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RESUMEN

TITULO: ACCIONES POPULARES EN BUCARAMANGA EN EL ANO 2908 Retérica sobre
derechos colectivos en las Sentencias de los Jueces Civiles del Circuito

AUTOR: WILMA CECILIA DUARTE BOADA™

PALABRAS CLAVES: ACCIONES POPULARES, ARGUMENTACION DE SENTENCIA,
DECISION JUDICIAL, CONSTITUCION NORMATIVA, TEORIAS DEL DERECHO

DESCRIPCION

Es tarea ineludible de los jueces justificar sus decisiones, la que resulta mas compleja cuando se
trata de acciones constitucionales donde se demanda la proteccién de derechos colectivos cuyo
titular es el conglomerado social, pues la constitucién politica le impone la carga de hacerlo
ajustado a la ley. Sin embargo los resultados de un proceso de Accién popular depende de
distintas causas, incluidas en ellas la participacion del actor popular que en el Circuito judicial de
Bucaramanga es casi nula.

En las sentencias que terminan las acciones populares los Jueces Civiles del Circuito usan
principalmente argumentaciones silogisticas que tienden a favorecer la aplicacién de las normas y
excepcionalmente a crear derecho a través de las definiciones que sobre cada derecho colectivo
que se demanda como vulnerado, siendo que el privilegiado surge de la vulneraciéon de las
normas del plan de ordenamiento territorial local en cuanto toca con la publicidad en cualquiera de
sus condiciones.

La argumentacion de las sentencias de los Jueces Civiles del Circuito no es prolija porque no
hay una verdadera depuracién de los derechos colectivos en el ambito de lo privado y las normas
sobre acciones populares demandando su amparo por acciones policivas que demuestran la
ineficacia estatal.

:*Proyecto de grado
Facultad De Ciencias Humanas, Escuela De Derecho Y Ciencia Politica, Director. Eduardo
Talavera Carrascal



ABSTRACT

| TITLE: WORK POPULAR IN BUCARAMANGA IN THE YEAR 2008 Rhetoric on collective
rights in the Sentences of the Civil Judges of the Circuit

AUTHOR: WILMA CECILIA DUARTE BOADA™

KEY WORDS: WORK POPULAR, ARGUMENT OF IT SENTENCES, JUDICIAL DECISION,
NORMATIVE CONSTITUTION, THEORIES OF THE RIGHT

DESCRIPTION

It is the judges's unavoidable task to justify their decisions, the one that is more complex when it is
constitutional actions where the protection of collective rights is demanded whose holder is the
social conglomerate, because the political constitution imposes him the load of making it adjusted
to the law. However the results of a process of popular Action depend on different causes, included
in them the popular actor's participation that is almost null in the judicial Circuit of Bucaramanga.

In the sentences that finish the popular actions the Civil Judges of the Circuit they use mainly
arguments silogisticas that spread to favor the application of the norms and exceptionally to create
right through the definitions that it has more than enough each collective right that is demanded as
harmed, being that the privileged one arises of the vulneration of the norms of the plan of local
territorial classification as soon as he/she plays with the publicity in anyone of their conditions.

The argument of the sentences of the Civil Judges of the Circuit is not meticulous because there is
not a true purification of the collective rights in the environment of that deprived and the norms on
popular actions demanding its help for actions policivas that demonstrate the state inefficacy.

:*Grade project
Ability Of Human Sciences, School Of Right AND Political Science, Director. Eduardo Talavera
Carrascal



INTRODUCCION

A continuacion y en el decurso del estudio de investigacion desarrollado se
presenta una exposicion sobre la retdérica que los sefiores Jueces Civiles del
Circuito de Bucaramanga ensefian en las decisiones judiciales que desatan las
acciones populares instauradas por diversos actores, las que en su proceso
argumentativo demuestran no solo la horizontalidad del tratamiento de los
derechos colectivos mayormente destacados por su presunta vulneracion, sino el
acatamiento que de la ley, la constitucién y los precedentes constitucionales y
judiciales hicieron estos creadores del derecho en esta municipalidad durante el
afno 2008.

Esta compuesto por cinco capitulos a saber, el primero que despliega una
exposicion doctrinal sobre el concepto de constitucion, su caracter y fuerza
normativa en el que se relieva que en Colombia se le otorga ese caracter desde
1991 en adelante, a mas de ser el fundamento del ordenamiento juridico, la fuente
de validez de toda la normativa juridica, fuente de las fuentes de derecho y por ello
de aplicacion directa e inmediata, su jerarquia prevalente esté jurisdiccionalmente
garantizada, esto es prima el realismo social en la concepcion del

Constitucionalismo Normativo.

Asi mismo se establece que la Constitucion es 'la sede ultima de toda fuente de
Derecho, sin perjuicio que cada norma pueda crear otras que no la contradigan.
Asi, los Tratados Internacionales, la Ley orgéanica, la Ley ordinaria, el Decreto -
Ley encuentran su razén de validez en la Constitucién; como fuente del derecho,
se refiere al acto misino en que se concreta el ejercicio de la voluntad, los actos
que ordenan, diferenciandolos de los actos ordenados que son aplicadores de

aguellos, tales como las sentencias o los actos administrativos.



El segundo, comporta el andlisis de las definiciones constitucionales que sobre los
derechos colectivos existe, partiendo de la consideracion que la Constitucion no
efectud una definicion respecto de los derechos e intereses colectivos, prefirid
presentar un listado no taxativo, tampoco la Norma de Normas de 1991, ni la Ley
472 de 1998 establecen diferencias entre derechos e intereses colectivos de una
parte y derechos e intereses difusos de otra, por lo que el sentido de esta
indistincion puede interpretarse entendiendo que lo colectivo es el concepto
genérico que integra lo difuso y lo no difuso. Asi mismo se manifiesta que en
Colombia los derechos e intereses colectivos se presentan por la referencia de
multiples sujetos con respecto a cualquier situacion o bien juridico compartido y se
determina que los derechos colectivos son aquellos mediante los cuales aparecen
comprometidos los intereses de la comunidad, y cuyo radio de accién va mas alla
de la esfera de lo individual o de los derechos subjetivos previamente definidos por

la ley.

En los capitulos tercero denominado: “De las acciones populares” y el cuarto
denominado: “Los derechos colectivos en Colombia” se contiene un referente
histérico de las mismas, partiendo del derecho romano, esto es como con la actio
deefussis et deiectis, instituida para garantizar la seguridad de las calles de la
ciudad, el Pretor la otorgaba en contra de quienes derramaban o arrojaban
liquidos o solidos causando dafio a las cosas, o herida o muerte a un hombre libre.
Hoy coincidente con la descripcion que se contiene en el literal g) del articulo 4 de
la ley 472 de 1998; la actio de possetis et suspensis, se concedia a quienes
suspendieran o colgaran objetos fuera de las casas habitadas por ellos, con el
consiguiente peligro de que pudieran caer a la via publica sobre los transeulntes, o
las cosas que portaban, y pudieran provocar accidentes o dafos a las personas
asi como a las cosas, esta accion no buscaba la reparacion de un dafio realizado,
sino la prevencion del dafio eventual o contingente, coincidente con la descripcion
gue se consagra en el articulo 2359 del Cddigo Civil Colombiano - ampliado mas

abajo-; también otorgaba la actio edilica de fieris, consagrada con el fin de prohibir
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la tenencia de animales peligrosos en sitios publicos, para garantizar la
tranquilidad y seguridad de los transelntes. Por ello se afirma que antes de la
Constitucion de 1991, las acciones populares ya contaban con regulacion legal,
aungque de manera dispersa y se sefiala que es asi, como los articulos 1005 a
1007 del Codigo Civil regularon una accion popular para la proteccion de los
bienes de uso publico; los articulos 2359 y 2360 del mismo ordenamiento
consagraron una accion popular respecto del dafio contingente derivado de la
comision de un delito, por las obras que amenacen ruina o por negligencia de un
individuo que ponga en peligro a personas indeterminadas, respectivamente. Bien,
en este sentido se hace una explicacion de la ley 472 de 1998, estableciendo su
alcance, marco de accidn y sujetos a los que se dirige, y del procedimiento que
contiene y en el que se esbozan las falencias de la legislacion en tanto se tiene
que desde la ley 472 de 1998, se advierte la carencia de contenido subjetivo de
las acciones populares que implica que en principio, no se puede perseguir un
resarcimiento de tipo pecuniario en favor de quien promueve el reclamo judicial de

un interés colectivo.

En el quinto se deja constar el analisis argumentativo y hermenéutico de las
decisiones de los jueces civiles del circuito de Bucaramanga, proferidas en el afio
2008, en materia de acciones populares. En ese se vislumbra la importancia de la
actividad interpretativa y el papel principalisimo del juez en la solucién de
conflictos relacionados con derechos e intereses colectivos que apenas estan en
desarrollo como deviene de las decisiones mas representativas que fueron

analizadas en sus argumentos mas representativos y comunes.



1. REFERENTE NEOCONSTITUCIONAL DE LO COLECTIVO

1.1 LA CONSTITUCION NORMATIVA

En Colombia la Constitucion es esencialmente normativa, es el fundamento del
ordenamiento juridico, la fuente de validez de toda la normativa juridica, es fuente
de las fuentes de derecho. Por ello, la norma constitucional, es de aplicacion
directa e inmediata y su jerarquia prevalente esta jurisdiccionalmente garantizada,
esto es prima el realismo social en la concepcion del Constitucionalismo
Normativo. Entonces, corresponde para reducir la complejidad de éste discurso
entender el derecho como sinénimo de Ordenamiento Juridico y no de norma
juridica, pues, aquello que denominamos usualmente derecho es apenas una
caracteristica de algunos ordenamientos normativos mas que de ciertas normas?,
entendidas estas como pertenecientes a un Ordenamiento Juridico integrado por
una complejidad de normas que constituyen una unidad que se sustenta en el

principio de jerarquia.
Por consecuencia, ningun 6rgano del Estado —entendido como poder publico -
puede regular por si solo la complejidad social en cuanto a las conductas que se

producen a su interior, por lo que implica apelar a dos técnicas:

i) La recepcion de normas ya formuladas -fuentes reconocidas-2

! Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho. Temis, Bogota, 1987, Pag. 147

% idem, Pag. 154. Donde sefiala por ejemplo, la costumbre. Cuando el legislador remite
expresamente a la costumbre en una situacion particular o cuando expresa o tacitamente remite a
la costumbre en materias no reguladas por la ley, como el caso de la llamada costumbre «praeter
legem», él acoge normas juridicas ya elaboradas.
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i) La delegacion del poder de producir normas juridicas en poderes u

6rganos inferiores -fuentes delegadas-°.

Por eso, es dable concluir que si la norma juridica determina la norma o el
procedimiento en que otra es creada o producida, esa es valida cuando ha sido
creada en la forma que dictamina la norma superior. Entonces, la norma superior
se constituye en la «razén de validez» de la norma inferior, es decir que el
problema de la validez de las leyes es un problema de constitucionalidad; y, es un
problema de legalidad el de la validez de los reglamentos, de las costumbres o de

los actos administrativos.

Razones que confirma Bobbio, cuando afirma que la juridicidad de una norma se
determina no a través de su contenido -y ni siquiera a través de la forma o el fin- SINO
simplemente través de su pertenencia al ordenamiento, pertenencia que se
establece a su vez remontandose desde la norma inferior a la superior, hasta

llegar a la norma fundamental.

Necesario es recordar que el ordenamiento es un sistema y, por tanto, exige
coherencia en sus elementos, se rige por el principio de compatibilidad; no es
suficiente que una norma provenga de una de las fuentes de derecho legitimas
para integrar el sistema, sino que, ademas, es exigible que esa norma no sea
incompatible con otras que pertenecen al mismo. En este sentido, no todas las

normas producidas por las fuentes autorizadas serian normas validas, sino sélo

® ibidem. Pag. 155. Es el caso del reglamento respecto de la ley. Los reglamentos son, como las
leyes, normas generales y abstractas; pero a diferencia de las leyes, su produccion se confia
generalmente al poder ejecutivo por delegacion del poder legislativo, y una de sus funciones es la
de integrar leyes muy genéricas, que contienen solo maximas de direccién y que no pueden ser
aplicadas sin una especificacion posterior. Es imposible que el poder legislativo dicte todas las
normas necesarias para regular la vida social: entonces se limita a dictar normas genéricas, que
son cada vez mas numerosos, el encargo de hacerlas exigibles
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aquellas que fuesen compatibles con las demas”, es decir que el derecho no tolera

antinomias.

El concepto de constitucion —por demas polémico- que subyace en este trabajo de
aplicacion hermenéutica, por referirse a la sustancia de la existencia politica de un
pueblo, esta particularmente abocado a convertirse en uno simbdlico y combativo
que halla su ratio no en la voluntad de conocimiento, sino en su adecuacion
instrumental para la controversia con el adversario. Asi, el conocimiento llevado a
cabo desde una perspectiva politica, como partidario o como adversario, es capaz
en muchos casos de una incision mas profunda en la realidad que la que
proporciona un punto de vista neutral; pero no es menos cierto, que con tales
supuestos es dificil lograr unidad en la formulacién del concepto. A estas razones
subjetivas se une otra objetiva: el hecho de que la Constitucién forma un nexo
entre diversas esferas de la vida humana objetivada, por el se vinculan sectores
de la realidad politica, juridica, sociologica, etc. Ello explica que el término
Constitucion vaya frecuentemente acompafiado de un adjetivo, y se hable asi de
Constitucion juridica o de Constitucion real, de Constitucion politica o de
Constitucion normativa, de Constitucion material o de Constitucion formal, de
Constitucion empirica o de Constitucion ideal, de Constitucion en sentido amplio o

de Constitucion en sentido restringido.

La Constitucién, ademas, no admite la validez de ninguna norma juridica que la
contradiga, sea por la forma o sea por el fondo, sin perjuicio de la decisién de
inaplicabilidad de preceptos juridicos que la contradigan, competencia de todo
juez o tribunal de instancia (articulos 4, 230 de la Constitucién Politica) y la declaratoria
de inconstitucionalidad normativa que es monopolio de la Corte Constitucional

(articulo 241 de la Constitucion Politica).

* Ob. Cit., Pag. 183



Puede decirse que la Constitucién es 'la sede ultima de toda fuente de Derecho,
sin perjuicio que cada norma pueda crear otras que no la contradigan. Asi, los
Tratados Internacionales, la Ley organica, la Ley ordinaria, el Decreto - Ley y el
Decreto Ley- Delegada encuentran su razon de validez en la Constitucion.
Ademas la potestad reglamentaria que ejerce el Presidente de la Republica
expidiendo reglamentos tiene su origen en la misma Constitucion; ésta es fuente
matriz de las normas territoriales -ordenanzas y acuerdos municipales o distritales-; al
igual que lo es de todos los actos administrativos, de efectos generales y
especiales, que expida la Administracién Publica, esto es, los que se encuentran
sujetos al Derecho Administrativo, asi como aquellos que son manifestacion de
voluntad del Estado a través de 6rganos no administrativos como los judiciales,
ejecutivos, legislativos o electorales; por consecuencia, las sentencias como actos

normativos inter - partes tienen su legitimacion originaria en la propia Constitucion.

Sin embargo, nada impide que la ley haga nacer otras fuentes de Derecho como,
por ejemplo, los decretos legislativos, las leyes organicas o la costumbre y los

principios generales de derecho que tienen su fundamento en el Codigo Civil.

También con el término fuentes se expresa aquello a lo que el ordenamiento
juridico confiere la virtualidad de crear una norma, como lo sefiala De Otto: "Los
ordenamientos juridicos regulan su propia creacidén normativa atribuyendo a
ciertos actos la facultad de producir una norma juridica, y la expresiéon fuentes se
utiliza para designar no el proceso causal que lleva a crear la norma, sino aquello
a lo que el ordenamiento juridico atribuye la virtualidad de producir ese efecto. El
concepto de fuentes del derecho parte de esta diferencia entre la realidad
puramente factica y aquello a lo que el ordenamiento atribuye eficacia creadora de

normas, y abarca Gnicamente esto segundo.’

® De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional Sistema de Fuentes. Ariel, Barcelona, 1989, pag. 70.
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Es decir que “fuente del derecho” se llama al acto misino en que se concreta el
ejercicio de la voluntad, los actos que ordenan, diferencidndolos de los actos
ordenados que son aplicadores de aquellos, tales como las sentencias o los actos
administrativos, verbo y gracia la Ley de Transito es fuente del derecho, mientras

que la sentencia que la aplica, no lo es. Ademas se deben identificar como

fuentes:
i) aguellos actos que ofrecen al juez las normas para resolver o decidir
un caso;
i) es todo el material de contenido normativo al que la funcién judicial

debe acudir para resolver el caso en litigio, sin que constituya objeto
misino de la controversia como lo es el contrato o el acto
administrativo;

i) el reglamento es fuente de derecho, y a la vez es también objeto de
la controversia judicial -en el proceso contencioso administrativo y fiscal-, Se
lo considera como tal, esto es, no se lo excluye de la categoria de

fuente, por cuanto, predetermina normativamente los actos.

Concluyendo la discusion, se puede afirmar que la Constitucion es fuente de
derecho porque tiene eficacia directa, es decir, los jueces y demas o6rganos
aplicadores del ordenamiento, efectivamente, “la aplican”. Es decir, las normas
constitucionales, no son mandatos directos dirigidos solo al legislador y que sélo
en tanto y en cuanto éste las concreta o las desarrolla en leyes, se tornan eficaces
para los demas; esta eficacia directa significa que es el tope minimo para que los
jueces, y en general todos los llamados a aplicar el derecho, tomen la norma
constitucional como una premisa de su decision, igual que cualquier otra norma,

con las siguientes consecuencias, deberan:



i) examinar con la Constituciobn que es norma superior, todas las
leyes y cualesquiera normas para comprobar si son 0 no
conformes con la norma constitucional;

i) deberan aplicar la norma constitucional para extraer de ella la
solucién del litigio o, en general, para configurar de un modo u otro
una situacion juridica;

iii) deberan interpretar todo el ordenamiento conforme a la

Constitucion.

En otras palabras, si la Constitucion tiene eficacia directa no sera s6lo normas de
normas, sino norma aplicable, no sera solo fuente sobre la produccion, sino
también fuente del derecho por si misma. Esta es la razén de ser de la norma que
contiene el articulo 85 de la Colombiana, cuando prescribe que “son de aplicacion
inmediata los derechos consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18,
19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40” en concordancia con el
94 que reza: “La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”, esto porque la ley no concreta la eficacia de la
Constitucion, ésta, por si sola, es de aplicacion directa, o sea que la mediacién del

legislador no es necesaria ni tampoco su regulacion.
1.2 CONCEPTO JURIDICO DE CONSTITUCION
En derecho, el término de “Constitucion™, aparecido sélo después de la

Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, no es nuevo,

como lo sefiala Duverger’ en la antigiiedad se lo empleaba casi en el mismo

® Denominada en el derecho romano rem publicam constituere, y la funcién constituyente era
conocida como el potere constituente.

! Segundo V. Linares Quintana, Tratado de ciencias del derecho constitucional, Ed. Plus Ultra,
tomo 3, p. 82



sentido que hoy es utilizado, en la edad media se usaba para designar las reglas
monacales; Después, vuelve a aparecer en el siglo XVIII en la terminologia
politica, bajo la influencia de los filésofos, quienes designaban como Constitucion
al conjunto de leyes que organizan un pais. Para ellos, la idea de Constitucion
recubre, ante todo, la de organizacién, en el sentido de estructuracion racional,

coherente, concepcion unida intimamente con el racionalismo de la época.

En otras épocas se usaba con distintas acepciones el término Constitucion, como
bien lo resefian Gaspar Caballero y Marcela Anzola®, para distinguir las fuentes
del derecho dotadas de un valor particular. En Colombia, la Corte Constitucional
asumi6é como propia la definicién de Aristételes® segun la cual, la Constitucion®® es
un conjunto organizado de disposiciones que “configura y ordena los poderes del
Estado por ella construidos, y que por otra parte, establece los limites del ejercicio
del poder y el a&mbito de libertades y derechos fundamentales, asi como los
objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe cumplir en beneficio de la
comunidad”. Entendida, también como el instrumento normativo fundamental de
plasmacion objetiva de la regulacion del ejercicio del poder politico, que contiene
las reglas basicas para el equilibrio entre gobernantes y gobernados, fijando
limites y controles al poder de los primeros, y derechos y obligaciones para los

segundos, segun lo refiere el profesor Ernesto Jorge Blume Fortini®*.

8 Gaspar Caballero Sierra y Marcela Anzola Gil, Teoria constitucional, Bogota, Temis, 1995, pp. 3-
4.

° Aristoteles decia gue la Constitucidon es la ordenacién de los poderes del Estado y la que
determina cédmo se ha de dividir el poder supremo, segin en quien resida y los fines de la
comunidad que le han de estar encomendados.

1% Corte Constitucional, sentencia C-536 de 1998, M. P. José Gregorio Hernandez Galindo. Véase
también la sentencia C-560 de 1999, M. P. Carlos Gaviria Diaz.

! Ernesto Blume Fortini, La defensa de la Constitucion a través de la ordenanza municipal, Lima,
Editorial Grijley, 1998, p. 21. Blume, siguiendo a Vanossi, dice que la Constitucion debe
comprender, ademas, un proyecto politico —conjunto de ideales y principios del pueblo—, una
respuesta social —conjunto de normas de coyuntura que el legislador constituyente férmula en
atencion a los requerimientos de la realidad sobre la que norma—y un contrato social —conjunto de
acuerdos a los que arriban las distintas fuerzas politicas representadas en la respectiva asamblea
constituyente—.
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Para efectos de la comprension de éste trabajo, el vocablo Constitucion es un

término cargado de indudable trascendencia —como lo sefialan Olano Valderrama

y Olano Garcia®?, Hermann Héller*>-, tiene significados tales como:

)

ii)

En sentido propio, se debe entender por constitucion todo el complejo de
normas juridicas fundamentales, escritas o no escritas, idoneas para trazar

las lineas maestras del ordenamiento mismo.

En sentido formal, o sea aquel complejo de normas superiores distintas de
las ordinarias, expedidas en virtud de un procedimiento mas complejo y
solemne de formacion y votacion, pues en vez de emanar de érganos
legislativos normales y mediante el método comun de trabajo, provienen, ya
sea de un érgano legislativo especial -Asamblea Nacional Constituyente-, 0 bien
de o6rganos legislativos normales —Congreso-, pero con procedimientos
diversos de los acostumbrados para votar las leyes ordinarias, o también,
con la intervencion directa de cuerpo electoral -plebiscito o referendo-; 0 |0 €s
igual, la totalidad de los preceptos juridicos fijados por escrito en el texto
constitucional porque Unicamente el constituyente decide cudles preceptos
juridicos deben estimarse como bastante importantes -cumplen con el requisito
de fundamentalidad- para ser incluidos en el texto constitucional y, en su caso,

gozar de la garantia de la permanencia.

En sentido material -precisando el conjunto de los elementos organizativos necesarios
para dar vida a un Estado-, como el complejo de instituciones juridicas,
positivamente validas y operantes, que realizan un ideal nacional de bien
comun, teniendo en cuenta los objetivos que alientan la lucha de las

distintas fuerzas politicas actuantes en el pais de que se trate y en un

12 Carlos Alberto Olano Valderrama y Hernan Alejandro Olano Garcia, Derecho constitucional
general e instituciones politicas —Estado social de derecho. 3 edicién, Bogota, Ediciones Libreria
del Profesional, 2000, pp. 61-62.

3 Ibid.,

pp. 40 a 42.
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momento dado de su discurrir historico; esto es el que extrae de la
ordenacion juridica total del Estado un contenido parcial valorado como
ordenacion fundamental, y no s6lo como norma fundamental hipotética y

l6gica.

iv) El concepto sociolégico de contenido mas amplio, refiere la estructura
caracteristica del poder, la forma concreta de existencia y la actividad del
Estado y el concepto cientifico-real se obtiene al sefialar, desde un
determinado punto de vista histérico-politico, a una estructura béasica del
Estado como fundamental en la totalidad estatal.

v) El concepto juridico abarca la situacion juridica total del Estado o, por lo
menos, todas las normas juridicas contenidas en el texto constitucional,
junto con los demas preceptos juridicos de la ordenacién estatal conformes

con la Constitucion.

En suma, el concepto de constitucion normativa es la fuente primaria de la cual se
derivan todo el arte y toda la sabiduria constitucionales, asi como todas las demas
reglas que rigen y organizan la vida en sociedad -criterio de validez formal kelseniano-,
y, como estatuto supremo y necesario de la organizacion estatal, corresponde
ante todo a un acto de caracter politico, en cuanto se deriva del ejercicio soberano
del poder del que es titular el pueblo, y, a partir de la decision fundamental que su
promulgacion implica, se erige en la norma béasica en la que se funda y sostiene

todo el orden juridico del Estado.
El primer derecho de todo nacional es el que tiene a la vigencia efectiva y cierta de

la Constitucion Politica. Y el mecanismo de control de constitucionalidad, que en

Colombia tiene una de sus expresiones en los procesos que ante la jurisdiccion

12



constitucional**

se surten a partir del ejercicio de la accion publica, busca hacer
efectiva la supra legalidad de la Constitucion y posibilita el libre ejercicio de ese

derecho ciudadano.

Para concluir la fase de conceptualizacion no estd demas, decir que la
Constitucion no debe ser considerada desde el punto de vista de su objeto, esto
es, el de prescribir la creacion de normas sin incidencia en las relaciones
intersubjetivas, las cuales solo serian reguladas, desde la otra vision, por las leyes
que son aplicadas por los jueces —sentencias- y la Administracion Publica -actos
administrativos-. Esa Optica no es correcta, la Constitucion en cambio debe ser
concebida desde su rango jerarquico, como norma suprema -articulo 4 de la
Constitucion Politica-. Si €s horma de normas, superior, prevalente, de maximo rango
no cabe duda alguna que incide en las relaciones juridicas, pues a ello obliga el
principio de jerarquia normativa porque la superioridad significa que la
Constitucion no es un mandato dirigido solo al legislador, una norma cuyo objeto
sea la legislacion, sino una norma para aplicar por todos cuantos 6rganos estén

llamados a actuar el ordenamiento juridico.

Deviene de ese proceso -creador de orden constitucional- que la soberania descansa
en el pueblo y éste crea la Ley, por ende el soberano solo lo es por tener el poder
de legislar, ese es su primer privilegio, o sea que la fuerza del Poder del Estado se
manifiesta en la Ley y el soberano es el legislador. Asi, necesario es recorrer el

camino de la Constitucion Normativa para explicar la relacion legitimidad-validez-

4 La jurisdiccién constitucional no es consecuencia de un simple capricho juridico o académico,
sino basicamente el resultado de la evolucién de los procesos politicos y las necesidades sociales
especificas que han encontrado en ella el mecanismo de afianzamiento de una nueva forma de
Estado de libertad, o el dispositivo de perfeccionamiento juridico de una democracia consolidada.
Por su intermedio se busca conformar un sistema de defensa de la Constitucion, impidiendo que la
violacion directa de la misma, o el desconocimiento de sus reglas pase inadvertido o quede sin
explicacion alguna. Dicha jurisdiccién no es cosa distinta que una consecuencia necesaria y obvia
del caracter normativo de la Carta —pilar fundamental del proceso politico y de la vida social-,
llamada a dirimir las controversias que se susciten entre los ciudadanos y el Estado a través de la
aplicacion de la justicia constitucional. Cfr. Corte Constitucional, Auto 010 de febrero 17 de 2004,
M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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eficacia del ordenamiento juridico-politico™, enmarcado en tres dimensiones: la
analitica, que estudia la problematica del sistema social frente al ordenamiento
juridico-politico; la explicativa, que recurre a paradigmas juridico-politicos para
resolver los problemas sociales; y la normativa, que permite formular una
explicacion desde la decision judicial y la filosofia politica segun sea el modelo de

democracia®®.

En desarrollo de la tesis basica, como lo ha venido trabajando Oscar Mejia
Quintana'’ ha de retornarse a Robert Alexy, en el sentido de considerar el
concepto de validez del derecho desde tres dimensiones: desde lo socioldgico, “la
norma vale socialmente si es obedecida o, en caso de desobediencia, que se
aplica una sancién gradual”; desde la ética, “una norma vale moralmente cuando
esta moralmente justificada y se basa exclusivamente en su correccion, es decir,
en su justificacidon moral”; y desde lo juridico —comprende las dos anteriores- supone
que “la norma sea dictada por érgano competente y segun el procedimiento

previsto™®.

Siempre se ha recurrido al discurso de la validez en relacién con la justicia que
contienen las normas porque segun se aprecie esta se conserva el sistema
juridico, sin embargo siendo Colombia, tradicionalmente un estado de derecho se
corrobora que la validez social direcciona la juridica y el sistema normativo pervive
aungque no sea moralmente justificable. Pero, cuando una norma pierde eficacia

social —esto es, resulta injusta en extremo-, origina la pérdida de validez juridica porque

!> Gregorio Robles, “Los temas de la filosofia juridica” en Introduccion a la Teoria del Derecho,
Madrid: Debate, 1993, pp. 13-40

1® Viktor Vanberg y R. Wippler, “El renacimiento de la idea del contrato social y la sociologia” en L.
Kern & H.P. Muller, La Justicia: Discurso o Mercado, Barcelona: Gedisa, 1992, p. 15

" “La norma basica como problema iusfiloséfico. Tensiones y aporias del positivismo y las apuestas
pospositivistas de superacion” en Numas Gil (compilador), Filosofia del Derecho y Filosofia Social
gMemorias Tercer Congreso Nacional), Bogota D.C.: Grupo Editorial Ibafiez, 2006, pp. 195-268.

8 Robert Alexy, “La norma fundamental” en EI Concepto y la Validez del Derecho, Barcelona: Gedisa,
1994, pp. 95-130
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se generaliza la pérdida de su eficacia y es precisamente ahi donde debe

recurrirse a la norma fundamental.

