
gencia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte, éste podré adoptar dis-
posiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el de-
recho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién u origen social. 2. La disposicién precedente no autoriza la suspensién
de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de
la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la integridad Personal); 6 (Pro-
hibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12
(Libertad de Conciencia y de Religién); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre);
19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las
garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos. 3. Todo Estado Par-
te que haga uso del derecho de suspensién debera informar inmediatamente a los demas
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Estados Parte en la presente Convencién, por conducto del Secretario General de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacién haya suspendido
(Organizacién de Estados Americanos, articulo 27, 1969).

Por lo que hace al tema, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (1998)
ha dicho que la limitacién a los derechos fundamentales en estados de excepcion
constitucional debe cumplir con los requisitos de proclamacién y publicidad. El requi-
sito de proclamacion se refiere a que las determinaciones sobre restricciones de
derechos impuestas por el Estado se hagan publicas, para que los ciudadanos estén
en condiciones de conocerlas. Y la notificacion, como lo refiere el articulo 27, parrafo
3 de la Convencién, impone la obligacién a los “Estados de informar a los demas
Estados parte de la Convencidén, por conducto de la Organizacion de los Estados
Americanos, las disposiciones que haya suspendido” (Comisidén Interamericana de
Derechos Humanos, 1998).

En cuanto a la notificacion, en el caso Zambrano Vélez vs. Ecuador, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante Corte ipH) argumenté que dicha obliga-
cion de los Estados parte de la Convencion constituye un mecanismo enmarcado en
la nocion de garantia colectiva subyacente al tratado, el cual tiene por objeto y fin la
proteccién del ser humano. De igual manera, resulta una salvaguardia para prevenir
abusos en las facultades excepcionales de suspension de garantias y permite a otros
Estados observar que la suspensién de ciertos derechos sea acorde a la Convenciéon
(Corte ipH, 2007).

Asimismo, la Corte IDH, en el habeas corpus bajo suspensidn de garantias, ha desta-
cado que:

Lejos de adoptar un criterio favorable a la suspension de derechos, la Convencién dispone
un principio contrario, esto es, que todos los derechos deben respetarse y garantizarse, sal-
VO que circunstancias muy especiales o extraordinarias justifiquen la suspensién de algunos.
Empero, otros derechos nunca podran ser suspendidos, por muy grave que sea la situacion
de emergencia (Corte 1DH, 1987).

Otra categoria de limitaciones a los derechos fundamentales se refiere a aquellas que
nacen del respeto de los derechos de los demas; a las de origen material y a las de origen
positivo. Las dos primeras se comprenden implicitamente en cada derecho, y las Ultimas
se encuentran expresamente reconocidas por las normas juridicas (Prado, 2007).

Asi, las limitaciones que nacen del respeto de los derechos fundamentales de las
demads personas impiden a cada titular de un derecho utilizarlo en perjuicio de otro.
Esto también comprende el cumplimiento del bien comun. Sobre el particular, el arti-
culo 32, parrafo 2, de la Convencién refiere que “los derechos de cada persona estan
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bien comun en una sociedad democratica” (Organizacién de Estados
Americanos, 1969).
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Las limitaciones o restricciones de naturaleza material o fisica tienen conexion
mediante instituciones privadas que en razén del principio de subsidiariedad colaboran
con el mismo fin, para cumplir con determinados derechos de caracter prestacional.
Como se aprecia, esta clase de limitaciones se refieren a los derechos econémicos y
sociales, que exigen del Estado un quehacer positivo que permitan su satisfaccion, de
tal suerte que la falta de acciones reales o materiales significa en la practica una limita-
cion al ejercicio de tales derechos (Prado, 2007).

Empero, no todos los derechos sociales se pueden considerar como derechos de
caracter prestacional que requieran de un esfuerzo presupuestal del Estado, como
sucede con los derechos fundamentales de naturaleza laboral, como el de formar
sindicatos o el derecho a la huelga, los cuales doctrinalmente son clasificados como
derechos sociales (Pereira Menaut, 2006. Consecuentemente, resulta pertinente
estudiar cada caso para verificar si se considera legitima la restriccion a un derecho
econdmico o social, basada en consideraciones de orden presupuestario.

Sobre este tipo de restricciones de orden material, conviene destacar lo que sefiala
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en su articulo 1,
parrafo 1, respecto del compromiso de los Estados parte de encontrar mecanismos como
la asistencia y cooperacion internacional a través de medios econémicos y técnicos, con
la finalidad de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos
en ese pacto (Organizacién de Estados Americanos, 1976).

Por lo que concierne a las limitaciones impuestas por el ordenamiento juridico posi-
tivo o las normas juridicas, son las mdas habituales y, a diferencia de las antes analizadas,
no se entienden implicitas en cada derecho, sino que se encuentran expresamente
previstas en las normas (Prado, 2007).

Cada Estado, ya sea en sus normas constitucionales o en tratados internacionales,
establece expresamente una serie de restricciones al gjercicio de determinados dere-
chos o autoriza o confiere facultades a ciertas autoridades, normalmente al legislador
ordinario, para establecer las limitaciones (Prado, 2007).

Lo anterior da pauta a una clasificacion de la limitacién de los derechos que se refiere
a la norma donde se encuentra establecida.

En el orden interno, Alexy distingue dos clases de restricciones a los derechos
fundamentales: las directamente constitucionales y las indirectamente constitucionales
(Alexy, 2002).

Sobre el tema, Alexy (2002) refiere que “una norma puede ser una restricciéon a un
derecho fundamental solo si es constitucional” (p. 272). En caso de que no sea consti-
tucional, su imposicion tendra “el caracter de una intervencién, pero no de una restric-
cion” (Alexy, 2002, p. 272).

Ya referimos un ejemplo de este tipo de limitaciones constitucionales, con respecto
al derecho de manifestacion de las ideas consagrado en el articulo 6 de la Constitu-
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cién mexicana, el cual reconoce limitaciones en los casos en que se ataque a la moral,
la vida privada o los derechos de terceros, se provoque algun delito o perturbe el
orden publico.

En cambio, las limitaciones indirectamente constitucionales son aquellas que cons-
tituyen una imposicidon que se encuentra aprobada por el texto constitucional, pero no
se trata de restricciones expresamente estipuladas en esa norma, sino que es la propia
Constitucién la que establece una facultad a favor de las normas juridicas, para que
impongan una restriccion correspondiente. En palabras de Alexy (2002):

La competencia para imponer restricciones indirectamente constitucionales se expresa de
manera nitida en las cldusulas de reserva explicitas, consideradas como aquellas disposicio-
nes iusfundamentales o partes de dichas disposiciones, que facultan expresamente inter-
venciones, restricciones o limitaciones (p. 282).

La Constitucion mexicana establece varias clausulas de reserva explicita, por medio
de las cuales se habilita al legislador, a la administracion e incluso a los jueces a realizar
restricciones a determinados derechos. Tal y como sucede, por ejemplo, con el derecho
de los pueblos indigenas para aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion
y solucién de conflictos internos, que se habilita al legislador para establecer los casos
y procedimientos de validacidn por los jueces o tribunales correspondientes (Congreso
Constituyente, 1917). Finalmente, respecto del tema del presente apartado resulta perti-
nente tratar someramente las condiciones de limitacidn de los derechos fundamentales;
las que, de acuerdo con Prieto Sanchis (2002), quedan sometidas a ciertas circuns-
tancias especiales, como la clausula que refiere al contenido esencial respecto de los
derechos y también, respecto de la exigencia de justificacion.

Las condiciones de limitacién de los derechos también se entienden como los requi-
sitos que deben observar las autoridades al momento de imponer restricciones ordi-
narias o extraordinarias a los derechos. Se comprenden como una especie de limites
a esas facultades limitadoras o restrictivas de derechos fundamentales, para que no
actlen con absoluta libertad o de manera arbitraria. Entre esas condiciones de limita-
cién tenemos las de caracter competencial, las de caracter internacional, las de caracter
material y las de caracter 16gico (Prieto Sanchis, 2002).

Las de caracter competencial pertenecen al orden juridico estatal interno y se refieren
a que la autoridad o el legislador solo pueden limitar un derecho fundamental cuando
una norma constitucional les confiera esa potestad.

Las condiciones de orden internacional o convencional se relacionan con el respeto
a las normas de derechos humanos de rango internacional, incorporadas al orden juri-
dico nacional por virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién mexicana,
con lo cual se integra un bloque de constitucionalidad mds amplio en la proteccién de
los derechos humanos: esto es, los derechos consagrados en normas hacionales y los
consagrados en las convenciones internacionales suscritas por el Estado mexicano.
Una disposicién fundamental de orden internacional es el articulo 30 de la Convencién
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Americana sobre Derechos Humanos, el cual sefiala los requisitos que deben contener
las restricciones a los derechos contenidos en la Convencién, mismas que “no pueden
ser aplicadas sino conforme a las leyes que se dictaren por razones de interés general y
con el propdsito para el cual hayan sido establecidas” (Organizacion de Estados Ameri-
canos, 1969).

Al respecto, la Corte IDH ha seflalado que la disposicidon en cita, en concordancia
con otras de la convencion, exige para la imposicidén de restricciones las siguientes
condiciones:

a) Que se trate de una restriccién expresamente autorizada por la Convencién y en las
condiciones particulares en que la misma ha sido permitida; b) que los fines que persiga la
restriccién sean legitimos, esto es, que obedezcan a cuestiones de interés general y no se
aparten del fin para el cual se establecieron, y c) que las restricciones estén dispuestas por
las leyes y se apliquen en conformidad con ellas (Corte IpH, 1986).

En lo tocante al requisito de que las leyes han de dictarse por razones de interés
general, la Corte ipH ha dicho que significa que deben haber sido adoptadas en funcién
del bien comun y que tal concepto debe “interpretarse como elemento integrante del
orden publico de un Estado democratico, cuyo fin principal es la proteccion de los dere-
chos esenciales del hombre y la creacion de situaciones que le permitan progresar
espiritual y materialmente, y alcanzar la felicidad” (Corte ipH, 1986).

Lo anterior significa que, si bien los derechos fundamentales pueden ser limitados en
consideracién al interés general, no por ello dicho interés es superior a los derechos,
sino que los derechos pueden ser limitados excepcionalmente en atencién a dicho
interés. Y tales restricciones deben estar establecidas en las leyes, entendiendo por
ese término, las normas juridicas de caracter general, cefiidas al bien comun, emanadas
de los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos,
y elaboradas de conformidad con el procedimiento de creacién normativa previsto en
las Constituciones de los Estados parte (Corte ipH, 1986).

Por cuanto a las condiciones de limitacion de caracter material, se refieren al respeto
del contenido esencial del derecho. Sobre el particular, Cea (2002) seflala que la esencia
de los valores de los diferentes derechos se encuentra en el respeto a la dignidad
humana, por lo que las restricciones a los derechos “no pueden convertirse en regla
general, de la que resulte que la libertad e igualdad de las personas desaparezca o
quede reducida al minimo” (p. 599).

En ese sentido, el contenido esencial de los derechos fundamentales expresa el valor
de cada uno de los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion, resultado de
la conjuncién entre la dignidad humana y el ndcleo esencial propio de cada derecho o
libertad, o sea, aquello que resulta consustancial.

Esta condicidn nos indica que ni el legislador ni cualquier ente facultado para restringir
un derecho fundamental puede establecer restricciones de tal suerte que afecte a los
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derechos en su esencia, es decir, en aquello que le resulta consustancial, de forma que
ya no pueda reconocérsele.

Por dltimo, se encuentran las condiciones de caracter l6gico, que nos informan que
las restricciones a los derechos fundamentales deben ser justificadas y proporcionales.
La justificacion se refiere a que las limitaciones tengan una causa o razén concreta, rela-
cionada, por ejemplo, como se ha dicho, con la necesidad de proteger otros derechos
o intereses sociales. Consecuentemente, la justificacion debe estar amparada en situa-
ciones que resulten razonables para que no sean arbitrarias o caprichosas.

La proporcionalidad en las limitaciones exige que los medios utilizados para cumplir
con el fin a que se aspira resulten los apropiados (Haberle, 2003, p. 68). Esto nos remite
a realizar una ponderacién o balanceo de los derechos fundamentales o intereses que
puedan resultar en conflicto, por lo cual se debe emplear el test de proporcionalidad o
ley de la ponderaciéon de Alexy (2002) atendiendo a los principios de adecuacion, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto.

3. Marco constitucional y legal de régimen de salud publica en México
frente a una epidemia o pandemia

La salud es un derecho fundamental y, por ende, un objetivo o finalidad constitucional-
mente legitima que tiene el Estado mexicano, esto es, proteger y tutelar la salud de sus
habitantes.

Asi, el articulo 4° de la Constitucion Federal nos indica que toda persona tiene
derecho a la salud, dejando a la ley la definicidon de las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud, estableciendo la concurrencia de la Federacion y las
entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la
fraccion XVI del articulo 73 de la misma Constitucion (Congreso Constituyente, 1917).

De este primer acercamiento se tiene que el derecho a la salud impone al Estado una
obligacién positiva consistente en realizar todo cuanto esté a su alcance para proteger
ese derecho y brindar los servicios necesarios para garantizarlo (médicos, hospitalarios,
asistenciales, etcétera). Empero, también contiene una obligacién de caracter negativo,
de no hacer cosas que atenten contra ese derecho; por ejemplo, el Estado tiene la obli-
gacién de no contaminar el agua que se use para el consumo humano.

También se tiene que en el acceso a los servicios de salud participan concurrente-
mente la Federacion y los Estados, en términos de lo previsto por el articulo 73, fraccion
XVI de la Constitucién Federal. Esto significa que cada nivel de gobierno tiene sus
propias competencias, las cuales son seflaladas por la propia Constitucién y la ley de
la materia, esto es, la Ley General de Salud (Cdmara de Diputados del Congreso, 1984).

En la crisis sanitaria del covid-19 por la que atraviesa México, el derecho a la salud
impone una obligacion positiva al Estado, pero también conlleva una vertiente negativa,
es decir, no obstaculizar o entorpecer la proteccion de la salud de las personas.
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De igual manera, al ser el acceso a los servicios de salud una competencia concu-
rrente tanto el presidente como los gobernadores tienen que hacer algo para afrontar el
problema del covid-19. ;Pero, qué es exactamente lo que le corresponde hacer a cada
nivel de gobierno para enfrentar esta pandemia?

3.1 La actuacion del Consejo de Salubridad General y de la Secretaria de Salud en el
marco del covid-19

La fraccion XVI del articulo 73 constitucional contiene tres bases importantes sobre
el tema. La primera es la existencia de un Consejo de Salubridad General (csG) que
dependerd directamente del presidente de la Republica, sin intervencién de ninguna
Secretaria de Estado, y sus disposiciones generales seran obligatorias en el pais. La
existencia de este Consejo data de 1917, es decir, desde la Constitucion originaria se
prevé la existencia de ese consejo.

La segunda base es que en caso de epidemias de caracter grave (como la del covid-
19, que ya fue incluso declarada una pandemia) o “peligro de invasion de enfermedades
exoticas en el pais, la Secretaria de Salud tendra obligacién de dictar inmediatamente
las medidas preventivas indispensables, a reserva de ser después sancionadas por el
presidente de la Republica” (Congreso Constituyente, 1917).

Y la tercera base es que “la autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus disposiciones
seradn obedecidas por las autoridades administrativas del Pais” (Congreso Constitu-
yente, 1917).

Las atribuciones del cse se encuentran establecidas en el articulo 17 de la Ley General
de Salud (Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, 1984). Otra normativa impor-
tante que regula el funcionamiento del cse es el Reglamento Interior del csc (2009),
en el que se establecen sus funciones, de las que llama especialmente la atencion la
prevista en la fraccion XVII del articulo 9, que dispone que le corresponde al citado
Consejo aprobar y publicar en el Diario Oficial de la Federacion la declaratoria en los
casos de enfermedades graves que sean causa de emergencia (como el covid-19) “o
atenten contra la seguridad nacional, por iniciativa propia o a solicitud por escrito de
instituciones nacionales especializadas en la enfermedad, que sean acreditadas por el
Consejo, en la que se justifique la necesidad de atencidn prioritaria” (csc, 2020a).

Como se ve, el csa tiene cierta autonomia en su funcionamiento y puede dictar deter-
minaciones obligatorias para las autoridades de todos los niveles de gobierno. Tal y
como acontecié con la sesion llevada a cabo por ese csc el dia 19 de marzo del 2020,
por el que “reconocio la epidemia de enfermedad por el virus SARS-CoV-2 (covid-19) en
México, como una enfermedad grave de atencidn prioritaria, y se establecen las activi-
dades de preparacion y respuesta ante dicha epidemia”. De igual modo, en el acuerdo
se resuelve que la Secretaria de Salud determinard todas las acciones que resulten
necesarias para atender la enfermedad en cuestion.
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Dicho acuerdo fue acompafiado de lo establecido por la Secretaria de Salud, para
dictar las medidas de prevencién que se deben de aplicar para mantener el control
de riesgos de la enfermedad SARSCoV-2 (covid-19). Es de notar que se dicté 13 dias
después de que la oms declaré que dicha enfermedad se trataba de una pandemia
(Secretaria de Salud, 2020a).

De igual manera, con fecha 30 de marzo de 2020, el cse emitid un acuerdo que
declaraba formalmente la emergencia sanitaria estableciendo la fuerza mayor. En este
mismo sentido, el acuerdo resuelve que la Secretaria de Salud establecera las acciones
pertinentes para atender la emergencia (cse, 2020Db).

Sobre la actuacion de la Secretaria de Salud, la Constitucion en su articulo 76, frac-
cion XVI, dispone lo que le corresponde hacer en caso de epidemias o enfermedades
exoticas, seflalando al efecto que tiene la obligacién de regular las medidas preven-
tivas para que sean sancionadas por el presidente de la Republica. Esto es, la Cons-
titucion asume que el érgano de mayor experiencia y competencia para hacer frente
a una pandemia o crisis de salud publica es la Secretaria de Salud, a tal punto que le
permite actuar ejecutivamente (rapido), sin necesidad de que el presidente sancione
sus medidas a priori. Dichas medidas serdn sancionadas a posteriori, es decir, la Secre-
taria de Salud puede dictar medidas rapidas sin tener la autorizaciéon del presidente
(Congreso Constituyente, 1917).

Sin embargo, como se aprecia de los acuerdos dictados por el cse de 23 y 30 de
marzo del presente afio, en contraposicién a la Iégica constitucional, se autorizd a la
Secretaria de Salud para que determinard todas las acciones que resultaran necesarias
con el fin de atender la emergencia en cuestién, cuando en la especie no se requeria
dicha autorizacion del csc, porque la misma ya viene dada desde la propia Constitu-
cién para que la Secretaria de Salud actuara de manera rapida y eficaz. Por lo que los
acuerdos dictados por la Secretaria de Salud con fechas 24 y 31 de marzo del 2020,
para atender el problema sanitario generado por el covid-19, podia haberlos emitido sin
necesidad de contar con la autorizacién del csc, pues se recuerda que en tratdndose
de epidemias y enfermedades exdticas, la Secretaria de Salud es la autoridad ejecutiva,
y sus determinaciones son obligatorias para todas las autoridades administrativas en el
pais, incluso para las autoridades de los Estados y Municipios. Asimismo, el articulo 147
de la Ley General de Salud dispone que:

En los lugares del territorio nacional en que cualquier enfermedad transmisible adquiera ca-
racteristicas epidémicas graves, a juicio de la Secretaria de Salud, asi como en los lugares
colindantes expuestos a la propagacion, las autoridades civiles, militares y los particulares
estardn obligados a colaborar con las autoridades sanitarias en la lucha contra dicha en-
fermedad (Cédmara de Diputados del Congreso de la Unidn, 1984).

Como se ve del anterior precepto, en los casos de epidemia, las autoridades civiles,
militares y los particulares estan obligados a colaborar con la Secretaria de Salud, en el
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entendido de que es la autoridad competente para dictar las medidas requeridas para
hacer frente a la epidemia.

También el articulo 148 de la Ley General de Salud faculta:

A las autoridades sanitarias competentes (Secretaria de Salud) para utilizar como elementos
auxiliares en la lucha contra las epidemias, todos los recursos médicos y de asistencia social
de los sectores publico, social y privado existentes en las regiones afectadas y en las colin-
dantes, de acuerdo con las disposiciones de esta Ley y los reglamentos aplicables (CAmara
de Diputados del Congreso de la Unién, 1984).

Segun el articulo 149, la Secretaria de Salud cuenta con la de facultad autorizar y permitir la
internacién en el territorio nacional de personas que padezcan enfermedades infecciosas
en periodo de transmisibilidad que sean portadoras de agentes infecciosos o se sospeche
que estén en periodo de incubacién por provenir de lugares infectados, como en el caso del
covid-19 (Cadmara de Diputados del Congreso de la Unién, 1984).

Incluso, para afrontar una epidemia, el articulo 152 de la Ley General de Salud esti-
pula que las autoridades sanitarias (Iéase competentes, en el caso, la Secretaria de
Salud, y de manera extensiva el csg) “podran ordenar, por causas de epidemia, la clau-
sura temporal de los locales o centros de reunidn de cualquier indole” (Camara de Dipu-
tados del Congreso de la Unién, 1984).

De igual forma, el articulo 359 de la Ley General de Salud, determina que:

La Secretaria de Salud notificard a la Organizacién Mundial de la Salud de todas las medidas
que haya adoptado, de modo temporal o permanente, en materia de sanidad internacional.
Asimismo, informara a esta misma organizacién y con la oportunidad debida, sobre cualquier
caso que sea de interés en la vigilancia epidemioldgica de las enfermedades que se citan
en el Reglamento Sanitario Internacional, las que puedan originar epidemias (como la del
covid-19) o cualesquiera otras que considere de importancia notificar (Cdmara de Diputados
del Congreso de la Unién, 1984).

Tal y como se puede apreciar, la organizacion competencial resulta algo compleja,
y esto se puede entender porque la proteccién a la salud implica la participacion de
varios niveles de gobierno, cada uno de ellos con su respectivo marco legal.

Ahora bien, ;qué le corresponde realizar a las entidades federativas y municipios en
una crisis de salud publica como la que atravesamos? j;Pueden dictar medidas adicio-
nales o que rebasen las adoptadas por el csc o la Secretaria de Salud? ;Pueden dichas
autoridades dictar medidas que restrinjan o suspendan los derechos?

Del marco constitucional y legal referido se aprecia que no se otorga competencia
expresa alguna a los gobiernos de las entidades federativas y municipios para dictar
las medidas necesarias con el fin de hacer frente a una epidemia como la del covid-19.
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Dicha situaciéon es entendible desde el punto de vista constitucional, porque resulta
mas funcional y ejecutivo que la autoridad que determina la propia carta magna como
la de mayor experiencia para hacer frente a una epidemia, dicte de manera rapida,
incluso sin tener la autorizacion del presidente, todas aquellas determinaciones necesa-
rias para hacer frente a la pandemia. Con lo que se evita también el dictado de medidas
dispersas, difusas, inconexas y restrictivas de derechos de los gobiernos estatales y
municipales, que por mucho que puedan actuar de buena fe no cuentan con la compe-
tencia para dictar medida alguna en estos casos.

Por tanto, la actuacion de los gobiernos estatales y municipales ante la crisis de salu-
bridad publica por la que se atraviesa consistiria en ejecutar y cumplir con los acuerdos
emanados del csG y de la Secretaria de Salud, pues resultan vinculantes y obligatorios
para todas las autoridades del pais. Y, claro estd, de manera implicita también consistiria
en proporcionar los servicios de salud necesarios para atender la epidemia en cuestion.

En ese orden de exposicion, conforme a lo que hasta aqui hemos analizado, solo la
autoridad sanitaria federal, ya sea el csc o la Secretaria de Salud, pero especialmente
esta Ultima, es la facultada para dictar todas aquellas medidas necesarias para afrontar
la crisis epidemioldgica relacionada con el covid-19, por lo que las dictadas por las auto-
ridades estatales y municipales no tienen basamento constitucional alguno.

Sin embargo, los mecanismos constitucionales para hacer frente a una pandemia no
se agotan solo en los que se han detallado; también existe la suspension de derechos
prevista en el articulo 29 constitucional, medida que desde nuestra modesta opinién debe
ser utilizada como Udltima alternativa, siempre y cuando se haya procurado controlar la
emergencia sanitaria a través de otras medidas menos lesivas de derechos, pero idéneas
y necesarias para proteger la salud publica de cara a este virus del covid-19.

A continuacidén, se da cuenta de este mecanismo constitucional.

3.2. La restriccion y suspension de derechos como mecanismo para afrontar el
covid-19 en México

La restriccidon y suspension de derechos es un procedimiento constitucional en el que
intervienen los tres poderes de la union. El ejecutivo, que emite el decreto de restriccion
y suspension de derechos; el legislativo, que lo aprueba y autoriza al ejecutivo la adop-
cion de medidas necesarias para hacer frente a la situacién extraordinaria; el judicial, a
través de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que revisa oficiosamente la consti-
tucionalidad y validez del decreto en cuestidén con la mayor prontitud posible.

El texto del articulo 29 constitucional establece que la restriccién y “suspensién de
derechos procede en los casos de invasién, perturbaciéon grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto” (Congreso Cons-
tituyente, 1917) como puede ser la emergencia sanitaria originada por una epidemia
como la del covid-19. En tal supuesto, el presidente de la Republica:
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Con la aprobacién del Congreso o de la Comisiéon Permanente, podra restringir o suspender
en todo el pais o en un lugar determinado, el ejercicio de los derechos que fuesen obstacu-
lo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacién; pero debera hacerlo por un tiempo
limitado (Congreso Constituyente, 1917).

En este sentido, no debe ser indeterminado, es decir, se debe sefalar la tempora-
lidad del decreto, es decir que:

Por medio de prevenciones generales y sin que la restriccién o suspensiéon se contraiga a
determinada persona. Si la restriccion o suspension tuviese lugar halldndose el Congreso re-
unido, éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocard de inmediato al
Congreso para que las acuerde (Congreso Constituyente, 1917).

De acuerdo con lo dicho, es importante recalcar que en la emisiéon del decreto de
restriccion y suspension:

No podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccién
a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las
libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y
la servidumbre; la prohibicién de la desaparicién forzada y la tortura; ni las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales derechos. (Congreso Constituyente, 1917).

Esto significa que esos derechos no pueden restringirse ni suspenderse bajo ninguna
condicién. Adicionalmente, “la restriccidon o suspension del ejercicio de los derechos y
garantias debe estar fundada y motivada en los términos establecidos por la Constitu-
cién y ser proporcional al peligro a que se hace frente”(Congreso Constituyente, 1917).

Esta exigencia significa que el decreto en cuestién debe estar lo suficientemente
argumentado, con premisas juridicas y facticas, en las que se considere ademas la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de la medida (ello en aten-
cion a la proporcionalidad que sefiala la norma constitucional), en correlacion al peligro
que se afronta. Dicha medida debe cumplir con los principios de legalidad (soportada
en la ley), racionalidad (bajo este principio no cualquier restriccidon o suspension cabe,
sino solo aquella que sea racional para hacer frente a la situacion de peligro), proclama-
cion (que implica que la suspension sea aprobada y dada a conocer a la ciudadania por
quien sea competente para tomarla) y no discriminacion (Congreso Constituyente, 1917).

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias puede concluir
de dos maneras:
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Bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso. En tales supuestos,
todas las medidas legales y administrativas adoptadas durante su vigencia quedaran sin
efecto de forma inmediata. Y el Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto mediante
el cual el Congreso revoque la restriccion o suspension (Congreso Constituyente, 1917).

Finalmente, como garantia de que el decreto emitido por el ejecutivo con aprobacion
del Congreso de la Union sea apegado a la Constitucion, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion tiene la atribucién de revisar su constitucionalidad y validez de manera oficiosa,
lo cual debera hacerlo con la mayor prontitud posible (Congreso Constituyente, 1917).

En suma, se considera que la restriccion y suspension de derechos vy libertades
prevista en el articulo 29 constitucional debe ser utilizada como ultimo recurso para
hacer frente a la emergencia de salud ocasionada por el covid-19, esto después de
haber procurado contener la emergencia con otras medidas menos lesivas y restrictivas
de derechos.

4. Parametros constitucionales y convencionales aplicables a las autori-
dades sanitarias competentes para hacer frente a la pandemia del covid-19
en México (reflexién critica y conclusiva)

El marco constitucional y legal de referencia nos invita a reflexionar sobre los alcances
que deben tener las medidas sanitarias dictadas por las autoridades competentes para
contener la emergencia. En este sentido, es pertinente plantear las siguientes cues-
tiones. SEl procedimiento previsto en el articulo 29 constitucional es el Unico por el cual
se pueden restringir o suspender derechos humanos para hacer frente a la pandemia?
¢;Las medidas administrativas que dicten las autoridades competentes para hacerse
cargo de la emergencia sanitaria pueden contener restricciones o suspender derechos
humanos y sus garantias? ;Hasta donde pueden contener restricciones o suspender
derechos las medidas implementadas por las autoridades sanitarias competentes?
;Qué parametros deben respetar las autoridades sanitarias competentes al momento
de emitir acuerdos en los que se restrinjan o suspendan derechos? jEs constitucional y
convencional restringir o suspender ciertos derechos fundamentales, como el derecho
de acceso a la justicia, con motivo de la pandemia en cuestiéon?

Sobre el particular, se considera que, en principio, de una interpretaciéon estricta de
la normativa constitucional, el Unico procedimiento previsto para restringir y suspender
derechos es el previsto en el articulo 29 constitucional. Por ende, una primera conclu-
sién sobre el tema es que las medidas dictadas por las autoridades competentes para
afrontar el problema epidemioldgico del covid-19 no deberian tener restricciones v,
menos, suspender los derechos humanos.

Sin embargo, en los hechos, en el actuar cotidiano de la autoridad (sin que se suponga
una emergencia como la que se esta afrontando) se pueden constatar actos tanto admi-
nistrativos como legislativos que contienen restricciones a los derechos humanos, y ello
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no conlleva que necesariamente se tenga que seguir el procedimiento previsto en el
articulo 29 constitucional.

Esto es entendible, porque las autoridades competentes tienen que atender cues-
tiones con la mayor prontitud posible para resolver los problemas que demanda la
sociedady, en una sociedad democratica pluralista, tomar determinaciones que tiendan
a proteger fines, valores y derechos constitucionalmente legitimos, pero que pueden
limitar o restringir otros derechos de la misma jerarquia e importancia.

Precisamente es lo que esta sucediendo con la actuacién de la Secretaria de Salud
para tratar de resolver la problematica derivada del covid-19. Sus acciones en lo funda-
mental estdn encaminadas a proteger el derecho humano a la salud de todos los habi-
tantes de la republica, lo cual constituye una finalidad constitucionalmente legitima y una
obligacién del Estado mexicano. Pero para cumplir con esa finalidad, la Secretaria de
Salud ha tenido que dictar medidas de prevencién, de contencion, y aquellas tendentes
a evitar la propagacion del virus covid-19, lo cual supone la limitacién a otros derechos
fundamentales de igual jerarquia al derecho a la salud, tal y como se puede desprender
de las facultades contenidas en los articulos 148, 152 y 359 de la Ley General de Salud.

Asi, por ejemplo, el acuerdo de la Secretaria de Salud por el que se establecen
acciones extraordinarias para atender la emergencia sanitaria generada por el covid-19
contiene bastantes limitaciones a otros derechos fundamentales como la libertad de
empresa, de comercio, de trabajo, de reunién, etcétera, tal y como se analiza a conti-
nuacion (Secretaria de Salud, 2020b). En primer lugar, el acuerdo en cuestiéon ordend:

A los sectores publico, social y privado la suspensién inmediata, del 30 de marzo al 30 de
abril de 2020, de las actividades no esenciales, con la finalidad de mitigar la dispersion y
transmisién del virus SARS-CoV-2 en la comunidad, para disminuir la carga de enfermedad,
sus complicaciones y la muerte por covid-19 en la poblacion residente en el territorio nacio-
nal (Secretaria de Salud, 2020b).

Para tal efecto, se estimaron como actividades esenciales, entre otras, las siguientes:
“La procuracion e imparticion de justicia; asi como la actividad legislativa en los niveles
federal y estatal” (Secretaria de Salud, 2020b).

El acuerdo en cita también contiene un exhorto emitido a todos los ciudadanos y
residentes del territorio mexicano a acatar los mandatos de “resguardo domiciliario
corresponsable del 30 de marzo al 30 de abril de 2020. Entendiendo por resguardo
domiciliario corresponsable a la limitacién voluntaria de movilidad, permaneciendo en
el domicilio particular o sitio distinto al espacio publico, el mayor tiempo posible” (Secre-
taria de Salud, 2020b). Tal resguardo domiciliario corresponsable lo debian acatar de
manera estricta todas las personas mayores de 60 afos, las mujeres en estado de
embarazo o puerperio inmediato, las personas que fuesen o hubiesen sido diagnos-
ticadas con hipertension arterial, con diabetes mellitus, las personas que sufriesen de
alguna enfermedad cardiaca o pulmonar crénicas, inmunosupresién, insuficiencia renal
o hepadtica, independientemente de si su actividad laboral se considere esencial. Asi
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mismo se reconocia que el personal esencial podria de manera voluntaria presentarse
a laborar (Secretaria de Salud, 2020b).