Alexy, por eso, construye un discurso que procura integrar la validez juridica,

social y moral de la norma bésica, parte para ello de:

1). La concepcion Kantiana, donde la obligatoriedad de la normativa se conoce a
priori por la razdn - por lo que se acerca al autoritarismo estatal de su tiempo - y no admite el
derecho de resistencia®®, por lo que fracasa, es decir amarra la norma bésica a un
contenido predeterminado hoy en dia dificilmente aceptado por el conjunto de
sujetos colectivos que constituyen una sociedad sin un procedimiento democrético
establecido;

2). La analitica que plantea kelsen®, es decir que la norma bésica fundamenta la
validez de todas las normas de un sistema juridico teniendo como referente la
categoria del ser en deber ser, que los hechos son creadores de derecho y que el
ser es la fuente de la unidad del sistema juridico, por tanto es necesaria —supone la
aceptacion del ciudadano-, €S posible — aunque no puede ser identificada conforme al orden
social y a su eficacia, y es neutral - N0 se identifica con ningan valor moral -concepcion
contradictoria cuando se trata de normas injustas- Y finalmente una norma con contenido
material, no simplemente l6gico-formal®*.

3). La empirica, como esa regla de reconocimiento que Hart propone como
derecho valido, pero que también contiene los criterios y las razones de validez
de todas las demas reglas como criterio de practica juridica®’, este se viene abajo
porque puede caer en un circulo vicioso al establecer criterios simplemente
empiricos de validez de las normas que suponen sin embargo contenidos

sustantivos no explicitados.

9 Ver, en general, Jose Luis Colomer, La Teoria de la Justicia de Immanuel Kant, Madrid: C.E.C.,
1995.
2% |bid., pp. 96-115.

Citado por Dante Cracogna, “La norma basica en el ultimo Kelsen” en Cuestiones
Fundamentales de la Teoria del Derecho, México: Distribuciones Fontamara, pp. 63 y ss.
*% |bid., pp. 121-130.
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Sin embargo, la Constitucion reitera en diversas normas la trascendencia de la
Ley para el Ordenamiento, asi cuando proclama el derecho fundamental de
igualdad ante la ley; o, cuando prescribe que el presidente de la republica ejerce
la accion Ejecutiva, es Jefe de Estado y responsable de la Administracion Publica
(articulo 189); pero, a su vez, ha afirmado antes que las autoridades y los
particulares se encuentran sometidos a la Constitucion y a la ley (articulo 6),
también precisa que los jueces, solo estan sometidos al imperio de la ley (articulo
230), pues tienen el deber de decidir sin excusarse por el vacio o la oscuridad de
la legislacién, como quiera que esa tarea es una necesidad ontol6gica, aun que

se recurra al articulo 8 de la Ley 153 de 1887, esto es a la analogia juris®.

Pero, precisamente al hacer ese contraste de validez -ley —constitucion- es donde
debe relevarse el concepto de Constitucion vigente del que habla Garcia Pelayo,
que obviamente enlaza con el racional-normativo, aunque pervivan concepciones
MAas genéricas y extensivas -en cuanto designa la esencia y las calidades de algo
o de alguien, a los que constituyen como tales diferenciandolos de los demas-
todo lo imaginable tiene una constitucién: un hombre, un animal, una casa, una
mesa o0 un vehiculo, pero a nuestro caso importa con particular referencia la
Constitucién del Estado®, que aunque es un ambito restringido, resulta aplicable
a todo Estado y a todo Gobierno de todo tiempo y lugar que ofrece mayor nimero

y variedad de ideas.

Ademas, la mayoria de los conceptos juridico-politicos son, de un modo mediato o
inmediato, conceptos polémicos, el concepto de Constitucion, por referirse a la
sustancia de la existencia politica de un pueblo, esta destinado a convertirse en un

concepto simbdlico y combativo que halla su razébn no en la voluntad de

% Que se explica como la busqueda de una norma en la cual a partir de diversas disposiciones del
ordenamiento, se extraen los principios generales que las informan, por una suerte de induccion, y
se aplican a casos o situaciones no previstas de modo expreso en una norma determinada no hay
abandono alguno del ordenamiento sino justamente la consulta del mismo.

2 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, version castellana de Francisco Ayala. Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1934, p 3
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conocimiento, sino en su adecuacion instrumental para la controversia con el
adversario. Precisamente, por el hecho de que la Constitucién forma un nexo entre

diversas esferas de la realidad politica, juridica, sociologica, etc. -imaginamos la
Constitucién como una organizacién suprema de los poderes del Estado, o sea como un pedazo

de la realidad estatal- se concibe como un conjunto de normas juridicas con un
determinado contenido y, quizas también con ciertas garantias formales, es decir,
como parte integrante de un ordenamiento juridico; es mas, se piensa como algo
que en su estructura y funcionamiento estd condicionado por ideales y
valoraciones politicos y como una forma a través de la cual el poder politico-social
se convierte en poder estatal. Y finalmente, en lo gnoseoldgico, la constitucion se
convierte en un campo de aplicacion de esquemas interpretativos de caracter
juridico, socioldgico, politico, histérico, etcétera. Debe entonces diferenciarse la

esencia o los principios de la forma o técnica del derecho constitucional.

Por lo antedicho, queda claro que es de la esencia, la naturaleza o el fin
perseguido, la consagracion practica de la libertad y la dignidad del hombre, a la
vez que la realizacion efectiva de la justicia, mediante el imperio del derecho. El
derecho constitucional procura el sometimiento del Estado al derecho,
convirtiéndolo de soberano, asistido de poder de dominacién, en soberano si, pero
soberano que queda sujeto al derecho. Tal como explica Posada, “el poder,
instrumento del Estado, segun el ideal constitucional, no manda por ser poder,
sino porque asi lo exige el imperio del derecho, al que ha de someterse el poder
mismo, realizando entonces, al reconocer incluso para si la fuerza obligatoria de la
ley, obra suya, el acto mas puro de soberania, o sea, el acto de autonomia y de

autodeterminacion”.

Todo lo que no sea esencia o fin es forma o técnica, vale decir, esfuerzo politico
del Estado, realizado por sus 6rganos, encaminado a elaborar formas, normas e
instrumentos eficaces y adecuados para realizar, como una realidad que se vive,

es decir, positivamente, el reinado del derecho en el Estado. Por consiguiente,
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obra de técnica, la Constituciéon misma, como sistema de garantias y de recursos
contra el poder arbitrario y como régimen de normas reguladoras de las
instituciones del poder. Por eso, la técnica constitucional es el campo de accién
del politico y del jurista; su elaboracion y aplicaciones piden pericia y espiritu
constructivo con el conocimiento y dominio de las circunstancias, como apuntan

las concepciones del “nuevo derecho”.

Pero el fin o la esencia del derecho constitucional es uno sélo y no admite
variacion -la consagracion practica de la libertad y la dignidad del hombre
mediante el imperio del derecho- en tanto que la forma o técnica, en cuanto medio,
admite una diversidad de instrumentalidades o maneras de llevar a cabo el fin, las
cuales pueden variar de modo diverso de un pueblo a otro, de una época a otra.
Razdn por la cual la valoracion que haga el cientifico de las instituciones politicas
de un Estado, debera ajustarse al criterio de la eficacia o rendimiento de las
mismas para la realizacion plena y efectiva de la esencia del derecho
constitucional, esto es, que “el juicio que se forme de las instituciones de un
régimen y de su funcionamiento tendrd por norma la consideracion critica de la
eficacia de las mismas, en la practica realizacion de lo estimado como fin esencial
en el régimen de las constituciones; en otros términos, para formular
adecuadamente el juicio, se apreciarda la mayor o menor eficacia de las
instituciones en el establecimiento y sostenimiento de un régimen juridico de

Estado”®®

En ningun otro campo del mundo juridico se abre un abismo tan profundo entre la
validez y la vigencia de la norma como en el derecho constitucional, pues, en
ninguno desempefa tan amplio papel el poder normativo de lo factico y de las

decisiones extralegales aunque no necesariamente antilegales®.

*® Adolfo Posada, El régimen constitucional, esencia y forma, principios y técnica, p 11.
?® Manuel Garcia Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, p 28.

18



Inclusive, la circunstancia de que una asamblea o convencidn constituyente
sancione una Constitucion que contenga el ordenamiento juridico fundamental del
Estado, no significa que la estructura normada en la constituciéon tenga plena
vigencia en lo hechos, como lo refiri6 Wilson en su clasico libro “El gobierno del

Congreso™’.

Es mas, ni el cientifico ni el simple ciudadano necesitan esforzarse mucho, para
advertir las visibles diferencias que suelen mediar entre el derecho normado y el
derecho vivido, mayores de pais en pais y de época en época, como lo ha iterado
Jiménez de Parga, cuando define la Constitucion como un sistema de normas
juridicas escritas o no, que pretende regular los aspectos fundamentales de la vida
politica de un pueblo, o sea que, la Constitucion no regula sino tan soélo
pretenderia regular la vida de un colectivo humano®, que normalmente es vista
con alarmante indiferencia de la masa de los destinatarios del poder frente a ella®,
pero que aun asi valen sus hechos, la realizacion, la practica, lo que en verdad se

cumple®.

En el contexto nacional, se advierte otra caracteristica del concepto racional de
Constitucion: “la despersonalizacion de la soberania y la afirmacién de la
Constitucion como soberana”. En efecto, si la soberania es el poder de mandar
sin excepcion, y si todas las facultades de mando son tales en cuanto que son
expresion y se mueven dentro del ambito de la Constitucion, es claro que la
Constitucion es soberana pues todos los poderes de mando son virtud de ella.
Entonces, si la nota esencial de la soberania es el poder de leyes y la Constitucion

es la norma de las normas, de manera que un precepto juridico sélo es vélido en

" Wilson Woodrow, El gobierno del Congreso: estudio sobre la organizaciéon politica americana.
Traducido por Julio Carrié. Buenos Aires Tall J. Peuser, 1902, p 10.

?8 Manuel Jiménez de Parga, Regimenes Politicos Contemporaneos, p 25

?% Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, p 147.

% José Nicolas Matienzo, Lecciones de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1926, p 9.
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cuanto derive de la Constitucion, entonces es claro que la soberania esta

encarnada en la Constitucion.

Resultado de lo expuesto es que la Constitucion se mueve por dos motivos, uno,
representa una especial concepcion sobre la organizacion politica, a saber, la
creencia en la posibilidad de estructurar la vida toda del Estado con arreglo a unas
normas predeterminadas y predeterminadoras (en este sentido significa una
culminacién del proceso de racionalizacion y planificacion que habia iniciado el
absolutismo); y dos, la soberania de la Constitucion y de la disolucion de las
instituciones en competencia, representa la expresion, en: a). el plano juridico-
politico del proceso de objetivacion, que de manera cada vez mas creciente, va
ganando las diversas facetas culturales; b). la técnica, que de empirica, personal e
imprecisa en el artesanado se convierte en cientifica, expresada en férmulas
matematicas y por ende, se objetiva y despersonaliza; c). la economia, en la que
el mundo de los negocios tiende a separarse cada vez mas de la vida privada del
empresario, y en la que la cobertura de necesidades concretas cede ante el capital
como magnitud abstracta; d). la administracion, en la que el personalismo feudal y

estamental cede ante el funcionario, es decir ante una competencia objetiva, etc.

Esas referencias, evidencian que éste proceso llega a su plenitud en cuanto a la
ecuacion Estado = Constitucion normativa, y por tanto elimina todo elemento
personal histérico y socialmente particularizado. Es decir que el concepto racional
de Constitucién representa algo perfectamente encuadrado dentro del proceso

histérico de la racionalizacion, objetivacion y despersonalizacion del Estado.

Sumado esto, a que afirmar la soberania de la Constitucion y relativizar la vigencia
de los preceptos juridicos a las normas constitucionales significa la eliminacion de
los poderes arbitrarios, asi como la negacion de toda autoridad mas alla de la
establecida por normas juridicas precisas. Es el elemento fundamental para la

afirmacion del Estado de Derecho, el cual es un Estado colocado totalmente bajo
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el signo del derecho, cuya suprema voluntad no es el rex sino la lex; una
comunidad en la que las relaciones entre los individuos, no solo entre si, sino ante
todo con respecto al poder del Estado, estan determinadas por reglas juridicas y
no segun el arbitrio de los gobernantes. Al Estado de Derecho le es, pues,
inherente una jerarquizacion de las normas juridicas debidas a fuentes distintas:
Constitucion (constituyente primario - asamblea constituyente), ley (congreso),
decreto (gobierno). Es decir, significa que la voluntad de una asamblea
constituyente y la del congreso es superior a todas las demas, que solo pueden

moverse en los términos marcados por aquellas.

Ahora, lo peligroso para el derecho es que el constituyente no son propiamente
todos los ciudadanos sino la mera burguesia que afirma la soberania de la razény
se considera como su portadora; hecho al que se agrega, como lo afirma Garcia
Pelayo, la eliminacién de la arbitrariedad en la vida politica y juridica, valga el
contrasentido, por debajo de su valor universal, radicalmente vinculada a una
situacion social y econdémica concreta, pues es esencial a la economia capitalista
el constituir un sistema econémico racionalizado basado en el calculo mas preciso
posible, donde ha de confiarse en que la justicia y la administraciébn seguiran
determinadas pautas; o sea, que no es compatible con una situacién de
inseguridad juridica, ya que sobre ésta no puede fundarse ningun calculo seguro,
y, viceversa, tendra tanta mayor seguridad cuanto menos requisitos se abran a la
excepcion, cuanto menos margen quede a la arbitrariedad, cuanto menor sea la

imprecision del régimen juridico en cuyas formas se albergue la vida econémica.

Pero el supuesto fundamental de esta seguridad juridica es la afirmacion de la
supremacia de la Constitucion fincada en la ordenacion fundamental del Estado,
qgue conlleva la garantia de los derechos individuales y la division de los poderes
que sirve a la efectividad de aquellos. Por eso aqui se habla del “Estado

Constitucional” como algo diferente al “Estado de Derecho”, de la transicion en la
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concepcion del Derecho, del método juridico y del propio garantismo

constitucional.

Recuérdese que si el modelo de Estado de Derecho (o Estado Legal de Derecho)
gira en torno a la idea de imperio de la Ley, el modelo de Estado Constitucional (o
Estado Constitucional de Derecho) gravita en torno al caracter normativo
(regulativo) de la Constitucion como norma juridica, como instrumento politico-

juridico, como fuente de las fuentes del Derecho.

1.3 CARACTER NORMATIVO DE LA CONSTITUCION COLOMBIANA

A partir de 1991, el caracter normativo de la Constitucibn es un concepto
axiomatico, dicho imperativo debié conducir a la construccion de una teoria
constitucional propia, basada en la comprension, interpretacién, concrecion y
aplicacién de la Constitucidon por lo menos de una manera racional, eficiente y
congruente con sus mandatos. Normas que finalmente refieren el garantismo
constitucional como conjunto de protecciones juridicas, politicas y jurisdiccionales
que tienen por objeto tornar vigente al modelo de Estado constitucional de
derecho, tanto en cuanto a las formas de produccion del derecho, como también
en torno a las sustancias constitucionales afincadas en los derechos

fundamentales y colectivos.

Precisamente, el garantismo juridico, y particularmente el constitucional, tienen
una naturaleza instrumental y gradual, su existencia se encuadra en la categoria
de la eficacia, por cuanto frente a los distintos incumplimientos que puedan
suscitarse, los diferentes instrumentos previstos por el ordenamiento (garantias)
tendran por objeto dotar de plena vigencia al modelo constitucional determinado
estructuralmente. Las garantias - liberales y sociales- no son otra cosa que las
técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre

normatividad y efectividad, y por lo tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los

22



derechos fundamentales y colectivos en coherencia con su estipulacion

constitucional.

La Constitucion Politica Colombiana, ademas de configurar y ordenar los poderes
del Estado, también establece limites al ejercicio del poder, sefiala el ambito de
las libertades y derechos fundamentales, fija los objetivos y las prestaciones que
ese mismo poder debe cumplir en beneficio de la comunidad; mas que una norma
juridica, encarna todo un cuerpo normativo con sus propias peculiaridades,
diferenciable, de manera sustancial, de las restantes normas del ordenamiento

juridico.

En otras palabras, la colombiana se ha inscrito dentro del neoconstitucionalismo>*
que presupone un modelo de organizacién politica denominado Estado
constitucional. La principal ley de construccién de este tipo de Estado es el
reconocimiento de la supremacia de la Constitucion y de los derechos
fundamentales. Este reconocimiento, corresponde con la creacion de la Corte
Constitucional, es decir, un tribunal especializado para la interpretacion y
concrecion de la Constitucion, que a su vez, implica una modificacion en el

sistema de fuentes del derecho y en el equilibrio de los poderes del Estado.

%1 En una de sus acepciones, neoconstitucionalismo es un modelo de Estado de Derecho que
define institucionalmente una determinada forma de organizacion politica. Este modelo es tributario
de las dos grandes corrientes constitucionales que tradicionalmente han caminado separadas: la
norteamericana (que establecié una Constitucion garantizada sin contenidos normativos) y la
europea (que establecié constituciones con un denso contenido normativo pero sin garantias). El
neoconstitucionalismo conjuga ambos modelos y arroja como consecuencia un sistema de
constituciones normativas garantizadas en ultima instancia (dotando al Poder Judicial de la “dltima
palabra” en cuestiones controvertidas) por el control de constitucionalidad. En su primera acepcion,
el neoconstitucionalismo se asienta sobre una naturaleza estructural y presenta los siguientes
elementos caracterizadores: a) caracter normativo o fuerza vinculante de la Constitucion, b)
supremacia de la Constitucion dentro del sistema de fuentes, c) eficacia o aplicacion directa, d)
garantia judicial, e) presencia de un denso contenido normativo que tiene como destinatarios a los
ciudadanos en sus relaciones con el poder y con los particulares, que esta formado por principios,
derechos y directrices mas o menos precisos pero que estan llamados a ser aplicados en los casos
concretos, f) la rigidez constitucional (en donde se produce una relacién que indica que a mayor
dificultad de reforma para la mayoria legislativa, mayor fortaleza del modelo constitucional).
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No obstante, pareciera que la Corte Constitucional ha reducido el sistema juridico,
a la idea de regla de reconocimiento como Unico método —o por lo menos el Unico
valido- para identificar el parecido de familia de un determinado principio y asi
indagar sobre si su estirpe pertenece al ordenamiento, por lo que expresiones
como “principios generales del derecho”, “equidad” y “derecho natural” son, en el
contexto del articulo 230 de la Constitucién Politica, principios generales extra
sistematicos que no satisfacen las condiciones de la regla de reconocimiento vy,
por ende, no hacen parte del ordenamiento, no son materialmente reductibles a la
Constitucion y a lo sumo pueden llamarse principios juridicos que se incorporan al
ordenamiento por disposicion del legislador, pretension que choca con las
exigencias de justicia general, pues existe un orden que esta por encima tanto de
las voluntades individuales particularmente consideradas, como del acuerdo de
las mismas que se expresa a través del principio de la mayoria, un orden que

debe ser perseguido como tal *.

Por eso, aunque se ampliara la parte dogmatica de las constituciones modernas
y se transformaran los principios en normas positivas, con ello no se agotaria el
ordenamiento juridico, ni estaria completo de una vez y para siempre, pues tanto
los derechos fundamentales y colectivos de las personas, como el Estado,
constituyen conceptos en constante evolucion. Dada su evidente vinculacion, las
variaciones y transformaciones respectivas repercuten tanto en la organizacion
interna de los sistemas de derechos como en la organizacién de los poderes
publicos estatales. Asi el Estado de Derecho Constitucional, con su tensién
interna entre democracia y derechos, constituye en este sentido el escenario en el
gue se producen las relaciones entre derechos fundamentales y colectivos con el

Estado de Derecho.

s Zagrebelsky, Gustavo. Il Diritto mitte. Legge diritti giustizia. Traducido por Marina Gascén como
El derecho ddctil. Ley, derechos justicia. Valladolid, 1995, Pag. 94 -95

24



No sobra agregar, que la eficacia, proteccion y la efectividad de los derechos
fundamentales y colectivos, o sea la coherencia y la sabiduria en su interpretacion,
estan confiados a la Corte Constitucional y a los jueces que desatan las acciones
constitucionales donde su conflicto se ventila. Esta Ultima y nueva relacién entre
derechos fundamentales y colectivos con los jueces, es un cambio fundamental
con respecto a la Constitucion de 1886, el que puede ser definido como una nueva
estrategia encaminada al logro de la eficacia de los derechos, que consiste en
otorgarle de manera prioritaria al juez, y no ya a la administracion o al legislador, la

responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales.

Recuérdese que el sistema anterior la eficacia de los derechos fundamentales
terminaba reduciéndose a una mera fuerza simbdlica, por eso la constitucion
normativa aparece como un saludable despertar o concientizacion constitucional a
favor de los derechos fundamentales y colectivos donde los mismos se yerguen
como eje central del sistema juridico, y como sustento de fundamentacion
universal de irrebatible legitimidad, que se presenta- a pesar de su denominacion-
no como una nueva pero si, ciertamente novedosa corriente o teoria juridica,
gracias al limitado papel de la doctrina juridica para poder explicar la justeza del
derecho en esta realidad o circunstancia postmoderna.

Esta concepcion de la constitucion se reafirma como un nuevo orden juridico que
opone una defensa radical de la dignidad, de la solidaridad, de la igualdad y de la
justicia- seguridad juridica- de la persona; como principios juridicos y que precisa
de instituciones y de partidos politicos fuertes, transparentes y con amplia
credibilidad. Este proceso de constitucionalizacién, que limita a los poderes
estatales y/o protege los derechos de las personas del sistema o vida juridico (a)
de un Estado coloca un nuevo orden de valores y orienta de una manera mas

justa la convivencia ciudadana en éstos dias.
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De otro lado, a mas de implicar una suerte de trilogia compuesta de teoria,
ideologia y metodologia, pretende perfeccionar al Estado de Derecho, sometiendo
todo poder al derecho y apelando a la constitucionalidad y no a la legalidad; vale
decir, que coloca a la jurisdiccion constitucional como garante y Ultima instancia de
cualquier materia juridica a evaluar y decidir vicisitudes de una nueva realidad
politica, econdmica y social- global como se concibe el “Paradigma del Estado

Constitucional”.

Consecuencia de ello, publicamente se ha reconocido que la Corte Constitucional
y los jueces en general, en su tarea diaria enfrentan multiples desafios, que son
basicamente: i) Reconocer nuevos derechos principistas, ii) Encontrar formas
superadoras de legitimacién constitucional, iii) Encontrarse debidamente
capacitados y concientizados a la luz de esta nueva teoria constitucional, iv)
Alcanzar una depurada argumentacién juridica, y v) Contar con el personal-
magistrados y administrativos- idoneo. A lo que suman riesgos, tales como: i)
Exacerbacidén constitucional interpretativa, ii) Autoritarismo constitucional por la
tendencia a la verdad constitucional como Unica, excluyente, exclusiva y ultima, iii)
Corrupciéon constitucional o jurisprudencia de intereses, iv) La extremada
casuisticalizacion del Derecho, en desmedro de su primigenia funcién ordenadora;
y, V) La interpretacion moral de la Constitucion, que genera un inmenso abanico

de subjetivismos.

Sin embargo, siguiendo tedricos nacionales del derecho, han de retomarse sus
temores en éste asunto, pues la constitucion normativa o el neconstitucionalismo

evidencia algunos riesgos por no decir problemas en su aplicabilidad, tales como:

1. La sobre interpretacion constitucional dogmatica no se corresponde con
esfuerzos pares en topicos de la parte organica, esto es la division de poderes,
vertical y horizontal del Estado, por eso debe recurrirse necesariamente al derecho

comparado olvidando la fisonomia propia del nacional.

26



2. Su caracter exigente, es decir obliga a los jueces en su labor interpretativa, a
decir el derecho mas alla de las normas votadas por representantes del pueblo, o
incluso en contra de éstos , y ésta hermenéutica, a su vez, exige mucho a los
poderes constituidos del Estado, cuestion problematica sobre todo cuando la
satisfaccion depende de prestaciones positivas de éste sujetas a disponibilidad de
recursos, se acerca a una esfera de lo indiscutible, de manera que la rigidez
constitucional también puede decantar en un anquilosamiento de las percepciones
normativas, minando el consenso y la confianza de los ciudadanos en sus

instituciones como plasmacion de valores y creencias comunitarias.

3. Se exige mucho a si mismo, y por eso debe tomar con cautela la moralizaciéon
del derecho, y no incurrir en proclamaciones autoritarias de la moral media, debe
tomar nota de su caracter tendencialmente utdpico porgue la clave es comprender
que los principios son mandatos, si, pero mandatos de optimizacion, susceptibles
de progresividad en su realizacion, y no de opciones constitucionales uUnicas -
como pretende Dworkin al tomarse los derechos en serio porque simplemente no
depende de suponer que hay siempre una y so6lo una respuesta correcta-, y , debe
evitar el riesgo de que la principializacion del derecho —ponderacién- suponga
riesgos para la previsibilidad y la seguridad juridica, de forma tal que todas las
normas valgan “iuris tantum” y se caiga en el riesgo de la desnormativizacién del

derecho, como lo preciso la Corte Suprema de Justicia, al sefialar que:

“los principios generales del derecho se caracterizan por un alto grado de abstraccion, ora
porque no evidencian de manera explicita un supuesto factico o lo presentan de manera
fragmentaria, de modo que no es posible determinar con antelacion los casos en los que
serén aplicados, razén por la cual suelen calificarse de normas abiertas, para distinguirlas
de las reglas legales llamadas cerradas, en las que si es posible fijar escrupulosamente los
supuestos de hecho de su aplicacion; o ya porque, segun otros, presentan un alto grado de
indefinicion en la consecuencia juridica, motivo por el cual se les conoce como “mandatos
de optimizacién” (u optimacion, quizas), en la medida en que pueden ser cabalmente
cumplidos en diferente grado, dependiendo de las condiciones reales o juridicas en las que
se encuentre el agente. Mientras que los primeros se caracterizan porque expresan
derechos, son justiciables y, por ende, de aplicacion usual por los jueces, los segundos
aluden a intereses y son propios de la politica y la legislacion. En todo caso unos y otros
tienen un significado linglistico autoevidente, en virtud del cual su genuino sentido y
alcance no puede ser esclarecido a partir del significado de las palabras.
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Sea cual fuere su estructura, no hay duda que en los principios se halla una nota
descollante que no se evidencia en las otras reglas juridicas y es su peso o importancia, de
manera que cuando dos principios entran en conflicto, ambos siguen siendo validos a
pesar de que en el caso concreto uno de ellos se prefiera al otro; o0 sea, que en caso de
colisién, uno de ellos no deja de ser valido, ni comporta de manera definitiva e ineludible
una clausula de excepcién, simplemente, se impone un proceso de ponderacién, al cabo
del cual, dependiendo de las circunstancias del caso, se establece entre ellos una “relaciéon
de preferencia condicionada”. En cambio, en tratandose de las reglas legales no es posible
aseverar que una sea mas importante que otra, de modo que si entran en conflicto la
solucion es de todo o nada: o una de ellas no es valida, o siempre cedera en presencia de
la otra.

Ahora, las reglas legales son obedecidas, mientras que a los principios, en cambio, se
adhiere. Aquellas sefialan como debe actuar la persona, o no hacerlo, en determinadas
situaciones especificas por ellas previstas, al paso que los principios nada dicen,
directamente, a ese respecto, pero proporcionan criterios adecuados para fijar un punto de
vista ante situaciones concretas que a priori aparecen indeterminadas. Como éstos, los
principios, cuando no son mandatos de optimizacién, carecen de supuesto factico
especifico, solamente adquieren relevancia operativa haciéndolos obrar frente algun caso
concreto, no es posible, entonces, determinar su significado de manera abstracta, como
tampoco pueden ser utilizados en operaciones l6gico-juridicas, en particular en procesos
de subsuncion™®,

Para el cierre tedrico, parece que la discusion académica y juridica sobre la
constitucion  normativa concebida como “neoconstitucionalismo” podria

sintetizarse, en las siguientes tesis:

a) El contenido de la Constitucion no se agota en el significado de sus
términos y enunciados, en su semantica; la naturaleza ultima las normas
constitucionales es pre linglistica, es axiolégica. Por eso las Constituciones
dicen més de lo que sus términos significan.

b) La indeterminacion semantica de las normas constitucionales es
compatible con su plena determinacion material, son mandatos precisos,
pese a su imprecision linguistica.

c) Los intérpretes autorizados de la Constitucion no estan llamados a elegir

entre interpretaciones 0 concreciones posibles de los enunciados

% Sentencia de Casacion Civil de 16 de agosto de 2007, Expediente No. 25875 31 84 001 1994
00200 01.
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constitucionales, sino compelidos a realizar maximamente tales mandatos
materialmente determinados.

d) Los jueces y, en patrticular, la Corte Constitucional cumplen funciones de
control negativo-positivo: deben inaplicar o declarar la inconstitucionalidad
de toda norma legal que no lleve a cabo dicha maximizacion.

e) Tanto el legislador como, principalmente, los jueces tienen acceso al
conocimiento de esos contenidos pre linglisticos que componen la
Constitucion material o axioldgica, y lo tienen con suficiente amplitud como
para poder determinar la solucion que el mandato constitucional prescribe
para todos o la mayor parte de los casos concretos.

f) Este entramado doctrinal neoconstitucionalista tiene como trasfondo
politico la creciente desconfianza frente al legislador (congreso) y la

correlativa fe en virtudes taumaturgicas de la judicatura.

Finiquitando, es en esa concepcion de la constitucion normativa que se halla la
complejidad de los fendmenos colectivos en la construccidon del derecho
occidental, se expresa en el uso de diversas categorias a las cuales no es sencillo
asignar un contenido preciso, pues la historia particular de cada una de ellas no es
facilmente determinable dada su larga tradicién y las coyunturas distintas en que
se inscriben, es decir, en su uso operan sentidos polivalentes. La dogmatica
juridica dificilmente puede establecer entre ellas jerarquias, equivalencias,
relaciones de género a especie, ni limites. La confluencia de mdltiples usos
linglisticos empleados por la Constitucion para nominar las situaciones colectivas
revela esta problematica, lo cual se traduce en una textura demasiado abierta del
lenguaje juridico, propicia para su manejo estratégico desde el punto de vista
politico y simultaneamente demasiado compleja para ser ordenada y precisada
tedricamente en la Constitucion Politica: “interés general” (articulo 2), “intereses
generales” (articulo 209), “interés colectivo” (articulo 88), “derechos colectivos”
(articulo 88), “interés publico” (articulos 58, 118, 335), “interés social” (articulos 58,

62, 333), “interés publico o social’ (articulo 336), “intereses de la sociedad”
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(articulo 277), “interés comun” (articulo 82), “bien comun” (articulo 133, 333),
“derechos de grupo y colectivos” (articulo 89), “interés de la nacion” (articulo 372),
“conveniencia nacional” (articulo 226), “bienestar general” (articulo 366), “interés

cultural” (articulo 63), entre otros.

Mirese que la dificultad no so6lo se debe al significado de cada uno de los
sustantivos (“interés”, “intereses”, “bienestar’, “derechos”, “conveniencia”), sino
también al de los adjetivos, puesto que se evidencia que no hay un criterio claro

que permita diferenciar entre el significado de palabras como “general”,

“generales”, “colectivo”, “colectivos”, “publico”, “social”, “comun”, “de grupo”, “de la

” o«

nacion”, “nacional’.

Sumese a eso que respecto de cada término es posible encontrar diversas
tendencias en su definicidn, verbo y gracia, en el concepto interés general, Nieto

refiere definiciones como:

“a) EI dogmatismo, claramente minoritario, representado por algunos continuadores del
pensamiento tradicional del bien comun (todavia tomista como en Vallet de Goytisolo, o
secularizado como en Duverger) o de dogmas politicos mas modernos al estilo de la
voluntad general rousseauniana; “b) El escepticismo, en el que se refugian quienes, sin
negar la realidad del concepto, afirman la imposibilidad intelectual de su comprension. Tal
como formulé G. Timsit hace ya muchos anos... : “La nocion de interés publico es una
nocién metajuridica, siendo dificil -si no imposible- dar una imagen precisa y amable del
mismo, dado que esta vinculada a factOores- nivel de civilizacién, circunstancias
econdmicas y sociales, etc. - que en si mismos carecen de fijacién. El interés publico esta
sometido a variaciones politicas y en esta medida se revela como muy incierto” o como ha
insistido después Boulouis: “Los esfuerzos que se realicen para aprehender vy fijar el
contenido del interés general tienen un destino incierto. Aceptable en cuanto idea — de la
que cualquiera puede formarse una representacién inteligible en la que el “sentimiento
intimo” se llevara inconcientemente la mayor parte — la nocion resiste mal la prueba del
analisis conceptual, que termina siendo incapaz de encerrarla en una formula que la defina.
Problematica para todo el que pretenda desentrafiar su esencia, esta nocién termina, en
efecto, pareciendo dudosa en el peor sentido del término, dado que tal esencia depende de
concepciones filosdéfico-politicas previas”; “c) el nihilismo, muy extendida en la llamada
“izquierda” de la ciencia politica y de la del derecho publico, quienes niegan radicalmente
su existencia, y “d) Y, en fin, el existencialismo, que — naciendo del escepticismo y con la
intencién de superarlo — pretende salvar del naufragio conceptual, no ya el interés general
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como un abstracto absoluto, sino diversos interesggs generales, condicionados por la
coyuntura politica y constitucional de cada momento™™.

Fijense, que descubrir el contenido latente que hay en cada uno de los términos
citados no es nada facil, porque no conservan un Unico sentido pristino asignado
de manera fundacional, definitiva e inamovible, sino que han surgido en la lucha
por los sentidos politico-juridicos que se les ha querido asignar sin atender a
respeto alguno de sus significados subyacentes, son cambiantes segun la
dinamica de las luchas por el sentido en el Estado; su significado es mdltiple y

complejo y se encuentra en las batallas por su contenido.

* NIETO, Alejandro. La Administracion Sirve con Obijetividad los Intereses Generales, en Estudios
Sobre la Constitucion Espafiola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo Ill,
Editorial Civitas. 1991, pp. 2.189 y 2.190.
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2. DEFINICIONES BASICAS DE LO COLECTIVO

2.1 GENERALIDADES

Dados los alcances del trabajo de aplicacion hermenéutica emprendido, conviene

guedarse con el acercamiento que hace el profesor Alejandro Nieto, en el cual las

nociones de lo comuan, lo general y lo publico son concurrentes, a pesar de las

advertencias de Friedrich y Sorau

° en el sentido de la imposibilidad de discernir

algun enfoque en razén del desorden conceptual sobre estos asuntos, que

tedricamente se explican como:

La expresion interés general remite a la idea de voluntad general
rousseauniana, integrada a partir de una sociedad compuesta por
individuos iguales, libres y racionales y no por segmentos
corporativos. Se trata, antes que cualquier cosa, de una ficcion
juridica o conceptual, de un ideal o un fin normativo al que se dirige
la acciébn del Estado, pero caracterizado por su condicidn
inalcanzable, es decir, un valor o quimera que se debe perseguir en
los modelos democréticos, al que no se debe renunciar, pero que no
se habrd de materializar. Al interés general siempre se le piensa
como un bloque monolitico, de tal manera que la expresion
“‘intereses generales” seria contradictoria.

La expresion interés publico se ha usado para referirse a la politica
interior de las naciones y guarda una conexion intima con la

existencia de una opinidn publica. Se trata de los ideales objetivados

% Cfr. Interés publico. Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales. Edicion Espafiola.
Madrid. Primera edicion, 1975. Tomo 6, p. 230.
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en politicas estatales, organizadas y dirigidas a asuntos mas o
menos concretos de corte administrativo, por lo cual coincide con
referentes normativos especificos con un mayor grado de
vinculacién. No es pues una simple suma de intereses disgregados y
desorientadores, sino una unidad politica de accién. Giannini*®®, sin
embargo, nos advierte que es posible hablar de diversos intereses
publicos insertos en el ordenamiento juridico, segun la materia a la
gue ellos apunten. Por todo lo anterior, es que el interés publico es
considerado como la razén para que el Estado exija obediencia.

i) La expresion interés nacional se ha usado fundamentalmente para
referirse a las fuentes o a la idoneidad de la politica exterior de un
Estado nacién. La clave para comprender con algun sentido cuando
estamos frente a un interés nacional depende de qué se entiende por
el concepto de “nacién”. La respuesta, obviamente no es facil, pues
el sentido que se le puede asignar a la naciébn ha pasado por
distintas corrientes frecuentemente opuestas entre si, por ejemplo,
puede indicar una concepcion tradicional de comunidades formadas
inveteradamente, para quienes los extranjeros no hacen parte de
ella; también puede sefialar un corpus politico de sujetos sometidos
a un mismo ordenamiento juridico, sin importar su procedencia o el
tiempo de su vinculacién, caso en el cual, aquellos que resistan el
orden irradiado en ese orden juridico, no merecen ser tenidos como
parte de esa nacion; finalmente, la nacion puede indicar un proyecto
de vida futura compartida, que deja por fuera a quienes constituyen
un tropiezo o una alternativa. Puede ser mas o menos general,
segun coincida con toda la poblacion o parte de ella, y mas o menos
objetivo, segln se concrete en ciertos intereses. Para los llamados

‘objetivistas”, coincide con el interés del Estado o sus

% Giannini, M. S. (1970): Diritto amministrativo, Giuffre, Milano. Citado por Antonio Maria Pefia
Freire. La garantia en el estado constitucional de derecho. Editorial Trotta. Madrid: 1997. p. 169.
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representantes, mientras que para los “subjetivistas”, coincide con el
interés de la sociedad, que se define no a priori, sin a posteriori, esto
es, mediante practicas y reglas procedimentales.

iv) La expresion interés social remite a la idea del Estado social, es
decir, del tipo de orden politico que supone el reconocimiento de una
sociedad con necesidades materiales por satisfacer a través del
Estado. Se trata entonces de la idea de una sociedad demandante,
activa y de un Estado de servicios. El interés social es propio de los
contextos en los cuales el Estado y la sociedad no se entienden
como polos opuestos, sino como partes complementarias de un
mismo orden o sistema politico, de tal manera que no son enemigos
sino compuestos en aras de un bien comun, definido si a partir de los
minimos sociales materiales.

V) La expresion interés popular tiene una connotacién diferente, pues
remite a la idea de pueblo concreto y en pie de accidn, esto es, de
muchedumbre, de masa en la plaza publica, directa y tumultuaria. Si
se le piensa por fuera de la accién inmediata e irreflexiva, conduce a
la idea del interés de las clases menos favorecidas por el orden

econdémico.

Otros enunciados de “lo colectivo” resefiados en la Constitucion de 1991, se
encuentran acompafados por algunos no menos ambiguos incluidos en las

primeras disposiciones de la Carta, tales como:

- El predambulo, aparecen identificados en ocasiones como principios, objetivos y
fines de la Carta, es el caso de la “convivencia”, la “paz”, la “integracion de la
comunidad latinoamericana®”, entendidos como “cometidos superiores

ambicionados por la sociedad”, y que, sin duda, constituyen el marco
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interpretativo sobre el que descansaran las elaboraciones jurisprudenciales
dirigidas a las materias de nuestro interés.

- El articulo 1°, menciona el “pluralismo”, la “solidaridad de las personas”;
igualmente, el “fin esencial de promover la prosperidad general”’; mientras que en
el articulo 2°, se encuentra el mandato que obliga a “facilitar la participacion de

todos en la vida econdmica, social, politica y cultural de la nacion”.

- El pluralismo es un principio central de la reflexion constitucional contemporanea
que la Constitucion consagra; de él se deriva la proteccién a la diversidad étnica y
cultural de la nacion; la busqueda del dialogo intercultural; la autonomia de las
comunidades religiosas; el reconocimiento de la cultura como sistema de valores
qgue confiere identidad colectiva y la obligacién correlativa, para el Estado y las
personas, de proteger las riquezas culturales. Y también como aplicacion del
mismo principio en conjugacion con el de igualdad queda prohibida la
discriminacion, basada en razones evidentemente colectivas como el sexo, la

raza, el origen nacional o familiar y la lengua.

Muy a pesar de las mdultiples referencias que hay en la Constitucion a conceptos
de lo colectivo y al peso que por consiguiente tendrian en la interpretacion
constitucional, curiosamente la formula del Estado Social de Derecho se ha
interpretado desde el eje articulador de los derechos fundamentales individuales, y
no desde los derechos e intereses colectivos. Esto se percibe en afirmaciones de
la Corte Constitucional como las siguientes: “En el Estado Social de Derecho, el
juez debe interpretar el derecho siempre a través de la éptica de los derechos
fundamentales”, o también, “el Estado social de Derecho es un instrumento creado
para facilitar la convivencia a partir del respeto de los derechos fundamentales”, o

finalmente, “los derechos fundamentales son la base de la legitimidad™>’.

%" Cf.: Corte Constitucional. Sentencia T- 406 de junio 5 de 1992. Magistrado Ponente: Ciro

Angarita Baron y Sentencia C- 587 de noviembre 12 de 1992. Magistrado Ponente: Ciro Angarita
Baron.
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Juridicamente, desde la Optica del constitucionalismo contemporaneo, expresiones
como las transcritas arriba no son normas regla sino normas principio, 0 sea,
mandatos para que un estado de cosas sea perseguido por los diferentes 6rganos
del Estado, de acuerdo con sus funciones, pero con un sentido de neutralidad que

permita su polivalencia interpretativa.

Ya, cuando se habla de situaciones colectivas concretas, es decir, las que dan
lugar a la existencia de los derechos e intereses colectivos, el grado de precision y
consecuentemente de exigibilidad es mayor que el de las demas voces citadas,
incluso, esos derechos en concreto constituyen la facultad instaurada a favor de
ciertos sujetos, para exigir el cumplimiento material de aquellos principios
enunciados de caracter mas amplio. Asi pues, los derechos e intereses colectivos,
difieren respecto de los demés enunciados transcritos de la Constitucion Politica,
en que son concretables en pretensiones precisas que representan
especificidades, mientras que aquellas abstracciones iniciales vertidas en el texto
constitucional, consideradas en si mismas, y por ello separadas de las reglas, no

son exigibles como tales.

Rescatese, a manera de ejemplo, que es en nombre del interés general (principio
neutro) que se hace la defensa de los derechos e intereses colectivos
(concretables) relacionados con los bienes juridicos ambientales (de naturaleza
objetiva); o bien, es en nombre del interés de la nacién (neutro) que se defienden
por via judicial los derechos e intereses colectivos (concretables) relacionados con
la diversidad cultural (de naturaleza obijetiva); o también, es en nombre de la
conveniencia nacional (neutro) que se defienden los derechos e intereses
colectivos (concretos) relacionados con la prohibicion de expulsar del pais

masivamente a los extranjeros (aspiracion del ius gentium).

Indistintamente los enunciados mas abiertos o abstractos, los bienes y situaciones

juridicas colectivos de naturaleza concreta, asi como también los derechos e
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intereses colectivos -sin dejar de tener una textura abierta- estdn mas cercanos de
la estructura de las normas regla que de la estructura de los principios, a pesar de

gue su fuente es constitucional y legislativa.

Cerrando el fundamento teérico de este acapite se advierte que la Constitucién
consagro el sentido de situaciones ventajosas 0 aspiraciones ideales no
susceptibles de ser vertidas en derechos subjetivos o en alguna modalidad
garante para asegurar su tranquilo ejercicio por un sujeto individual o grupo
determinado de individuos, como el derecho al desarrollo de los pueblos -derechos
de contenido difuso-, como el derecho de estos a vivir en paz; derechos de
contenido totalmente programatico -como el derecho de productores de alimentos
a recibir especial proteccion del Estado-, porque esas situaciones se resolvieron
normativamente con la consagracion de derechos e intereses colectivos
encargados de concretar aquellos enunciados abstractos, y con la vigencia de

mecanismos especificos y directos de proteccién, como las acciones populares.

Distinto es el problema de su perspectiva de cumplimiento, esto es, la vigencia
material de esos derechos; por ello, el problema no se le puede endilgar al interés
colectivo, pues los deméas derechos e intereses presentan dificultades similares;
mas bien el asunto radica en que estos derechos e intereses no pueden ser
garantizados solo por el Estado, pues lo desbordan. Es decir que el problema no
es la imprecision o extralimitacion del derecho o interés colectivo, sino que éste no
siempre es susceptible de ser satisfecho, pues hay distintos acercamientos a esa

proteccion como se describe a renglon seguido:

1. El equilibrio que debe existir en la interpretacion individual privatista con una
correlativa interpretacion publica colectivista, porque el texto constitucional, en
parte contra las corrientes interpretativas de origen extranjero, contiene de
principio a fin clausulas primarias y secundarias dirigidas a subrayar el interés

general.
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2. El interés general puede contener las condiciones de posibilidad para la
satisfaccion de derechos e intereses individuales y sociales, en el sentido de que

en muchos casos estos no son posibles sin la proteccidén de aquél.

3. Las situaciones colectivas que se expresan en dos grandes tipos de
enunciados, los relativos a normas primarias (abstractas, pero rectoras para la
interpretacion de lo colectivo) tales como las que contienen referencias al interés
general, publico, colectivo, y los alusivos a normas secundarias (concretas)
referidas a bienes juridicos colectivos o de naturaleza compartida y a derechos e
intereses colectivos tales como los bienes de uso publico, la actividad de
consumo, o el espacio publico, entre otros que son desarrollados especificamente

por el legislador.

4. El interés general frente al particular —segun se prefieran-, los enunciados
colectivos se formulan como limites a los derechos o situaciones ventajosas de
indole individual y aun social; sin embargo, esta afirmacién razonablemente no se
puede asumir en sentido absoluto no sélo porque parece incorrecto sostener que
todo lo que convenga a las mayorias sea bueno, sino porque una de las razones
que justifican el derecho actual es la de proteger al individuo de los intereses y
expectativas de la sociedad misma. De acuerdo con las tendencias interpretativas
actuales, los derechos de las personas son el eje constitucional objetivo protector
del individuo y la base de la legitimidad del orden; pero también puede decirse que
es el interés general el que permite contener, desde el punto de vista tedrico, el
individualismo radical que ilumina buena parte de la Constitucion Politica, y por
ello, crea quiza las bases para la garantia material de los derechos estrictamente

prestacionales.

5. Derechos e intereses colectivos que constituyen la condicion de posibilidad de

derechos individuales, fundamentales o subjetivos.
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2.2 LOS DERECHOS COLECTIVOS EN COLOMBIA

Parte éste trabajo, de tener los derechos humanos como los inherentes a todos los
seres humanos, sin distincién alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo,
origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicién. Todos
tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacién alguna. Estos
derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles, estan amparados
por la ley y garantizados por ella, a través de los tratados, el derecho internacional
consuetudinario, los principios generales y otras fuentes del derecho internacional.

La piedra angular de estos es el principio de la universalidad, tal como se
destacara inicialmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
reiterado en convenios, declaraciones y resoluciones internacionales de derechos
humanos, inclusive, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada
en Viena en 1993, se dispuso que todos los Estados tenian el deber,
independientemente de sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de
promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales,
esto es expresar el consentimiento para establecer obligaciones juridicas que se
comprometen a cumplir, y conferirle al concepto de la universalidad una expresiéon
concreta en virtud del derecho internacional consuetudinario a través de todas las

fronteras y civilizaciones.

Otra de las caracteristicas relevantes de los derechos humanos a nivel macro es
gue son inalienables, no deben suprimirse, salvo en determinadas situaciones y
segun las debidas garantias procesales, verbo y gracia, se puede restringir el
derecho a la libertad si un tribunal de justicia dictamina que una persona es

culpable de haber cometido un delito.

Su mayor alcance se explica al sefialar que todos los derechos humanos, sean

éstos los derechos civiles y politicos, como el derecho a la vida, la igualdad ante la
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ley y la libertad de expresion; los derechos econdmicos, sociales y culturales,
como el derecho al trabajo, la seguridad social y la educacion; o los derechos
colectivos, como los derechos al desarrollo y la libre determinacion, todos son
derechos indivisibles, interrelacionados e interdependientes. El avance de uno
facilita el avance de los demés. De la misma manera, la privacion de un derecho

afecta negativamente a los demas.

A todos los derechos humanos, les precede el principio de no discriminacion, es
un principio transversal en el derecho internacional y consuetudinario de derechos
humanos, esté presente en todos los principales tratados de derechos humanos y
constituye el eje central de algunas convenciones internacionales como la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial y la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer. Se aplica a toda persona en relacion con todos
los derechos humanos vy las libertades, y prohibe la discriminacién sobre la base
de una lista no exhaustiva de categorias tales como sexo, raza, color, y asi
sucesivamente. El principio de la no discriminacibn se complementa con el
principio de igualdad, como lo estipula el articulo 1 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad

y derechos”.

Sin embargo, la concepciéon de los derechos individuales y colectivos no choca
entre si, sino que comparte la naturaleza subjetiva y por ende las relaciones entre
individualismo y colectivismo, puede oscilar entre la confrontacion que excluye
hasta la colaboracién que armoniza, pues a veces las decisiones colectivas ponen
en peligro las libertades individuales; pero en otros, no es posible el éxito del
individualismo radical, sin contar con las mas sofisticadas estructuras colectivas.
En efecto, para el caso que aqui interesa, los fenbmenos colectivos son reales y
no una mera abstraccion, cada vez mas complejos y amplios por efectos de la
compleja vida contemporanea, que no permite simplificarse a la idea atomista del
individualismo radical.
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Puede afirmarse que existen situaciones colectivas diversas con sus correlativos
derechos, esto es: 1). Existen bienes y situaciones juridicamente relevantes, que
afectan o pertenecen a multiples sujetos simultaneamente sin que pueda excluirse
ninguno de ellos. Hay categorias irreductibles a los individuos (el ideario, la
lengua, la autodeterminacion de los pueblos, la cultura, lo publico, entre otros).
Son situaciones y bienes juridicos de naturaleza o caracteristicas compartidas y
que aluden a sujetos indeterminados; o bien, situaciones y bienes juridicos no
sujetos al control de un sélo individuo. 2). Hay conflictos que se presentan entre
distintos colectivos, y también, en el interior de los colectivos, entre grupos
internos o entre cada colectivo y los individuos que los conforman, o situaciones
gue ponen en conflicto mayorias y minorias y que requieren de reglas de decision
no excluyentes. 3). Las comunidades tienen en si mismas un valor objetivo que
debe protegerse (comunitarismo®®). 4). El mundo del futuro serd ante todo un
mundo organizado y dominado por entes colectivos de distinta entidad y
naturaleza; verbo y gracia, la libertad y la dignidad de los individuos dependen de
manera muy decisiva del “buen hacer” de esos entes colectivos que existen por
doquier®®. 5). Hay derechos colectivos porque hay libertades colectivas, y estas
aparecen porque un gran niumero de problemas sélo puede encontrar solucién en
el ambito colectivo. Ademas, si hay obligaciones de los colectivos hay derechos
colectivos correspondientes. “Los derechos colectivos son tipicamente derechos a

bienes colectivos™®.

6). Las sociedades modernas tienen que hacer frente a
grupos minoritarios que exigen el reconocimiento de su identidad y la
acomodacion de sus diferencias culturales -“reto del multiculturalismo”- del cual
derivan derechos colectivos de autogobierno, poliétnicos y de representacion; el

universalismo politico “conlleva el reconocimiento de sujetos o entidades

* Entendido como la doctrina contemporanea que otorga un especial valor a las pequefias
comunidades en si mismas consideradas.

¥ El argumento es de Lopez Calera, Nicolas. (2.000) ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y
socialidad en la teoria de los derechos. Barcelona: Ariel. p. 9.

% Ibid., pp. 104-105.
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colectivas con derechos y deberes, como seria un Estado mundial o la misma
humanidad como tal”. 7). Los derechos colectivos ya existen nacional e
internacionalmente, el orden juridico internacional se ha construido por y para
entes colectivos; el derecho a la autodeterminacién de los pueblos es hoy un
derecho fundamental. Es decir que finalmente, hay derechos e intereses colectivos
porque asi lo establecen positivamente los ordenamientos nacionales e
internacionales. 8). Hay tres circunstancias que suelen ser consideradas como
determinantes de que un derecho no pueda ser tenido como individual, como lo
refiere Hartney. Estas son: i) cuando el objeto del derecho es colectivo; ii) cuando
el interés protegido por el derecho es colectivo, y iii) cuando el ejercicio del

derecho es colectivo™?.

9). En el marco de la teoria liberal clasica, que se define
por el reconocimiento de dos sujetos Unicos en la politica —el Estado y el individuo-,
los cuerpos intermedios han constituido una parte relevante del acontecer social, y
con ellos sus intereses, que como tales no se dejan localizar facilmente en la

relacion binaria liberal.

Por ende, en teoria del derecho, los derechos e intereses colectivos parecieran
aludir a bienes o situaciones juridicas objetivados,”® en la medida en que
constituyen el reducto minimo sobre el que se edifica el orden social y politico, es
decir, establecen las condiciones de posibilidad del orden mismo, del Estado y de
los demas derechos. Su naturaleza objetiva conduce a que sean tenidos como
situaciones, objetos o derechos precondicion para otras clases de objetos,
situaciones y derechos, pues definen las condiciones para el ejercicio de los
demas derechos; dicho de otra forma, ellos son el entorno de los bienes y

derechos. Por supuesto, podriamos decir que naturaleza objetiva y principio de

“bid., p. 27

2 Citado por: Lépez, op cit., p. 84

3 Corte Constitucional, Sentencia de T-102 de marzo 19 de 1993. Magistrado Ponente: Carlos
Gaviria

Diaz, caracteristica planteada a propoésito del derecho a la paz, que entre otras multiples
posibilidades lo entiende como “presupuesto del proceso democratico” y “condicién necesaria para
el goce

efectivo de los derechos fundamentales”.
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solidaridad configuran el binomio que sustenta estos nuevos derechos: los bienes
y situaciones juridicos, a los que aluden, funcionan como presupuesto de
existencia, de concurrencia o posibilidad de los deméas derechos. La naturaleza
compartida de esos objetos y situaciones, da lugar a que se les entienda como
derechos de responsabilidad difusa, y que su principio basico sea pues el de la
solidaridad.

Cada vez aparecen mas, explicado por los razonamientos de kelsen en el sentido
de que el ordenamiento juridico no se conformaba por derechos sino por
obligaciones, pues la sociedad que prometio la libertad —normatizada- resulto ser
la exacerbaciéon de las regulaciones, esto es, todos estamos intensamente
obligados para con todos, en mdultiples aspectos, existen intensas acreencias
reciprocas, una sociedad de obligados, de deudores, no de sujetos libres, sino de
oprimidos por los valores objetivados. Quiza a cosas como estas referia Foucault
cuando decia que la ley lo invade todo y no conoce exterior. No hay afuera

respecto de ella*.

2.3 CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO

Antes de continuar discurriendo sobre el concepto constitucional de los derecho
colectivos hay que recordar lo que Hart ha sefialado como una apropiada forma
de penetrar el significado de palabras como ‘derechos’ (subjetivos), ‘obligaciones’,
‘deber’, ‘responsabilidad’, etcétera, esto es colocar la palabra en cuestidon en

frases u oraciones en las que habitualmente es usada®, verbo y gracia:

“eLg ley, soberanamente, asedia las ciudades, las instituciones, las conductas y los gestos; se
haga lo que se haga, por grandes que sean el desorden y la incuria, ella ya ha desplegado sus
poderes”. Y en otro aparte: “pues el afuera de la ley es tan inaccesible que cuando se quiere
superarlo y penetrar en él se est4 abocado, no ya al castigo que seria la ley finalmente violada,
sino al afuera de ese afuera mismo —a un olvido mas profundo que todos los demas”. En :
Foucault, Michel. (1993). El pensamiento del afuera. Valencia: Pretextos. pp. 44 y 48
respectivamente.

** Hart, H. L. A., Definition and Theory in Jurisprudence, Oxford, Oxford University Press, 1953,

pég. 8.
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1) xx tiene derecho a caminar por el parque.
2) xx tiene derecho a jugar en la playa.
3) xx tiene derecho a contratar con NN.

4) xx tiene derecho a hacer que se le pague lo que le es debido.

Entendidos, entonces los derechos como permision, es decir, facultades dirigidas
a limitar y exigir del poder politico cierto tipo de acciones u omisiones, debe
admitirse que los derechos e intereses colectivos desbordan este esquema, pues
no se basan en la clasica limitacion por parte de los individuos al poder politico
estatal, sino que facultan a un cierto poder social para exigir del Estado, de los
individuos y del sector privado, el cumplimiento de ciertas normas y el respeto de

ciertas situaciones juridicas que benefician a la colectividad.

Ahora, siguiendo la linea argumentativa del constitucionalismo contemporaneo, la

expresion “tener un derecho*®”

puede significar mas de lo que tradicionalmente se
ha creido, como demostré Wesley Newcomb Hohfeld*’, |a imposibilidad de reducir
la complejidad de las situaciones juridicas ventajosas al binomio clasico derecho-
deber, y para ello le basté con distinguir cuatro modalidades de situaciones
provechosas a las que el orden juridico otorga algun tipo de proteccion y que
tienen como correlato otras cuantas situaciones de desventaja o carga que se le
impone a otro sujeto: a) tener una facultad, que implica para otro un correlativo
deber; b) tener una libertad, lo cual se traduce en una situaciéon de no-derecho de

otro para obstaculizar la posibilidad de accion de aquel; c) tener una competencia

“® Término que no solo sirve para nombrar las situaciones de derecho subjetivo (facultad), libertad,
competencia e inmunidad sino también para referirse a valores supremos, fines del Estado o
principios basicos del orden politico-constitucional, verbo y gracia, el derecho a la dignidad
humana, a la unidad nacional, a la paz, a la Constitucion, al orden social justo, etc.; se recurre a
ella para aludir a todo género de intereses legitimos a los que la norma fundamental asigna alguna
valoracidon positiva, dado que la Constitucion genera también un espacio legitimador de
reivindicaciones y demandas sociales a favor de grupos activos.

" Chinchilla Herrera, Tulio Eli. (1999). ¢Qué son y cudles son los derechos fundamentales?.
Bogota: Temis. pp. 10-11.
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0 potestad, lo que genera para otro la situacion de sujecion, y d) gozar de una
inmunidad, lo que significa que respecto a su titular, otro esta en posicion de

incompetencia.

Recuérdese, que el constituyente de 1991 adhirié a la clasificacion tradicional de
derechos de la primera, segunda y tercera generacién*®, en la Constitucién
quedaron distribuidos de la siguiente manera: en el capitulo 1° del titulo I, “los
derechos fundamentales”; en el capitulo 2° del titulo Il, “los derechos econémicos,
sociales y culturales”; y en el capitulo 3° del titulo Il, “los derechos colectivos y del

medio ambiente”.

Pero los derechos e intereses colectivos, no se agotan en la enunciacion del
mencionado capitulo 3°; por el contrario, el articulo 88 ofrece un listado mayor al
tiempo que establece las acciones populares como su mecanismo de defensa

judicial.

Aun mas, otros derechos tenidos hoy como de naturaleza colectiva estan situados
dentro de capitulos diferentes; es el caso del derecho a la paz ubicado en el
articulo 22. También algunos de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
en tanto se refieren al conglomerado social en abstracto, adquieren la estructura

de los derechos de tercera generacion (piénsese en la salubridad publica).