De igual manera, se pospusieron, “hasta nuevo aviso, todos los censos y encuestas
a realizarse en el territorio nacional que involucren la movilizacién de personasy la inte-
raccion fisica (cara a cara) entre las mismas” (Secretaria de Salud, 2020b). Se dispuso
que todas las medidas anteriores deberian aplicarse con estricto respeto a los derechos
humanos de las personas (Secretaria de Salud, 2020b).

Como puede apreciarse, en el acuerdo en cuestion se contemplan restricciones
severas a los derechos humanos, siendo las principales las relacionados con la libertad
de empresa, comercio y trabajo, a través de la suspensién de actividades no esenciales,
inferidas de la definicién de las actividades esenciales.

El acuerdo en cuestion también contiene una restriccion leve al derecho de libertad
de circulacién, a modo de un exhorto a toda la poblacién residente en el territorio mexi-
cano, incluida la que arribe al mismo procedente del extranjero y que no participa en
actividades laborales esenciales, a cumplir con un resguardo domiciliario correspon-
sable del 30 de marzo al 30 de abril de 2020. Restriccidon que fue estricta para toda
persona mayor de 60 afos, en estado de embarazo o puerperio inmediato, con diag-
néstico de hipertensién arterial, diabetes mellitus, enfermedad cardiaca o pulmonar
crénicas, inmunosupresion (adquirida o provocada), insuficiencia renal o hepatica, inde-
pendientemente de si su actividad laboral se considera esencial.

Sobre el particular, cabe sefialar que conforme al articulo 12, parrafo 3, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos se puede restringir la libertad de circula-
cion cuando sea necesario para proteger la salud publica, y la restriccién sea compa-
tible con los demds derechos reconocidos en el pacto.

Ahora bien, sobre el debate de si una autoridad administrativa como la Secretaria de
Salud puede emitir un acuerdo que restrinja o suspenda derechos humanos para hacer
frente a la epidemia del covid-19 o se tiene que acudir al procedimiento del articulo 29
constitucional, se considera que la autoridad sanitaria en su acuerdo si podria restringir
ciertos derechos humanos que se estimen necesarios para superar la contingencia (no
suspender), pero de una manera leve o moderada, es decir, no tan intensa, siempre
haciendo una ponderacién o balance de todos los derechos implicados en aras de no
interferir de manera grave o severa con cualquiera de ellos, a tal punto que lo lleve
a su completo desconocimiento o vulnerar su contenido esencial, de acuerdo con lo
anotado en el apartado de limitaciones a los derechos fundamentales (Alexy, 2002).

Esto es, en términos de la Resolucién 1/2020 de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CipH), las “restricciones deben cumplir con el principio de legalidad, ser
necesarias en una sociedad democratica y, por ende, resultar estrictamente proporcio-
nales para atender la finalidad legitima de proteger la salud” (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 2020).
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Para ello, la autoridad sanitaria tendria que haber recurrido al test de proporciona-
lidad tal y como lo define Alexy (2002, p. 147) —que se encuentra expresamente esta-
blecido en el articulo 29 constitucional para el caso de restriccion y suspension de
derechos, como se destacd en el apartado correspondiente a las limitaciones de los
derechos fundamentales— con el objeto de verificar que las medidas que atienden a
la proteccion de un fin constitucional legitimo, como lo es el derecho a la salud, fueran
las idoneas, necesarias y proporcionales para lograr su cometido, segun cierta escala
medible de restriccion de los derechos, de tal suerte que no se lesionen de manera
grave o hagan nugatorios otros derechos que interfieren en el logro de la finalidad
constitucional, como bien pudiera ser, por ejemplo, el derecho de acceso a la justicia.

Un ejemplo muy sencillo sobre codmo opera lo antes dicho es la restriccion impuesta
por la autoridad sanitaria a la libertad de circulacién, relativa al resguardo domiciliario
corresponsable, que consiste en permanecer de manera voluntaria en el domicilio el
mayor tiempo posible. Como se menciond, la restriccion a la libertad de circulacion
impuesta se estima de leve a moderada, porque no es un confinamiento de caracter
obligatorio que lleve a una sancién en caso de incumplimiento.

Por lo que, si se hace una evaluacién rapida de dicha medida, se tiene que en primer
lugar atiende a un fin constitucional legitimo (la proteccién a la salud), por lo tanto se
estima idénea porque guarda relacién medio-fin, es decir, es apta para conseguir el fin
constitucional legitimo. En cuanto a la necesidad, que atiende a buscar que la medida
tomada sea la que menos interfiera de modo intenso o grave con otros derechos, se
cumple, ya que, al no ser un confinamiento obligatorio, las personas tienen la opor-
tunidad de disfrutar de su derecho a la libre circulacién sin que nadie las sancione si
deciden salir de sus domicilios. Y finalmente, en cuanto a la proporcionalidad de la
medida, en funcién a la idoneidad y necesidad, se concluye que permite el cumpli-
miento del fin constitucional legitimo e interfiere en menor grado con el derecho a la
libertad de circulacion.

Consecuentemente, como se apuntd, la autoridad sanitaria competente si tendria
competencia para emitir medidas para contener el covid-19 que contengan ciertas
restricciones leves o0 moderadas a los derechos, como la analizada muy superficial-
mente, sin tener que acudir al procedimiento del articulo 29 constitucional.

Empero, cuando las medidas dictadas por la autoridad sanitaria restrinjan de modo
grave o severo otros derechos humanos, a tal punto de afectar el contenido esencial
del derecho, asi sea para cumplir con un fin constitucional legitimo como lo es la protec-
cion a la salud, en nuestra modesta opinién se tendria que acudir al procedimiento de
suspension de derechos previsto por el articulo 29 constitucional, ya que este viene refor-
zado por varias garantias a favor de las personas, que en principio impedirian que se
tomaran decisiones arbitrarias sobre los derechos, segin se analizdé en su oportunidad
(por ejemplo el articulo 29 constitucional sefiala los derechos humanos que no se pueden
suspender bajo ninguna condicién, un control parlamentario por parte del poder legis-
lativo, la obligacion de motivar las restricciones en funcién a la proporcionalidad de las
medidas tomadas, la revision oficiosa que debe efectuar la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién sobre el decreto de restriccion o suspension de derechos, entre otras).
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Sobre el particular, y con la finalidad de que esto contribuya al debate y reflexion
sobre el tema, en nuestra opinién, el acuerdo dictado por la Secretaria de Salud que
se analiza contiene una serie de restricciones graves o severas a los derechos de libre
empresa, comercio y empleo, que se materializaron con la suspension de actividades
consideradas como no esenciales, a partir de la definicién por denotacién de aquellas
que se consideraron esenciales.

Lo anterior, porque en principio no se aprecia el criterio bajo el cual se definieron las
actividades esenciales, lo que dejé a muchas otras empresas, comercios y personas sin
posibilidad de seguir desarrollando su actividad. Y, ademas, no se puede percibir que la
restriccion para las actividades consideradas como no esenciales sea una medida idénea,
necesaria y proporcional para conseguir el fin constitucional legitimo, y si contiene una
restriccion severa a los derechos de libertad de empresa, comercio y empleo, porque
conlleva una prohibicién absoluta para aquellas actividades no esenciales.

En vista de lo anterior, se considera que el acuerdo en cuestidon emitido por la Secre-
taria de Salud, en mayor parte se trata de un acuerdo de restriccion severa de derechos
humanos, por lo que se tenia que haber acudido al procedimiento previsto en el articulo
29 constitucional.

Incluso, en visperas de un avance mas preocupante de la pandemia, y teniendo en
cuenta que la experiencia en otros paises (como Espafia, Francia e Inglaterra ) sugiere
una restricciéon mas severa al derecho de libre circulaciéon, se considera que ni la Secre-
taria de Salud (ni mucho menos las autoridades estatales y municipales) tendrian atri-
buciones para decretar un toque de queda o limitaciones mas severas a la libertad de
circulacién, por lo que necesariamente tendria que acudirse al procedimiento previsto
en el 29 de nuestra carta fundamental.

De lo anterior se puede destacar la necesidad de un marco regulatorio mas claro en
materia de limitacion de derechos fundamentales en los casos de una emergencia sani-
taria como la que estamos atravesando, con la finalidad de dejar claro a las autoridades
administrativas competentes (csG y Secretaria de Salud Federal), los derechos que
puede limitar, los que no pueden limitar, su grado de afectacion y limitacion, la tempora-
lidad de la limitacion, y la posibilidad de un control parlamentario o judicial a posteriori.
Ello con el objetivo de garantizar que las medidas dictadas por las autoridades compe-
tentes sean las idoneas, necesarias, proporcionales y sean lo menos invasivas de otros
derechos humanos de igual importancia que el derecho a la salud y a la vida.

Adicionalmente, se observa con preocupacidén que algunas otras autoridades no
competentes también han restringido y, hasta cierto punto, suspendido algunos dere-
chos humanos, que de acuerdo con el articulo 29 constitucional no pueden suspenderse
ni restringirse bajo la declaratoria prevista en ese mismo precepto y, mucho menos, por
acuerdos adoptados por esas autoridades.

Como ejemplo podemos referir que el derecho a la proteccién judicial o el derecho
de acceso a la justicia se vio mermado con el Acuerdo 3/2020, emitido por el maximo
tribunal constitucional, el 17 de marzo de 2020, mediante el cual
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Se suspenden actividades jurisdiccionales vy, por ende, se declaran inhabiles los dias que
comprenden del dieciocho de marzo al diecinueve de abril de dos mil veinte, y se habilitan
los dias que resulten necesarios para proveer sobre la admisién y suspensién de controver-
sias constitucionales urgentes (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2020).

Asimismo, siguiendo la dindmica del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el pleno del Consejo de la Judicatura Federal (CJF), con fecha 17 de marzo del
2020, emitio el Acuerdo General 4/2020, relativo a las medidas de contingencia en los
organos jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federacién por el fendbmeno de salud
publica derivado del covid-19. En dicho acuerdo se determiné suspender las funciones
jurisdiccionales en los érganos del Poder Judicial de la Federacién del 18 de marzo al 19
de abril del 2020. Y como consecuencia de ello se determiné que:

no corrieran plazos y términos procesales, ni se celebraran audiencias y tampoco se llevaran
a cabo sesiones de los Plenos de Circuito. Quedando exceptuados de la medida anterior,
los 6rganos jurisdiccionales que se encuentren de guardia, exclusivamente para la atencién
de asuntos urgentes, entendiéndose por éstos, los comprendidos en los articulos 15 de la
Ley de Amparo y 48, fracciones |, Illl a IX, Xl y Xl del Acuerdo General del Pleno del Consejo
de la Judicatura Federal, que establece las disposiciones en materia de actividad administra-
tiva de los érganos jurisdiccionales (Consejo de la Judicatura Federal, 2020a).

Dichas determinaciones fueron ampliadas deliberadamente mediante diversos
acuerdos, y se mantuvieron vigentes hasta el ultimo dia de julio del 2020, fecha en que
se emitié el acuerdo para reanudar los plazos procesales y el funcionamiento escalo-
nado de los 6rganos judiciales del poder judicial de la federacién (Consejo de la Judica-
tura Federal, 2020b; 2020c; 2020d; 2020e; 2020f; 2020q).

Como se puede apreciar, si bien no se paralizdé por completo la actividad jurisdic-
cional en los érganos del poder judicial de la federacion, el derecho de acceso a la
justicia se vio significativamente limitado desde el inicio de la pandemia en México. Ello
aun cuando, de conformidad con el acuerdo de la Secretaria de Salud del 31 de marzo
de 2020, la administracion de justicia fue considerada una actividad esencial, y por
ende, no podia haber sido restringida ni suspendida bajo ningin motivo.

Incluso dichas determinaciones de los plenos de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion y del Consejo de la Judicatura Federal fueron seguidas por la gran mayoria de
tribunales del pais —un ejemplo de ello lo tenemos en el Estado de Durango, el cual
también suspendié actividades de manera paralela a los 6rganos del Poder Judicial
de la Federacion—, lo que implica basicamente una interferencia grave al derecho de
acceso a la justicia, el que de acuerdo con el articulo 29 constitucional no puede ser
restringido ni suspendido ni siquiera bajo el procedimiento excepcional que prevé el
precepto constitucional en cita.

Consecuentemente, nos parece reprochable la conducta de nuestro méaximo
tribunal constitucional, del pleno del Consejo de la Judicatura Federal y de la gran
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mayoria de los tribunales del pais, que so pretexto de la emergencia sanitaria origi-
nada por el covid-19 restringieron por un buen tiempo el acceso a la justicia, siendo
un derecho constitucional y convencional que no puede restringirse, mucho menos
suspenderse, ni aln en el contexto de una emergencia sanitaria (Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2020).
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Resumen

Al determinar la responsabilidad penal médica por conductas culposas, concreta-
mente por homicidio y lesiones personales, el juez enfrenta su falta de preparacion
médica y se atiene al deber de imparcialidad inherente al sistema penal acusatorio y a
las ineludibles exigencias propias de la prueba pericial. Ante esa situaciéon se generan
los siguientes interrogantes: sel andlisis critico del dictamen encuentra limite en el
propio marco de referencia?, jesta facultado el juez para consultar literatura no citada
en la pericia y cuestionar sus postulados?, jpuede, en definitiva, acudir a la literatura
especializada para decidir al margen de los dictdmenes practicados en juicio? Estos
interrogantes, a su vez, invitan a la aproximacion al objeto de prueba de la tipicidad en
responsabilidad médica, a entender la importancia de la prueba pericial para acreditar
la culpa, a reconocer lo fundamental de las garantias de imparcialidad y contradiccién, y
de la sana critica y las reglas de la jurisprudencia en torno a la valoracién de la prueba
pericial. Se propone como solucion comprender el deber del juez de valorar desde la
sana critica, la construccién y el concepto final llevado por el experto; concepto del que
es posible apartarse solo cuando su edificacién no sea iddénea, clara, exacta, no tenga
la suficiente aceptacion cientifica o no sea consistente.

Palabras clave: conocimiento privado; valoracién probatoria; responsabilidad médica;
sana critica; literatura especializada.
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Abstract

In determining medical criminal liability for culpable conduct, specifically homicide
and personal injury, the judge is faced with a lack of medical preparation and follows
the duty of impartiality inherent in the accusatory criminal system and the unavoidable
requirements of expert evidence. Given this situation, the following questions arise:
Does the critical analysis of the opinion find limits in the reference framework itself? , is
the judge empowered to consult literature not cited in the expertise and to question its
postulates? Can the Commission, in the final analysis, refer the matter to the specialist
literature in order to take decisions outside the scope of the opinions delivered at the
trial? These questions, in turn, invite us to approach the object of proof of medical
liability, to understand the importance of expert evidence to prove guilt, to recognize the
fundamental of guarantees of impartiality and contradiction, and of sound criticism and
the rules of jurisprudence concerning the assessment of expert evidence. It is proposed
as a solution to understand the duty of the judge to evaluate from the sound criticism,
the construction and the final concept carried out by the expert; concept from which it
is possible to depart only when its construction is not suitable, clear, accurate, not suffi-
ciently scientifically acceptable or not consistent.

Keywords: Private knowledge; evidentiary assessment; medical liability; healthy crit-
icism; specialized literature.

1. Introduccién

Por su particular dificultad técnica, sin la participacién de un perito versado en la materia,
el proceso de responsabilidad penal médica resulta impensable. La calificacién de la
conducta clinica, ademas de presuponer precisos conocimientos tedricos y practicos
acerca de los sistemas de diagndstico y tratamiento de la enfermedad, es una tarea que
no se desenvuelve bajo una légica lineal. Y es que, aun si se prescindiera de los problemas
de disponibilidad de recursos (que en un pais empobrecido como el nuestro son bastantes
y generalizados), se encontraria que la atencidn exitosa del paciente es una labor que
enfrenta serios desafios, e incluso que en su desarrollo el azar desempefia un importante
papel (aunque en la medicina el espacio para la fortuna se intenta reducir a su minima
expresion, lo cierto es que los facultativos siempre trabajan en términos de probabilidad
y no de certezay, por ende, todas sus decisiones terapéuticas, en el fondo, conllevan una
apuesta). Asi las cosas, a la hora de evaluar el comportamiento médico, el censor tendria
que incluir en sus calculos variables, trabas y dificultades como las siguientes:

(i) el problema de la especializacion que —si bien es necesaria por la inabarcable apre-
hension del global conjunto de la ciencia médica, pues como asevera Garcia Morente
(2000): “a partir del siglo xvii no queda ningun espiritu humano capaz de contener en
una sola unidad la enciclopedia del saber” (p. 21)— implica un sesgo para la percep-
cién del profesional, al incitar al analista a abordar sus consultas desde la perspectiva
del funcionamiento del érgano o sistema que domina. Y es que, de acuerdo con los
profesores Mark y Wong (2018), un atajo cognitivo utilizado frecuentemente es la dispo-
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nibilidad heuristica, que implica juicios basados en la facilidad con la que pueden recor-
darse casos previos o resultados similares, lo cual puede proporcionar buenos réditos,
pero también es factible que dirija a sesgos cognitivos y juicios incorrectos.

(i) Los factores de interferencia que pueden afectar los resultados de las pruebas
diagndsticas, dando lugar a falsos hallazgos que terminarian por desviar fatalmente el
curso del proceso curativo. Nicoll y Lu (2018) han explicado que asuntos internos, como
la ingestion de farmacos y el uso de medios de contraste, o externos como los estados
fisioldgicos anormales, son los responsables del 75 % de los errores preanaliticos de los
examenes clinicos.

(iii) El acelerado avance de la ciencia médica, que ha traido consigo un gran ndmero
de pruebas de laboratorio y técnicas para el tratamiento, y que exige un detallado
entendimiento del potencial, los limites y el alcance de las diversas alternativas, lo cual
implica que las elecciones del profesional médico (que tendran que estar orientadas
por complejos raciocinios cientificos) conlleven eventuales diferencias que impacten
(para bien o para mal) la salud del paciente. En un proceso judicial afin, la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia (Radicado 41245-SP8759, 2016a) concluyé que, dadas las
circunstancias del caso, la prueba diagndstica practicada por el acusado (observacion
arquitectural) era insuficiente e inconclusiva, por lo que se tendria que haber recurrido
a otra mas minuciosa (examen de inmunohistoquimica). Al respecto, la doctrina médica
especializada ha seflalado que: “El gran y creciente nimero de pruebas y las incohe-
rencias en la nomenclatura de muchas de ellas han introducido desafios significativos
para los médicos, como, por ejemplo, seleccionar la prueba de laboratorio adecuada e
interpretar correctamente sus resultados” (Nicoll y Lu, 2018, p. 1).

(iv) Los casos de enfermedades asintomaticas que, aunque latentes, no exteriorizan
signos que las revelen, lo que dificulta su hallazgo y genera riesgos desconocidos frente
a intervenciones que se vayan a realizar. El caso ejemplar es el de la infeccién por viH
que posee un periodo prodrémico o ventana, previo a la aparicion de los primeros
sintomas, en el cual pese a que “no se siente nada [..] si se puede contagiar a otra
persona” (Rodriguez Armario y Villegas Suarez, 1994, p. 2), reveldndose, por tal carac-
teristica de la enfermedad, no sdlo riesgos para terceros, sino un peligro terapéutico
(que es el que se resalta en este punto) para su portador, quien al desconocer su estado
podria someterse a procedimientos que le son contraproducentes, y es que se dice que,
a pacientes bajo tal condicién (con un sistema inmune debilitado) “hay ciertas vacunas
que no deben ponerse” (Rodriguez Armario y Villegas Suérez, 1994, p. 29).

(v) La heterogeneidad genética de los individuos que determina su susceptibilidad a
las enfermedades y condiciona su respuesta a los medicamentos, y cuya comprension
ha sido definida por Feng et al. (2015) como el gran reto de la comunidad médica y cien-
tifica en este siglo, lo que constituye, a su vez, un elevado desafio para el operador judi-
cial, ya que, acorde con los ultimos descubrimientos en el area, para definir el proceder
médico mas acertado, se tendria que conocer el genoma de cada individuo, lo cual
conlleva la posibilidad de mejorar la prediccidon, prevencion y tratamiento de las enfer-
medades, pero supone la adquisicién de un saber mucho mas especializado, que es el
de la medicina molecular.
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(vi) Los altos riesgos de ciertos procedimientos que pueden hacer aconsejable la
renuncia a su practica. Asi, Nicoll y Lu (2018) han sefialado que “los médicos deben
sopesar los posibles beneficios contra los costos potenciales y los efectos adversos.
Algunas pruebas conllevan un riesgo de morbilidad o mortalidad; por ejemplo, el angio-
grama cerebral conduce a un accidente cerebrovascular en 0,5 % de los casos” (p. 1).

(vii) La polivalencia de los mensajes que arrojan los sintomas corporales, y la confu-
sion que de ello puede derivarse. Asi, por ejemplo: “La apendicitis aguda puede simular
casi cualquier otra enfermedad abdominal aguda, y a su vez, diversas enfermedades
pueden imitarla” (Pennington y Burke, 2018, p. 1).

(viii) La radical inseguridad de la practica de la medicina derivada del desconoci-
miento de muchas de las leyes que rigen las funciones del cuerpo humano, y es que

La actividad médica, por las especiales caracteristicas de la misma: [implica una] radical
inseguridad, [derivada del] desconocimiento (todavia) de muchas de las leyes que rigen las
funciones del cuerpo humano o de las variables que determinan que éstas operen de modo
distinto en funcién del individuo, [lo que conlleva a que este] sea un campo especialmente
abonado para errores invencibles (Silva Sdnchez, 1999, p. 14).

En el mismo sentido expresa la doctrina médica especializada lo siguiente

La conocida cita de Sir William Osler: “La medicina es una ciencia de incertidumbre y un
arte de probabilidad” captura bien la compleja naturaleza de la medicina clinica. Aunque la
ciencia de la medicina a menudo se ensefia como si los mecanismos del cuerpo humano
operaran con predictibilidad newtoniana, cada aspecto de la practica médica estd impreg-
nado de un elemento de incertidumbre irreductible que el médico desdefia. La medicina
clinica tiene sus raices profundas en la ciencia, pero es una ciencia imprecisa. Mas de 100
aflos después de que la préactica de la medicina asumiera su forma moderna, su nlcleo to-
davia es un arte en el que los médicos individuales aplican grados diversos de habilidad y
entendimiento. Con el crecimiento exponencial de la bibliografia médica y otra informacién
técnica y un nidmero siempre creciente de pruebas y opciones terapéuticas, los médicos del
siglo xxi1 que buscan la excelencia en su practica deben dominar un conjunto mas diverso
y complejo de habilidades que cualquiera de las generaciones que los precedieron (Mark y
Wong, 2018, p. 1).

De ese panorama (que es apenas una aproximacion a las complejidades de la acti-
vidad) puede concluirse que el juez natural, que generalmente carece de herramientas
conceptuales y experiencia clinica para evaluar el desempefio del médico acusado, con
la finalidad de cumplir su labor tendrd que apoyarse en las apreciaciones formuladas
por el perito que declare en juicio, pero no solo porque prescinde de la preparacion
tedrica y préctica para hacerlo, sino porque el principio de imparcialidad del articulo
5 de la Ley 906 (Congreso de la Republica, 2004) y la regla acusatoria del modelo de
procesamiento penal colombiano le tienen proscrita la iniciativa probatoria. El maestro
italiano Luigi Ferrajoli (1995) ha puntualizado que
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Se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pa-
sivo rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada
por la acusacién, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un jui-
cio contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segun su libre conviccién. A la inversa,
[...][serd] inquisitivo [...] todo sistema procesal donde el juez procede de oficio a la busqueda,
recoleccién y valoracién de las pruebas, llegdndose al juicio después de una instruccion
escrita y secreta de la que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados la contradiccién y
los derechos de la defensa (p. 564).

De lo que se infiere que, al optarse en este pais por un mecanismo de procesamiento
criminal de tendencia acusatoria, se le ha negado al juez la iniciativa de investigacion,
siendo este un asunto sobre el que ha conceptuado la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia en los siguientes términos

Uno de los aspectos que guarda singular importancia con la debida imparcialidad del juez es
el referido a la atribucién que en materia de pruebas ostenta, pues, en términos de teoria ge-
neral, el sistema acusatorio que debe preservarse durante la etapa del juicio implica que sélo
a las partes les corresponde la iniciativa en ese rubro, debiendo el fallador mantenerse ajeno
al impulso oficioso de incorporar pruebas en la causa, ya que toda actitud mediante la cual por
si solo pretenda obtener el ingreso de elementos de conocimiento o de orientar el sentido de
los propuestos por los intervinientes, hace evidente una predisposicién o inquietud de parte,
indistintamente que sea originado en pro o en contra de alguna de ellas, y tal proceder es
inconciliable con la equidistancia y ecuanimidad que debe guardar el juez con los sujetos y el
objeto de la controversia (Corte Suprema de Justicia, Radicado 39257, 2013b)

Este concepto ha sido reiterado por el alto tribunal en decisiones mas recientes,
como la que se cita a continuacién

Acorde con los postulados constitucionales de los articulos 29, 228, 230 y 250, la impar-
cialidad del juez debe mantenerse a toda costa en el diligenciamiento, matiz que se resalta
con la clara separacion de las funciones de investigacidon y juzgamiento propia del modelo
procesal colombiano implementado con la Ley 906 de 2004, lo cual conlleva a que el fun-
cionario establezca la verdad de lo acontecido con toda la objetividad posible y decida con
total equilibrio (Corte Suprema de Justicia, Radicado 4366-SP3964, 2017a).

¢Estoimplica que el analisis critico del dictamen deba circunscribirse a su propio marco
de referencia?, ;estd facultado el operador judicial para consultar literatura no citada
en la pericia y, con base en ella, cuestionar los métodos o conclusiones del experto?
Para formular respuestas a tales interrogantes en el presente articulo: (i) se analizara
el tema del objeto de prueba de la tipicidad respecto al par de figuras delictuales
de responsabilidad médica de mayor recurrencia; (i) se expondrdn unas cuantas
reflexiones en torno a las garantias procesales de imparcialidad y contradiccién; (iii) se
analizaran el postulado de la sana critica y las reglas que la jurisprudencia nacional ha
disefiado sobre el estudio y la valoracion judicial de las evidencias y (iv) se propondra
una férmula de solucién al problema de investigacion planteado.
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2. Objeto de prueba de la tipicidad en materia de responsabilidad médica

Aunque el personal médico, por el ejercicio de su profesion, puede verse incurso en
pleitos penales por delitos dolosos como el homicidio por piedad, las lesiones al feto, la
ayuda al suicidio, el aborto, la omisién de socorro, o la manipulacién genética (Congreso
de la Republica, Ley 599, 2000, arts. 106, 125, 107, 122, 131, 132), en este primer acapite
se centrara el estudio Unicamente en los asuntos relativos a las modalidades culposas
de las lesiones personales y el homicidio (Ley 599, 2000, arts. 109 y 120), pues solo en
estos Ultimos supuestos existe discusion acerca de la buena o mala practica clinica,
cuya dificil determinacién, como acaba de indicarse, es la que justamente nos ha diri-
gido a los cuestionamientos de esta investigacion.

En este orden de ideas, para que se acredite la existencia de esas tipologias delic-
tuales culposas, el primer requisito que debe evidenciarse es el alusivo al comporta-
miento, activo u omisivo, del profesional que ocasione, por causalidad o nexo de evita-
bilidad, la muerte o la lesién del paciente. En segundo lugar, tendrd que comprobarse
que ese resultado le es imputable objetivamente al justiciado, siendo necesario corro-
borar, para ello, que el facultativo, al violar su deber objetivo de cuidado, ha creado un
riesgo desaprobado socialmente, y que ha sido precisamente esa amenaza la que se
ha materializado en el dafio. Por ultimo, sera forzoso certificar que el fatal desenlace era
previsible y evitable (Ley 599, 2000, arts. 9, 10, 23 y 25).

Como podra ser intuido, en el proceso de constatacién de cada uno de los elementos
descritos, el concepto cientifico de los peritos que testifiquen terminara siendo decisivo.
La previsibilidad y evitabilidad de los dafios se evaluara a la luz del particular conjunto
de conocimientos, técnicas de diagndstico y métodos de tratamiento del que dispusiere
el profesional en el instante de los sucesos sometidos a juicio, y, por ende, al ser inte-
rrogados, los expertos tendrian que precisar si, con la informacién que se poseia, era
posible pronosticar el accidente, y, si acaso, al divisarse su potencial ocurrencia, exis-
tian medidas que podrian haberse implementado para impedir su materializacién. En
lo concerniente al nexo naturalistico de las comisiones imprudentes, y el vinculo hipo-
tético de evitacion de las omisiones culposas, acontece algo similar, pues solo con la
profesional comprension de las leyes causales que rigen el funcionamiento del cuerpo
humano se puede concluir si la conducta del médico propicié, o no, la lesion o muerte
del paciente. Sucede lo mismo en la imputacién objetiva, la cual, segun Jakobs (1997),
estd fundamentada en el criterio de la creacién de riesgos desaprobados, cuya deli-
mitacion puede estar dada por la ley, pero que en el caso de la medicina suele estar
definida, ademas, por reglas técnicas o referencias al hombre medio, siendo, en conse-
cuencia, el saber especializado el que perfilara, en gran parte, las fronteras entre el ejer-
cicio licito de la labor curativa y las practicas no toleradas. No se puede dejar de lado
que, en el proceso de determinacion de los riesgos aprobados, se suscitan discusiones
en torno a la estimacién o descarte de los conocimientos especiales del autor, se aplica
la regla de la prohibicién de regreso, se reconoce el valor del principio de confianza y
se contemplan los supuestos relativos a la competencia de la victima. Valga precisar
que la reconstruccion de las pautas de comportamiento que constituirian el terreno
de los riesgos permitidos en el desempefio de actividades médicas es una labor que
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presupone la articulacién de diversos (y dispersos) enunciados normativos y preceptos
técnicos que, al ser conjugados, dardan como resultado pensamientos imperativos de
alta complejidad. En su texto de introduccion al derecho, al explicar la diferencia exis-
tente entre norma y enunciado normativo, el profesor Henry Roberto Solano Vélez
(2016), respecto al ensamblaje de las humerosas fuentes de las que, habitualmente, se
derivan las reglas de derecho aplicables a cualquier materia, indica lo siguiente

Los enunciados normativos pueden clasificarse [...] [en] enunciados normativos completos e
incompletos; aquellos expresan la totalidad de una norma, expresan todos los elementos que
integran una norma; estos, y son la gran mayoria, expresan tan sélo un fragmento de la norma.
Respecto de estos lltimos, para obtener la norma completa, el intérprete ha de descubrir los
distintos fragmentos que de ella se expresan a través de varios enunciados normativos. Asi,
por ejemplo, [...] para obtener una norma penal completa, el intérprete deberd desentrafar,
descubrir el fragmento que de ella se expresa en el enunciado normativo vertido en la parte
especial del Cédigo Penal; luego, el intérprete debera integrar ese fragmento de la norma
con los demas fragmentos que de esta se encuentran expresados a través de los enunciados
normativos que integran la parte general (pp. 107-109).

Se debe anotar, complementando lo anterior, que los tipos culposos (como los de
responsabilidad médica que se analizan en este acdpite) son de naturaleza abierta vy,
para determinar su objeto de prohibicién, es necesario recurrir a otras pautas extrape-
nales e incluso ajenas a la regulacién estatal administrativa. En efecto, en su libro de
Derecho Penal (Parte General) al abordar el tépico de los tipos comisivos culposos, el
profesor Fernando Veldsquez Veldsquez (2017) expresa lo siguiente

la caracteristica esencial de esta clase de figuras tipicas comparadas con las dolosas es la
forma como el legislador individualiza el comportamiento prohibido: mientras que en es-
tas Ultimas los comportamientos objeto de prohibicién se encuentran casi siempre deter-
minados mediante una descripcién mas o menos precisa, en aquellas la conducta aparece
indeterminada, aunque es determinable en cada caso concreto. Asi las cosas, la técnica
legislativa utilizada por el codificador es distinta: sanciona cualquier conducta causante de
un determinado resultado lesivo, siempre y cuando éste sea previsible y viole un deber de
cuidado de modo determinante para la produccién del resultado: los tipos imprudentes son,
pues, abiertos, dado que el juez debe complementarlos mediante una clausula de caracter
general no contenida en ellos y en la cual se establece el deber de cuidado (pp. 433-434).