“8 Debe recordarse gue esta clasificacion de los derechos en generaciones sistematizadas que
ademas se incorporan a los textos constitucionales, ha sido con toda razoén criticada, desde una
perspectiva tedrica, histérica y audn topografica. Las criticas argumentan que desde la mas
temprana edad del Estado liberal, ya existian derechos de naturaleza asistencial y aun colectiva;
también, que unos y otros requieren de las condiciones econdémicas y de libertad, propias de los
diversos tipos de Estados modernos no monarquicos, etcétera. Desde el punto de vista
topogréfico, la Constitucién Politica de Colombia contiene derechos de generaciones diversas en
los capitulos que corresponderian a los de una generacion determinada. No obstante, la Corte
Constitucional colombiana adhiere a la clasificacion de los derechos en generaciones, al efecto
véase: Sentencia T-08 de mayo 18 de 1992. Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz.
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2.4 DEFINICION NORMATIVA  CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
COLECTIVO

En Colombia, la concepcién de los derechos supera el esquema de las reglas que
se contraen a la explicita relacion binaria derecho-deber, que resulta determinante

para la identificacion y precision de los derechos e intereses colectivos.

En especial teniendo en cuenta la formula empleada por el articulo 88 de la
Constitucion Politica que al establecer las acciones populares como mecanismo
jurisdiccional de proteccién de los derechos e intereses colectivos indica que
protegera otros de “similar naturaleza que se definen en la ley”, que se encuentran
por fuera de los listados enunciativos del articulo 88 del texto constitucional y el
articulo 4° de la Ley 472 de 1998.

Sin olvidar que la Constitucién no efectué una definicién respecto de los derechos
e intereses colectivos, sino que se prefirid presentar un listado no taxativo, se tiene
de acuerdo con el texto constitucional, que son derechos e intereses colectivos los
contenidos en el capitulo 3° del titulo II: En el articulo 78, los derechos e intereses

colectivos de los consumidores y usuarios.

En el articulo 79, el derecho al medio ambiente sano. En el articulo 80, el derecho
a la proteccién de recursos naturales. En el articulo 81, los derechos relacionados
con la prohibicion de armas quimicas, bioldgicas y nucleares. En el articulo 82, el

derecho al espacio publico.

Por fuera del capitulo indicado, el articulo 88 establece la procedencia de las
acciones populares para la defensa de otros derechos e intereses relacionados
con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral

administrativa, el medio ambiente y la libre competencia econémica. El mismo
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articulo 88 en su primer inciso, considera la posibilidad de que existan otros
derechos e intereses colectivos:
“La ley regulara las acciones populares para la protecciéon de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos,

la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar
naturaleza que se definen en ella.”

Del texto constitucional no es posible extraer una diferencia relevante entre las
nociones de derecho e interés colectivo, a la manera como en la doctrina
tradicional se efectuaba: el interés era algo asi como el objeto de proteccion del
derecho. En lo que concierne a las situaciones juridicas de naturaleza compartida,
en Colombia es irrelevante la distincion entre derechos e intereses, no sélo porque
en el texto constitucional se les usa como una expresién con sentido de unidad,
sino porque las situaciones juridicas compartidas tendrian que recibir como
respuesta del ordenamiento constitucional la mayor amplitud en la titularidad de su
defensa, es decir, acogiendo la nociébn mas precisa de derecho, y también la mas

etérea, de interés.

El concepto genérico para abarcar las situaciones juridicas colectivas susceptibles
de concrecioén (proteccion), es el de derecho o interés colectivo, y dentro de él se
encuentran los derechos e intereses difusos, entre otros. En algunos de los mas
influyentes ordenamientos juridicos del derecho comparado, se suele establecer
no una distincién sino una oposicién entre lo colectivo y lo difuso, de tal suerte que
muchas de las reflexiones adelantadas en esta materia por autores como Pefia
Freire, Lopez Calera y Garcia Amado, no son en rigor aplicables a nuestra
interpretacion, en lo que se refiere a la distincion de las categorias de derechos

colectivos.

Tampoco lo son las reflexiones adelantadas por Bujosa Vadell, citado por el
Consejo de Estado a propoésito de la distincion entre interés colectivo e interés

general, que resulta, muy confusa si atendemos a los apartes transcritos por la
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corporacion: “Los intereses colectivos son intereses de representacion difusa, en
la medida en que suponen la reivindicacién de derechos cuyo titular es un grupo
de personas que, en principio, puede ser indeterminado o indeterminable. De esta
nocion surge la necesidad de distinguir entre el interés colectivo y el interés
general. Respecto de este Ultimo, a pesar de la natural dificultad que supone su
definicion, puede decirse, siguiendo a Bujosa Vadell, que se trata de intereses
reconocidos como de la comunidad, y pueden separarse en dos grupos: por un
lado, los intereses publicos abstractos, que surgen de concepciones politicas,
econOmicas y sociales, etc., que gozan de consenso entre la sociedad y se
consagran en la constituciébn a manera de principios y valores, 0 que estan en
otras normas reconocidos como intereses generales; por otro lado, los que surgen
de esos mismos valores y principios, pero a partir del debate de las concepciones
e ideologias de los miembros del Congreso, hasta llegar a un compromiso que se
traduce en nuevos intereses plasmados en la legislacion. Y es alli donde los
limites se desdibujan, pues, en el escenario de una democracia participativa, las
relaciones entre el individuo y el Estado cambian, dado que no es Unicamente el
Estado el que disefia los intereses comunes, sino que, en muchas ocasiones, se
trata de un trabajo conjunto entre éste y la sociedad, de donde surge, por decirlo
asi, la concrecion de los intereses generales, y sin duda, de los intereses

colectivos®.

En conclusion, ni la Constitucion de 1991, ni la Ley 472 de 1998 establecen
diferencias entre derechos e intereses colectivos de una parte y derechos e
intereses difusos de otra, el sentido de esta indistincion puede interpretarse
entendiendo que lo colectivo es el concepto genérico que integra lo difuso y lo no

difuso.

49 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia AP-001 de junio 29 de 2000. Consejero
Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez.
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Finalmente, se puede precisar que en Colombia los derechos e intereses
colectivos se presentan por la referencia de multiples sujetos con respecto a
cualquier situacion o bien juridico compartido. Su existencia esta determinada por
la relacion que sujetos indeterminados presenten con respecto a un bien o
situacion juridica compartidos, sin importar si se combinan o superponen con
derechos y situaciones juridicas de primera o segunda generacién, y aun con
derechos e intereses de la misma naturaleza colectiva. Debido a las
caracteristicas especificas de los bienes y situaciones juridicas compartidas
contenidos en la Constitucién colombiana, ellos dan lugar a derechos e intereses
colectivos de naturaleza compleja, en el sentido de que son susceptibles de
materializarse a partir de derivaciones dispersas en todo el ordenamiento juridico,
o también en el sentido de que se concretan en multiples derechos o situaciones
juridicas siempre de mayor detalle. Pero, no puede afirmarse que el derecho o
interés colectivo so6lo pueda ser tenido como tal una vez haya alcanzado un
desarrollo exhaustivo, pues los textos constitucional y legal, presentan en este

punto una tendencia enunciativa.

Estas situaciones compartidas, sobre todo cuando se trata de derechos e
intereses colectivos que constituyen el contexto de posibilidad de otros derechos
que dependen del tipo de Estado que se haya asumido, ponen en conexion
especial desde una perspectiva amplia, las partes dogmatica y organica de la
Constitucion, de tal suerte que la estructura de las instituciones del Estado se
corresponda con los principios, fines y valores de la Carta. Esta relacion de
congruencia podria basarse en el llamado derecho a la Constitucion, y se
concretaria en derechos especificos, cuyo nombre genérico podria ser el de

derechos a la organizacion y funcionamiento del Estado.

Asi, el Estado deberia tener una determinada forma y tamafo, organizacion y

funcionamiento, de acuerdo con los derechos a proteger, y esa tal forma seria
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exigible juridicamente por los asociados®, como lo ha hecho la Corte
Constitucional en lo atinente a situaciones de tension u oposicion entre derechos
son pertinentes los criterios de interpretacion que la Corte Constitucional ha
adoptado en casos en que esta involucrado el derecho al medio ambiente sano en

contraste con otros derechos.

Estos criterios bien podrian ser analizados respecto de otros derechos e intereses

colectivos, con algunos ajustes:

“1. En la proteccion juridica de los intereses y valores en conflicto, aquellos valores
gue tengan rango constitucional prevalecen sobre los valores o intereses que
carecen de él. “2. Cuando no sea posible solucionar el conflicto de intereses por
medio de una norma constitucional de aplicacion directa, se debe recurrir a los
principios y valores constitucionales. “3. Cuando se trate de conflictos entre dos o
mas intereses comunitarios de igual categoria constitucional, debe prevalecer aquel
interés encarnado en los sujetos que se encuentran en una situacién de inferioridad
respecto de los demas intereses y sujetos en pugna. “4. El principio de equidad en
las cargas puede servir para encontrar un equilibrio razonable entre los intereses en
pugna. “5. El factor tiempo debe ser tenido en cuenta como elemento esencial. La
afectacion del derecho fundamental de aplicaciéon inmediata no necesariamente
debe estar reducida al corto o al mediano plazo. Debe haber una ponderacion de la
afectacion de la cual resulte una solucion razonable” >

Para concluir, en éste texto se entenderan los derechos colectivos como aquellos
mediante los cuales aparecen comprometidos los intereses de la comunidad, y
cuyo radio de accién va mas alla de la esfera de lo individual o de los derechos
subjetivos previamente definidos por la ley, pues para los segundos el legislador
ha previsto sus propias reglas de juego; en cambio, para los intereses colectivos,
s6lo con la expediciéon de la Ley 472 regulé en forma general dicha accion, la cual
no se limité Unicamente a consagrar principios generales, sino que le otorg6 al
Estado y a los ciudadanos instrumentos efectivos para convivir dentro de un
entorno ecolégico sano. En efecto, estos intereses afectan de manera

homogénea a la comunidad, pero la titularidad de la accién cuyo propésito es

0 Cf.: Alexy, Robert. (1993). Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. pp. 454-481.

! Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad SU-067 de febrero 24 de 1993.
Magistrados Ponentes: Fabio Moron Diaz y Ciro Angarita Bardn.
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volver las cosas al estado de normalidad la tiene cualquier persona, no obstante
que podra ser ejercida por un grupo determinado de personas a nhombre de la
comunidad cuando ocurra un dafio a un derecho o interés comun, violado por la

accion de los particulares o por el poder publico.
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3. DE LAS ACCIONES POPULARES

3.1 REFERENTE HISTORICO

Ya en Roma la comunidad y la protecciéon del interés publico, habia dado
relevancia a conceptos como “Populus y Res Publica” en procura de un amparo a
los bienes superiores de la comunidad. Populus, corresponde con el
conglomerado social organizado juridicamente, en virtud de la cual tenia el deber
de proteger el interés publico ademas de su propio interés, mediante las acciones
y los interdictos populares; y Res Publica congloba el primero y los bienes propios
de éste. Para su resguardo surgieron las Acciones Populares, que pretendian la

defensa y el restablecimiento del bien comun.

Las acciones populares -“actio populares” y también “actio publica”- eran formulas
procesales honorarias y edilicas - de las cuales se podia valer cualquier ciudadano
para exigir el pago de una pena pecuniaria al demandante y no al tesoro publico,
de aquel que fuera responsable de un hecho dafoso para el interés publico. Pero
en las que se podian hacer efectivas esas penas pecuniarias establecidas en

favor del Estado o Municipio, les llamaba, acciones populares procuratorias.

Entonces se estructuraban con tres elementos claramente establecidos: el interés
publico, base de la accion; el interés privado del actor, el cual estaba parcialmente

integrado por la recompensa que buscaba; y finalmente, la recompensa.

En el derecho romano se conocieron acciones populares como interdictos, otras a
través de las cuales se defendieron valores juridicos de trascendencia colectiva:
los bienes sagrados y necesarios para el culto religioso, las vias y caminos
publicos, el mar, los rios, la integridad de la ciudadania frente a los peligros

inmensos, la moralidad publica y hasta la libertad individual, los derechos de los
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incapaces, cuya vigilancia se le asigno a la comunidad y su desconocimiento fue

considerado como agravio publico.

Don ENRIQUE LOZANO CORBI, en su tesis de grado, escrita en 1981, en la

Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragosa, denominada “'La

legitimacion popular en el proceso romano clasico”, las compendia asi:

La “actio deefussis et deiectis”, instituida para garantizar la seguridad de las
calles de la ciudad. El pretor otorgaba esta acciéon en contra de quienes
derraman o arrojan liquidos o solidos causando dafio a las cosas, o herida
o muerte a un hombre libre. Hoy coincidente con la descripcidon que se

contiene en el literal g) del articulo 4 de la ley 472 de 1998.

La “actio de possetis et suspensis”, se concedia a quienes suspendieran o
colgaran objetos fuera de las casas habitadas por ellos, con el consiguiente
peligro de que pudieran caer a la via publica sobre los transeuntes, o las
cosas que portaban, y pudieran provocar accidentes o dafios a las
personas asi como las cosas. Esta accién no buscaba la reparacién de un
dafio realizado, sino la prevencion del dafio eventual o contingente,
coincidente con la descripcion que se consagra en el articulo 2359 del
Cadigo Civil Colombiano.

La “actio edilica de fieris”, consagrada con el fin de prohibir la tenencia de
animales peligrosos en sitios publicos, para garantizar la tranquilidad y

seguridad de los transeuntes.

La sentencia C-215 de 1999, recoge el trasegar historico de esta accion y refiere
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como fueron los prolegdmenos para su consagracion constitucional y posterior
desarrollo legal, precisando que la constitucionalizacion de estas acciones
obedecid entonces, a la necesidad de proteccion de los derechos derivados de la
aparicion de nuevas realidades o situaciones socio-economicas, en las que el
interés afectado no es ya particular, sino que es compartido por una pluralidad
mas 0 menos extensa de individuos. Las personas ejercen entonces, verdaderos
derechos de orden colectivo para la satisfaccion de necesidades comunes, de
manera que cuando quiera que tales prerrogativas sean desconocidas y se
produzca un agravio o dafio colectivo, se cuente con la proteccion que la
Constitucion le ha atribuido a las acciones populares, como derecho de defensa

de la comunidad.

Estas acciones fueron objeto de debate y estudio en el seno de la Comision
Primera de la Asamblea Nacional Constituyente, con base en el proyecto
presentado por los delegatarios Guillermo Perry Rubio, Horacio Serpa Uribe y
Eduardo Verano de la Rosa, aunque es del caso mencionar que la gran mayoria
de proyectos de reforma constitucional, entre ellos, los del Gobierno Nacional y de
la Alianza Democréarica M-19, propusieron la inclusion en el estatuto fundamental

de la accién popular®?.

En el Informe-Ponencia sobre "Derechos Colectivos”, presentado por los
delegatarios a la Comision Primera de la Asamblea (Gacetas Nos. 45 y 48), se

expreso:

"Casi todos los proyectos que contienen reformas integrales a la Constitucion,
proponen la consagracién de las acciones populares como remedio colectivo

°2 “Nunca antes en una Constitucién Politica Colombiana se habia hecho referencia a este tema,
no existia en Colombia la preocupacién efectiva por los derechos de tercera generacion y, por lo
tanto, no estaban consagrados en nuestro ordenamiento constitucional. Se dieron los primeros
pasos con la reforma constitucional de 1936, en la que se habla de deberes sociales del Estado y
de los particulares y, aunque no de derechos, era de suponer la existencia de un derecho como
contrapartida a un deber”
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frente a los agravios y perjuicios publicos, como un derecho de defensa de la
propia comunidad.

Mediante las acciones populares cualquier persona perteneciente a un grupo de la
comunidad esta legitimada para defender al grupo afectado por unos hechos o
conductas comunes, con lo cual protege su propio interés.

(.

"Como se infiere de todo lo expuesto, las acciones populares han tenido una
significativa acogida en los proyectos y propuestas de reforma constitucional,
especialmente en aquellos que consagran derechos colectivos. Es esta una
indicacion clara de que tales acciones constituyen ciertamente, un instrumento
eficaz para la aplicacion de dichos derechos.

De otra parte, subsisten acrecentadas las razones que en la historia de las
instituciones juridicas, justificaron en su momento la apariciébn de estas acciones
para defender intereses de la comunidad.

El texto recomendado reconoce la conveniencia de que la ley regule el ejercicio de
las acciones populares, a la vez que les atribuye una autonomia que no excluye el
recurso de acciones individuales de estirpe individual. Impide ademas, eventuales
condicionamientos por parte de la ley, cuando el instrumento sea desarrollado por
el legislador. Todo ello con el fin de legitimar a cualquier persona para actuar en
defensa de la sociedad, protegiendo asi tanto intereses que la doctrina engloba
hoy bajo el significativo rotulo de "difusos", como también los propios del actor".

Por ello se afirma que antes de la Constitucion de 1991, las acciones populares ya

contaban con regulacion legal, aunque de manera dispersa. Es asi, como los

articulos 1005 a 1007 del Cddigo Civil regularon una accion popular para la

proteccion de los bienes de uso publico; los articulos 2359 y 2360 del mismo

ordenamiento consagraron una accion popular respecto del dafio contingente

derivado de la comisién de un delito, por las obras que amenacen ruina o por

negligencia de un individuo que ponga en peligro a personas indeterminadas,

respectivamente.

El Codigo de Recursos Naturales (Ley 23 de 1973 y Decreto 2811 de 1974 y sus

reglamentarios), expidi6 normas sobre el tema y previé vias de proteccion
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administrativa o policiva. Igualmente, el legislador expidi6 disposiciones especiales
como la accién popular sefialada en el articulo 8° de la Ley 92 de 1989,
relacionada con la recuperacion del espacio publico y el medio ambiente; el
estatuto del consumidor Decreto ley 3466 de 1982 y la Ley 45 de 1990 relativa a la

intermediacioén financiera.

El Titulo XIV del Codigo Civil, al tratar de algunas acciones posesorias, consagra
en el articulo 1005 el ejercicio de una accion popular que tiene por fundamento la
proteccion de un interés general "en favor de los caminos, plazas u otros lugares

de uso publico">.

Por otra parte, esta accion también se encuentra prevista en los
articulos 8o. de la Ley 9a. de 1989>*, o la Ley de Reforma Urbana, y 50. y 60. del

Decreto 2400 de 1989.

Esta, que era una de las "acciones municipales o populares" encuentra
consagracion también en el derecho publico actual en estatutos como el Cédigo

Nacional de Policia —Decreto 1355 de 1970— que dispone en el articulo 132:

"Cuando se trate de la restitucion de bienes de uso publico, como vias urbanas o rurales o
zona para el paso de trenes, los alcaldes, una vez establecido por los medios que estén a
su alcance, el caracter de uso publico de la zona o via ocupada, procederan a dictar la
correspondiente resolucion de restitucién que debera cumplirse en un plazo no mayor de
treinta dias. Contra esta resolucion procede recurso de reposicion y también de apelaciéon
ante el respectivo Gobernador".

Al expedirse el Decreto 2651 de 1991, "para descongestionar los despachos

judiciales", se dispuso en su articulo 49 que "Las acciones populares se tramitaran

*% "La municipalidad y cualquier persona del pueblo tendra en favor de los caminos, plazas u otros
lugares de uso publico, y para la seguridad de los que transitan por ellos, los derechos concedidos
a los duefios de heredades o edificios privados".

> "Los elementos constitutivos del espacio publico y el medio ambiente tendran para su defensa la accion
popular consagrada en el articulo 1005 del C. C. Esta accién podra dirigirse contra cualquier persona publica
o0 privada, para la defensa de la integridad y condiciones de uso, goce y disfrute visual de dichos bienes
mediante la remocion, suspensién o prevencion de las conductas que comprometieren el interés publico o
la seguridad de los usuarios."
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mediante el procedimiento abreviado, en dos instancias”, es decir, que en la
practica se volvio al trdmite inicialmente consagrado en el original numeral 8 del
articulo 414 del Cdédigo de Procedimiento Civil. Ahora, en la Ley 99 de 1993
mediante la cual se cred el Ministerio del Medio Ambiente, se dispuso en el ultimo
inciso del articulo 75 que "salvo lo dispuesto en este articulo, en el trdmite de
acciones populares se observaré el procedimiento sefialado en el Decreto 2651 de
1991, el cual se adopta como norma legal permanente”. El mismo estatuto, en el
articulo 77, al regular el procedimiento de la accion de cumplimiento de las leyes o
actos administrativos que tengan relacion directa con la proteccion y defensa del
medio ambiente, establece que tal cumplimiento podr4 demandarse a través del

procedimiento de ejecucion singular regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil.

La accion popular respecto de bienes y lugares agrarios, o rurales no agrarios,
debera seguir el procedimiento verbal consagrado en el numeral 2, del articulo 63
del Decreto 2303 de 1989, estatuto éste que por razén de su especialidad,
conforme al articulo 50. de la Ley 57 de 1887 debe preferirse, o, el verbal sumario
del articulo 435, numerales 6 y 7 del Cddigo de Procedimiento Civil,

respectivamente.

Se consagraron otras acciones populares, tales como:

e Del Dafio contingente, articulo 2359 del Cdédigo Civil: "Por regla general

% "Corresponderan igualmente a esta jurisdiccion los procesos en acciones populares fundadas
en las normas sobre preservacion del ambiente rural y manejo de los recursos naturales
renovables de cardcter agrario, conforme a lo previsto en el articulo anterior, cuando el asunto no
sea de competencia de las autoridades administrativas." "El ambiente rural y los recursos
naturales renovables del dominio publico que hacen parte de aquél, podran ser definidos
judicialmente por cualquier ciudadano contra actos o hechos humanos que les causen o puedan
causar deterioro, si el asunto no es de competencia de la administracién, mediante la accién
popular consagrada en los articulos 1005, 2359 del Caodigo Civil, especialmente en los casos
previstos en el inciso segundo del articulo 16 de la Ley 23 de 1973. Esta acciéon se podra ejercer
en cualquier tiempo y estara encaminada a conseguir la prevencién del dafio, su reparacion fisica
0 su resarcimiento, o mas de uno de estos objetivos. "
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3.2

se concede accion en todos los casos de dafio contingente, que por imprudencia
0 negligencia de alguno amenace a personas indeterminadas; pero si el dafio
amenazare solamente a personas determinadas, sélo alguna de éstas podra

intentar la accién."

Para pedir la remocion de una cosa que se encuentre en la parte
superior de un edificio, articulo 2355 del Cdédigo Civil: "Si hubiere
alguna cosa que de la parte superior de un edificio, 0 de otro paraje elevado,
amenace caida o dafio, podra ser obligado a removerla el duefio del edificio o del
sitio, 0 su inquilino, o la persona a quien perteneciere la cosa, 0 que se sirviere de

ella, y cualquiera del pueblo tendra derecho para pedir la remocién.”

Para evitar el peligro de construcciones o arboles mal arraigados,
articulo 992 del Cadigo Civil: "Las disposiciones precedentes se extenderan
al peligro que se tema de cualesquiera construcciones; o de arboles mal

arraigados, o expuestos a ser derribados por casos de ordinaria ocurrencia."

Contra la corrupcion del aire, articulo 994 del Cddigo Civil: "Lo
dispuesto en el articulo precedente se aplica no solo a las obras nuevas, sino a
las ya hechas, mientras no haya transcurrido tiempo bastante para constituir un
derecho de servidumbre. Pero ninguna prescripcion se admitir4 contra las obras

que corrompan el aire y lo hagan conocidamente dafioso.">®

LEY 472 de 1998

Fincado en la disposicion constitucional del articulo 88, el Congreso de la

Republica avoco el deber de reglamentar dicha norma, para satisfacer el objetivo

*® Corte Constitucional. Sentencias T-437 de 1992, SU 063 de 1993, SU 257 de 1997 y T-664 de
1999, entre otras
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del constituyente de proteger los derechos colectivos con este instrumento; tal
objetivo se ve a lo largo de la Carta Fundamental, pero esti reflejado
principalmente en algunas disposiciones como los articulos referentes a los
principios fundamentales, los derechos y deberes de los ciudadanos y la
supremacia del interés general sobre el particular, pues no se trataba de
reconocer los derechos que alla ampliamente estaban subrayados o por lo menos

colocados frente a cada circunstancia particular.

Desde la ley 472 de 1998, se advierte la carencia de contenido subjetivo de las
acciones populares que implica que en principio, no se puede perseguir un
resarcimiento de tipo pecuniario en favor de quien promueve el reclamo judicial de
un interés colectivo. Solamente, en algunos casos, el legislador ha previsto el
reconocimiento de los gastos en que incurra la persona que actia en defensa del
interés publico o de una recompensa, que de todas maneras no puede convertirse
en el Unico incentivo que debe tener en mira quien debe obrar mas por motivaciones

de caracter altruista y solidario, en beneficio de la comunidad de la que forma parte.

Estas acciones tienen una estructura especial que la diferencia de los demas
procesos litigiosos, en cuanto no son en estricto sentido una controversia entre
partes que defienden intereses subijetivos, sino que se trata de un mecanismo de
proteccion de los derechos colectivos preexistentes radicados para efectos del
reclamo judicial en cabeza de quien actia a nombre de la sociedad, pero que

igualmente estan en cada uno de los miembros que forman

3.2.1 Carécter publico

El caracter publico de las acciones populares, implica que el ejercicio de las
acciones populares supone la protecciéon de un derecho colectivo, es decir, de un
interés que se encuentra en cabeza de un grupo de individuos, lo que excluye

motivaciones meramente subjetivas 0 particulares. No obstante, suponen la
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posibilidad de que cualquier persona perteneciente a esa comunidad, pueda acudir
ante el juez para defender a la colectividad afectada, con lo cual se obtiene de

manera simultanea, la proteccion de su propio interés.

3.2.2 Naturaleza preventiva

Caracteristica esencial de las acciones populares es su naturaleza preventiva, lo que
significa que no es ni puede ser requisito para su ejercicio, el que exista un dafio o
perjuicio de los derechos o intereses que se busca amparar, sino que basta que
exista la amenaza o riesgo de que se produzca, en razén de los fines publicos que
las inspiran. Desde su remoto origen en el derecho romano, fueron concebidas para
precaver la lesidn de bienes y derechos que comprenden intereses superiores de

caracter publico y que por lo tanto no pueden esperar hasta la ocurrencia del dafo.

3.2.3 Titularidad

Por ser intereses que le pertenecen a todos y cada uno de los miembros de la
colectividad, se concretan a través de su participacion activa ante la
administracion de justicia y suponen la restitucion de derechos cuyo titular es un

grupo indeterminado de personas.

Bien, el articulo 2° de la Ley 472 de 1998 dispone que la accién popular puede ser
ejercida por cualquier persona natural o juridica y esta prevista para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o el agravio sobre
los derechos o intereses colectivos y restituir las cosas al estado anterior cuando

fuere posible.
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El articulo 4° de la Ley 472 de 1998 enuncia los derechos colectivos susceptibles
de proteccién e igualmente sefiald que gozan del mismo caracter de derechos e
intereses colectivos, los sefalados por la Constitucion, las leyes ordinarias y los

tratados de derecho internacional celebrados por Colombia.

La posibilidad que se concede para que una persona diferente al afectado, actie en
su nombre en el ejercicio de una accion popular, debe entenderse referida a la
actuacion de un apoderado judicial y no a la actuacion de un agente oficioso. No
puede ser otro el sentido de la norma, cuando en el inciso segundo, al disponer la
notificacién al Defensor del Pueblo, establece que ésta procedera "cuando se
interponga una accién popular sin la intermediacién de un apoderado judicial”; es
decir, la ley prevé dos situaciones: i) La instauracion de una accidon popular
directamente por la persona afectada por la violacion de derechos o intereses
colectivos; ii) La presentacion de dicha accion por medio de apoderado judicial que

lo represente, en virtud del poder que le sea conferido por el interesado.

Por su propia condicion permite que puedan ser ejercidas contra las autoridades
publicas por sus acciones y omisiones y por las mismas causas, contra los
particulares; su tramitacion es judicial y la ley debe proveer sobre ellas atendiendo

a sus fines publicos y concretos, no subjetivos ni individuales.

De conformidad con el articulo 12 de la citada ley, la finalidad de este precepto es
no solo la de permitir a la persona afectada en un derecho colectivo ejercer las
acciones populares para obtener la proteccion de su derecho, sino ademas,
extender esa facultad a aquellos funcionarios publicos que, como el Procurador, el
Defensor del Pueblo y los Personeros tienen a su cargo la defensa de los derechos

e intereses publicos.
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3.2.4 Elementos para la procedencia

Considerando el sentido, la forma y términos de la reglamentacion contenida en
los articulos 1, 2, 4y 9 de la ley 472 de 1998, los elementos necesarios para la

procedencia de las acciones populares son los siguientes:

a) La finalidad es la proteccion de los derechos e intereses de naturaleza

colectiva.

b) Procede contra toda accion u omision de las autoridades publicas o de los
particulares que hayan violado o amenacen violar ese tipo de derechos o

intereses.

c) Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracion, o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las

cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

d) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accién son todos
aguellos definidos como tales en la Constitucion Politica, las leyes ordinarias y los
tratados de derecho internacional celebrados por Colombia, como por ejemplo los
mencionados en el articulo 4 de la ley 472 de 1998.

e) La titularidad para su ejercicio, como su nombre lo indica, esta dada por su
naturaleza popular, por lo tanto puede ser ejercida por cualquier persona, natural o
juridica, publica o privada, o también por las autoridades, organismos y entidades

sefialados en el articulo 12 de la ley 472 de 1998.