Lo anterior explica que, en casos como el de las “transfusiones de sangre contami-
nada del Hospital Bellvitge en Barcelona, analizado en la s1s de 18 de noviembre de
1991” (Silva Sdnchez, 1999, p. 17), pese a que en el reglamento correspondiente no se
exigia a los bancos de sangre efectuar a las donaciones pruebas de deteccién de anti-
cuerpos anti-viH, se haya imputado a titulo de imprudencia el dafio ocasionado por no
efectuarlas (vinculo hipotético de evitacién), ya que, para la época de los hechos, en el
medio médico, se conocian con suficiencia los riesgos de contagio de sipa en transfe-
rencias sanguineas. Este es, como se ve, un ejemplo de la reconstruccién de la norma
aplicable a través de la conjugacién de los diversos pardmetros de conducta del area
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bajo revisidon (no se tuvo en cuenta unicamente el reglamento y, de hecho, lo que aquel
disponia resultd irrelevante para el caso). Silva Sanchez (1999) ha recalcado que “la
integracion del concepto juridico-penal ‘infraccion del deber de cuidado’ no tiene por
qué recurrir a una normativa administrativa incompleta u obsoleta, cuando resulta que
existen ‘standars’ objetivos sectoriales de conducta mas exigentes” (p. 19). En la misma
linea de pensamiento, la Corte Suprema de Justicia (2016a) de nuestro pais sefialé que

En materia de procedimientos médicos, los protocolos no son una especie de lista inflexible
previamente elaborada, a la manera de un catdlogo de instrucciones o, en términos juridi-
cos, una suerte de cdédigo de procedimiento, que fija y manda de manera exhaustiva qué
es lo que se debe hacer frente a situaciones hipotéticas. Seria tanto como pensar que el
operador judicial dispone de un catdlogo taxativo de reglas de experiencia para apreciar las
pruebas, o bien que cuenta con un reglamento que le ensefia cudles pruebas debe prac-
ticar frente a un caso dado, para satisfacer el deber de investigacién integral. El protocolo
no opera asi; este estd configurado por el conjunto de practicas y procedimientos médicos
que la comunidad cientifica ha admitido y aceptado como eficaces, pero su concrecién, en
Ultimas, depende de otros factores como la situacién y antecedentes especificos de cada
paciente, los medios cientificos al alcance en un momento dado, y el criterio y experiencia
del profesional (Radicado 41245-SP8759).

El horizonte descrito, que pone de presente el complejo raciocinio que debe elaborar
el juez para evaluar la tipicidad de este tipo de comportamientos, permite concluir que
—si bien existe libertad probatoria (Ley 906 de 2004, art. 373) y, en principio, las partes
podrian optar por recurrir a otros medios de conocimiento— en asuntos de responsabi-
lidad médica, para reconocer la existencia de los elementos de los tipos penales bajo
examen, el peritazgo o el testimonio técnico resultan indispensables, no porque sea
improcedente invocar otras formas de prueba, sino porque a la hora de su valoracién se
descubrird que la informacién de declarantes legos, los documentos, las inspecciones,
los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica (Ley 906 de 2004, art. 382) no
sometidos al estudio de los respectivos expertos serd tan incipiente que el juicio deri-
vard en una necesaria absolucién por operancia de las reglas contenidas en el articulo
7 del Cddigo de Procedimiento Penal sobre presuncién de inocencia e in dubio pro reo
(Congreso de la Republica, Ley 906, 2004), sin descartar, por supuesto, la posibilidad
de que la defensa haya acreditado a plenitud la inocencia.

Es prudente resaltar que, dada la carga probatoria que nuestro ordenamiento ha
asignado al érgano de persecucion penal (Ley 906 de 2004, art. 7, inciso segundo)
es a este a quien incumbe, en primer lugar, obtener los conceptos de expertos que
respalden su tesis incriminatoria, pero nada obsta para que la defensa cite los propios
(Ley 906 de 2004, arts. 8, literal k, 267, 268, 270, 407 y 412).
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3. Garantias procesales de imparcialidad y contradiccion

“El juez que no presta audiencia sino a una sola parte, se asemeja a un ciego:
sélo por pura casualidad halla la buena senda”

GOLDSCHM IDT (1950, p. 283)

Como modelo de encausamiento fundado en el enfrentamiento de intereses, argu-
mentos y postulaciones de partes antagonistas, el proceso acusatorio penal tiene
por base epistémica al sistema de depuracion dialéctico de las ideas, en cuya virtud
sostiene Popper (1991) que

Hay cosas —muy especialmente, el pensamiento humano— que se desarrollan de una ma-
nera caracterizada por lo que se llama la triada dialéctica: tesis, antitesis y sintesis. Primero
se da una idea, teoria 0 movimiento que puede ser llamada una “tesis”. Esta tesis a menudo
provoca oposicién, porque, como la mayoria de las cosas de este mundo, probablemente
serd de valor limitado y tendréd sus puntos débiles. La idea o0 movimiento opuesto es llamada
la “antitesis” porque esta dirigida contra la primera, la tesis. La lucha entre la tesis y la anti-
tesis continda hasta llegar a una solucién que, en cierto sentido, va mas alld que la tesis y
la antitesis al reconocer sus respectivos valores, tratar de conservar los méritos de ambas y
evitar sus limitaciones. Esta solucién, que es el tercer paso, es llamada la sintesis. Una vez
alcanzada, la sintesis puede convertirse a su vez, en el primer paso de una nueva triada
dialéctica, lo cual ocurrird si la sintesis particular alcanzada es unilateral o presenta cualquier
aspecto insatisfactorio. Pues, en este caso, surgird nuevamente la oposicion, lo cual signifi-
ca que se puede considerar la sintesis como una nueva tesis que ha provocado una nueva
antitesis. De este modo, la triada dialéctica pasara a un nivel superior, y puede llegar a un
tercer nivel cuando se haya alcanzado una segunda sintesis (p. 377).

De acuerdo con lo anterior se espera que, a través del cruce argumental protagoni-
zado por fiscalia y defensa, el juez que instruye el caso se aproxime a la realidad desde
la doble perspectiva del acusador y el incriminado. Cada una de las partes aporta frag-
mentos relevantes del relato que serviran al fallador para reconstruir la historia; las
criticas reciprocas que a las hipétesis contrarias formulan los adversarios resultan ser
altamente fecundas, ya que resaltan aquellas lagunas o inconsistencias de cada una de
las narraciones o, por el contrario, terminan de reafirmar la solidez de las declaraciones
que superan las objeciones que se les eleven. El sistema contempla la posibilidad de
escalar dialécticamente las discusiones, otorgando a los contendientes un conjunto de
recursos —reposicion, apelacién y casaciéon— en los articulos 176 y 180 del Cédigo de
Procedimiento Penal (Congreso de la Republica, Ley 906, 2004) y acciones —revision y
tutela contra providencia judicial— en los canones 192, ibidem, y 86 de la Constitucion
Politica, medios que reabren los debates sometiendo a analisis —del mismo funcionario
o de uno superior— las decisiones que tome el juez. Eso si, se ha reconocido que,
pese a que el choque de razones podria seguir refinando las conclusiones del caso,
un proceso ilimitado —ademas de ser insostenible— conllevaria a la zozobra (Corte
Suprema de Justicia, Radicado 45072 -SP4235, 2017b), por lo que se hace forzoso que,
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tras agotar algunas instancias —las que la ley y la constitucién determinen—, se conceda
a las providencias el “caracter de inmutables, definitivas, vinculantes y coercitivas, de tal
manera que sobre aquellos asuntos tratados y decididos en ellas, no...[resulte] admisible
plantear litigio alguno ni emitir un nuevo pronunciamiento” (Corte Suprema de Justicia,
Radicado 45072 -SP4235, 2017b). En este sentido, explica Luigi Ferrajoli (1995) que

A diferencia de otros tipos de investigacién, la comprobacién jurisdiccional [...] debe concluir
en algun momento: asi pues, si el dilema no es resoluble, prevalece la hipdtesis mas favo-
rable al acusado gracias a una regla juridica sobre las condiciones de aceptabilidad de la
verdad procesal (p. 54).

Ahora bien, sin obviar que “la justicia humana no puede ser mas que una justicia
parcial [...] [y] todo lo que se puede hacer es tratar de disminuir esta parcialidad” (Carn-
elutti, 1997, p. 31), para que la triada dialéctica del proceso penal funcione, el individuo
fallador, que es a quien se ha encargado la labor de resolver la tensién entre las partes,
debe asumir, en la medida de las posibilidades, pero siempre con una tendencia al
mayor nivel alcanzable, una actitud de objetividad, y ello es asi por razones politicas
y por razones gnoseoldgicas. Las razones politicas se explican, grosso modo, con los
siguientes conceptos

La importancia de la imparcialidad judicial radica en la necesidad de su existencia para tener
por configurado un proceso como debido. Y esto se justifica en la legitimidad que ella otorga
al juez como tercero ajeno al litigio para resolverlo [ya que] Las partes sélo pueden concebir
la resolucién de un conflicto intersubjetivo de intereses por un tercero si éste actla en base
al respeto de los derechos de ambas (Picado Vargas, 2014, p. 38).

Sobre este asunto (citando a la Corte Constitucional) ha dicho la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia (2016b) que

La garantia de la imparcialidad se convierte no sélo en un elemento esencial para preservar
el derecho al debido proceso, sino también en una herramienta idénea para salvaguardar la
confianza en el Estado de Derecho, a través de decisiones que gocen de credibilidad social
y legitimidad democrética (Radicado 47115).

En el mismo sentido se pronuncio la Corte Constitucional (1996), al manifestar que

La imparcialidad es un asunto [...] de indole moral y ética, en el que la honestidad y la hono-
rabilidad del juez son presupuestos necesarios para que la sociedad confie en los encarga-
dos de definir la responsabilidad de las personas y la vigencia de sus derechos (Sentencia
C-037, revisién constitucional del proyecto de ley nimero 58/94 Senado y 264/95 Camara).
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Por su parte, las razones gnoseoldgicas nos indican que: “ningun hombre llega a
apoderarse de la verdad [...]. Aquella que cada uno de nosotros cree la verdad, no es
mas que un aspecto de la verdad; algo asi como una minuscula faceta de un diamante
maravilloso” (Carnelutti, 1997, p. 65). Por lo tanto, no resulta recomendable que, como se
hace en los modelos de corte inquisitivo, el funcionario judicial adopte hipétesis que se
evallan a lo largo del proceso, incrementando el riesgo de caer en sesgos cognitivos de
confirmacion que terminarian por extraviar la respectiva investigacion y que, de hecho,
romperian con el principio de igualdad de armas. Acerca de este error sistematico del
razonamiento inductivo, el profesor Arturo Mufioz Aranguren (2011), precisamente en un
texto dedicado a la influencia de este tipo de tergiversaciones en las decisiones juris-
diccionales, explicé que se trata de un proceso mental que

Se caracteriza por la tendencia del sujeto a filtrar una informacién que recibe, de manera
que, de forma inconsciente, busca y sobrevalora las pruebas y argumentos que confirman
su propia posicién inicial, e ignora y no valora las pruebas y argumentos que no respaldan la
misma. El sesgo de confirmacion es una tendencia irracional a buscar, interpretar o recordar
informacién de una manera tal que confirme alguna de nuestras concepciones iniciales o
hipétesis (p. 8).

Resulta, entonces, de vital importancia impedir que en el servidor judicial se instauren
magquinaciones mentales de tal naturaleza

La neutralidad y ecuanimidad del juez debe reinar no solo en las decisiones que adopte,
sino en todas sus actuaciones procesales para preservar la franca lid que rodea el juego
dialéctico de la tesis y antitesis planteadas en el juicio cuando se enfrentan la postura de
la fiscalia frente a la expuesta por la defensa (Corte Suprema de Justicia, Radicado 4366-
SP3964, 2017a).

Lo correcto, como sabiamente hizo notar el maestro Francesco Carnelutti (1997), es
que sean los contendientes quienes formulen teorias parcializadas que irdn perfilando,
en dindmica dialéctica, la realidad de los hechos, el defensor y el acusador sirven de
esa manera —abogando por sus intereses abanderados— al interés impersonal de la
justicia, el primero aporta todas las razones (probatorias y dogmaticas) que puedan
servir para la declaratoria de inocencia de su asistido, y el segundo contribuye con
todos los argumentos para el decreto de su culpabilidad, ofreciendo al fallador una
visién multidimensional, y por ende méas completa, del objeto de su juzgamiento (p. 65).

Este llamado a la imparcialidad implica, por un lado (aspecto subjetivo de la garantia),
que el juez unicamente “[conozca y decida] asuntos que le sean ajenos, es decir, en los
que no tenga de por medio ninguna clase de interés directo o indirecto en las resultas del
proceso” (Corte Suprema de Justicia, Recusacion 201800594-00, APL5514, 2018a), y por
otro (aspecto objetivo), que “[no haya] tenido contacto anterior [0 paralelo pero exterior
al proceso] con el objeto de decision” (Corte Suprema de Justicia, 2018a), pudiéndose
acudir al régimen de recusaciones (Congreso de la Republica, Ley 906, 2004, art. 60) para
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desplazar al funcionario del que se sepa que posea alguno de aquellos impedimentos
(Congreso de la Republica, Ley 906, 2004, art. 56) y estando, en todo caso, el servidor
obligado a expresarlo y a abstenerse de hacer uso de su conocimiento privado en las
decisiones que profiera (Congreso de la Republica, Ley 906, 2004, art. 16, en concor-
dancia con el 162.4, el 372 y el 381 del mismo estatuto). La prohibicién de la inclusion de
informacion obtenida por cauces distintos a los estipulados por la ley para el proceso
tiene intima relacion con el derecho a la defensa, puesto que solo es posible someter a
contradiccion (art. 378, ibidem), refutar y cuestionar la credibilidad de medios de conoci-
miento que sean expuestos en el juicio, y las memorias y representaciones del juez no son
filtradas por el exhaustivo debate que valida las pruebas practicadas en el avistamiento
publico. Se podria alegar que el interesado aun cuenta con la posibilidad de impugnar
las providencias, pero ello es facilmente rebatible, no solo porque hay decisiones que no
pueden ser recurridas (como aquella que resuelve la impugnacion especial reglada en
la Sentencia C-792 de 2014 de la Corte Constitucional y el Auto AP 1263-2019 de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, 2019a), sino porque, al igual que lo que ocurre con
la prueba de referencia, prohibida por regla general en el proceso penal (Congreso de la
Republica, Ley 906, 2004, art. 438), al no poder confrontarse al individuo que aporta la
informacion (que en el caso del conocimiento privado es el propio juez) dicho instrumento
de conviccion pierde confiabilidad (Corte Suprema de Justicia, Radicado 50723 -SP6538,
2018Db). El profesor Luigi Ferrajoli (1995) ha explicado que

En el derecho penal, la Unica justificacién aceptable de las decisiones es la representada
por la verdad de sus presupuestos juridicos y facticos [...] La coherencia y la aceptabilidad
justificada son [...] los criterios subjetivos conforme a los que el juez evalla y decide sobre
la verdad o la fiabilidad de las premisas probatorias de la induccién del hecho y de las in-
terpretativas de su calificacion juridica [...]: la coherencia, para afirmar que la tesis avanzada
estd confirmada y/o no refutada por una o varias pruebas recogidas y por una o varias inter-
pretaciones juridicas de otras normas y que, por tanto, es verdadera respecto del conjunto
de los conocimientos de que disponemos; y la aceptabilidad justificada, para afirmar que tal
conjunto, incluida la tesis avanzada, es mas satisfactorio o plausiblemente verdadero que
cualquier otro a causa de su mayor capacidad explicativa (p. 144).

Concluyéndose de lo expuesto que es gracias a la mutua contradicciéon de las eviden-
cias auxiliadas por los dos extremos en disputa que el operador judicial puede aproxi-
marse a la verdad, estando ello vinculado a la prevencién de condenas injustas, maximo
imperativo ético del proceso penal

Verificabilidad y verificacién de las motivaciones [...] son [...] las condiciones constitutivas de
la estricta legalidad y la estricta jurisdiccionalidad de las decisiones judiciales. Y valen como
tales para garantizar ese especifico derecho fundamental que interesa al derecho penal
que es la inmunidad del ciudadano inocente frente a puniciones arbitrarias (Ferrajoli, 1995,
p. 543).
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4. El postulado de la sana critica y las reglas que la jurisprudencia nacional
ha disefiado en torno al estudio y valoracion judicial de la prueba pericial

Como se ha visto, la adopcién de un sistema penal de corte o tendencia acusatoria
implica que entre las partes enfrentadas en juicio se presenten medios de prueba que
den sustento a cada tesis, los cuales, a la luz de lo reglado por el articulo 380 del
Cddigo de Procedimiento Penal (Congreso de la Republica, Ley 906, 2004), deberan
ser apreciados en conjunto, remitiéndose alli a los criterios de valoracién sefialados en
los respectivos capitulos del estatuto del procedimiento penal, y en el caso particular
de la prueba pericial, cuya importancia en debates sobre la responsabilidad médica ya
fue tratada, remite el legislador nacional al canon 420 de la misma obra, donde se esta-
blecen como criterios para la apreciacion de la prueba pericial

La idoneidad técnico-cientifica y moral del perito, la claridad y exactitud de sus respuestas,
su comportamiento al responder, el grado de aceptacion de los principios cientificos, técni-
cos o artisticos en que se apoya el perito, los instrumentos utilizados y la consistencia del
conjunto de respuestas (Congreso de la Republica, Ley 906, 2004).