3.2.5 Caducidad

La accion popular puede promoverse durante el tiempo que subsista la amenaza o

peligro al derecho e interés colectivo, sin limite de tiempo alguno, no obstante, la
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excepcion que en la misma disposicion se prevé cuando la accion se dirige a "volver
las cosas a su estado anterior”, en cuanto establece un plazo de cinco (5) afios para
instaurarla, contados a partir de la accion u omisiébn que produjo la alteracion,
desconoce el debido proceso y el derecho de acceso a la administracion de justicia,
de los miembros de la comunidad que se ven afectados en sus derechos e intereses
colectivos. Carece entonces de fundamento razonable y por o mismo violatorio de
derechos y principios constitucionales, el que a pesar de que exista la probabilidad
de subsanar y hacer cesar una situacion que afecta derechos esenciales de una
comunidad presente o futura, se cierre la oportunidad para cualquiera de los sujetos
afectados de actuar en su defensa, al establecer un término de caducidad cuando se
demanda el restablecimiento de las cosas al estado anterior a la violacion del

derecho, mientras ello fuere fisicamente posible.

3.2.6 Pacto de cumplimiento

El objetivo que persigue el pacto de cumplimiento es, previa la convocatoria del juez,
que las partes puedan llegar a un acuerdo de voluntades para obtener el oportuno
restablecimiento y reparacion de los perjuicios ocasionados a los derechos e
intereses colectivos, dando con ello una terminacion anticipada al proceso y solucion
de un conflicto y por ende, un menor desgaste para el aparato judicial. Ademas,
cabe observar, que el acuerdo no sélo debe ser avalado por el juez, en el caso de
encontrar que el proyecto de acuerdo no contiene vicios de ilegalidad, sino que ha
de contar con la intervencion del Ministerio Publico, cuyo papel es el de proteger los
derechos colectivos en juego, dada su funcion de "defensor de los intereses
colectivos". Ese acuerdo contribuye a obtener la pronta reparacion de los perjuicios
ocasionados por la via de la concertacion, reduciendo los términos del proceso y en

consecuencia, de la decision que debe adoptar el juez

La posibilidad de conciliacion prevista en el articulo 27 de la ley 472 mentada, como

un mecanismo para poner fin a una controversia judicial en torno a la amenaza o
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violacibn de derechos e intereses colectivos, no contradice el ordenamiento
constitucional, razon por la cual, el fallo que aprueba el pacto de cumplimiento hace

transito a cosa juzgada.

3.2.7 Carga de la prueba

Si por razones econdmicas o0 técnicas el demandante no puede acreditar las
pruebas, el juez deba impartir las érdenes necesarias para suplir la deficiencia
probatoria, para lo cual puede solicitar a la entidad publica cuyo objeto esté referido
al tema materia de debate, dichos experticios probatorios y asi obtener los

elementos indispensables para adoptar un fallo de mérito.

Ademas, el derecho fundamental a la presuncion de inocencia consagrado en el
articulo 29 superior es aplicable a todos los poderes publicos y a las personas en
general, razén por la cual trasladar la carga de la prueba al demandado como lo
pretende el actor, equivaldria a presumir desde un comienzo, con la sola

presentacion de la demanda, su responsabilidad.

3.2.8 Término para proferir sentencia

En el término de veinte (20) dias se debe proferir sentencia en materia de acciones
populares, o que garantiza el derecho a una pronta y adecuada justicia, por cuanto
la libertad configurativa de que goza el legislador en este caso, conferida por el
articulo 88 de la Constitucion, lo faculta para establecer los plazos y términos a que
deben someterse las partes y el juez en sus actuaciones dentro del proceso. Se
trata de un plazo razonable, cuyo incumplimiento genera de todas maneras las
sanciones previstas en la ley de conformidad con el articulo 228 del ordenamiento

constitucional.
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3.2.9 Caréacter restitutorio

El caracter restitutorio de las acciones populares justifica de manera suficiente, la
orden judicial de restablecer cuando ello fuere fisicamente posible, la situacion
afectada al estado anterior a la violacion del derecho. El objetivo esencial de una
accion popular es la proteccién efectiva de derechos intereses colectivos, de manera
gue se hagan cesar los efectos de su quebrantamiento, de manera obvia, si ello es
posible. Por tal motivo, es al juez a quien corresponde determinar si ese
restablecimiento es factible o si al no serlo, debe decretarse una indemnizacion, mas
aun, cuando la accion popular no persigue esencialmente un beneficio de tipo

pecuniario.

3.2.10 Alcance de la condena in genere

En cuanto hace relacion a la condena "in genere" prevista por la misma disposicion,
al requerir de un tramite incidental adicional, puesto que es evidente que la brevedad
de los términos establecidos por el legislador para dar tramite a las acciones
populares, no permite la determinacion concreta de los perjuicios causados por la
violacion de un derecho colectivo, por lo que resulta razonable remitir al tramite

incidental, la fijacion del monto de tal indemnizacion.

3.2.11 Jurisdiccion

Resulta fundado y razonable que el legislador haya determinado que las
jurisdicciones contencioso administrativa y civil ordinaria sean las competentes

para conocer y tramitar tanto las acciones populares como las de grupo.

En tal virtud, cuando la ley 472 sefiala cuales procesos son de competencia de

una u otra jurisdiccion, lo hace teniendo en cuenta la naturaleza de la funcién
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desarrollada por la persona o funcionario que produjo u ocasioné el dafio al interés

o derecho colectivo.

Ademas, la distribucion de competencias que el legislador hace entre las dos
jurisdicciones tiene sustento en el factor subjetivo, ya que se violaria el debido
proceso si se desconociera la naturaleza juridica de los autores del perjuicio, pues
en algunos casos éstos seran particulares, y en otros, personas publicas y
privadas con funciones administrativas, las causantes de los hechos dafiosos a los

derechos e intereses colectivos.

3.2.12 Recursos.

Las acciones populares fueron reguladas por la Ley 472 de 1998, norma que
determina, entre otros aspectos, su objeto, definicién, principios generales,

finalidades, procedencia, competencia, requisitos, procedimiento a seguir.

De acuerdo con los articulos 26, 36 y 37 de la Ley 472 de 1998, en el caso de las

acciones populares proceden los siguientes recursos:

- El de reposicion, contra los autos dictados durante el tramite de las

mismas - articulo 36-,

- El de apelacion, contra la sentencia que se dicte en primera

instancia - articulo 37-y

- El de reposicién y apelacion contra el auto que decrete las

medidas previas - articulo 26-.

Adicionalmente, la jurisprudencia ha aceptado la procedencia del recurso de

apelacién contra el auto que rechaza la demanda, pues dadas sus especiales
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caracteristicas, de negarlo, se quebrantaria el principio de la doble instancia y el

derecho fundamental de acceso a la administracién de justicia®’.

Es decir que la procedencia de recursos en el tramite de las acciones populares
esta integramente regulada por la ley 472 y no es de recibo aceptar que, en virtud
de la remision que establece el articulo 44 de la Ley 472 de 1998, procedan todos
lo recursos consagrados en el Codigo Contencioso Administrativo o en el Codigo

de Procedimiento Civil.

Conforme a la jurisprudencia®, es claro que el legislador estableci6, de manera
expresa, cuales son los recursos procedentes en el tramite de las acciones
populares y que, al no consagrar la procedencia de recursos extraordinarios, los
mismos no tienen cabida en el trdmite mencionado. La improcedencia de los
recursos extraordinarios es mas clara si se tiene en cuenta que de haberlo
querido, el legislador habria regulado, de manera expresa, la procedencia de
dichos recursos como lo hizo en el caso de las acciones de grupo, articulo 67 de la
Ley 742 de 1998.

Esta regulacion se explica por la especial celeridad que, conforme a la ley 472 de
1998, deben tener este tipo de procesos, pues de lo contrario, aceptar la
procedencia de todos los recursos que regula el C.C.A. y el C.P.C. contra la
totalidad de los autos que se dicten en el proceso originado en una accion popular,
implicaria hacer nugatorio y dejar sin efecto real el tramite rapido y sumario que
quiso introducir el legislador, lo que traeria como consecuencia la desfiguracion de
la accidbn misma y la conversion del proceso original en un proceso ordinario

cualquiera. Sobre este tema se ha pronunciado la Corte Constitucional afirmando:

> Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia del 21 de enero de 2003.
*% Corte Constitucional, Sentencia C-377/02 y Autos AP-306; AP-9357; AP-023 y AP-005 del
Consejo de Estado.
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“Hecha esta precision, para la Corte es claro que la medida contenida en la norma bajo
revision (se refiere al art. 36 de la Ley 472 de 1998) no se opone a la Carta Politica pues
consulta la naturaleza expedita de las acciones populares, en la medida en que al
imprimirle celeridad a su tramite judicial propende por la efectividad de los derechos e
intereses colectivos amparados por dichas acciones, que segun se analizé se caracterizan
por demandar del Estado una labor anticipada de proteccion.

Debe recordarse que en el contexto de la Ley 472 de 1998, la celeridad del procedimiento
estd dada fundamentalmente por el establecimiento de un término breve para proferir la
decisién respectiva (art. 34), para lo cual el juez debe impulsar oficiosamente la actuacion
so pena de ser sancionado disciplinariamente, y sin que ello pueda comportar el
desconocimiento de las reglas fundamentales del proceso pues en las acciones populares
el juez tiene la obligaciéon de velar “por el respeto al debido proceso, las garantias
procesales y el equilibrio entre las partes” (art. 5°).

En criterio de esta Corporacién la determinacion que se analiza tampoco implica sacrificio
alguno del derecho de defensa y del derecho de acceder a la administracion de justicia (CP
arts. 29 y 229), puesto que con la consagracion del recurso de reposicién el accionante
puede ejercer libremente su derecho de controvertir las decisiones adoptadas por el juez
durante el trdmite de las acciones populares a fin de que éste funcionario revise la validez
de su propia determinacién revocandola o reforméndola.

Igualmente, y como bien lo aprecia el Procurador General en su concepto, la norma
demandada no desconoce los articulos 88 y 89 de la Carta, pues del mandato de estas
disposiciones no se desprende que el Constituyente le haya impuesto al legislador la
obligacion de consagrar el recurso de apelacién contra los autos dictados durante el tramite de
la accion popular. Por el contrario, la libertad de configuracién en esta materia se desprende
de estas normas superiores cuando en ellas se dispone expresamente que la ley regulara las
acciones populares y establecera los recursos y procedimientos necesarios para su
efectividad.

En suma, entendida la norma en el sentido de que se aplica a todos los autos dictados
durante el trdmite de las acciones populares, no se desconoce la Carta Politica pues el
legislador en ejercicio de su libertad de configuracién puede sefialar en qué casos es 0 no
es procedente el recurso de apelacién, decision que, segun se advirtié, no conculca el
principio de la doble instancia, ni los derechos de defensa, de acceso a la justicia y ademas
la igualdad, porque con tal determinaciéon se persigue una finalidad constitucionalmente
admisible como es la de obtener la pronta y efectiva proteccion de los derechos e intereses
colectivos amparados con la acciones populares, imprimiéndole celeridad al proceso
judicial correspondiente”™’ . (Subrayado fuera del texto)

Por consecuencia, es claro que el legislador establecid, de manera expresa,
cuales son los recursos procedentes en el tramite de las acciones populares y
gue, al no consagrar la procedencia de recursos extraordinarios, los mismos no

tienen cabida en el tramite mencionado. La improcedencia de los recursos

%9 Corte Constitucional, Sentencia C-377 de 2002.
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extraordinarios es mas precisa si se tiene en cuenta que de haberlo querido, el
legislador habria regulado, de manera expresa, la procedencia de dichos recursos
como lo hizo en el caso de las acciones de grupo, art. 67 de la Ley 742 de 1998.
Sobre este tema, el Consejo de Estado ha sefialado:
“En efecto, la Ley 472 de 1998 que “desarrolla el articulo 88 de la Constituciéon Politica en
relacién con el ejercicio de las Acciones Populares y de Grupo y se dictan otras
disposiciones”, en la cual sefala el procedimiento especial que ha de seguir, no contempla
la posibilidad de recursos extraordinarios y si bien esta Ley remite en los aspectos no
regulados al Cédigo Contencioso Administrativo, se refiere al tramite en primera y segunda
instancia y respecto a los recursos ordinarios. Si el legislador hubiera considerado la
anterior posibilidad, asi debia quedar regulado en la ley como efectivamente lo hace en las
acciones de grupo, ultimo inciso del articulo 67, cuando establece: “Contra las sentencias
proferidas en los procesos adelantados en ejercicio de las acciones de grupo proceden el

recurso de revision y el de casacién, segun el caso, de conformidad con las disposiciones
legales vigentes; ...."%.

3.2.13Fondo para la defensa de los derechos e intereses colectivos

La ley creo el Fondo, para que acuse el recibo, administracion y pago a los
beneficiarios, de las indemnizaciones individuales decretadas por el juez a favor de
un perjudicado por el trdmite constitucional, administrado por la Defensoria del
Pueblo, que resulta efectivo, pues una sola entidad dedicada al apoyo de los
ciudadanos en la proteccion de sus derechos, administra esos dineros para efecto

de la cancelacion de las mencionadas indemnizaciones a los favorecidos.

3.2.14 Prescripcién del derecho al pago de la indemnizacion

Cuando se decreta la indemnizacion, el afectado se convierte en titular de un
derecho de dominio sobre una indemnizacion que ingresa a su patrimonio, como una
justa compensacion y reparacion del dafio derivado de la vulneracion de un derecho

colectivo, se trata de la reparacion de los dafios causados por la vulneracion a

60 Consejo de Estado, Auto AP 3001, seccidn cuarta; al respecto ver también: Auto AP 306 seccién
cuarta; Auto AP 9357 seccion segunda; Auto AP 023, seccion primera y Auto AP 005, seccién
tercera.
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derechos e intereses colectivos, es decir en beneficio de toda una comunidad
afectada, constituye una justa sancién a las entidades o personas responsables de

tal vulneracion.

No obstante, ello no significa que no haya prescripcion alguna para reclamar dicha
indemnizacién. Sin duda, subsiste respecto del reclamo del pago de la
indemnizaciéon decretada por el juez, la prescripcion ordinaria de la accion ejecutiva
correspondiente, que no puede sujetarse a un plazo que resulta irrazonable por su

brevedad.

Existe la posibilidad de traslado del monto de la indemnizacion decretada, al Fondo,
cuando el beneficiario renuncie a ella, pues en este caso se trata de una cesion
voluntaria de derechos que en nada contraria el ordenamiento constitucional. Mas
aun, esos dineros estan destinados a su vez a la financiacion de las acciones
colectivas de personas que no estén en capacidad de asumir los costos que implica

un proceso judicial.

Por demas, es fin esencial del Estado garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién. Por eso el estado debe
subsidiar la presentacion de esas acciones a personas de escasos recursos y asi
facilitar su acceso a la administracion de justicia, pues debido a los gastos que
puede demandar el ejercicio de las mencionadas acciones, quedarian sin la

posibilidad de lograr la proteccién de sus derechos e intereses colectivos.

En consecuencia, nada impide que como lo dispone el literal ¢) del articulo 71 de la
ley 472 de 1998, dentro de su funcidén de velar por la promocion y el ejercicio de los
derechos humanos, pueda la Defensoria del Pueblo, sin contravenir el ordenamiento
constitucional, no sélo invocar en nombre de las personas que no estan en
condiciones de hacerlo directamente o a través de apoderado judicial, las acciones

populares, como también determinar el monto de la financiacion de las mismas.
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3.2.15 Divulgacion de los derechos colectivos.

La ley 472 de 1998 garantiza la efectividad de los mandatos constitucionales, en
particular el de la difusion de los derechos humanos y la instruccion a los habitantes
del territorio nacional en el ejercicio de sus derechos colectivos, y de las acciones
populares y de grupo. Cabe observar que el periodo que se fijo en cuanto a la
pedagogia de la Ley 472 de 1998, coincide con el plazo establecido para la entrada
en vigencia de la misma, por lo que puede inferirse que el término de un afio para
divulgar y realizar campafas masivas de educacion sobre los derechos colectivos y
su procedimiento para hacerlos efectivos, atendia una finalidad racional de
capacitacion, educacion y orientacion a la ciudadania acerca de acciones novedosas
o desconocidas, de manera que cuando comenz6 a regir, existia un adecuado
conocimiento de los mencionados derechos, y de la forma de garantizar su

efectividad y velar por su proteccion.

Entonces, lo que persigue el precepto impugnado es coadyuvar eficazmente la tarea
estatal de promover y divulgar los mecanismos constitucionales de que disponen las
personas para la proteccion de sus derechos y la defensa de la integridad del orden

juridico.
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4. ANTECEDENTES DE LA INTERPRETACION JUDICIAL

Continuamente los llamados por el vulgo, operadores judiciales o aplicadores del
derecho argumentan las decisiones que deben tomar en los procesos de
resolucién de conflictos de clientes externos que acceden a la administracion de
justicia ya porque otros particulares o la administracion publica no cumplen con
sus deberes o porque ejercitan sus derechos en abuso de los ajenos. Esas
soluciones tienen a su espalda el conocimiento del derecho y la habilidad para

argumentar.

Entonces, usando esas dos herramientas los jueces asumen la responsabilidad
de poner punto final a esas disputas, y entonces abocan el razonamiento juridico

como, que se caracteriza por su estructuracion y por la exigencia de ser explicito.

Esa argumentacion —que termina siendo la practica diaria - debe formularse
averiguando el sentido, el significado de las leyes en el ambito de la vida social,
aplicando, desarrollando o reinterpretado las teorias hermenéuticas, que
corresponde a una de las expresiones mas importantes del derecho, que H-G
Gadamer habla del "significado paradigmatico de la hermenéutica juridica"®,
intentos que desde luego se han acrecentado desde la obra de Savigny que

desvelo los temas y problemas de la interpretatio iuris en el derecho justinianeo.

Tradicionalmente se refiere desde el siglo XVI la tradicion de la interpretatio iuris,

cuando se trata de detentadores de una ciencia especial cuyo objeto son las leyes

® GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Método. Fundamentos de una hermenéutica filoséfica.
(Salamanca: Ediciones Sigueme, 1997) p.396
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civiles, es decir las leyes de los hombres (por oposicion a las leyes divinas) desde
el humanismo juridico del quinientos, como lo precisa Carrion Wam® citando a
Adolfo Plachy en la carta que el jurista Viglius Aytta van Zwichem le dirige a
Amerbach en junio de 1532 indicandole que "sin la interpretacion no hay doctrina
juridica: todo se resume en encontrar un método justo de la interpretacion"®®, es
decir esta escuela intentaba: 1) profundizar y perfeccionar el método de
interpretacion en numerosos campos, con implicaciones casuisticas y, por
consiguiente, en el campo practico, operativo; y 2) construir una doctrina
hermenéutica mas o menos sistematica. A la par de una preocupacion de caracter
puramente juridico existia una clara conciencia de la necesidad de una teoria
general de la interpretacion que, segun G.F. Meier (1757), lograria ensefiar el uso
justo de los semantemas, facilitaria la adquisicion de todo el arte, ciencia,
nociones y verdad; tendria como efecto benéfico liberar de las supersticiones y
proporcionaria la seguridad en el ejercicio de los tipos especiales de la
investigacion®. Bien, estas doctrinas tuvieron benepléacito en el seno del derecho

privado como quiera que este fuera encunado por la tradicibn romanista.

Precisese que el humanismo suponia que a través de la reflexién sobre el proceso
cognoscitivo penetrar hasta la raiz del desarrollo mental del hombre y la
maduracién gradual de su saber, fundamentado en las fuentes del Corpus luris
Civile, derecho canodnico, de los glosadores, comentadores y canonistas y en el
conocimiento directo de literatura clasica romana y cristiana teol6gica. Uno de los
mas destacados humanistas fue Cantiuncula quien estudio el verdadero correctivo

del legalismo juridico rigido, encerrado en una coraza dogmatica, el cual deifica la

%2 Roque Carrién Wam. Profesor Investigador del Centro Latinoamericano de Investigaciones
Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho. Universidad de Carabobo.
63 Plachy, Adolfo. La teoria della Interpretazione. Genesi e historia della hermenéutica moderna.
Q/Iilano: Dott A.Guiffré Editore, 1974).p.1

Op.cit.,, p.9. Ademas, Meier parece ser el precursor de la tesis de F. De Saussure con su
propuesta de la Repartition Sociale du langage. Distingue una herramienta iuris legis de una
herramienta sacra, moralis, critica y diplomatica (p.4).Intenta una definicién del signo como "medio
mediante el cual puede ser reconocida la realidad de una cosa", la cosa designada es signatum es
reconocida a través del signo y el significado.
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ley y deshumaniza el derecho, esto es que la interpretacién sirve para hacer
descender de las alturas a la estructura filosofico juridica al plano operativo del
derecho vivo®. Tarea que en el siglo XVI se deja sentir con una influencia del
humanismo originario y renacentista que culmina por resaltar la importancia dada
al hombre, a su dignidad y a su lugar privilegiado en el universo, como lo subraya
P.O. Kristeller®.

Luego se trataba en el humanismo, de oponer a la idea de Estado dominada por
la doctrina estoica sobre la naturaleza. El Estado y la vida del Estado
representaban el estado natural de la cosa; por el contrario, la fuerza de voluntad

como potencia moral era entendida desde la sensibilidad cristiana.

Pero, en seguida viene el surgimiento de la tépica de la voluntad del legislador
proveniente de los estudios sobre el renacimiento del derecho romano, los mismos
gue se llevaron a cabo a partir del Corpus luris Civile sin detenerse a revisar las
diferentes épocas que recubre la compilacion justinianea®’. De aqui surgieron los
esquemas de una teoria general de la interpretacion juridica considerada como
propia de la construccién de la estructura dogmatica de una exposicion de la
interpretacion de la ley en cualquier época. Este yerro de la interpretatio iuris
ocasiond una vision estética, puramente descriptiva, un conjunto de clasificaciones
donde toda vida estd ausente. Por lo que la teoria de la interpretacion basada en
la idea de la voluntad del legislador dio origen a tres consecuencias principales: 1.
Una limitacion estricta del dominio de la interpretacién, limitacion caracterizada por

el adagio in elaris non fit interpretatio y la exclusiébn de ciertos medios

% Op.cit.ps.32-37

% Kriteller, Paul Oskar. El pensamiento Renacentista y sus fuentes, México, FCE, 1982

%" Vonglis, Bernard La letire et I'esprit de la loi dans la jurisprudence classique et la rhétorique.
Paris: Sirey, 1962, p.8.Cf. NOVAK, Leszek, . "De la rationalite du legislateur comme élement de
'interprétation Juridique- en, Etudes de Logique Juridique, publiées par Ch. Perelman, Bruxelles:
Etablissements Emile Bruylant, 1.967, vol lll, pp 65-86. Haba, Enrique P., "La voluntad del
legislador ¢ Ficcion o realidad?-, en Revista de Ciencias juridicas. Facultad de Derecho Universidad
de Costa Rica. N° 32. Mayo - Agosto, 1.977, pp 73-88. Pascualucci Paolo "Il mito rousseaniano del
legislaadoe, en, Revista Internazionale di Filosofia del diritto. IV serie -LV -1.978. Milano: Dott. A.
Giuffré. Editore, pp 882-906.
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considerados como creadores de Derecho: la extension por analogia y la
apreciacion del resultado préactico obtenido por la interpretacion; 2. Una confusion
total de los métodos de interpretacion de la ley y de los actos privados, y 3) la
ausencia de toda indicacion relativa al mecanismo real de la interpretacion. Segun
Carrion, Vonglis precisa que la voluntad del legislador es "la idea expresada por
los verba que constituye el texto legal. Una ley bien hecha es aquella en que el
texto expresa exactamente la voluntad perfectamente consciente e informada del
legislador. Por lo tanto, es directamente en el texto de la ley, es decir, en los
verba, que debe ser investigada esta voluntad” y, por ello a la voluntad del
legislador debe responder la sumision de aquellos que le estan sometidos, en

primer lugar los intérpretes encargados de hacer evidente esa voluntad.

Ahora que, si en el texto esta la voluntad del legislador, entonces la voluntad del
legislador no es mas que un mito, un velo destinado a ocultar el papel que juega la
apreciacion personal del intérprete. Sin embargo; en la interpretacion clasica,
aquella que asume la definicion del Derecho de Celso como ars aequi et boni, es
decir la interpretacion de la ley "como del ius civile, es una actividad en gran parte
libre y creadora en la que el método se acerca mas a un arte antes que a una

ciencia".

Paradéjicamente en toda esta practica interpretativa se reiteran constantes que
aparecen en todas las épocas: la vida social y los textos de la ley. Mientras que los
datos objetivos se ubican en el mundo de la vida en tanto hechos sociales, y que
el intérprete debe aceptar como tales y sobre los cuales no puede actuar, la ley,
por otro lado, "fija las reglas de su accion”; sélo que la "ley no es perfecta a veces
es oscura o0 incompleta en el sentido en que ella no nos proporciona

expresamente la solucién de todos los problemas”.

Son las sistematizaciones del derecho romano las que van a lograr configurar,

mas tarde, una especie de paradigma de la cultura juridica occidental, en plena

75



segunda mitad del siglo XVIII que clama por la no interpretacion de las leyes, y
recomendando escribir las leyes en un lenguaje que no fuera extrafio al pueblo, y
la publicacién e impresion de las mismas. Dogma que se expresaba asi: ¢Quién
sera, pues, su legitimo intérprete? ¢El soberano, es decir el depositario de las
actuales voluntades de todos, o el juez, cuyo oficio es s6lo examinar si tal hombre
ha cometido o no una accién contraria & las leyes? Esa respuesta converge al
Juez, quien debe plantearse un solo silogismo so pena de incurrir en la

incertidumbre.

Ahora, no hay cosa mas peligrosa que aquél axioma comun que establece la
necesidad de consultar el espiritu de la ley, puesto que, el espiritu de la ley seria,
el resultado de la buena o mala l6gica de un juez, de una buena o mala digestion,
dependeria de la violencia de sus pasiones, de la debilidad del que sufre, de las
relaciones del juez con el ofendido, y de todas aquellas minimas fuerzas que
alteran la apariencia de cada objeto en el &nimo fluctuante del hombre. Por eso es
necesaria la interpretacion justa porque los ciudadanos obtienen aquella seguridad
de si mismos, es el fin que buscan los hombres en la sociedad, y es util porque los

pone en la situacién de calcular exactamente los inconvenientes de un asunto.

Bien, otro elemento para lograr el objetivo de la seguridad de las leyes, serd la
obligacion de que las leyes se escriban “no en una lengua extrafia para el pueblo,
que lo ponga en dependencia de unos pocos, en la imposibilidad de juzgar por si
mismos"; por el contrario, que sean claras en el signo y en el sentido para que se

haga inteligible el sacro cédigo de leyes®®.

o8 Segun Guido Fasso, la posicién de Beccaria se basa en 'argumentaciones contractualistas y
utilitarias y lo considera como -intérprete de los sentimientos y de las exigencias de la época, que
ejercio una gran influencia. Guido Fasso Historia de la Filosofia del Derecho. La Edad Moderna
Madrid: Ediciones Piramide, S.A.,1982, pp 257-258 T2, Cfr. Francisco Corpaci .Ideologia e Politica
in Cesare Beccaria, Milano: Dott. A Guiffré, Editore,1965, Beccaria Cesare De los delitos y de las
penas. Edicion de Franco Venturi. Trad.de Joaquin Jorda Catala, Barcelona: Editorial Brugera.
S.A., 1983 pp 57-59.En la edicién italiana de Sergio Romagnoli. Firenze: Sansoni, 1958, pp.51-53.
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Obra que contextualizé Beccaria, abriendo el camino de la vida politica secular en
donde le correspondia al "publicista establecer las relaciones de lo justo y de lo

injusto politico, o sea, del provecho o del dafio de la sociedad.

Por eso resulta curioso que una de las fuentes intelectuales de Beccaria, fuera
Charles de Secondat barén de La Brede et de Montesquieu, antiguo presidente del
Parlamento de Burdeos, de la Academia Francesa, de la Academia Real de
Ciencias y Letras de Prusia y de la Sociedad Real de Londres, quien puso a rodar
en la Europa iluminista la idea del "espiritu de las leyes" y ensalzaba la universal
razén humana. Sin embargo, el tal "espiritu” era algo muy concreto: este espiritu
consiste- dice Montesquieu- en las diversas relaciones que las leyes pueden tener
con las diversas cosas; y todas esas cosas en su conjunto constituyen lo que se
llama "espiritu de las leyes". ¢ Cuales son esas cosas que deben guardar estrecha
relacion con las leyes? Pues "los caracteres fisicos del pais", el "clima helado,
caluroso o templado, la calidad del terreno, su situacion, tamafio, el género de vida
de los pueblos sean labradores, cazadores o pastores”; asi, las leyes "deben
adaptarse al grado de libertad que permite la constitucion, a la religion de los
habitantes, a las inclinaciones, a sus riquezas, a su nimero, a su comercio, a sus

costumbres y a sus maneras®®.

Todas las relaciones causales que mantienen todas las cosas estan guiadas por la
universalidad de la razén y las leyes politicas y civiles de cada nacién no deben
ser mas que los casos particulares donde se aplica esta razon humana; vision que

explica la proclama del "amor a la patria” entendida como el amor a la igualdad,

09 Montesquieu. De | 'Esprit des Lois. Oeuvres Complétes. (Paris: Aux editiones de Seuil,

1964).p.532. El titulo completo dice: Del Espiritu de las leyes o de la relacion que las leyes deben
tener con la constitucién de cada gobierno, las costumbres, el clima, la religion, el comercio, etc. a
la que el autor ha agregado investigaciones nuevas sobre las leyes romanas que tratan sobre las
sucesiones, sobre las leyes francesas y sobre las leyes feudales.
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esto es la virtud politica consistia en el amor a la patria y a la igualdad encarnado
en el hombre de bien politico™.

Le siguen a estas orientaciones interpretativas las planteadas sobre el Derecho
Romano de Friedrich Karl von Savigny (1779-1861) quien en su investigacion
sobre el Sistema de Derecho Romano Actual en 8 volimenes (1840 a 1851),
marcé varios tdpicos que todavia manejan los juristas. Se plante6 la cuestion:
¢, Como es posible, en general, una interpretacion? Para verificar que sélo podia
venir de una visién sistematica de la realidad del derecho y del estado’™. Los topoi
clasicos que planteo Savigny estan en gran parte recogidos en el Capitulo IV del
Tomo 1 de su Sistema del Derecho Romano Actual y se titula "Interpretacion de

Las Leyes".

Una vez establecida las fuentes como reglas de derecho comienza el esfuerzo
intelectual de reconstruccion que lleva a la asimilacion de las fuentes. Concibiendo
ese “asimilar", para indicar el tipo de aplicacion de las fuentes que hace el
jurisconsulto, el magistrado o el ciudadano. Considerada la interpretacion en su
esencia propia, es preciso volver a la idea de un acto libre de la inteligencia, el
cual implica necesariamente la existencia de una ley. Por ello, cuando se
obstaculiza la actividad de la inteligencia no hay interpretacién. Es decir que lo que
los autores modernos llaman interpretacidén auténtica o usual, no es en verdad una
especie de interpretacion, sino mas bien lo contrario, la exclusién, la prohibicion de
la inteligencia verdadera. Explica ese precedente que la interpretacién sélo
puede ser la interpretacion doctrinal que es una verdadera y natural explicacion de

la ley, diversa de la interpretacion legislativa, que es una modificacién de la ley.

© op.cit.p.528. Montesquieu es mas usado que Beccaria para presentar el paradigma de juez y de
obediencia a la ley de la época iluminista. Ellos expresan bien lo que comenz6 como una victoria
de la razén universal sobre la arbitrariedad nefasta del antiguo régimen europeo. La influencia del
primero ha perdurado hasta nuestros dias y debe ser entendido en el contexto de las nuevas
controversias respecto del fenomeno social juridico de interpretacion de la ley. Una historia de las
ideas juridicas modernas debe dar cuenta de este proceso historico de la hermenéutica juridica.

™ KARL VON SAVIGNY, Friedrich. Sistema del derecho romano actual (versién castellana de
Jacinto Mesia y Manuel Poley).(Madrid: Centro Editorial de Géongora, 6 vol, s/f.)
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Viene entonces la conclusion forzosa de que no hay métodos para aprender o
ensefar a interpretar, puesto que la interpretacion es un arte que se aprende por
el estudio de los grandes modelos que la antigiedad y los tiempos modernos
ofrecen en abundancia. Y como es arte, no hay reglas qué ensefar; sélo queda
contemplar las obras de los grandes maestros, para penetrar en el secreto de su
superioridad, poniendo asi en actividad las facultades que reclama la ciencia y
aprendemos a dirigir por buen camino nuestros esfuerzos. Por eso, la teoria de la
interpretacion, como la de todas las artes, se limita a establecer los presupuestos

y a ensefar los peligros que podemos encontrar en nuestro camino.

Con esos limites de una teoria de la interpretacion, se analiza la interpretacién de
la ley tomada separadamente y en si misma y después estudiara la interpretacion
de las fuentes interpretadas en su conjunto, por lo que frente a una ley aislada el
proceso de interpretacion intenta hacer una reconstruccion del pensamiento
contenido en la ley; ara lograr este propdsito el intérprete debe colocarse en el
punto de vista del legislador, reproducir artificialmente sus operaciones y
recomponer la ley en su inteligencia”, guiados por la idea de que interpretar la ley
no es hacer algo diferente a la interpretacion de cualquier otro pensamiento
expresado en el lenguaje, razén por la cual aparecen los cuatro clasicos métodos
de la interpretacion:
i) el gramatical que tiene por objeto las palabras de que el legislador se sirve
para comunicarnos su pensamiento; es decir, el lenguaje de las leyes;
i) el logico, que consiste en la descomposicion del pensamiento o las
relaciones logicas que unen a sus diferentes partes;
iii) el histérico, que debe esclarecer el estado de derecho existente sobre la
materia, en la época en que la ley ha sido dada; determina el modo de

accion de la ley y el cambio por ella introducido;
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iv) el sistematico que tiene por objeto el lazo intimo que une a las instituciones
y reglas del derecho en el seno de una vasta unidad. Aqui hechos historicos

y sistema general del derecho encuentran el punto de su mutua implicancia.

Significa eso que una interpretacion es exitosa cuando reproducimos en nosotros
mismos la operacion intelectual en virtud de la cual se determina el pensamiento
de la ley, y cuando traemos a consideracion los hechos histéricos y el sistema
entero de derecho para ponerlos en inmediata relacién con el texto que tratamos
de interpretar. Exito que esta en relacion directa con el talento del intérprete y aun
del talento del legislador; suponiendo que este ultimo haya podido expresar y

condensar en su texto las ideas positivas.

Rige también para la interpretacion el "Motivo de la ley" que debe expresar la regla
superior de derecho, de la que deriva la ley y el fin o la intencién de la ley. Todo lo
hasta aqui dicho funciona en el caso de la interpretacion de las leyes en su estado
normal, pero en el caso de las leyes defectuosas que se caracterizan por tener
expresiones indeterminadas o impropias, Savigny recomienda interpretar la parte
defectuosa con la ayuda de otras partes de la misma ley o con la ayuda de otras
leyes -observando la cercania de las fechas de las leyes-; también habra que tener en
cuenta los motivos y el resultado obtenido. Fijense que la impropiedad de los
términos puede permitir decir mas, y en este caso la interpretacién es extensiva o

decir menos, y entonces sera restrictiva.

Fijados estos preceptos generales de la interpretacion de las leyes, Savigny los
aplicara a la legislacion justinianea de donde saldran nuevos preceptos para la
interpretacion de los textos, comenzando por fijar los textos en una operacion
critica que se denomina diplomatica. No es dificil reconocer que los preceptos
establecidos por Savigny continlan vigentes, aunque desprovistos de su sentido
original, en la practica interpretativa doctrinaria actual, configurando asi algo muy

cercano a una dogmatica de la interpretacion juridica.
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Posteriormente, otro jurista francés intentd colocar la interpretacion en la via de
una actividad mas cercana a la ciencia y no a las cualidades mas o menos
refinadas de los intérpretes, que es como procedera el método esencialmente
exegético. Francois Gény’? establecié que, ademéas de la ley, la costumbre, la
jurisprudencia y la doctrina como fuentes formales de derecho, habrd que agregar
la libre investigacion cientifica, la misma que permitira hacer entrar a las reglas
juridicas en los ambitos de toda investigacion merecedora de ser considerada
como una verdadera ciencia, asegurando asi a estas reglas un valor superior a las

contingencias que las provocan.

En Ultima Verba, su testamento intelectual y en su gran obra Méthode d'
interprétation et sources en Droit privé positif. Essai Critique’, marcé el inicio de
un giro en los tépicos de la interpretacion juridica. Comenzé exponiendo el método
de interpretacion tradicional basado en el fenbmeno de la codificacion que marco
la época moderna actual del derecho positivo, pero la novedad de los Codigos
dejaba intacto, en lo que habia realmente de esencial, la libertad de interpretacion
juridica. En general, este método de investigacion de las reglas del derecho
positivo tiene dos aspectos importantes: a) el reconocimiento e interpretacion
propiamente dicha de las fuentes del derecho aplicables, y b) la busqueda, por
encima de las fuentes, de los principios vivificantes y fecundos, necesarios al

funcionamiento total del organismo de derecho privado.

De la critica negativa al método tradicional Gény saco dos resultados:

> Gény, Francois, Ultima Verba; Paris: R. Pichon, R. Durand-Azulas, Mars. 1951, pp.12-14.
% Ob cit., Méthode d 'interprétation et Sources en droit privé positif Essai Critique, 1954. Seconde
édition revue et mise au courant. Paris: L.G.D.J, 2t, T |,.p.23 s
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) por una parte, es necesario renunciar, aun bajo nuestro régimen de
codificacion, a ver en la ley escrita una fuente completa y suficiente de
soluciones juridicas

1)) por otra parte, el sistema de concepciones abstractas y de
construcciones puramente logicas parece importante para proporcionar
a la investigacion cientifica otra cosa que no sea un instrumento de
descubrimiento, sin valor objetivo, que pueda sugerir soluciones, e
incapaz en si mismo de demostrar lo bien fundado ni de poner a prueba

el mérito intrinseco y la verdad duradera de estas construcciones.

Estas palabras de Gény expresadas en 1880 no parece que Sean oscuras e
ininteligibles a nuestra comprension y sensibilidad finisecular; mas aun, en su
"Esquema de un plan de reconstruccion del método y de una teoria de las
fuentes”, él afirma rotundamente que, fuera del caso en que una fuente de
derecho formal zanje los problemas de interpretacion -frente a lo cual "toda voluntad
individual debe ceder"- y considerando que la ley escrita no nos proporciona todas las
soluciones que requiere la practica, y puesto que la légica del derecho es
impotente para darnos la clave de los problemas de la vida social, Gény sostiene
que es este el momento de dejar en libre curso a la actividad individual del
intérprete, quien deberd escrutar €l mismo las exigencias de la naturaleza de las
cosas Yy las condiciones de vida. Gény plantea entre otras tesis, dos que son

lapidarias respecto del método tradicional:

i). Que la ley encuentra su propio campo de desarrollo, en el medio moral,
social, econémico, que es como la atmdsfera del mundo juridico;

i) la idea de la fecundidad de la ley escrita es una ilusion racionalista de
fines del siglo XVIII, y se caracteriza porque representa a la ley como la
imagen de una obra divina; como una revelacién perfecta y completa, del
derecho positivo, debiendo, a priori, bastarse a si misma, vaciada en un

sistema de exactitud matematica.
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Por el contrario, Gény recomienda tomar el texto legal como una entidad
desgajada de su fuente directa, permitiendo la evolucion de la ley subordinada,
esencialmente, al medio social. Una consecuencia de esta posicion es la de
olvidarse de la intencion del legislador y dejar de torturar el texto para tratar de
sacar otra cosa en lugar de lo que el legislador quiso poner en la ley. Sin embargo,
una cosa es que la ley, una vez puesta en vigor, se separe de la persona del
legislador y otra muy distinta es que no se reconozca en la ley lo que el legislador
ha dejado en ella su pensamiento y su querer. Gény da por sentado que existe la
parte irrefutable de la actividad consciente y reflexiva del hombre en la formacion

del derecho.

La ley escrita es pues la "expresion de una voluntad inteligible"; es decir, que al
contener la ley una actividad consciente y reflexiva, ella no puede concebirse
como un producto inmediato y directo del medio social, lo que haria confundirla
con el derecho espontaneo o derecho de la costumbre. Sin embargo, aun
concediendo todo esto, la posicion de Gény es la opuesta porque la ley no es mas
que uno de los numerosos elementos de la interpretacion juridica, vista en su
conjunto. Insuficientemente por si misma para satisfacer todas las exigencias de
las relaciones humanas que ameritan reconocimiento juridico; la ley admite otras
fuentes formales de derecho positivo, a falta de las cuales queda todavia un lugar

para ser ocupado por la libre investigacion cientifica.

En esta perspectiva, es vano oponer la interpretacion gramatical a la l6gica puesto
gue una y otra se complementa y tampoco es necesario proponer al intérprete
una escogencia, un poco pueril, entre el texto y el espiritu de la ley, puesto que el
texto interviene como manifestacion auténtica y solemne del espiritu. Y el lenguaje
no es mas que un instrumento cargado -se debe suponer- de pensamientos
conscientes y reflexivos y que, las palabras traducen fielmente su pensamiento y

su querer.
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Viene enseguida el trabajo de una nueva y sistematica investigaciéon sobre la
Teoria General de la Interpretacién se disefia a partir de la obra de Emilio Betti.”*
La teoria de la interpretacion juridica se encuentra en esta, por eso el analisis de
Betti pone de relieve varios puntos que se pueden entroncar con las actuales
aproximaciones, subraya la interpretacion juridica en funcién normativa en el
marco del entender para obrar o mejor dicho para decidir, o sea, para tomar
partido respecto de los preceptos a observar, o en orden a dogmas, valoraciones

morales o situaciones psicoldgicas a tener en cuenta.

La interpretacion sera una actividad dirigida a reconocer y a reconstruir el
significado que ha de atribuirse a formas representativas. La interpretacion juridica

tiene tres funciones:

)] una funcién cognoscitiva que consiste en el reconocimiento de la ley o
de otra fuente del derecho;

ii) una funcién normativa que busca obtener maximas de decision y de
accion practica y

i) la funcién reproductora o representativa, es decir que se entiende como
medio de un fin ulterior que es el hacer entender a un circulo de

destinatarios.

En la dialéctica del proceso interpretativo surge, segun Betti, la antinomia entre la
subjetividad del entender y la objetividad del sentido a atribuir, y esta dialéctica
corre paralela a la dialéctica de todo proceso cognoscitivo con la antinomia entre
la actualidad de sujeto y la alterada del objeto. La fuente de la jurisprudencia

civilistica le permite a Betti detectar los tipos de canones hermenéuticos:

 Betti, Emilio. La interpretacion de la ley y de los actos juridicos. Traducciéon y prélogo de José
Luis de los Mozos. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1975, p.95
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) uno correspondiente a los canones del objeto, como son: la inmanencia
0 autonomia. Esto significa que la forma representativa, la ley, debe ser
entendida segun su propia ley de formacion conforme a su interior
necesidad y racionalidad;

1)) el segundo canon del objeto es la totalidad o coherencia referido a la
correlacion existente entre las partes constitutivas del discurso;

iii) el tercer canon es el de la interpretacion supletiva, es decir, se trata de
integrar la valoracion normativa en su racionalidad, desarrollando
ulteriores secuencias con ello coherentes, o por el contrario, en caso de

falta de racionalidad, limitando su aplicacion;

También estan los canones hermenéuticos del sujeto:

i) la actividad del entender por el cual el intérprete es llamado a recorrer por
si mismo el proceso creativo;

i) el canon de la adecuacion del entender, o canon de la correspondencia o
consonancia hermenéutica; este canon manda que el intérprete y el objeto

por entender, vibren en perfecto unisono.

Obra igual en esta escuela, la clara conciencia de la funcién pedagdgica de la
Teoria de la Interpretacion, pues es una teoria particularmente adaptada a educar

a los jovenes el sentido de respeto hacia las opiniones de los demas.

Para la misma época, Hans-Georg Gadamer asumié que la hermenéutica juridica
recuerda por si misma el auténtico procedimiento de las ciencias del espiritu. En
ella se tiene el modelo de la relacion entre pasado y presente que se esta
buscando. Cuando el juez intenta adecuar la ley transmitida a las necesidades del
presente tiene claramente la intencion de resolver una tarea practica. Es decir que
la preocupacion del juez es el significado juridico de la ley y no el significado

historico de su promulgacion. Intenta diferenciar a sujetos intérpretes diferentes y
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proximos a la vez: el jurista, el historiador, el teélogo y el filélogo. Entre el jurista y
el tedlogo hay algo que los emparenta y esto es el texto mismo, pues la accion
interpretadora se mantiene enteramente atada al sentido del texto. Ni el jurista ni
el tedlogo ven en la tarea de la aplicacion una libertad frente al texto. Gadamer ha
reconocido que la hermenéutica juridica ejerce una especie de funcion modélica’

en cuanto la ley necesita siempre de la interpretacién para su aplicacién practica’™.

De hecho o que importa a todos los estudiosos del derecho es qué texto, qué ley,
qué norma o principio del derecho hay que interpretar para poder construir un
esquema racional que de cuenta de esta especifica practica interpretativa en la
que, segun todos los autores citados, se resalta el hecho de entender las
relaciones que sostiene el discurso y la vida, como lo expuso Giuseppe
Capograssi, para quien interpretar significa acomodar la norma a la vida; hacer
que la norma asimile a la vida: la vida esta en el movimiento mismo inicial y

caracteristico de la labor interpretativa, afirmada como el fin de la norma.

Sin embargo en este proceso, persiste la permanente oscilacién entre la razén y
la voluntad en la determinacion de las soluciones juridicas de los problemas
practicos de la vida social, a la que se ha yuxtapuesto otra cuestion derivada y
heredera de la tradicién, la de si hay o no métodos que nos garanticen la
interpretacion correcta, por lo que nuevamente emerge la disputa entre el
racionalismo y el voluntarismo en la actividad interpretativa juridica cientifica y
judicial. Precisamente, Hans Kelsen en el ultimo capitulo de su Teoria Pura del
Derecho (1960)"° replante6 la cuestién en los siguientes términos: hay varios

momentos y clases de interpretacion de la ley, todos ellos responden a la

® Gaamer. Verdad y Método, Salamanca: Ediciones Sigueme, 1992, T Il, p.333. Para esta vision
de la hermenéutica juridica véase Manuel Calvo Garcia Los fundamentos del método juridico: una
version critica, en especial el capitulo VII. "La Nueva hermenéutica juridica, Madrid: Editorial
Tecnos.S.A., 1994.

’® Kelsen, Hans. Teorfa Pura del Derecho. Versién castellana de la 21 edicién de 1960 de Roberto
Vernengo, México: UNAM. 1951. p.349.
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caracterizacion de la interpretacion como un procedimiento espiritual que
acompafia al proceso de aplicacion del derecho, en su transito de una grada
superior a una inferior. Asi se procede, por ejemplo, en el caso de la produccién
de una sentencia judicial o de una resolucion administrativa; en los tratados
internacionales o aplicacion del derecho internacional consuetudinario; en el caso
de la interpretacion de normas individuales en tanto deben recibir aplicacion. En el
caso de los individuos que les toca acatar el derecho tiene que comprender las
normas juridicas que deben acatar, estableciendo para ello su sentido; y por
altimo, la ciencia juridica, cuando describe un derecho positivo, tiene que
interpretar normas.

Esto permitié a Kelsen distinguir dos grandes ambitos de interpretacion de la ley:

i) la interpretacion por los 6rganos juridicos de aplicacion
1)) la interpretacion que realiza la ciencia del derecho y las

personas privadas.

Kelsen sélo se refiere a la interpretacion efectuada por el 6rgano de aplicacion del
derecho, esa es la respuesta a lo que él mismo considera la tesis de la

interpretacion de la jurisprudencia tradicional. ¢ Qué afirma esta tesis?:

i. La interpretacion no debe limitarse a determinar el marco del acto juridico que
haya de cumplirse, sino que puede esperarse de ella el satisfacer otra funcion
mas, inclusive se inclina a ver en ello su funcion principal.

ii. Esa funcién principal consistiria en que la interpretacion deberia desarrollar un
método que posibilite completar el marco establecido; y, bajo esta fuerte creencia
en la existencia de un meétodo la teoria usual de la interpretacion quiere hacer
creer que la ley, aplicada al caso concreto, siempre podria librar solo una decisién
correcta, y que la correccién juridico-positiva de esa decision tiene su fundamento

en la misma. Y que para que esta creencia de la jurisprudencia tradicional tenga
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un sustento en el proceso de interpretacion, hay que concebir a este como si sélo
se tratara en él de un acto intelectual de esclarecimiento y comprension; como si
el organo de aplicacion de derecho sélo tuviera que poner en movimiento su
entendimiento, y no su voluntad; y como si mediante una pura actividad del
entendimiento pudiera encontrarse, entre las posibilidades dadas, una opcién
correcta segun el derecho positivo, que correspondiera al derecho positivo.

Esta jurisprudencia tradicional se funda en el “como si” kelseniano, es decir una
teoria basada en supuestos no justificados, a la que le sigue la conclusién obvia
de la insistencia en los llamados métodos de interpretacion, los que no cumplen
con encontrar la correcta interpretacion y por ello no hay nada que zanje valida y
objetivamente el conflicto entre voluntad y expresion. Particularmente, en el caso
de contradiccién de normas, aun habiendo determinado las posibilidades I6gicas
extraidas del derecho positivo, todas quedarian en pie de igualdad, puesto que
resulta inatil pretender fundar juridicamente una de esas posibilidades con
exclusion de las otras, pues ni siquiera los argumentos a contrario o de analogia
permiten descubrir criterio alguno para resolver cuando debe recurrirse a uno o al

otro.

También ocurre con el principio de la estimacion de intereses, que no deja de ser
una mera formula, pues precisamente el conflicto de intereses esta necesitado de
una interpretacion para su solucion y todo lo que puede hacer la interpretacion, en
la medida de que carece de este método Unico y revelador de la decision correcta,

es dejar abierta varias posibilidades.

Entonces, la pregunta es ¢Cual de esos intereses escogera la interpretacion?,
esto sblo lo decide la sentencia judicial, por lo que, para Kelsen, la teoria
tradicional de la interpretacibn se enreda en un autoengafio lleno de
contradicciones. ES decir que la pregunta de cudl sea la posibilidad correcta en el

marco del derecho aplicable, no es segun los supuestos previos ninguna pregunta
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dirigida al conocimiento del derecho positivo, no es una pregunta teérico juridica,
sino que es un problema politico. La tarea de lograr, a partir de la ley, la Unica
sentencia correcta, el Unico acto administrativo correcto, es en lo esencial la
misma de creer, dentro del marco constitucional, la Unica ley correcta. Asi como
no se puede obtener, partiendo de la constitucion, mediante interpretacion, la
Unica ley correcta, tampoco puede lograrse, a partir de la ley, por interpretacion, la

Unica sentencia correcta’’.

Para cerrar, la tesis general sobre la interpretacion del derecho realizada por los
organos de aplicacion del derecho es la siguiente: en la aplicacién del derecho por
un organo juridico, la interpretacion cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza
con un acto de voluntad en el cual el érgano de aplicacion del derecho efectia una
eleccion entre las posibilidades que la investigacién cognoscitiva muestra. Con
ese acto o bien se produce una norma juridica de nivel inferior, o se lleva a cabo el
acto coactivo estatuido por la norma juridica aplicable. De ahi que este rasgo
volitivo, dice Kelsen, sea el causante de que interpretacion del derecho efectuada
por el 6rgano de aplicacion se distingue de toda otra interpretacion, principalmente
de la interpretacién del derecho por la ciencia juridica. En ese caso, la
interpretacion que adopta la forma de una ley o la interpretaciéon de un érgano que
produce una norma individual, ambas son auténticas interpretaciones y ambas son
creadoras de derecho. La funcién de la interpretacion juridico-cientifica no puede
sino exponer los significados de una norma juridica y, en este sentido, no debe
exceder sus objetivos y por ello tiene que evitar con el mayor cuidado la ficcion de

gue una norma juridica siempre admite sélo un sentido, el sentido correcto.

Aqui realmente se trata de una ficcibn de la que se sirve la jurisprudencia
tradicional para mantener el ideal de la seguridad juridica, ideal que puede tener

grandes ventajas desde el punto de vista politico. Esa seguridad juridica sélo

77 Aqui, segun Kelsen el legislador como el juez son, ambos, creadores de derecho con mayor o
menor libertad.
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puede ser lograda por un acto arbitrario desde el punto de vista cognoscitivo:
haciendo que se restrinja a un minimo la multiplicidad de sentidos inevitable. Sélo
asi, definiendo positivamente el significado de las leyes positivas se lograria el
grado mayor de seguridad juridica. Pues al parecer de quien escribe este texto, la
cuestion de garantizar la seguridad juridica estd muy cercana a la posicion de
Humpty Dumpty: Cuando yo empleo una palabra, esa palabra significa lo que yo
quiero que signifique, ni mas ni menos’® -lo que en otros términos implica que cada ley

tenga un glosario-.

Procede entonces preguntarse si la Teoria Pura del Derecho aboga por la
autoridad como criterio para decidir el significado de las normas juridicas, a lo que
se debe responder que la tesis postula un canon de interpretacion relativo al
sujeto, en este caso el juez -u otro 6rgano de aplicacion del derecho- qUé €S un sujeto
cognoscente-volitivo -provisto de un comprender y de un querer-que es el elemento final
que cierra el sistema de derecho positivo, y este sujeto se ubica en el sistema

recubierto de una neutralidad axioldgica.

Ahora, no puede desconocerse y resultaria demasiado extenso explicarlo, que
Kelsen asume una posicion anticognoscitiva en la teoria de la interpretacion de las
normas juridicas, por lo que otros autores le han criticado desde diversas
escuelas, exponiendo tesis contrarias como la de Carlos Cossio, inclinado por un
método empirico-dialéctico que postula una comprension conceptual-emocional de
la relacién de la ley con los hechos del caso’®, es méas otros, como Julio C. Cueto-
RuUa -segun lo cita Carrié-, en su Judicial Methods on interpretacion of the law —texto no
traducido a espafiol- afirma que el juez puede echar mano de todos los métodos o

instrumentos que sean consistentes con la justicia, esto es una teoria de la

8 Carrol, Lewis, Alicia a través del espejo. Edicion y Traduccion de Luis Moristany. Barcelona:
Plaza & Janes Editores, 1986.p215.

® Carrion, Roque La produccion de la sentencia, en, Enciclopedia Juridica. OMEBA, 1.996 Tomo
VII. Apéndice Driskill S.A. Buenos Aires,.pp.857-875 en donde realizo un analisis comparativo entre
la teoria de la interpretacion del derecho de Kelsen y Cossio.
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interpretacion mas completa y satisfactoria, es decir, una teoria de la comprension

de el significado de la justicia®.

No puede dejarse la investigacion del todo, hay que repensar a propésito de la
interpretacion de la ley, pues desde mediados del siglo pasado el giro linguistico
que caracteriza a las expresiones del pensamiento filosofico y metodolégico
contemporaneos han hecho su presencia en este tema, como ocurre con la
controversia sobre las palabras de la ley, que se ubica en las relaciones entre el

Derecho y el Lenguaje de Genaro Carri6®.

Sumados a esos estudios de la interpretacion clasica y moderna se traen a
colacion las lineas de investigacion provenientes de distintos horizontes
epistemologicos: de la logica de los enunciados normativos -logica dedntica-; de la
teoria de la ideologia; de la sociologia del conocimiento; del renacimiento del
iusnaturalismo critico regulativo; de la teoria del discurso ideal -teoria de la accion
comunicativa-; de la retdrica; de la teoria de la decision racional; de la teoria de los
actos de habla, de la semiética juridica, entre otras. Esto significa que no es
pacifica la reflexion tedrica sobre la interpretacién juridica que ha de ser
argumentativa, que en principio carece de una semibtica del proceso de
interpretacion de los signos representativos del derecho. Sin embargo, tal
semidtica comenz6 a disefiarse, desde cierta perspectiva, en 1944 y ha
continuado desarrollandose de forma independiente de los estudios dogmaticos
del derecho positivo®.

8 Cueto-Rua, Julio C., Judicial Methodos of Interpretation of the law. Louisiana: Louisiana State
University, 1981 p.276-277.

® Soler, Sebastian. Interpretacion de la Ley. Barcelona: Ediciones Ariel, 1962 y Las palabras de la
ley. México: FCE., 1969. CARRIO, Genaro R., Notas sobre Derecho y Lenguaje Buenos Aires:
Abeledo.Perrot., 1971 y Algunas palabras sobre las palabras de la ley. Buenos Aires: Abeledo
Perrot., 1.971.

8 Para un Panorama actual de la semidtica Juridica vease CARRION WAM, Roque. -Semiética
Juridica, en, Enciclopedia Juridica OMEBA,1.992 Tomo VI. Apéndice. Driskill S.A. Buenos Aires,
pp.582-594 y Semidtica Juridica, México: UNAM, 1989.
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Para finiquitar, lo que debe orientar los estudios de derecho es el reiterado y diario
ejercicio de la praxis de la hermenéutica juridica, para lo cual se requiere no solo
conocer la ley, es decir describir los supuestos horizontes de interpretacion sino
que, ademas, hay que ubicar la ley en un plano mucho mas amplio, cual es el de
la cultura, el de la constitucion normativa, esto es en un extenso ambito, pues
tanto el constituyente como el legislador escogen los tdpicos que quieren
reconstituirlos como situaciones determinadas normativamente. De aqui que el
canon del sujeto interprete, el juez y todo aplicador de la ley, debe estar ubicado
en el contexto juridico y vivido de la cultura, pues los verba de la ley no son
solamente indeterminadas, ambiguas, oscuras, mas o menos polisémicas, sino
gue, como todo lenguaje natural de donde proviene, posee una inevitable textura
abierta y, aunque existan expertos en redactar leyes al punto que recortan al
maximo la letra de la ley para hacerla decir lo que se quiere que diga; a pesar del
esfuerzo de una interpretacién literal que provea de un marco o un punto de
partida para la interpretacion de los textos juridicos la interpretacion puede ser
llevada a cabo segun distintas orientaciones y figuras argumentativas, unas y
otras, se eligen por razones que en JUltima instancia son de indole

extralinguiistica®.

Baste con recordar que una interpretacion judicial es distinta de un esfuerzo
intelectual cientifico de interpretacion de la ley, por lo que la argumentacion
juridica positiva se resquebraja para permitir el ingreso de una vision mas amplia
que implica poner al derecho en el &mbito de una racionalidad practica abierta a la
ética y a la politica, orientada hacia la composiciéon de la materialidad de los

intereses en conflicto.

% Haba, Enrique P. En torno al concepto de interpretacion literal, en Revista de Ciencias Juridicas
1.977. Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica, N° 33, Septiembre- Diciembre, p.154.
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5 ACCIONES POPULARES RESUELTAS POR LOS JUECES
CIVILES DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA EN 2008.

5.1 UBICACION TEORICA DE LOS ARGUMENTOS JUDICIALES

Para efectos de continuar el trabajo interpretativo que aqui se ha dado conviene
referir el modo en que los jueces civiles del circuito de Bucaramanga ejercen la
funcion de administrar justicia respecto de los derechos colectivos que son
demandados a través de acciones populares®®. Estos funcionarios, obligados a
expresarse diciendo que la decision debe constituir una derivacion razonada del
derecho vigente, so pena de anular la sentencia por carecer de un elemento
esencial para que pueda ser reconocida como acto jurisdiccional. VER ANEXO
DOS.