Estos no son mas que postulados de la sana critica, entendida como “las reglas del
correcto entendimiento humano” (Couture, 1958, p. 270).

La jurisprudencia nacional, en la Sentencia C-202 (Corte Constitucional, 2005) con
ponencia del magistrado Jaime Araujo Renteria, definié el sistema de la sana critica o
persuasién racional como aquel en el cual el fallador debe establecer por si mismo el
valor de las pruebas con base en las reglas de la 16gica, la ciencia y la experiencia, requi-
riendose de parte del juez una motivacion con la expresion de las razones tenidas en
cuenta para determinar el valor de cada medio de conviccidén, con apego a las citadas
reglas.

Sobre lo anterior, en las conclusiones de la providencia referida, la Corte Constitu-
cional citd el concepto doctrinal traido a colacidon en el salvamento parcial de voto del
magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz de la Sentencia C-622 de 1998, con ponencia del
magistrado Fabio Mordén Diaz

Ese concepto [el de la sana critica] configura una categoria intermedia entre la prueba legal
y la libre conviccion. Sin la excesiva rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre de
la Ultima, configura una feliz férmula, elogiada alguna vez por la doctrina, de regular la acti-
vidad intelectual del juez frente a la prueba.

Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano.
En ellas interfieren las reglas de la l6gica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y
otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de
testigos, peritos, de inspeccién judicial, de confesidén en los casos en que no es lisa y llana)
con arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas.
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El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviccién. La sana critica es la unién de la Iégica y de la experiencia, sin excesivas abstrac-
ciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los filésofos llaman
de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento.

Se debe hacer hincapié en que el manifiesto desconocimiento de las reglas de
produccién y apreciacion de la prueba sobre el cual se ha fundado la sentencia es
concebido como una causal de casacion por el numeral tercero del articulo 181 del
Cddigo de Procedimiento Penal, y con ello se quiere decir que el legislador ha dado
especial importancia a los criterios de valoracidon probatoria, estableciendo como una
causal de anulacién de las sentencias la afectacion de derechos o garantias fundamen-
tales por el llamado error de hecho por falso juicio de existencia.

Error que, como se considerd (Corte Suprema de Justicia, Auto interlocutorio 15754,
2006), unicamente puede darse de dos formas: por omisién, dado que el juez ignord
una prueba llevada al proceso, o por suposicién, cuando el fallador incluyé entre sus
consideraciones un medio de conocimiento que no fue debidamente incorporado,
evento que se ubica dentro del fendmeno del conocimiento privado del juez, proscrito
para ser usado en sentencias por el inciso segundo del articulo 435 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

Dicho esto sobre el postulado de la sana critica como sistema de apreciacién proba-
toria, se aterrizardn los conceptos aludidos concatenandolos con las reglas que la juris-
prudencia nacional ha diseflado en torno a la valoracién judicial de la prueba pericial.
Antes de ello hay que referir las conclusiones acerca de las reglas de la I6gica, la ciencia
y la experiencia a las que arribé la Corte Suprema de Justicia con la ponencia del magis-
trado Eyder Patifio Cabrera, en la que se indicé sobre las maximas de la experiencia que

Son premisas cuyo fundamento cognoscitivo se construye a partir de patrones de compor-
tamiento validos con pretensiones de generalidad en un contexto sociohistérico especifico,
que son previsibles y homogéneos para la comunidad de un lugar determinado dada su
repeticién y reproduccion bajo similares presupuestos de concrecion (Corte Suprema de
Justicia, Radicado 48265-SP1962, 2018c).

Respecto de los postulados de la légica formal sostiene la jurisprudencia nacional,
en concreto en la Sentencia 34134 del 5 de junio del 2013, con ponencia del magistrado
Gustavo Enrique Malo Fernandez, que

Son proposiciones que responden al principio de conocimiento y que, por lo tanto, repre-
sentan adecuadamente la realidad y la verdad a partir de la verificacién de las alternativas
posibles de inferencia racional, entre ellos, como se considerd en la sentencia con radicado
42.602 del 24 de septiembre del 2014 con la ponencia del Magistrado Fernando Alberto
Castro Caballero. (Corte Suprema de Justicia, Radicado 34134, 2013a)
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Por su parte, las leyes de la ciencia deben ser siempre comprobables, lo que exige
que el juez

En el proceso de ponderacién de los medios de prueba se apoye, bien en postulados cien-
tificos, reglas de la experiencia o axiomas légicos que gocen de los presupuestos de univer-
salidad, generalidad y abstraccién, de tal forma que, desde un examen deductivo, individual
y en conjunto del acervo probatorio, logre identificar el valor suasorio que mas se ajuste a la
racionalidad (Corte Suprema de Justicia, Radicado 39257, 2013b).

En cuanto a las reglas disefiadas para la valoracién de la prueba pericial resulta clave
para este estudio la decisién que en sede casacién tomé la Corte Suprema de Justicia
(Radicado 49047-SP070,2019b) con ponencia de la magistrada Patricia Salazar Cuéllar,
en la que se precisé el deber de valorar la prueba pericial como los demds medios de
prueba, es decir, de manera racional, con sujecién a los pardmetros de la sana critica,
no de manera incondicional o mecanica ante los dictdmenes de los especialistas. Para
mayor claridad, se cité alli la sentencia de la Corte Suprema de Justicia (2009) en la Sala
de Casacion Penal en fallo con radicado nimero 31795, en la que se dijo que

Como ocurre con todos los medios probatorios, la pericial debe ser considerada racional-
mente por el juez, porque en la apreciacién del dictamen resulta imperativo tener en cuenta
la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad de los peritos, el asegura-
miento de calidad aplicado, el sistema de cadena de custodia registrado y los demas ele-
mentos que obren en el proceso. Por ello de manera reiterada y pacifica la jurisprudencia
ha entendido que los argumentos de autoridad cientifica, técnica, profesional o humanistica
son de recibo por la innegable realidad de la divisién del trabajo y las cada vez més urgentes
especializaciones en el desenvolvimiento del hombre en la sociedad, el curso de ésta y el
tratamiento de los problemas o conflictos, de modo que resulta intolerable una actitud pasi-
va o de irreflexiva aceptacién del juez frente al dictamen, pues facilmente pueden potenciar-
se y extenderse los errores que como humano puede cometer el perito (Corte Suprema de
Justicia, Radicado 31795, 2009).

No obstante, se debe tener en cuenta la siguiente salvedad

Todo bajo el entendido de que no debe aceptar como una verdad apodictica las conclusio-
nes por el simple hecho de provenir de un experto, porque, a manera de ejemplo, es posible
que el dictamen haya sido emitido por el profesional mas calificado, pero: (i) la técnica utili-
zada solo sirva de orientacién, o permita establecer en un nivel medio de probabilidad que
un determinado hecho pudo haber ocurrido (Art. 417); (i) las caracteristicas del caso objeto
de decisién judicial sean sustancialmente diferentes a las de la muestra utilizada para los
experimentos o estudios a los que alude el perito, etcétera (Corte Suprema de Justicia, Ra-
dicado 50637-SP2709, 2018d).
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Se considera, entonces, que el objeto de valoracion en la prueba pericial no es la
conclusion del perito, sino el procedimiento en el que este sustenta sus afirmaciones,
tal y como preciso la Corte Suprema de Justicia

En el proceso de reconstruccién histérica de la conducta punible, se pueden presentar cir-
cunstancias donde se requieren conocimientos extrajuridicos ajenos al funcionario judicial,
motivo por el cual debe acudir al auxilio de personas versadas en esos temas para que lo
ilustren, como son los peritos. Sin embargo, recuérdese que el medio de prueba no es pro-
piamente el dictamen del perito, sino el procedimiento técnico cientifico empleado para su
examen, pues es éste el que en definitiva el que convencerd al juez de su acierto o desatino.
Por ello se ha dicho que cuanto interesa al juzgador tratdndose de pericia documentaria no
es la conclusién en si, sino la forma como fue adoptada (Corte Suprema de Justicia, Radica-
do 32882-232213, 2012a).

Lo anterior quiere decir que el fallador puede apartarse del dictamen pericial cuando
este no supere la valoracién racional. Esto es, el postulado de la sana critica se aplica
no a la conclusién del dictamen, sino al procedimiento llevado a cabo por el perito para
llegar a sus conclusiones, lo cual se compadece con los criterios de apreciacion de la
prueba pericial contenidos en el articulo 420 de la Ley 906 del 2004.

Aunado a esto, se debe indicar que en el sistema de procedimiento penal que ha
adoptado nuestro ordenamiento juridico, como se ha acotado en lineas anteriores, de
manera legitima el juez se puede apartar del dictamen pericial porque este no supere
positivamente la critica hecha sobre reglas cientificas aplicadas al caso en concreto,
pues puede requerirse para el respectivo caso alejarse la probabilidad y acercarse a
un grado certeza, mas no podria apartarse el juez aduciendo un mejor criterio cientifico
allegado por él mismo a la fundamentacién de su decision, pues como se advirtié en
precedencia, podria darse lugar a un falso juicio de existencia por suposicion, lo cual
viciaria la sentencia.

Sin embargo, en este repaso jurisprudencial es necesario mencionar un proceso en
el que, al estudiar la absoluciéon de un médico cirujano por el punible de lesiones perso-
nales culposas, el magistrado Bustos Ramirez hizo salvamento de voto (Corte Suprema
de Justicia, Radicado 33920, 2012b) y sostuvo que la Corte sorprendié a la defensa
dejando de lado los precisos términos de la acusacion, abandond el contenido de la
pericia cientifica y acudié a las manifestaciones de legos en la materia, con base en
documentos de apariencia cientifica que no fueron materia de controversia durante la
investigacion o el juzgamiento.

La Corte Suprema de Justicia, en su mayoria, considerd que el error del profesional
de la salud se presentd en el procedimiento quirlrgico y que dicho desacierto causé las
lesiones en la paciente; mientras el salvante expuso que

A partir de ahora va a generarse de manera equivocada, por ende nociva para la funciona-
lidad del modelo de procesamiento penal, en el sentido que los jueces se hallan facultados
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por el ordenamiento para prescindir de la pericia cientifica y realizar sus propias averigua-
ciones sobre el estado de la ciencia de cuyo conocimiento de ordinario carecen vy, a partir
de alli, supliendo a los doctos en la materia, expresar particulares criterios sobre un caso
concreto, a la mejor manera de aquello que se ha convenido en denominar “el conocimiento
privado de juez. [Seguidamente, dijo que:]

Por ello llama la atencién que en la decisién se afirme que el médico procesado ha debido
realizar la cirugia de tal o cual modo, o aplicar determinados procedimientos, o recetar un
especifico medicamento porque asi aparece en alguna literatura consultada a propdsito de
la decisién, sin posibilidad alguna de permitir la controversia de las partes, pues no puede
olvidarse que aln en el caso del dictamen pericial, la ley les confiere la oportunidad de pedir
aclaracion o incluso de presentar objecién por error grave u ostensible (Corte Suprema de
Justicia, Radicado 33920, 2012b).

5. ¢(Puede o no el juez acudir a la literatura médica especializada para
decidir al margen de los dictamenes practicados en juicio? Propuesta de
solucion al problema planteado

Advertida ya la relevancia de las garantias de la imparcialidad y la contradiccién, no
parece admisible la idea de ofrecer al fallador funciones inquisitivas que tergiversarian
su labor, perturbarian las finalidades del proceso y degradarian considerablemente las
oportunidades de defensa del acusado. Aunque es cierto que el juez tiene la obligacion
de analizar criticamente las evidencias que se le presenten (Congreso de la Republica,
2004, Codigo de Procedimiento Penal, arts.: 380, 381, 404, 420, 432) al exhortarlo
a adelantar investigaciones tedricas acerca de la pertinencia de la actividad médica
desempefiada, se lo estaria situando en la posicion de parte, subraydndose que

Un juez que ha tenido participacién en la construccién y elaboracién del proceso, [y] en la
busqueda de la prueba, no puede separar de su psiquis la finalidad de perseguir, por lo que,
no puede exigir[se] le posteriormente, que defina el asunto con imparcialidad y objetividad
(Salazar Cote, 2015, p. 20).

Pero no es solo ello; resulta que si adelanta sus estudios y exploraciones de manera
privaday de espalda aljuicio, los argumentos cientificos que, en ultimas, emplearia el juez
para fundamentar su decisién no habrian sido sometidos a la necesaria contradiccion,
con lo que negaria la posibilidad del escalamiento dialéctico de las conclusiones y
restringiria seriamente el derecho a la defensa del procesado. También se corre el riesgo
de que el operador extienda deducciones genéricas de experimentaciones a un caso
particular para el que no sean validas. Se recuerda que, aunque compartimos rasgos
bioldgicos, no existe una homogeneidad genética en nuestra especie, por lo que los
cuerpos pueden reaccionar de formas muy diversas frente a la enfermedad, la lesién y
el tratamiento clinico, siendo, en consecuencia, lo recomendable que si algun sondeo,
examen o analisis médico-cientifico ha de practicarse, sea ejecutado directamente en el
organismo del individuo que presuntamente haya sido afectado con el acto o la omisién
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del facultativo, o se asegure que el individuo muestreado posea condiciones idénticas,
por lo menos en lo esencial, al que se dice que ha sufrido el daflo, y es que, en un area
abundante en variables (muchas veces no identificadas) la extrapolacién de resultados
de eventos pasados a otros presentes o futuros, sin la respectiva corroboracién de
concordancia de criterios de andlisis, extiende el margen de error a limites intolerables
para el derecho penal de corte garantista.

Ahora, si al valorar una prueba pericial médica de descargo el fallador encuentra
que esta posee graves falencias atribuibles a una defensa técnica mediocre (lo que
podria ocurrir, por ejemplo, a causa de un equivocado direccionamiento del interro-
gatorio directo o del redirecto, articulo 391 del Cédigo de Procedimiento Penal), se
estima que lo adecuado seria que declare la nulidad de la actuacion (Corte Suprema de
Justicia, Radicado 45098-SP2364, 2018e) y no que entre a reemplazar al perito formu-
lando hipétesis para las que, seguramente, carece de preparaciéon. O, si es la prueba
acusatoria la que adolece de tales vicios se estima que lo que debe primar es la duda
probatoria en favor del reo.

La razén de esto es que la prueba pericial ha sido definida como aquella que se
realiza para aportar al proceso las maximas de la experiencia o leyes naturales que el
juez no posee o no puede poseer, por las anotadas dificultades que conlleva el ejercicio
de la medicina, y para facilitar la percepcion y la apreciacion de los hechos concretos
objeto del debate (Climent Duran, 2005). Asi, como se anotd al abordarse los criterios
de valoracion de la prueba pericial, tanto la legislacion como la jurisprudencia nacional
acuden a la sana critica de las pericias para determinar, segun lo reglamenta el articulo
420 del Cédigo de Procedimiento Penal, si el perito cumple con la suficiente idoneidad
técnico, cientifica y moral que exige el caso bajo estudio, si su exposicion es clara y
sus respuestas exactas, si se observd un buen comportamiento al responder, si sus
postulados, tesis o conclusiones tienen el suficiente grado de aceptacién de la comu-
nidad cientifica, si los instrumentos utilizados fueron los debidos y si, en conjunto, sus
respuestas son consistentes. Todo para verificar la fiabilidad o el grado de acierto del
perito y si, con base en su dictamen, se puede apoyar una decisién judicial, pues de
no superarse estos criterios para lograr el grado de certeza que requiere un pronun-
ciamiento jurisdiccional, puede el juez apartarse de la prueba pericial, no porque en su
conocimiento privado halle un mejor o diferente criterio, sino porque el llevado a juicio
y debatido por las partes no superd un examen sobre el procedimiento que precede la
exposicion del experto.
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Resumen

El presente articulo tiene el propdsito de revisar la construccion del concepto de
Estado social y democratico de derecho en Colombia; concepto sobre el que es nece-
sario elaborar un analisis que lo comprenda como categoria juridica y como categoria
politica del constitucionalismo, es por ello que se partira desde la intervencion estatal
que se produce en pro de las garantias de derechos fundamentales, puesto que
este resulta ser un elemento imprescindible dentro de este modelo estatal. De igual
mamera, se hara especial énfasis en el caso juridico colombiano, pues dentro de este, el
concepto de Estado social y democratico trajo consigo un fendmeno de constitucionali-
zacioén del ordenamiento juridico frente al funcionamiento de cada una de las ramas del
poder publico, las cuales consolidan sus funciones al generar protecciéon social como
consecuencia efectiva del mandato de la Constitucién Politica. Asi, la rama judicial —en
cabeza de la Corte Constitucional como guardian de la carta— crea las condiciones de
interpretacion que se traducen en la concrecion de la norma superior; la rama ejecutiva
entiende que debe intervenir para garantizar los derechos fundamentales; y el legislador
—manifestacién maxima de la democracia constitucional— debe motivar su libertad de
configuracion normativa en consonancia con la Constitucion.
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Palabras claves: Estado social y democratico de derecho, intervenciéon, ramas del
poder publico, derechos fundamentales, Estado constitucional.

Abstract

The purpose of this article is to review the construction of the concept of the social
and democratic rule of law in Colombia; a concept on which it is necessary to elaborate
an analysis that understands it as a legal category and as a political category of
constitutionalism, which is why it will start from the state intervention that occurs in favor
of the guarantees of fundamental rights, since this turns out to be an essential element
within this state model. Similarly, special emphasis will be placed on the Colombian
legal case, since within this, the concept of social and democratic State brought with
it a phenomenon of constitutionalization of the legal system in the functioning of each
of the branches of public power, which consolidate their functions by generating social
protection as an effective consequence of the mandate of the Political Constitution.
Thus, the judicial branch —headed by the Constitutional Court as guardian of the
Charter— creates the conditions of interpretation that translate into the concretization of
the superior norm; the executive branch understands that it must intervene to guarantee
fundamental rights; and the legislator - the maximum manifestation of constitutional
democracy - must motivate its freedom of normative configuration in accordance with
the Constitution.

Key-words: Social and democratic rule of law, intervention, branches of public power,
fundamental rights, constitutional state.

1. Introduccién

En el contexto colombiano, una de las dimensiones mds interesantes sobre el desarrollo
de la estructura estatal se encuentra fijada en la nocion del denominado constitucio-
nalismo social del siglo xx, el cual, como una condicién de regulacion de la economiay
del Estado, determind que una de las caracteristicas mas relevantes de la conformacién
republicana es la funcion social del Estado, que entra a caracterizar una serie de dispo-
siciones que desde el gobierno tomaron un papel protagénico en la construccién de los
derechos de segunda generaciéon de los ciudadanos colombianos (Valencia Villa, 2010).

En este sentido, el constitucionalismo social del siglo xx modificé la institucionaliza-
cion de los partidos politicos, la idea del principio de legalidad y el desarrollo de los
criterios de intervencién, puesto que las anteriores, se determinaban como una idea
de mera imposicion de normas juridicas o como un cumplimiento anclado de manera
directa a la coercion legalista. Ahora y gracias al constitucionalismo social, la existencia
de la regulacién estatal parece estar articulada a la garantia de los derechos sociales.

Siendo la tesis que se expone como el ndcleo principal de la presente discusién:
como desde la dindmica del constitucionalismo el concepto de intervencién implica en
un primer momento una determinacién propia del Gobierno a través del principio de
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legalidad, pero que va mas alld, puesto que tiene unos elementos diferenciales que se
atan al cambio del Estado de derecho al Estado social y democratico de derecho.

Asi, el siguiente escrito busca establecer las diferencias entre la idea del Estado
social y democratico de derecho y el Estado de derecho, no solo desde su categoria
juridica sino también desde una perspectiva politica, en la que hablar de intervencion
no se reduce al margen de regulacion o reglamentacién, sino que también implica un
reconocimiento mas amplio, mismo que debe estar determinado por las obligaciones
de protecciéon que se desarrollan dentro del Estado constitucional. Por ello, es preciso
seflalar que el punto focal de las normas juridicas y de los conceptos que se han de
presentar en este andlisis, no son apreciables desde una mirada meramente legal, sino
que estos deben ser vistos desde una lectura eminentemente constitucional.

2. El Estado social y democratico de derecho como un asunto de gobierno

Un punto de partida en esta reflexion implica analizar, desde una lectura constitucional,
cudl es la relacién que se fija entre las ideas de intervencién y Estado social y demo-
cratico de derecho, articuladas como dimensiones del concepto de constituciona-
lismo, entendido desde su perspectiva tanto politica como juridica (Restrepo Tamayo y
Castafo Zapata, 2019).

La idea del Estado social y democratico de derecho como modelo politico y social
tiene su origen en Europa durante la primera mitad del siglo xx, en el contexto bélico
en el cual estaban inmersos los Estados y con sus derivadas crisis socioeconémicas.
El Estado social y democratico (Esp) como asunto de gobierno surge a partir de un
encuadre principalmente econdémico, en el cual el interés se funda en el unanime
progreso de los individuos como miembros del Estado, esto de la mano del fortaleci-
miento de los medios de produccidon como base de la economia interna y externa, que
se genero a partir de las dos guerras mundiales que tuvieron lugar en el siglo XX.

La construccién del caso europeo parte de la crisis del liberalismo que, a efectos
de la politica internacional, generd pauperizacion; pues la propuesta de economia de
mercado no cumplié sus promesas de autorregulacion e implicé que las libertades
propuestas desde el liberalismo no satisficieran las necesidades de los ciudadanos.
Asi, la dimension de intervencién seria entonces, entendida con un fundamento politico
que se posiciona en la medida en que se determina que el contrato social debe tener
una significacion material para los ciudadanos (Hobsbawm, 1998).

Porlo cual, lo anterior tiene una relacién inferencial que surge a partir del caso aleman,
el cual toma especial relevancia desde lo que se constituyd en la Republica de Weimar
como una propuesta de correccion del liberalismo econémico, a partir de un marco de
regulacion con concesiones a los trabajadores en forma de derechos sociales. El punto
estd en que si bien, dichas normas fueron expedidas no tuvieron un sustento estructural
en politicas de gobierno, al no dar cuenta de una interrelacion con los actores, ni de la
justiciabilidad o materializacién de estas condiciones pautadas en las discusiones que
se estaban dando en el partido socialdemdcrata aleman (Ruiz Miguel, 1995).
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Es claro que esta regulacién propuso un fuero de intervencion basado en la rela-
cion directa entre el Estado y la economia. De igual manera, se percibe que, en la
praxis social es tan necesaria la expedicion de normas juridicas como su materializa-
cion, toda vez que la idea del gobierno activo e interviniente se convierte en el punto
comun para generar una interlocucion tendiente al logro efectivo de las garantias de
derechos fundamentales.

Lo anterior evidencia que el asunto de la intervencién se queda corto, al dimensionar
que, desde la perspectiva integral, la idea del esp tiene un margen de articulacion del
que se desprende que no basta la positivizacidon de la garantia en materia de derechos,
sino que se hace necesario lograr la implementacion de las acciones necesarias que
estan en cabeza del gobierno.

Es por ello que desde una perspectiva histoérica, se asimila la propuesta del constitu-
cionalismo a partir de la articulacién de cambios alrededor de la ficcion de las normas
en sentido estricto, esto con el fin de posibilitar un margen de intervencién marcado por
la integracion de lo gubernamental en las disposiciones de los derechos.

2.1 Ley fundamental de Bonn

La categorizacion constitucional del Estado social adquiere una base esencial con el
nacimiento de la ley fundamental de Bonn de 1949, primera en positivarlo, de la cual
se deriva la conformacion de los derechos fundamentales de la mano de su obligato-
riedad; hecho que cambié la racionalidad de la Constitucion de Weimar, en la medida en
que desarrolld la idea de que no bastaba la construcciéon de los derechos sociales como
una categoria juridica, sino que ademas se debia ligar a una vocacién de proteccién de
la dignidad humana mas alla de la norma. Este analisis toma relevancia en la medida en
que la configuracién del caso de Alemania no trajo consigo los resultados esperados
para la republica de Weimar como modelo protoconstitucional de la concepcién social,
dado que, si bien su configuracién como la primera carta constitucional en el mundo
con clausulas sociales significé un progreso para la democracia (Lépez Oliva, 2010), las
posteriores crisis econdmicas desembocaron en un déficit socio-politico que acabaria
con la instauracion del Tercer Reich, convirtiendo a la constitucion de Weimar en letra
muerta. Por lo cual, lo anterior hace que la reflexién esté ligada entonces a la vision de
la politica y, por tanto, del gobierno, como un asunto esencial a la idea social.

La Ley fundamental de Bonn de 1949, a pesar de su cardcter provisional, erigio el
respeto por los derechos fundamentales como clausula primigenia, limitando de manera
significativa los poderes del ejecutivo e imprimiendo en los derechos fundamentales
un baluarte prioritario frente a todo el ordenamiento juridico, ademds de constituirlos
como la razén de ser del Estado. Asi, en el ndcleo de intervencién del Estado estan
las medidas de efectivizacion de las normas, que pasan a ser interpretadas a partir del
orden constitucional, y se toma un eje de acciones estatales que de prevalencia a los
derechos concebidos.
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Asi, la consagracion de un nuevo modelo estatal trajo consigo la implementacién
de un nuevo programa de economia a partir de la intervencién, diferencidandose del
modelo cldsico liberal de economia basado en el individualismo. Por tanto, a fin de
aclarar cada una de estas posturas, nos proponemos analizarlas por separado, a fin de
lograr un mayor esclarecimiento frente a los componentes sustanciales de un Estado
social de derecho.

Se plantea entonces, el reconocimiento del papel del Estado social de derecho como
una categoria econémica que debe fomentar y propender porque dentro de los marcos
de desarrollo social, realmente se den garantias frente a los derechos fundamentales.
Esto nos lleva a pensar que la idea de intervencién estad unida de manera directa a las
acciones de los gobiernos que posibilitan, materializan y determinan garantias que no
se quedan unicamente en el plano de las normas si no que se tornan en medidas real-
mente aplicables dentro de las sociedades.

2.2 El ordoliberalismo: la interrelacion con la practica de gobierno

Ahora bien, lejos de estandarizar las condiciones inherentes a las normas, se requiere
determinar los cambios estructurales que se dieron en la concepcién del Estado. En este
sentido, hay que reconocer la intervencién como un asunto de gobierno, que se da como
resultado de las ideas politicas de gobierno articuladas a las practicas ejecutivas; es decir
que, en razén de lo expuesto, la transformacion politica que precede a la Ley fundamental
de Bonn no es solo dada por una norma juridica, sino que es también una disposicién
sobre la idea de gobierno, siendo esta una muestra clara del ordoliberalismo.

Asi, los inicios de esta ideologia politica se remontan ala década de 1930 en Alemania,
y su nacimiento influyé de manera fundamental en la configuracion del Estado de bien-
estar. Los moviles que potenciaron su creacion se fundamentan en una critica al Estado
de libre mercado, por considerarlo incapaz de contener los problemas econdémicos y
sociales de la época, lo que Llanos Reyes (2010) explica con estas palabras

El Ordoliberalismo en cuanto corriente politica desarrollé una aguda critica al fracaso del
manejo econdmico del Estado de libre mercado, que fue incapaz de contener y resolver
los problemas econdmicos, sociales y politicos generados por el conjunto de tendencias
monopdlicas que dieron como resultado crisis, desempleo, dictaduras y revolucion (p. 20).

El interés porque existiera un equilibrio en la distribucion de los precios, ademas
de la abolicién de cualquier tipo de monopolio llevé a esta vertiente del liberalismo a
proponer una nueva estipulacién frente a como deberian sentarse las bases socioe-
condémicas para un “correcto liberalismo”, para lo cual, uno de los principales presu-
puestos consistié en una propuesta de intervencion estatal como alternativa de cambio
en cuanto a la orientacion del deber del Estado se refiere.
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Esta dimension fue planteada desde una perspectiva politica que se ubicé en un
debate mediado entre la formulacion tedrica del marxismo y su aplicacion a las condi-
ciones de la democracia constitucional. Esto representé como supuesto que las ideas
del partido social demdcrata aleman tuvieran el consenso de establecer margenes de
equiparacion entre el Estado y la democracia (Jessop, 2019).

Debido a su alto contenido social, el intervencionismo representa un cambio frente
al apogeo del modelo liberal de los Estados, ya que significa dar un paso mas de cara a
los derechos de los individuos e implica una posicién activa del Estado como principal
obligado socialmente, no solo como garante en el “libre desenvolvimiento de las leyes
econdémicas” (Llanos Reyes, 2010, p. 27). Esta tesis articulada a la vision de la social
democracia y el cristianismo social de los partidos politicos determinaba la necesidad
de medidas de correccion a través de politicas de gobierno.

Por otra parte, el modelo intervencionista como presupuesto del surgimiento del
Estado social y democrético de derecho se presenta como una consideraciéon cronolé-
gica y sistémica, teniendo en cuenta los factores que confluyeron al nacimiento de una
mayor participacién del Estado como orientador de las problematicas sociales; a saber:
la Revolucion francesa como origen de una nueva forma socio-politica y seguidamente
la industrializacién como situacion transformadora de las relaciones sociales (Llanos
Reyes, 2010), factores a partir de los cuales el deber del Estado frente a los sujetos
empezaria a cobrar mayor importancia.

Por consiguiente, los dos lineamientos anteriores nos muestran que, la materializacion
de la idea de los derechos fundamentales estd planteada desde una doble dimensién:
en un primer momento se genera la condiciéon de reconocer cada vez mas derechos y
garantias posibilitadas por el orden juridico y, en un segundo momento, a partir de ese
orden, se busca el logro efectivo de unos pardmetros esenciales para el funcionamiento
del Estado social.

Ahora bien, introducir la idea de cémo se han de materializar los derechos fundamen-
tales, tiene un valor implicito, en la medida en que su reconocimiento esta anclado a
garantizar un margen positivo diferencial sobre el pacto social. Esto es, determinar que
no solo se deben traer mayores condiciones de interpretacion, sino que, ademas, deben
estan fijadas por un Estado que, frente a su estructura, reconoce que para hacerlas
efectivas todas, deben ser construcciones amplias del margen constitucional.

Es por ello que se hace necesario comprender al Esp no solo como una categoria
que se determina y cambia de una positivizacion a otra, sino como una dimensién que
plantea una transformacion significativa por medio de la carga dogmatica del Estado y
a su vez como una dimension que parte de una regulacién ligada a la adecuacién de los
medios institucionales. Esta dindmica implica reconocer que el producto histérico del
ESD recoge sus supuestos sobre el margen de las deficiencias del Estado de Derecho.

A partir de ese legado es que la determinacion politica y juridica establece unos
margenes que se concretan como una racionalidad de gobierno, que en su dimensién
reconoce el valor de establecer las bases del Estado de derecho en cuanto al respeto
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de las instituciones y la ley. Se generd un margen de articulaciéon sobre la consagracion
de unos derechos fundamentales que se convierten en el foco del Estado, en cuanto se
establece que frente a sus limitaciones se debe consolidar en las maximas proporciones.

La clave de la discusién se desarrolla en el entendimiento y la practica de una consti-
tucidon que consagra garantias y que, a la vez, plantea la estructura y el funcionamiento
del Estado; es decir, una constitucion que debe tomar una postura clara para poder
garantizar unas condiciones sociales favorables. En ese sentido, intervenir implica
regular las condiciones de relacionamiento entre el Estado y la economia, posibilitar
que las acciones del Estado estén orientadas a lograr la materializacién de los derechos
fundamentales y ampliar cada vez los marcos de proteccion.

Es decir que, este criterio implica reconocer que la racionalidad es un elemento que
deberia estar presente en cada accién del Estado, puesto que, cada accién sigue un
proceso con unos lineamientos que, a su vez, implican una transformacion implicita en
el orden juridico y, por consiguiente, en las ramas de los poderes publicos del Estado.

3. Intervencionismo en virtud de los derechos fundamentales, el cambio
en la Constitucion de 1991 en lo politico

El proceso de transformacion que se dio a partir de la Constitucion de 1886 y la Consti-
tucion de 1991 no solo se presenta como un cambio en términos de la construccion de
las categorias basicas del Estado, sino que por medio de esta transicion se cambié en
si misma la concepcién del Estado constitucional.

Esta transformacion tiene fundamentos y categorias en lo politico; de ello se
desprende que no solo hay una nueva tradicion que forma las normas juridicas, sino
que, ademas, en un plano estructural, la implementacién de las vias de la reforma se
presenta desde una nueva concepcién del Estado.