No es facil la tarea de fundamentar esas decisiones, pues no se satisface a menos
que la sentencia contenga alguna argumentacién que vincule el contenido de la
decision con lo que el juez —o la comunidad juridica - identifica como derecho vigente,
la determinacion de los requisitos formales que ha de cumplir la argumentacion

resulta problematica.

Como se ha iterado, el requisito de que las sentencias judiciales sean fundadas
expresamente en el derecho vigente conlleva la vinculacibn con ciertos ideales
politicos relativos a la funcion que corresponde a los jueces, los cuales se

enmarcan en la doctrina politica de la separacion de poderes, en cuanto esta

8 Subyace este acapite la respuesta al problema juridico: ¢Cual es la fundamentacion juridica
contenida en las decisiones judiciales en acciones populares, proferidas por los Jueces Civiles del
Circuito de Bucaramanga en el afio 2008?.
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doctrina requiere que la funcion de los jueces se circunscriba a resolver los casos
particulares de acuerdo con las reglas generales sancionadas por el poder

legislativo.

Es decir que en el andlisis que aqui se escribe, lo que importa es la
argumentacion judicial cuyo objeto es el “razonamiento justificativo” que realizan
los jueces “a favor del caracter correcto o aceptable de sus decisiones” y no, como
aclara Manuel Atienza®, “las razones que permitirian explicar -a través de un estudio
de tipo psicolégico, sociolégico, ideoldgico, etc- esas decisiones”, pues toda sentencia,
para la autora de este trabajo, si bien representa una expresion del proceso
mental de su autor, que precede al fallo formal, es apenas una pequefia muestra
de ese proceso, en ocasiones tan exigua que resulta imposible evidenciar las
verdaderas razones que llevaron al juzgador a decidir en un sentido y no en otro.
Y es precisamente, esa muestra del complicado y dificil proceso mental que
conduce al juez a dictar una decision, lo que se estudia desde el punto de vista de
la argumentacion, ya que ella contiene todos los elementos que a ésta interesan,
aun cuando, no pocas veces del resultado de la evaluacion argumentativa que de

ella se haga afloran las razones que el autor se guardo.

Ocurre pues que ese estudio del fallo judicial bajo el punto de vista de la
argumentacion pueda conducirnos a encontrar indicios de que, las premisas que
obran formalmente como sustento de la decisién no sirven mas que para encubrir
los motivos y las razones que reposan en la psiquis del juzgador y que, por alguna
razon, éste no puede o0 no quiere ofrecer como legitimas en el plano formal de la
sentencia; en otras ocasiones nos ofrece la prueba del desorden mental de quien
produce la sentencia, pudiendo ser revelador de ignorancia o desconocimiento de
la materia tratada, del expediente o de ambas cosas a la vez, con o sin razones

ocultas.

% Atienza Manuel. El derecho como Argumentacion. Editorial Ariel. Barcelona. 2.006. p. 97 -115
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Atienza destaca cuatro caracteristicas modélicas del juez, en una construccion
ideal que estdn presentes en el razonamiento judicial y lo diferencian del
razonamiento legislativo, entre otros, pese a que tales caracteristicas no coincidan

con el comportamiento de los jueces, tal como los conocemos, a saber:

1) Los jueces son funcionarios independientes, expertos en derecho, no
responsables politicamente, que desarrollan su funcién de manera estable. Los
jueces no representan ningun interés de algun sector o clase social y por lo tanto
estan regidos por el principio de imparcialidad.

2) Por lo general, los jueces actian como 6rganos unipersonales o en el contexto
de drganos colectivos formados por pocos miembros. De alli que en la mayoria de
sus decisiones se alcanza un consenso por la via deliberativa.

3) En cuanto al tipo de argumentacion, el modelo basico utilizado por los jueces es
el de la subsuncion. Es decir, lo que se trata es de establecer si determinados
hechos caen o no bajo la descripcion de una norma para adjudicarles o no
determinada consecuencia juridica, o que excepcionalmente podria suponer una
enorme complejidad. En todo caso, el modelo de toma de una decisién judicial
supone una drastica reduccién de la complejidad mediante el mecanismo de la
subsuncion.

4) La argumentacién judicial parece estar dirigida a la obtencion de la respuesta
correcta al caso y la coherencia parece ser esencial para ello, entendida ésta
como un criterio conservador, integrador, que mira hacia el propio sistema, lo que

supone que su razon de ser es la conformidad con el ordenamiento juridico.

También el espariol, distingue tres concepciones o formas de ver la argumentacion
a partir de las cuales ésta puede entenderse, siendo la argumentacion juridica en
general una combinacion peculiar de elementos provenientes de todas ellas, sin
gue esto signifigue que dentro de la misma no puedan distinguirse diversos
campos 0 perspectivas en las que una u otra de esas concepciones juega un

papel preponderante, esto es:
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1) La concepcién formal, fincada en la logica deductiva. La argumentacién se
concibe como una serie de enunciados sin interpretar, abstraccion hecha del
contenido de verdad o de correccion de las premisas y de la conclusion, ya que lo
gue suministra son esquemas de los argumentos, lo que supone que: i) Si las
premisas son verdaderas la conclusion es necesariamente verdadera, ya que la
Gnica forma de control es la forma logica; y ii) Los argumentos no deductivos -
inductivos, probabilisticos, abductivos, etc- pueden convertirse en deductivos si se les
afladen ciertas premisas, convirtiendo asi el esquema deductivo como mecanismo

de control mas usado.

2) La concepcidn material, donde lo esencial no es la forma de los enunciados
sino aquello que los hace verdaderos o correctos, por eso se debe determinar en
qué condiciones tal tipo de razén prevalece sobre otro. La validez de las premisas
depende de cdmo es o como debe ser el mundo, lo cual es ajeno a las reglas de
inferencia de la logica formal. Expone una teoria de las premisas, de las razones

para creer en algo o para realizar alguna accion.

3) La concepcidén pragmatica, que observa la argumentacion como un tipo de
actividad dirigida a lograr la persuasion de un auditérium o a interactuar con otro u
otros para lograr algun acuerdo respecto de algun problema tedérico o practico.
Supone necesariamente una actividad social y en ella se distinguen dos enfoques:
i) El de la retorica, cuyo propdsito es el de persuadir a un auditorium que en la
argumentacion permanece o asume un papel basicamente estatico; ii) El de la
dialéctica en el cual la argumentacion tiene lugar o acontece entre participantes
gue interactian constantemente, dependiendo el éxito de la argumentacion de que

efectivamente se llegue al acuerdo respetando ciertas reglas.

Con esas mismas concepciones explica las falacias, de modo que no se hable

Unicamente de falacias formales y no formales, sino, para mayor precision, de
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falacias formales, falacias materiales y falacias pragmaticas -retéricas y dialécticas-.
La falacia, como se sabe, es un razonamiento incorrecto pero persuasivo,

engafoso, cuya incorreccion puede resultarle a alguien dificil de percibir.

Resulta importante tener en éste caso presente lo que Atienza afirma frente al uso

de las falacias en las sentencias judiciales:

i) la falacia formal radica en la violacién de una regla de inferencia valida segun la
l6gica -deductiva o inductiva-, 10 que acontece, por ejemplo, cuando se afirma el
consecuente -violacion de la regla de la logica deductiva- 0 cuando se hace una
generalizacion precipitada -violacion de una regla de la induccién-. La falacia no se
contrae simplemente a que el argumento resulte ineficaz en la persuasion, sino
que se recurra con cierta eficacia a un procedimiento contrario a la buena retorica,

lo que ocurre, por ejemplo, cuando se abusa del argumento de autoridad.

i) la falacia material supone que la construccion de las premisas se ha efectuado
utilizando un criterio sélo aparentemente correcto, lo que se evidencia, por
ejemplo, en las falacias de ambigledad o de la falsa analogia. Ocurre cuando se
viola una de las reglas del debate, por ejemplo, cuando se evade una pregunta

existiendo la obligacién de responderla.

i) la falacia pragmatica, el engafo tiene lugar por la violacién, de forma mas o
menos oculta, de una de las reglas de quienes argumentan en el marco de un

discurso retdérico o dialéctico.

En consecuencia, la sentencia, independientemente de lo escasa 0 poca
motivacion, se nos presenta como una serie de enunciados y argumentos que
terminan mostrando un silogismo, cuando menos. Se afirma que en la sentencia el

juez normalmente construye mudltiples silogismos que, a la postre, se muestran
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necesarios para justificar el silogismo que encierra la solucién concreta del caso
que se erige como norma individual y concreta. Es decir, que ademas de la
estructura formal del silogismo, la sentencia revela, a propdsito de éste, una nueva
norma que es precisamente el mandato que surge de subsumir los hechos en la
norma general y abstracta. Todo ello supone que el juez realiza un proceso
discursivo dirigido a la justificacion de una solucion. Por eso se afirma igualmente
que el razonamiento que conduce a la sentencia es: problematico, practico,

valorativo y retorico.

El tercer razonamiento permite fundar este estudio, por lo que es preciso recordar

lo que significa la retorica.

Con la aparicion de los Sofistas en Grecia (S. V.a.c.) tiene lugar el nacimiento de
la retérica y probablemente su principal exponentes fue Gorgias de Leontini (S V.
a.c.), quien en uno de los didlogos de Platon titulado “Gorgias o de la Retérica”
respondiendo a SOcrates afirma que la retdrica es autora de la persuasion que
tiene lugar ante los tribunales y en las restantes reuniones de ciudadanos... y que
tiene que ver con lo justo y lo injusto. En el mismo didlogo, Sécrates pregunta a
Gorgias ¢,qué clase de persuasion es la que produce la retérica?, a lo que éste
respondié que aquella, evidentemente, de la cual nace el creer, no de la que
instruye. Gorgias también afirma que el objeto de la retérica es poder persuadir
mediante el discurso, hablando ante un tribunal, a los jueces en el consistorio, a
los miembros del consejo, en la Asamblea Popular, a los miembros de la misma, y
en fin, en cualquier reunion de trascendencia ciudadana, a los que asistan a ella, y
expresa, ante una pregunta de Socrates, que el principal objeto de la retérica es la
de producir la persuasion en el espiritu de los oyentes. En este mismo dialogo
Gorgias destaca que la retdrica no es la Unica que produce persuasion, también lo

hacen otras artes, y que existe la persuasion que proporciona la creencia sin la
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ciencia y la que depara la ciencia, pero que sélo un orador esta capacitado para
hablar contra toda clase de personas y sobre cualquier asunto

En este didlogo queda definida la retérica asi como delimitado su objeto a la luz el
pensamiento sofista. Se le concibe entonces como el arte de la persuasion por
excelencia, dirigido a la creencia y no al saber, siendo su objeto el persuadir por
medio del discurso. El discurso del que se ocupa es el que concierne a la oratoria,

es decir, el que se produce por medio de la palabra hablada.

A Platon esta retérica no le sirvié para la medicina y por eso propuso una retorica
educativa, a la que se le ha visto identificada con la filosofia y, por lo tanto, sin

objeto propio.

Aristételes, en cambio, si le asigna a la retdrica un objeto especifico cuando la
define como "la facultad de teorizar lo que es adecuado en cada caso para
convencer®. Por lo tanto, deduce de la tépica la consideracién de los argumentos
probables -que son los que precisamente tienen la capacidad de persuadir- Yy suministra las
reglas para el uso estratégico de tales argumentos, ahi la validez de las relaciones
no reside en sus propiedades internas, sino en su eficacia persuasiva dentro de la
estructura del discurso y que éstos subrayan asi el caracter técnico, instrumental,
de la retérica®”. Por ello la indiferencia por la verdad, que los sofistas formulan en
forma negativa: El error no existe, entonces todo es verdadero, lo cual implica que
en temas de la retérica, toda argumentacion es valida y que si se procede con
habilidad y elocuencia toda argumentacion se puede imponer, de donde en la

imposibilidad de discernir entre verdad y error, todo saber se convierte en opinién,

8 Aristételes, Retérica. Introduccién, Traduccion y Notas por Quintin Racionero. Biblioteca Clasica
Gredos 142. Editorial Gredos. Madrid 1.990. p. 173.

87 Perelman, Chaim. La Logica juridica y la nueva retérica. Traduccion del Francés por Luis Diez -
Picazo. Editorial Civitas, S.A. Madrid 1979. p. 139.
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toda afirmacién admite su negacion, toda tesis encierra su antitesis, toda

proposicién constituye materia de controversia.

Muchos fueron los contradictores de Aristételes, al punto que la retorica casi
desaparecio6 principalmente con el dogmatismo racionalista iniciado por Descartes,
que tuvo su solidificacion en el siglo XIX. Siendo la razén el eje central, que lo es
todo, obviamente que ninguna o muy poca relevancia podia tener una disciplina

cuyo objeto hasta ese momento era simplemente la persuasion.

A mediados del siglo XX la retdrica tiene un renacer que se inicia, entre otros, con
los trabajos de Perelman, quien partiendo de Aristoteles introduce lo que él
denomina "La Nueva Retérica” dando lugar asi a una renovada conceptuacion de
esta disciplina. Afirma este autor que la retérica "tiene por objeto el estudio de
técnicas discursivas que tratan de provocar y de acrecentar la adhesion de los

espiritus a tesis que se presentan para su asentimiento”®®.

No obstante, segin Perelman esta definicibn debe concretarse mediante cuatro

observaciones que permitan precisar su alcance, a saber:

a) La retorica trata de persuadir por medio del discurso. No hay retorica cuando se
recurre a la experiencia para obtener la adhesion hacia una afirmacion. Plantea
igualmente que también quedan excluidos de la retorica la violencia y las caricias,
pero, que sirviéndose la retérica del lenguaje resulta muy dificil eliminar las

amenazasy las promesas;

b) La demostracion y las relaciones de la I6gica formal con la retérica. Plantea que
la prueba demostrativa, que analiza la l6gica formal, es mas que persuasiva, es
convincente, pero a condicién de que se admita la veracidad de la premisas de

gue parte. Desde luego, este aserto se robustece en las palabras de Ulrich Klug,

% Ob. Cit., pag 139-141
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para quien la logica formal es aquella parte de la teoria de la ciencia que nos

proporciona la técnica para las demostraciones cientificas"®;

c) La adhesion a una tesis puede ser de una intensidad variable;

d) La retérica no se refiere tanto a la verdad como a la adhesion; pues, las
verdades no cambian su condicion porque se les acepte o0 no, siguen siendo
verdades; pero, la adhesion es siempre la adhesion de una o varias inteligencias a

las que nos dirigimos. Es decir, de un auditorio.

Lo que permite afirmar que para la argumentaciéon judicial lo importante de la
retérica antigua es su topico, es decir, todo aquello que concierne a la técnica
misma de la argumentacion. En la actualidad, la retérica no se reduce al discurso
oral, que al parecer era el método fundamentalmente concebido por los sofistas. El
discurso reviste mdltiples y variadas formas. Es decir, el discurso se presenta
como una tesis que puede estar dirigida a uno o a multiples destinatarios, que es
lo que se denomina auditorio, determinado o indeterminado, presente o futuro. Por
eso es importante analizar la evidencia que nos presenta Pérelman acerca de los
géneros que respecto de la oratoria distinguié Aristoteles. El fildsofo se refirié al
género deliberativo, al judicial y al epidictico. Los dos primeros estan referidos o
presuponen una controversia politica o un litigio Judicial, mientras que el epidictico
no lleva a ninguna decision especial y so6lo representan un espectaculo en donde
el papel del agente no consiste en tomar una decision, sino en apreciar el talento

del orador.

Sin embargo, Pérelman destaca que, en la practica es posible transformar en
espectaculo o en obra literaria cualquier género de discurso. No puede negarse

gue en los ultimos tiempos la retérica ha adquirido una relevancia notable. El

8 Klug, Ulrich, I6gica juridica. Publicaciones de la Facultad de Derecho, U.C.V. Volumen XXV.
Caracas, 1961, p. 16.

101



dogmatismo racionalista que llegd a arrinconarla estqd siendo abandonado, o
cuando menos revisado. La evidencia de que mucho del pensamiento humano
permanece en las dimensiones de lo incierto, de lo razonable y de lo valorativo,
ensefia que no es posible arribar siempre a nociones incontrovertibles. De alli que,
en ese campo, es la persuasion la que va a jugar un papel preponderante. La
retdrica vuelve entonces a reclamar su espacio. Desde luego no es licito que el
juez, como 6érgano imparcial, busque la persuasion por la persuasion y menos si

recurre a toda clase de razonamientos engafiosos pero persuasivos para encubrir
un proceder apartado de su ministerio. Nada justifica que el juez en la sentencia
pierda la condicion de arbitro y lo encubra con falacias o que desatendiendo sus

deberes no se cuide de su ignorancia.

Las decisiones judiciales estan constituidas por una serie de enunciados y
argumentos que el juez va relacionando para arribar a una determinacion. En esa
determinacion el juez esta limitado por el objeto u objetos que las partes someten
a su conocimiento, al menos en la justicia ordinaria gobernada por el principio
dispositivo, pero es libre de escoger las razones juridicas, para justificar su
decision. Esto no implica que el juez esté facultado para recurrir a cualquier
argumento, ya que los argumentos deben esta referidos a los hechos,
afirmaciones y alegatos que resultan controvertidos y al derecho que considere
aplicable. Sus limites son los hechos afirmados por las partes y la ley, o mejor
dicho, el derecho vigente. Al juez no le est4 dado, por lo menos formalmente,
imponer su propia justicia. Tampoco le estd dado, so pretexto del conocido
principio iura novit curia escoger la solucién juridica que mejor le parezca si con
ello cambia el objeto mismo de la controversia, ya que tal actuacion seria ilicita por
comportar un abuso y una extralimitacion de atribuciones, que hacen ilegal e
ilegitima su actuacion, recuérdese que la justicia del juez no es justicia personal,

sino justicia vinculada por la ley.
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Precisamente el carcter argumentativo de la sentencia implica que el juez tiene
una cierta libertad al decidir, pues se mueve en el mundo de lo opinable, de lo
necesario, devienen de un imperativo legal. Ademas, la aceptacion o no que las
partes manifiesten respecto del fallo en nada modifica su validez formal y

material.

Sadlo el pronunciamiento de otro 6rgano jurisdiccional, competente para ello, puede

enervar la eficacia de un fallo.

La mayor o menor adhesion que se manifieste en relacion a la sentencia, incidira
necesariamente en la calificacion del érgano y, mas all4, en su idoneidad,
realzando o comprometiendo su legitimidad material, que, como se sabe,
concierne al respeto que la comunidad de justiciables le tenga, puesto que la
legitimidad formal sélo atafie al cumplimiento de las formalidades por parte de la
autoridad competente en el acto de su designacion. Sin embargo, la perduracién
del respeto hacia el érgano y la decision proferida es posible en tanto la calidad
del fallo sea reconocida por la comunidad. No basta decir lo que muchos quieren

escuchar, es necesario hacerlo validamente y decirlo bien.

En la nocién de Perelman, la sentencia se muestra como una tesis que el juez
elabora y que presenta, primero a las partes, en forma inmediata y directa, luego a
instancias superiores, en forma mediata e indirecta. En cuanto a las partes, la
presentacion de la sentencia por parte del juez siempre sera directa y obligatoria si
aguéllas no resolvieron antes componer la litis en los casos que les son
permitidos; pero, por lo que concierne a las instancias superiores, salvo que exista
la consulta legal, es necesario que para ello se interpongan los recursos

correspondientes.

La légica -en el ambito de la concepcién formal de la argumentacion- proporciona, a través

del estudio del silogismo, entre otras herramientas, el camino a seguir para
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establecer si el fallo descansa en una estructura valida y por lo tanto legalmente
aceptable desde el punto de vista de su construccién, del esquema, estrictamente
formal, y diferenciar desde esa perspectiva el argumento valido del no valido. La
justificacion de la sentencia debe encontrarse en la sentencia misma y ello
supone, en primer término, que no adolezca de falacias formales. Por nobles que
sean o puedan ser las razones ocultas, que no por ello sobreentendidas, o por
loables que puedan resultar en un tiempo determinado, e incluso, por lo
accidentalmente cierta que pueda resultar la conclusién, no es admisible una
sentencia que descanse en la violacion de las reglas de inferencia véalidas de la

l6gica -deductivas o inductivas-, aunque no lo parezca.

Para el juez, las normas, los hechos y las afirmaciones de las partes se le
presentan como objetos valorables. Por tanto, la decisibn no deviene como
resultado de un mecanismo de demostracion formal. Mas aun, la experiencia
ensefla que, probablemente, sin faltar a sus deberes y sin apoyarse
aprioristicamente en motivos ocultos, en ocasiones el juez arriba intuitivamente a

la conclusion que estima justa.

Sin embargo, en el proceso de confeccion formal del fallo el juez se ve precisado
por la ley a escoger las premisas que le den soporte, es decir, a motivarlo. La
motivacion de la sentencia no solo es un requisito de ley sino ademas una

garantia contra la arbitrariedad judicial.

No obstante, es preciso destacar que si bien la motivacién es una caracteristica
tipica del desempefio judicial en la actualidad, que se expresa como una garantia
de los ciudadanos frente al poder que detentan los 6rganos jurisdiccionales como
integrantes del poder publico, consubstancial al debido proceso, propia de los
estados democraticos, lo cierto es que su adquisicién por la conciencia juridica es

relativamente reciente.
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Recuérdese que en Colombia, al estilo kelseniano, se puede afirmar que en la
sentencia se individualiza una norma para las partes, que viene dada en la
determinacion definitiva del juez; pero, para llegar a ella el juzgador debe realizar,
previamente, un proceso discursivo que se monta en sucesivos esquemas
silogisticos, de lo cual resulta que la conclusion del silogismo final es la que
expresa la norma concreta. Si se dijera que la construccién del silogismo obedece
a la existencia de premisas pre- impuestas, donde el juez no tiene ningin margen
de valoracion o de escogencia, que sujetan su actuacion a una suerte de
escalones consecutivos que necesariamente debe transitar, el proceso de
produccion de la sentencia seria puramente mecéanico. Esto negaria todo papel a
la concepcion material y a la concepcidon pragmatica (la retorica) de la

argumentacion y reduciria el fallo a una categoria puramente logica.

El juez decide cual norma escoger y no esta limitado por la alegacién que en este
sentido hagan las partes. Tampoco la sujecién del juez al thema decidendum
significa un corsé que lo prive de seleccionar las premisas facticas. El juez
también decide cual hecho estima probado y por tanto subsumible en la norma y
cual no, pero previamente decide si el hecho fue invocado o no, si la parte tenia la
carga de alegarlo o no, y si era objeto de prueba o no. Lo que no le esta dado al
juez es variar, cambiar o sustituir las afirmaciones facticas y las pretensiones
deducidas por las partes. En suma, al juez no le esta permitido fijar por su cuenta
el objeto del proceso, al menos en un sistema dispositivo. Es decir, en lo factico,
en un proceso dispositivo como el vigente, el juez no puede fijar el objeto del

proceso, esto es, aquello sobre lo cual habra de pronunciarse en el mérito.

El objeto del proceso, el thema decidendum, viene rigurosamente determinado por
las afirmaciones facticas de las partes. Ademas, reducir la sentencia a la simple
individualizacion mecanica de una norma supondria aceptar irremediablemente,
contra toda evidencia, que el sistema juridico es perfecto, que no tiene deficiencias

ni lagunas de ninguna especie. Particularmente sobre ese asunto el juez debe
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tener en cuenta que hay presunciones juris tantum y presunciones juris et de iure,
que frecuentemente resultan de una disposicion legal, pero pueden ser también de
origen jurisprudencial, como la presuncién de legalidad de los actos de la
Administracion, la presuncion de constitucionalidad de los reglamentos que orienta
Su interpretacion o la inversion de la presuncion en materia de actividades
peligrosas donde se causa dafios a terceros. En tanto que las iuris et de iure, no
admiten la prueba en contrario, pueden ser de origen legislativo o jurisprudencial,
se crea una regla de derecho nueva, que extrae unas determinadas
consecuencias juridicas de un estado de hecho dado, esto es, indica que la
realidad juridica constituye un freno inadmisible para una buena administracion de

justicia.

Pero en este estudio se entiende que la retérica es la disciplina que estudia las
técnicas argumentativas dirigidas a provocar la adhesion, que si bien no se ocupa
de la verdad o no de las premisas, permite ordenar el pensamiento para su
justificacion, existiendo ciertas reglas a las que debe obedecer para no incurrir en
falacias pragmaticas. Esto enfrentado al caracter contradictorio del proceso es
sélo potencial ya que es carga de las partes materializar su actuacion y llevar los
alegatos al juez, quien, por demas, no esta sujeto a lo que digan de las partes
para la seleccion de las premisas mayores. Mientras las partes presentan una
vision parcial de las cosas, el juez debe, por el contrario, mostrar una tesis
integral, acabada y definitiva. El juez, por ser imparcial, no tiene interés procesal, o
lo que es lo mismo, no participa en el proceso como contradictor pretendiendo una
satisfaccion juridica determinada. La naturaleza contradictoria del proceso no
significa que en caso de contumacia del demandado, por ejemplo, el juez esté

privado de decidir.
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Sobre estas cuestiones, en ocasion pretérita, Alchourrén® identificé las siguientes

razones por las que el juez opta por tomar una decision:

a) El argumento de la igualdad (formal): cuando los jueces se limitan a aplicar las
reglas generales promulgadas por el congreso, todos los casos del mismo tipo
recibiran la misma solucion.

b) El de la democracia: en aquellos paises en los que los miembros del congreso
son elegidos democraticamente, lo cual usualmente no ocurre con los miembros
de la judicatura, una separacién tajante permite el control democréatico del modo
de resolver los desacuerdos entre los miembros de la comunidad.

c) El de la certeza y seguridad: so6lo por medio de una estricta division de poderes
la gente estd en condiciones de conocer sus derechos y obligaciones por

anticipado respecto de las decisiones judiciales.

Es decir, que toda decisibn que no sea justificada tal como se exige es
considerada arbitraria, en el sentido de que los derechos u obligaciones
adjudicados han sido establecidos ex post facto por el juez. También Alchourrén
denomina ‘concepcion del Sistema Maestro’ a la concepcién juridica que surge del
modelo ideal segun el cual las decisiones de los casos particulares seran tomadas
en concordancia con un conjunto de reglas generales previamente determinado y
publicamente conocido. La caracteriza mediante tres principios, que denomina,
respectivamente, ‘de inexcusabilidad’, ‘de justificacion’ y ‘de legalidad’, los cuales
son luego resumidos en la siguiente formulacion: “los jueces deben resolver todos
los casos que se les someten a juzgamiento dentro del limite de su competencia

mediante decisiones fundadas en normas juridicas del sistema”.

Esa exigencia puede o no satisfacerse, eso depende del postulado de completitud

gue indica: “en todo sistema juridico hay normas que proveen fundamentos para

% Alchourrén, Carlos E., On law and logic. Publicado en Ratio Juris 9 Volumen N° 4, diciembre de
1996, pag. 331 a 348 traducido por Jorge L. Rodriguez con la colaboracion de Serio A, Militello
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resolver todo caso posible”, para aclarar inmediatamente que “la verdad o falsedad
del postulado depende principalmente de cdémo se interprete la nocién de
justificacion y como se identifiquen los elementos del sistema juridico. La
primera, relacionada con las argumentaciones de los jueces en sus sentencias
cumple dos condiciones: el contenido de una decision debe ser una consecuencia
l6gica de las premisas que la fundamentan, y las premisas normativas empleadas
en la justificacion deben ser generales, por lo tanto, la fundamentacion de una
sentencia normativa es su derivacion del sistema normativo -sistema que

correlaciona casos genéricos con soluciones genéricas-.

¢, Qué hacen los jueces para tomar ese tipo de decisiones?, pues comienzan por
formular la clasificacién o subsuncién del caso individual en algin caso genérico;
luego proceden a la determinacion de la solucion genérica que el sistema
normativo correlaciona al caso genérico y finalmente logran la derivacion de la
solucion para el caso individual mediante las reglas de inferencia del sistema.
Entonces, para que el contenido de una decision resulte justificado o no parece
depender de dos factores: cuéles sean las reglas de inferencia del sistema de que
se trate, y cOmo se analice la estructura logica de los enunciados que figuran en

las premisas y en la conclusién del razonamiento justificante del juez.

Las consecuencias normativas consisten en acciones descritas también de modo
genérico y caracterizadas dednticamente como obligatorias, prohibidas o
permitidas. El razonamiento justificatorio consiste en una especie de silogismo
donde una de las premisas es una norma general, la otra es un enunciado
descriptivo que afirma la presencia de las circunstancias facticas mencionadas en
la norma, y la conclusion consiste en una norma categoérica cuyo contenido es una

particularizacion de la consecuencia normativa prevista en la norma general.
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La relacion entre las premisas y la conclusion es deductiva, de modo que la
verificacion de las circunstancias facticas mencionadas en la norma general es

condicion suficiente para que se siga la conclusion.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que como lo sefial6 MacCormick™, en
algunos casos se puede justificar una decision judicial por medio de un argumento

puramente deductivo:

“dado que los tribunales hacen ‘hallazgos facticos’ y que estos, sean realmente
correctos o no, cuentan para los propdsitos juridicos como verdaderos; dado que
las normas pueden (al menos a veces) ser expresadas en la forma ‘si p entonces
g, y dado que, al menos a veces, es el caso que los hechos encontrados son
inequivocamente instancias de ‘p’; se sigue que a veces es el caso que una
conclusién juridica puede ser derivada validamente por l6gica deductiva de una
formulacién normativa y una proposiciéon de hecho que sirven como premisas, v,
consiguientemente, una decision judicial que hace efectiva esa conclusién
normativa esta justificada por referencia a tal argumento”

5.2 ACTORES QUE OBTUVIERON SENTENCIAS EN ACCIONES
POPULARES EN 2008.

Claro es que la proteccion de derechos no incumbe exclusivamente al estado o al
ciudadano, tratandose de derechos colectivos identificados precisamente por la
inidoneidad de su objeto a ser considerado en el ambito exclusivamente individual,
bien por su naturaleza misma o bien porque asi se desprende del desarrollo
normativo que se haya hecho sobre ellos, sin perjuicio de que, ciertamente, se
refieran al sujeto, pero no como individuo, sino como miembro de la comunidad de
referencia —la cual puede coincidir con la generalidad de los ciudadanos-intrinsecamente,
deben poseer la virtualidad de comprometer en su ejercicio a toda la sociedad. Se
trata de derechos que responden a la urgencia de satisfacer necesidades
colectivas y sociales, y que son ejercidos por los miembros de los grupos

humanos de una manera idéntica, uniforme y compartida. Esto es, quienes ejercen

% MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 1978
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los derechos colectivos son los individuos, pero, por una parte, no lo hacen de
manera exclusiva y excluyente, y, por otra, no lo hacen por ser sus titulares
directos, sino porgue pertenecen a la comunidad que se identifica por el respectivo

interés.