En este sentido, el texto constitucional de 1886 trajo consigo una visidén del estata-
lismo a través de la ritualidad manifiesta del principio de legalidad, que condujo a una
transformacién inherente en la forma de interpretar las acciones de gobernabilidad,
puesto que su determinacion la da un institucionalismo que muta con los efectos deri-
vados del constitucionalismo como un medio de regulacién del poder estatal.

De ello se sigue que la vision del Estado interventor nace en respuesta a diferentes
situaciones sociales y econdémicas, y no como una nueva forma de gobierno basada
en decisiones arbitrarias; su incremento también es una reaccién al crecimiento econo-
mico, la reestructuracion agraria, los conflictos y movilizaciones sociales, entre otros
(Kaplan, 1998); ademas de ser una respuesta a aquellas necesidades sociales que el
libre mercado no ha logrado satisfacer en cuanto a la globalizacién de derechos se
refiere, de lo cual pueden dar cuenta las grandes crisis econdmicas acaecidas durante
la primera mitad del siglo xx.
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Por su parte, el Estado cuenta con el poder como factor ineludible para hacer efec-
tivo el progreso desde el paradigma politico y econédmico que considere pertinente,
caracteristica que se refleja en su capacidad para la toma de decisiones, en virtud de las
facultades otorgadas en un sistema democratico. A partir de ello se hace posible decirse
que el concepto de intervencién, producto de este proceso histérico, se comprende en
la medida en que se constitucionaliza su idea, misma que ahora no se ha de entender
solamente como una practica de gobierno, sino que también ha de entenderse como
una efectiva articulacién al sistema de las garantias de la Constitucion.

Desde 1991 el Estado colombiano acogié al modelo de Estado social de derecho,
consigna que se establecid taxativamente en el articulo 1° superior, y de la cual se
desprende necesariamente la aplicacion implicita de las clausulas del ordoliberalismo
como patrén principal en lo que debe ser la direccién de la economia. A su vez, las esti-
pulaciones ordoliberales descritas hasta el momento, a saber: Estado social, interven-
cionismo, economia social de mercado y la idea de capital social deben llegar al caso
colombiano, a fin de que se cumpla no solo con el postulado descrito en el articulo 1 cons-
titucional, sino también con los derechos fundamentales como la razén de ser del Estado.

La adopcién de la clausula social en el modelo de Estado significa para Colombia la
implementacién de un nuevo orden constitucional, en el cual se entiende la importancia
de la intervencion de cara a los derechos fundamentales, los cuales deben ser la prioridad
en el gjercicio gubernamental. Lo anterior imprime a la constitucién elementos politicos
adicionales a los componentes juridicos que de suyo tiene como “norma de normas” (art.
4), de los cuales pueden dar cuenta las situaciones que se describirdn a continuacion.

En este orden de ideas, se afirma que la intervencion se establece como una dispo-
sicion propia del Esp, no porque de una forma implicita se genere una interpretacién
de ello, sino porque su desarrollo determina las motivaciones de las actuaciones esta-
tales. Esto es, no se comprende la intervencién como un mero margen de regulacion,
sino como una carga de obligacién y, por tanto, de motivacién de las decisiones que se
toman por parte de las diferentes ramas del poder publico.

En esta medida, sin la conformacién de una intervencién que motiva las actuaciones
estatales, implica entonces que no se pueda comprender como el Estado social y demo-
cratico de derecho busca determinar qué términos gubernamentales se han de estruc-
turar por medio de una formula que tiene como finalidad garantizar que las condiciones
de la Constitucion sean vinculantes y, por tanto, se logre desarrollar una relacién entre
la parte que reconoce los derechos y otra sobre la maquinaria que lo hace efectivo, es
decir, sobre los medios que garantizan la constitucion. Gargarella, 2010).

En sintesis, es fundamental resaltar que este proceso se ha de entender como una
materializacion del esp y que, en consecuencia, el mismo pone en marcha las cate-
gorias politicas y juridicas de un proceso de constitucionalizacion en el que hay un
compromiso irreductible con los derechos fundamentales.

3.1. Cémo se garantiza la intervencion en clave constitucional
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Desde los parametros de la intervencion estatal como garantia de derechos, y a partir
de la relacion directa que se genera con los parametros constitucionales, se hace rele-
vante hacer énfasis en como la Constitucion se encuentra articulada por valores, prin-
cipios y derechos fundamentales (Roncancio Bedoya et al., 2020), a partir de los cuales
hay margenes para la manifestacion del poder bajo un supuesto de soberania politica.

Asi, cuando se retrata el deber al cumplimiento de la Constitucién, se habla de esto
como una condicién esencial por medio de la cual se hacen efectivas las funciones del
poder publico, mismo que en sus diversas ramas debe propiciar el reconocimiento de
los derechos fundamentales.

En este sentido, las condiciones del Estado social y democratico de derecho se posi-
cionan sobre el valor de la Constitucion en cuanto esta impregna el funcionamiento del
Estado y, como consecuencia, ofrece una proteccion efectiva de los derechos funda-
mentales. Por lo cual, el garantizar condiciones reales de proteccion, y proporcionar el
reconocimiento efectivo de los derechos fundamentales son funciones del Estado que,
a su vez, se le atribuyen a cada una de las ramas del poder publico, como se puede ver
a continuacion.

3.2. Activismo judicial

Indudablemente una de las condiciones mas relevantes que se deriva de la creacién de
la Corte Constitucional es la consolidacion del Estado constitucional. En este sentido,
el cambio que surge a partir del reconocimiento de la supremacia de la Constitucién,
trajo consigo facultades judiciales de control constitucional, mas alld del cuidado sobre
la forma hasta una defensa material de las garantias que se derivan de la carta politica
(Roncancio Bedoya et al., 2020,

Al tener la Constitucidon un guardian efectivo con condiciones de materializacién que
se derivan del cuerpo de la misma, es posible dimensionar que esta debe ser enten-
dida en la medida que se interpreta en razon a su contenido de valores y principios, y
que a su vez, estos materializan su defensa efectiva en las condiciones de resolver los
problemas juridicos que de los mismos se derivan.

Es entonces que se genera una potestad que, en términos estructurales, no sola-
mente consagra el precedente como fuente formal dentro del ordenamiento juridico,
sino que dimensiona una transformacién del principio de legalidad en un principio de
constitucionalidad. Esta es una clave del constitucionalismo (Restrepo Tamayo y Castafio
Zapata, 2019).

En este sentido, pensar en una carta politica cuyos contenidos no van mas alla de ser
simples instrucciones sobre lo que deberia ser el buen actuar los ciudadanos no hace
que sus disposiciones seas mandatos de obligatorio cumplimiento. El caso contrario se
presenta cuando el texto tiene un caracter normativo de obligatorio cumplimiento, en el
cual sus postulados son de caracter vinculante. Cepeda (1997) aterriza estas categorias de
manera muy sucinta al caso colombiano, a fin de plantear cudl de las dos le es aplicable:
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Con frecuencia se dice que las cldusulas programaticas de la Carta de derechos no son en
realidad normas juridicas, sino directrices politicas que orientan, mas no limitan la actividad
del Estado. Esta creencia es equivocada. Las cldusulas programaticas también son normas
juridicas y, por tanto, son vinculantes (p. 11).

El anterior enunciado, responde a la cuestidon acerca de la forma en que han de
ser comprendidas las disposiciones superiores en Colombia, esto es, como normas de
obligatorio cumplimiento y como fuente primaria en materia interpretativa. Esta conno-
tacion servird de base para dar respuesta al porqué del activismo judicial, en la medida
en que las decisiones del juez constitucional se comprenden como una manifestacion
viva de la Constitucion y por tanto una aplicacion directa de la misma. Esta categoria
representa entonces un cambio que genera unos margenes de intervencion al hacer
entender tanto al legislador como al ejecutivo el compromiso frente a la materializacion
de los derechos fundamentales.

A partir de esto, el establecimiento de los derechos fundamentales conlleva una
permanente labor interpretativa por parte de los jueces, en quienes recae la mision
primaria de velar porque las distintas normas y decisiones sean acordes con los dere-
chos fundamentales y no vayan en contravia de la Constitucién. Su deber no puede
limitarse a la interpretacion textual de la norma, puesto que eso dejaria como resultado
que la interpretacion de la constitucion y la ley sea sistémica y de aplicacién exegética
(Castaiio Pefia, 2014). Esta labor hace del activismo judicial una nueva realidad en la
estructura del ordenamiento juridico, fundamentada en la supremacia constitucional, el
nuevo papel protagoénico de los jueces y la obligatoriedad del precedente como fuente
formal, en tanto expresién e interpretacion de la Constitucion.

La Corte Constitucional ha tenido un papel protagdnico, dado que desde su confor-
macién se ha venido pronunciando en distintos temas como promotora y principal
vigia de la Constitucién y de los derechos fundamentales. De sus decisiones conviene
precisar no solamente el correcto enfoque que se debe dar a las leyes, sino también la
creacién de nuevos derechos como una nueva muestra de intervencién. De la obliga-
toriedad de sus pronunciamientos se ha derivado, por un lado, una cultura juridica en
el ordenamiento y, por otro lado, fuertes criticas por parte de quienes consideran que
“su activismo progresista es una violacion del principio de separacién de poderes y un
obstaculo para el desarrollo econémico” (Saffon y Garcia-Villegas, 2011, p. 87).

En ciertos casos, el activismo judicial implica — ante un déficit de proteccion — Ia
garantia de los derechos desde el margen constitucional, lo que puede entenderse
como una irrupcion en las competencias de las demas ramas del poder publico. Sin
embargo, hay que advertir que la consecuencia de lo anterior deriva de la proteccion
efectiva de los derechos vy, por lo tanto, del contenido de la Constitucion.

Es conveniente aclarar, por lo que se refiere a la creacién de normas, que la Corte
Constitucional no se encuentra revestida de la facultad de crear, pues como ya se ha
dicho, el poder legislativo en Colombia esta en cabeza del Congreso de la Republica;
sin embargo, cuando se analizan los pronunciamientos de la Corte sobre distintos temas
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se puede dilucidar una fuerte tendencia por llenar los vacios y suplir reclamos insolutos
por el derecho legislativo existente (Lopez Medina, 2004). Es el caso de las familias
homoparentales, quienes luego de una larga lucha lograron en el afio 2016 el derecho
de consolidar su unién matrimonial, por via jurisprudencial, a través de la Sentencia
SU-214 de 2016, en la cual el tribunal no solo cumple con el deber de interpretar la
norma mediando la garantia de los derechos fundamentales a la libertad individual,
dignidad humana e igualdad, sino que también suple un deber legislativo que no fue
previamente satisfecho.

Lo anterior es una clara muestra de cémo el intervencionismo aplicado a Colombia
hace del Estado social de derecho una realidad, esta vez por medio de la Corte Cons-
titucional en su trabajo por garantizar los derechos fundamentales. Ciertamente este
no es el Unico caso, la proteccidn sistematica de derechos se ha ampliado también a
victimas del conflicto, a la poblacién indigena y demas grupos y personas con nece-
sidad de proteccién constitucional. Estas facultades, encaminadas a la proteccién de
derechos, hacen de la presencia de la Corte Constitucional una pieza clave en el desa-
rrollo del Estado social de derecho (Castafio Pefia, 2014), mas aun con la posibilidad
que tienen las personas de hacer efectivos sus derechos a través de los distintos meca-
nismos de proteccion.

3.3. Ejecutivo garante

La consideracion de los derechos fundamentales se consolida como el centro de la
actuacion de todas las entidades, frente a lo cual las autoridades administrativas y la
rama ejecutiva dan una presuncién clara frente a un planteamiento que maneja como
premisa fundamental la proteccién de las disposiciones de las normas juridicas.

Este mandato se desprende de la interpretacion de la Constitucién, segun la cual
es el mismo tribunal constitucional el que impone de una forma directa el marco de
proteccién de la Constitucién y determina que la administracion publica no solo debe
garantizar los derechos fundamentales, sino que también los debe integrar claramente
a la motivacién de sus decisiones

Esta obligacion por parte de las autoridades administrativas de interpretar y aplicar las nor-
mas a los casos en concreto de conformidad con la Constitucién y con el precedente judicial
constitucional fijado por esta Corporacién, ha sido reiterada en mdltiples oportunidades por
esta Sala, poniendo de relieve el deber de las autoridades administrativas de ir mas alla de
las normas de inferior jerarquia para aplicar principios, valores y derechos constitucionales,
y de aplicarlos en aras de protegerlos y garantizarlos (Corte Constitucional, C-539, 2011).

Conforme a ello, este margen de integracion establece que la prospectiva de protec-
cion de los derechos fundamentales no sea vista como una consecuencia de las actua-
ciones de la administracion, sino que esta se entienda como el objeto mismo de dichas
actuaciones. De esto se sigue que, la proteccion de los derechos esta sujeta al recono-
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cimiento del margen de la funcién publica, cuya titularidad se debe ejercer para cumplir
los fines del Estado que se han constitucionalizado.

Ahora bien, dentro del articulo 6° de la Constitucién se consagran los elementos
de integracion de los deberes funcionales inherentes a los representantes del Estado.
Esto es, la obligatoriedad y obediencia de la norma supera la disposiciéon formal y se
convierte en una Orbita de proteccion que privilegia los derechos fundamentales.

En este sentido, se puede vislumbrar que ahora la rama ejecutiva es también una
creadora y una garante de derechos fundamentales; que, desde las actuaciones,
operaciones, y hechos de la administracion se genera una posibilidad real de que
estas, como intervenciones de Estado, se configuren como una materializacién en si
misma de la Constitucion.

En definitiva, las funciones de la administracién y la configuracién de las acciones
de gobierno deben ser congruentes con la Constitucién, pues el reconocimiento poli-
tico estd anclado a la materializacidon y a la defensa efectiva de los principios y valores
constitucionales.

3.4. Legislativo dindmico

Finalmente, el poder legislativo en cabeza del Congreso de la Republica, en el analisis
que se ha hecho a partir de la triparticion de poderes, representa un papel fundamental
desde la intervencién y los derechos fundamentales, pues como se sabe es el 6rgano
encargado de crear las leyes en Colombia, y el contenido de dichas leyes debe ir acorde
con el Estado social de derecho.

Siendo el fundamento del reconocimiento politico del poder legislativo que hace la
Constitucién, una referencia directa a la integraciéon de la representaciéon democratica
de la ciudadania dentro de marcos de inclusion efectivos. Se entiende entonces, que el
margen de proteccion efectiva de la Constitucion lo debe propiciar el legislativo tanto
para las mayorias como para las minorias sin distincion alguna.

Asi, el necesario reconocimiento de los derechos fundamentales establece que,
ahora la motivacion y la libre capacidad de legislar, que yacen en el centro de la acti-
vidad legislativa, deben estar comprometidas en velar también por las condiciones de
las minorias. Por ende, la autonomia de la configuracion legislativa no es absoluta bajo
ningun caso y por lo mismo se encuentra demarcada por los margenes democraticos y
por la defensa y extension de la Constitucion.

4. Conclusiones: intervenir es proteger los derechos fundamentales

Finalmente, del presente articulo se desprende que, las configuraciones normativas se
encuentran supeditadas a las implicaciones que se derivan del Estado social y demo-
cratico de derecho que, a su vez, consagra los medios posibles de proteccién y las
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condiciones inmateriales para la designacion de los fueros de proteccion y garantia de
los derechos fundamentales.

Con instituciones fuertes y una ciudadania activa que ejerza control se constituird
la salvaguarda del Estado social de derecho, y se configurarda una permanente corres-
pondencia entre Estado y economia, bajo la férmula “tanto mercado como sea posible,
tanto Estado como sea necesario” (Orjuela E., 2015, p. 203), en la que se permita el
correcto desenvolvimiento del mercado como garantia de la libertad y se posibilite la
intervencién con el fin de garantizar los derechos. En este sentido, es claro que el logro
del Estado derecho se da en la medida en que cada una de las ramas del poder publico
cumpla la cldusula compromisoria de garantia efectiva de los derechos dentro de los
margenes de constitucionalizacion.

A partir de este criterio, segun lo establece Guastini (2003), es importante entender
que la constitucionalizacion del ordenamiento juridico no es un producto acabado o
perfecto, por lo que es necesario determinar el grado en que la Constitucién ha impreg-
nado el mismo. De esta manera, es posible decir que, en un primer momento, el marco
de constitucionalizacion de un ordenamiento juridico nos va a permitir reconocer la
dimensién del desarrollo del Estado social y democrético de derecho y la forma en que
este se manifiesta por medio de las ramas del poder publico.

Como proceso inacabado y por consiguiente en constante construccién, la consti-
tucionalizacién mantiene la constante tarea de seguir unos lineamientos trazados por
la carta politica, y mediante estos permear progresivamente las diferentes ramas del
poder publico.
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