Precisamente la existencia de un interés colectivo determinado no excluye la
posibilidad de que cada miembro de la colectividad que es titular de dicho
derecho, sea titular de un derecho particular que resulte afectado por la misma
situacion que vulnera o amenaza el derecho colectivo. Sin embargo, la titularidad
de un derecho no puede deducirse de las consecuencias de su afectacion. O sea
gue no puede identificarse primero el perjudicado con la violacion de un derecho y
luego identificarlo como su titular, como si la titularidad de un derecho surgiera con
su vulneracion, pues ello conlleva errores graves como el de afirmar que el titular
de un derecho colectivo es el individuo que resultd lesionado con ocasion de la

vulneracion del mismo.

El caracter publico de la accién popular supone una legitimacion por sustitucion
que se deriva de la funcién social de esa institucion: Lo primero que debe
explicarse es que en este tipo de acciones hay un ente —o persona - que lleva el
problema al juez, y otro, distinto, que es la colectividad, titular de los derechos
colectivos comprometidos en el caso. Ello lleva a la segunda cuestion: ¢a qué
titulo actda el primero? La respuesta, esta en la legitimacion por sustitucion, en la
qgue un sujeto —sustituto-, actuando en su propio nombre e interés, pretende en el
proceso la tutela jurisdiccional de un derecho o interés legitimo de otro sujeto —
sustituido-. El primero, no actla para €l mismo, sino para la comunidad que es
titular del interés difuso comprometido. En definitiva lo que se produce es un
desplazamiento de la legitimacién, como lo llama Silguero®. Asi deviene de la ley

472 de 1998 y otras referidas en el capitulo tres de éste trabajo, al disponer que

% Silguero Estagnan, Joaquin. La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la
legitimacion de los grupos. Editorial Dykinson. Madrid, 1995. P. 165.
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cualquiera puede ejercer la accion, sin hacer mas precisiones. Esto explica la
accion popular tiene efectos por fuera del proceso consistentes en la legitimacion
del sistema -objeto de la funcién publica de la sociedad- y, que, por otra, el
ejercicio de la accion popular es una manera eficaz de participacion -derecho y
deber de todos-, cualquiera puede y, en teoria, debe ejercer la accibon mencionada

cuando encuentre que se amenaza o vulnera un derecho colectivo.

Entonces, es cierto que con la vulneracidon de un derecho colectivo resulta
comprometido el bienestar de los individuos que pertenecen a la comunidad de
referencia, a lo que solamente apuntaron en Bucaramanga TREINTA Y CINCO
(35) ciudadanos, dos de los cuales son colectivos denominados FUMIPAIS y
SUELO AZUL LIMITADA, constituida por dos personas naturales denominadas
ARELIS KARINA URQUIJO GALVIS y JAVIER PEREZ LEON; cuatro son
abogados titulados pero demandaron como simples ciudadanos, ellos son DANIEL
VILLAMIZAR, GABRIEL MANTILLA, LINNETTE ANDREA GUTIERREZ
GONZALEZ y JUAN CARLOS CELIS ARIZA, en tanto los de demas que
ejercitaron su derecho de acceso a la administracion de justicia son personas
naturales de los cuales se desconoce otra profesién u oficio, cuya participacion
esta distribuida como consta en el gréfico siguiente.

De algunas razones que impiden conocer la cualificacion de los actores y las que
los motivan a incoar acciones populares como las aqui desatadas se pueden

relevar:

e Inasistencia de los actores a hacer el seguimiento personal del proceso
constitucional, esto es a revisar estados, retirar notificaciones y citaciones
para pruebas, aportar las pruebas que en el proceso se decretan o las que
ellos tangan en su poder y a elevar peticiones que favorezcan el tramite del
proceso;

¢ Inasistencia a la celebracion de las audiencias de pacto de cumplimiento.
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ACTORES QUE OBTUVIERON SENTENCIAS
EN ACCIONES POPULARES EN 2008

YURY NATALIA TAVERA ARCINIEGAS
YOKSI CAROLINA CASTRO PACHON
WILLIAM RODOLFO HIFiO

URIEL GALVIS ROZO

SUELO AZULLIMITADA

SERGIO GIOWVANNY 50TO URIBE
SAMUEL ANDRES VILLAMIZAR BERN AL
PEDRO PABLO LARROTTA HERRERA
OSCARJAHIR HERNANDEZ RUGELES
OFFIR MAYERLY RUIZ NURIEZ

MORNICA LISBETH PALACIOS GROZO
MONICAJOHANA VALBUENA NOSSA
LINNETTE ANDREA GUTIERREZ GONZALEZ
JULIETTE VANESSA STAPER

JULIAN JIMENEZ RIVERO

JUAN CARLOS CELIS ARIZA

JUAN CARLOS ALFONSO

JORGE LUIS ESPINOSA JAIMES

JOHN ALEXANDER ANGEL RAMIREZ
JAVIER ENRIQUE PEREZ LEON

JAIME ZAMORA DURAN

JAIME ANDRES REY CASTELLANOS
IVAN LEONARDO RINCON ACONCHA
GERMAN ORLANDO FAJARDO VARGAS
GABRIEL JOSE MANTILLA VELASCO
FUNDACION MISION PAIS FUMIPA
EVLEM VANESSA MORENO RONDON
ERIC CHAPARRO QUINTERO

ELVIN JAVIER BASTO GUIO

DANIEL VILLAMIZAR BASTO

CATALINA MORALES NUFIEZ

CARLOS JAVIER GUERRERO GUTIERREZ
CARLOS ARTURQ RIOS VERA

ARELIS KARINA URQUINO GALVIS
ANDREA ESLAVA NUNCIRA
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Esa inasistencia procesal, de acuerdo a lo que se advierte en los expedientes de

las ciento sesenta y cuatro (164) acciones populares, se debe a factores como:

Las pruebas de la existencia del hecho generador de la vulneracion de los
derechos colectivos devienen de autoridades policivas y son acompafiadas
con la demanda, tales como: i) respuestas a derechos de peticion
anticipada y directa que ha hecho el actor a la administracion local,
fotografias que obran dentro de los procesos policivos que se surten contra
los demandados como presuntos vulneradores o violadores de esos
derechos; ii) declaraciones extrajudiciales donde se da cuenta de la
existencia de los hechos generadores que soportan las demandas; iii)
sanciones administrativas que se han impuesto con antelacion a los
actores demandados o los requerimientos que se les han hecho previo

procedimiento policivo.

La falta de formacion juridica de los actores, por lo que desconocen que no
basta con demandar sino que deben concurrir a probar las afirmaciones

contenidas en la demanda y que los hechos por si solos no se prueban.

La falta de controversia sobre las pruebas aportadas y argtidas por los

demandados.

La Unica vocacion que demuestran los actores populares en su mayoria con esas

falencias, es la de procurar el ingreso de un cuantioso incentivo econémico y unas

costas con la oficiosidad del juez o con el abandono del proceso por parte del

demandado.

Excepcionalmente, son los procesos seguidos por los abogados los que en tiempo

y fundamento legal son controvertidos y dejan de ser una mera actuacion

unilateral de la administracion de justicia para pasar a Ser un proceso
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constitucional valioso y donde las partes enriquecen el debate para construir un
derecho ciudadano mas ajustado a las vivencias y exigencias locales.

Por contraste, las ausencias y carencias en la participacion de los actores llevan a
los directores del proceso en primera instancia a decretar la no prosperidad de las
pretensiones y por ello si concurren en apelacion los actores afirmando que fue
por su intervencidn —limitada exclusivamente a presentar la demanda y notificacion de la
demanda — que cesoO la vulneracion de los derechos colectivos 0 que por esa causa
se alland el actor a cambiar las condiciones en que se generd lo demandado.
Razén que regularmente es aceptada por el fallador de segunda instancia

favoreciendo la pretension econdmica del accionante.

5.3 DERECHOS COLECTIVOS PRIVILEGIADOS EN SENTENCIAS DE
ACCIONES POPULARES

Ha de aclararse que los jueces civiles del circuito solamente conocen en principio
las demandas que se incoan contra personas particulares, independientemente de
que al estudiar el hecho generador deba integrar el litisconsorcio y por esa causa
vincular entidades publicas para que en caso de imponerse una responsabilidad
ellas puedan controvertir lo demandado y concurrir a probar el grado de

responsabilidad que se les imputa.

Tradicionalmente, los precedentes judiciales sobre acciones populares devienen
de la Corte Constitucional o del Consejo de Estado, los primeros como 6rgano que
determina la constitucionalidad de las normas o el amparo final de los derechos
de las personas y el segundo en calidad de organo de cierre de la jurisdiccion
Contenciosa Administrativa cuando aun no estaban en funcionamiento los jueces
administrativos del circuito, eso ocurre porque el tratamiento constitucional de los

derechos de las personas siempre ha sido muy horizontal. Es decir, al
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reglamentarse las acciones populares, se establecid por su especialidad y
celeridad en la necesidad del amparo que las decisiones de tramite e impulso
proferidas por el juez de conocimiento solamente serian susceptibles del recurso
de reposicion, es decir que el mismo juez que profirid una decision debe recabar
sobre ella en el evento que le sea discutida y que solamente la decision final — esto

es la sentencia que pone fin a la instancia- €S susceptible de ser revisada por el superior -
esto es, por el Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga Sala Civil —

Familia- quedando éste como érgano de cierre, pues no se previeron recursos de

casacion o revision para los tramites constitucionales de acciones populares.

De contera, frente a la argumentacién que soportan las ciento sesenta y cuatro
(164) sentencias en acciones populares producidas por los diez jueces civiles del
circuito de esta ciudad, durante el afio dos mil ocho, se puede concluir que su
fundamentacion corresponde aparentemente con una concepcion deductivista,
esto es que es consecuencia deductiva de ciertas premisas normativas juridicas
generales —articulo 88 de la Constitucion Politica, ley 472 de 1998, articulo 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil, ley 9 de 1989, decreto1504 de 1997— Yy facticas —enunciados descriptivos
regularmente denunciados por los actores populares y rebatidos por los accionados — COMO Se

evidencia en las relaciones que obran en el anexo 1.

Tratdndose de las acciones incoadas ante los juzgados civiles del circuito de esta
ciudad, los razonamientos dependen de qué tipo de vulneracion se imputa y qué
hecho genera esa argumentacién factica en unos actores particulares, para que el
juez entre a argumentar su decision, pues debe confortar la norma constitucional y
la legal, tanto con los hechos descritos por el demandante como los probados
dentro de la accidén, esto es lo que permite al juez construir una sentencia

razonada.

A continuacién se presentan los derechos que resultaron invocados frente a

hechos tan particulares como los avisos y vallas, los escombros y cercamientos de
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antejardines y la construccion de rampas o escaleras, para luego dejar ver los

argumentos que de esas justifican las sentencias aludidas.

DERECHO O INTERES COLECTIVO
DEMANDADO COMO VULNERADO

HECHO GENERADOR DE LA AGRESION

Realizacion de construcciones y edificaciones
respetando las disposiciones juridicas

Rampa

Goce de un ambiente sano / goce del espacio publico
/ defensa del patrimonio publico.

Rural vallas

goce del espacio publico / goce de un ambiente sano

Rural vallas

Acceso a la infraestructura de servicios /
consumidores / seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente.

Servicio de gas natural vehicular / la demanda
supera la oferta, falta de estaciones de servicio de
gas, mangueras en mal estado / los anteriores
hechos no pudieron ser demostrados en el proceso /
no concede incentivo

Goce de un ambiente sano / realizacion de
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos,
respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada y dando prevalencia al beneficio de la
calidad de vida de los habitantes. / Seguridad publica.

Ubicacién de vallas en cubierta del inmueble /
condena en costas a la parte vencida.

Goce de un ambiente sano

Valla de publicidad exterior visual y pancartas
colgadas en poste de energia eléctrica / se trata de
una trasgresion de normas policivas que regulan la
exhibicién de publicidad visual y no ante la
vulneracién de un derecho colectivo / no concede
incentivo.

Goce del espacio publico / goce de ambiente sano

Valla publicitaria / se probd la existencia de la misma
con la visita realizada por la oficina de espacio
publico de la alcaldia / concede incentivo

Goce del espacio publico / goce de un ambiente sano

Valla publicitaria ubicada en ante jardin / hecho

superado / reconocimiento de incentivo

Goce de un ambiente sano

Vallas, avisos, pasacalles, puestos en postes y
andenes. Inexistencia de prueba determinante.

Goce de un ambiente sano / goce y utilizacién del
espacio publico

Violacién del espacio publico / colocacién de
imagenes y pancartas publicitarias en antejardines y
andenes / procede incentivo aun cuando ya hay un
hecho superado.

goce del espacio publico, utilizacién y defensa de los
bienes de uso publico / goce de un ambiente sano

Voladizo
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Resulta evidente que las acciones estuvieron orientadas a proteger

exclusivamente tres derechos:

e El goce de un ambiente sano

e La realizacion de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos,
respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes -referidos a la
seguridad publica-.

e Acceso a la infraestructura de servicios/ consumidores / seguridad y
prevencion de desastres previsibles técnicamente -referidos a la seguridad
publica-.

e goce del espacio publico — colocacion de imagenes, pancartas publicitarias en

antejardines y andenes, pasacalles, avisos, vallas-

Esto se explica por el proceso acelerado de urbanismo y cambio generacional que
caracteriza a la ciudad, donde la situacion de carencias socioeconOmicas
enfrentada a la posesion exagerada de recursos econdémicos enfrenta la economia
familiar al avance de los urbanizadores, unos y otros recurren a la publicidad de
sus pequefias ofertas y grandes construcciones, invaden temporal o
permanentemente espacios que fueron cedidos a lo publico o que por naturaleza
lo son, para desarrollar su economia y proyectos, expuestos ambos al “foco del

actor popular”.

Esa contradicciéon la enerva la administracion local quien entra a variar, a finales
de 2007, la reglamentacion sobre la marcha y acelerado crecimiento todo lo que
tiene que ver con el plan de ordenamiento territorial y la publicidad, dejando sin
piso juridico los actos demandados como vulneradores de los derechos colectivos
antes citados, pues la amnistia administrativa permite que los demandados

recaben sobre su actuacion y acondicionen al derecho ciudadano, de orden
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municipal, los hechos generadores de vulneracion accionada, en atencion a la

autoridad que los cuida, los administra y regla.

54 ARGUMENTOS MAS USADOS POR LOS JUECES CIVILES DEL
CIRCUITO DE BUCARAMANGA EN SENTENCIAS DE ACCIONES
POPULARES

Habia anticipado en este escrito que la exigencia de motivacion de las decisiones
de los organos aplicadores del derecho, deviene del ordenamiento juridico.
Concretamente, es el articulo 228 de la Constitucion Politica de Colombia el que
establece el imperativo que me ocupa en estas lineas, siguiendo a Manuel
Atienza®, es preciso anotar que en éstas acciones todos los casos parecen faciles

a los jueces, pues su argumentacién es una cuestidén de l6gica -un razonamiento
ordenado, una decisién como condenar a X a la pena Y, partiendo de un argumento deductivo (el
llamado silogismo judicial), que tendria la construccién légica siguiente: “todo el que realice actos
de la clase Z debe ser condenado a la pena Y, X ha realizado actos de la clase Z; por lo tanto X

debe ser condenado a la pena Y-.

Algunas sentencias recurren a la citacion normativa, exhaustiva y extensa —
indistintamente para conceder las peticiones de los actores y de los demandados- €S decir que
los jueces usaron argumentos normativos que se apegan a los textos, tales

como:

“Es cierto que el articulo 3 de la Ley 140 de 1994 y articulos 577 y 584 del Decreto
089 de junio 9 de 2004 (Plan de Ordenamiento Territorial del Municipio de
Bucaramanga), prohiben la colocacion de publicidad visual exterior en areas que
constituyan espacio publico, prohibicion que por lo menos hasta la calenda de
presentacion de la demanda que dio origen a éste trdmite, no estaba siendo
atendida por la parte accionada, pues como se acreditd en los documentos
virtuales aportadas con la demanda (f. 2) y se corrobord, en parte, con la
inspeccioén judicial efectuada por el Despacho (f. 58 — 59), se pudo verificar la
existencia de la publicidad objeto de litis, la que fue removida “recientemente” y en
su lugar pintada la pared de color negro”.

% Atienza, Manuel, El sentido del Derecho, Barcelona, 2003, 22 edicién, p. 255.
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"... No existe duda que la infraccion a las normas medioambientales ocurrié y con los
cambios operativos en el tipo de publicidad, se produjeron por requisicion de la autoridad
municipal luego de instaurarse la accion popular en ciernes y con ocasion de ella, hecho
que estd debidamente documentado en esta actuacion. (...) el Decreto 089 de 1995
desaparecio en sus efectos con la expedicion del Decreto Municipal 264 del 27 de
diciembre de 2007 que dada la aplicacién de los principios de favorabilidad y de legalidad,
por tratarse de asuntos punitivos, deviene la retroactividad de la norma dltimamente citada.
Segun el expresado criterio, con el otorgamiento de un término de seis meses a los
propietarios de establecimientos de comercio, entidades e instituciones para que se
adecuen los elementos de publicidad instalados por los empresarios y comerciantes en
fachadas, locales y demas inmuebles que ocupen, permite considerar que la derogatoria
de las sanciones es retroactiva y por ende, cubre a la sociedad accionada en el presente
asunto. Se trata de una especie de amnistia, durante un lapso perentorio que va del 27 de
diciembre de 2007 al 27 de julio de 2008 y el cual, sin duda alguna cobija la situacion
juridica objeto de controversia”

En otras sentencias los argumentos se dejan implicitos, pero igualmente son de
caracter deductivo y normativo, esto es, se recurre a silogismos con tanta

frecuencia que no es necesario transcribir la norma para soportar la conclusion:

"... Es claro que la sociedad demandada al momento de interponer la accion
popular si se encontraba contraviniendo las normas legales, reguladoras de la
publicidad visual exterior en Bucaramanga Yy coetaneamente atentando contra
derechos colectivos de Ila estirpe sefialada. Se tomaron las medidas
correspondientes y se ordené a la sociedad demandada quitar la valla de la zona
verde del andén”.

Cuando se recurre a la mera induccion, tomando la norma y ajustando la premisa
factica a las preceptivas de esa, no se dejan de lado los precedentes horizontales,

aungue devengan de otra jurisdiccion:

".. Surge con meridiana claridad que el demandando si bien coloc6 publicidad visual
exterior en la fachada de su sede comercial en los dos muros ... la redujo a un gran aviso a
lado y lado que no sobrepasa el 30% del area total de las respectivas fachadas, cuya
dimensién se encuentra permitida por las normas de la ley 140 de 1994 y el Decreto 089
de 1995 del municipio de Bucaramanga”. “Se acreditdé dentro de la actuacion que los
hechos relacionados con la publicidad exterior fueron objeto de reciente definicion Judicial
del juzgado 13 Administrativo de Bucaramanga, ...” "
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En otros se suma al argumento normativo al de la autoridad - la oficina asesora de
planeacion del municipio de Bucaramanga observo- que la aplica, sin excederse en el

contenido de la misma:

. en un local comercial o proyecto inmobiliario, solo se permite un aviso de
identificacién y para el caso el 14 de marzo de 2006, la oficina asesora de
planeacién del municipio de Bucaramanga observé en el lugar seis (6) avisos, de
donde se infiere que si solo uno puede ser el aviso de identificacién obligatorio, los
otros 5 se enmarcan dentro de la categoria de vallas. De esta forma, no es de
recibo lo dicho por la apoderada de la accionada, respecto a que si no se ha hecho
la asignacion de cupos para la ubicacién de vallas, no le es exigible obtener el
permiso para su exhibicion, pues es claro que esa omisién no se constituye en una
patente de corzo para la proliferacion indiscriminada de vallas. ... "(subrayas fuera de
texto)

Ahora si bien los jueces acatan su obligacién de argumentar, también hay que
relevar que en algunos casos el intérprete judicial civil, ademas recurre a las
generalizaciones como un remedo de argumento, constituyéndose esa falacia en
uso regular de la aplicacion normativa para remitir al estamento territorial policivo
la carga de las sanciones a los ciudadanos que se destacan por las vulneraciones

de los derechos colectivos:

" todos los pasacalles, tengan o no permisos para ser instalados, vulneran el espacio
publico, afectan el paisaje urbano y contaminan, de ahi que las normas atinentes al tema
de los pasacalles contemplan como estos instrumentos (generalmente de tela) deben ser
temporales, deben permitir el paso del aire y requieren permiso previo de autoridad de
policia. EI hecho de que sea posible otorgar tales permisos, indica que el derecho
colectivo puede ser restringido y que el asunto se dejo en manos de las autoridades
policivas. De modo pues que si alguien coloca un (1) pasacalle, como en el caso que
gener6 este proceso, sin el debido permiso, se hara acreedor de sanciones de caracter
policivo, simplemente, si todos los pasacalles violan el derecho colectivo, tengan o no
permiso, el asunto se reduce al permiso. Y si falta este, la solucién no ha de buscarse ante
un juez, mediante accidn popular, pues no seria posible retirar los pasacalles que cuenten
con el debido permiso, sino ante la autoridad policiva para que haga cumplir la norma
respectiva y sancione, si fuere el caso”.

Pero excepcionalmente, el juzgador incluye en los fallos un argumento mas

moderno que es el de la ponderacion de derechos, aplicado regularmente en
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acciones constitucionales diversas a la popular, pero lo integra con uno deductivo

tipo silogismo categérico del modo AOO

"... Con fundamento en las pruebas que obran el la actuacion, tales como el
material fotogréafico allegado con la demanda, que no fue tachado de falso en la
oportunidad correspondiente, es claro que la valla en cuestion, entorpecia la vision
de los transeuntes respecto de una porcion del parque y, ademas afecta el entorno,
pues se halla situado en zona verde, a la altura de las miradas, lo cual trasgredio la
norma citada con anterioridad, en materia paisajistica y ecoldgica- En las
fotografias se observa con claridad que el espacio publico se utilizé para fines
privados, particularmente comerciales, de publicidad. Un contrato autorizé a la
demandada a hacerlo, pero tal contrato es posterior a la demanda y, ademas, el
mismo no puede entenderse como patente de corso que le confiere a la
demandada todas las potestades para instalar vallas de esa altura, con las cuales
indiscutiblemente tapa la vision del paisaje que brinda el parque, sus jardines y
caminos y altera su disefio arquitectural. De manera que, aun si el contrato hubiese
sido anterior, para el juzgado, una ponderacion de los intereses en juego la lleva a
concluir que si hubo y habria vulneracion. De acuerdo con lo expuesto, es posible
concluir que el demandado se encontraba contraviniendo las disposiciones legales
a que se ha hecho alusibn en la presente accion y, en consecuencia, la
determinacion de la primera instancia estuvo signada por el acierto”

Fundamento de las decisiones en este tipo de sentencias, que se presenta
soportado en la valoracion probatoria, también son los argumentos inductivos,
donde se parte de un hecho particular para la consecucion o conclusion de un

hecho general:

"... frente a la no proclamacién de certeza de la vulneracion al derecho colectivo alegado,
pues no se ve por ninguna parte en que forma se estén afectando realmente los derechos
de la colectividad, por contera la Accion de amparo por ausencia del objeto esta llamada al
fracaso, insistiéndose en la falta de acreditacion de los presupuestos por parte del
accionante. En tal sentido no es viable acceder a la pretension del actor en cuanto al
reconocimiento del incentivo previsto en la ley 472 de 1998 para el accionante, pues para
ello se requeriria de la prosperidad de la accidn, lo cual no se da en el caso bajo estudio”.

El juzgador civil de este circuito va mas alla, inmerso en las condiciones de
Montesquie, aplica la ley en los procesos constitucionales para argiir en qué
consiste la afectacion al paisaje -argumentos de definicion-, desborda la norma e
impone mayores cargas al actor porque debe conocer de la semantica, la
semidtica, el sentido y la referencia de la publicidad, a principios de libre

competencia econdémica, de derechos sociales y a deberes ciudadanos, pues
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supone que quien ejerce la labor de ser adalid de los derechos humanos debe
conocer no solo la praxis de la vulneracion sino la filosofia de los mismos y su
estructuracion, no porque él haya construido esa teoria sino por que la replica del
superior quien en segundas instancias expone las razones por las cuales no
concede las pretensiones del actor popular, invocadas frente a esos casos de
publicidad, haciendo entonces uso de los argumentos de autoridad:

"... La mera verificacion de que el demandado incurrié en tal conducta no es
suficiente para que se estime violado un derecho colectivo, con la prosperidad de
una accién popular, la cual, obviamente no fue creada para solucionar problemas
policivos. El caso bajo estudio se trata de unos avisos que si encontraban fijados
en el inmueble y que de manera alguna obstaculizan la vision paisajistica, pues
resulta imposible encontrar detras de dichos avisos "un paisaje, un arbol, una zona
verde", los cuales el actor pueda echar de menos a raiz de la ubicacion de la
publicidad referida. Ahora si los avisos son feos, si muestran colorines que no
armonizan con el entorno arquitecténico de la zona -si en realidad existe éste y
merece ser protegido-, son aspectos gaseosos, imposibles de valorar, pues los
canones estéticos del demandante seguramente no coinciden con los de las
autoridades urbanas, o con los de un arquitecto paisajista, o con los del juez.
Ademas, si se interpusiesen a los comerciantes unas categorias estéticas para la
promocion de sus establecimientos, con toda seguridad se hollarian otros derechos
constitucionales no menos importantes como el de la libre competencia econdémica.
Los avisos ubicados por el accionado no tienen la dimension suficiente ni algin
grado especial de agresividad como para estimar que se trata de vulneracion de
derechos colectivos”.

En conclusién esos son los mas usados argumentos que conllevan a una decision
regularmente nugatoria de las pretensiones de los actores populares, en torno al

incumplimiento de las cargas procesales y mas precisamente “la carga probatoria”.

Todo lo explicitado se evidencia en la siguiente sentencia -que deviene del prototipo
por no decir la minuta matriz de las demandas de acciones populares- de todas las

presentadas y resueltas en el afio 2008:

(...) Resuelve el Despacho en esta oportunidad, la accién popular promovida por xx contra
xxx lo cual se procede bajo los siguientes lineamientos:

(...) EI 20 de Octubre de 2006 el ciudadano xx (f.8) instaur6 demanda en defensa de los
derechos colectivos presuntamente amenazados o vulnerados (goce de un ambiente
sano), al encontrar que juridicamente ese objeto publicitario se desmidié en la afectacién

122



al paisaje urbanistico del sector y el medio ambiente sano afectado por la contaminacién
visual descrita, con el proposito de obtener las siguientes pretensiones:

1. que se declare que la parte accionada, mediante la instalacién de su publicidad
exterior, ubicada sobre la fachada del bien inmueble identificado con Ila
nomenclatura calle 45 - 29 -27 viol6 la reglamentacion consignada en el decreto
089 de julio 8 de 2005 de la alcaldia de Bucaramanga.

2. que se ordene a la parte accionada el inmediato desmonte del aviso publicitario,
relativo al establecimiento comercial de su propiedad.

3. que se ordene a la parte accionada, acomodar su publicidad exterior visual en aras
de defender los intereses colectivos afectados por la presente situacion.

4. Que se ordene a la parte accionada el pago de los incentivos previstos (sic) en el
capitulo XI de la Ley 472 de 1998, a favor de la parte demandante, asi como
también las costas de ley.

Sirven de soporte a sus pretensiones los siguientes, HECHOS:

Primero: La persona cuestionada, ha decidido con su accionar y en el —sic- desarrollo de
su actividad comercial, abrir un establecimiento comercial en la calle 45 — 29-27.

Segundo: este establecimiento comercial, con matricula 81366 del 2000/06/12, posee un
aviso publicitario sobre la fachada del bien inmueble mencionado que supera con creces el
30% de lo —sic- permitido de la normatividad municipal.

Tercero: para que un aviso publicitario exterior pueda permanecer sobre la fachada de un
bien inmueble en la ciudad de Bucaramanga, no puede superar el 30% de la misma
fachada.

Cuarto: el aviso publicitario se encuentra vulnerando los derechos colectivos, sin permiso
de las autoridades locales.

(...)

ii. Carga de la prueba en Acciones Populares.

El principio de la carga de la prueba en tratdndose de acciones populares, esta
consagrado, en el articulo 30 de la Ley 472 de 1.998, el cual delanteramente no rifie con lo
consagrado en el articulo 177 del C. de P. C. y el articulo 1757 del C. C., normativa
conforme a la cual, le corresponde al demandante probar los hechos en los cuales
fundamenta, en este caso, el agravio a los derechos colectivos.

Sobre el tema, el Consejo de Estado, ha sentenciado en providencia del N° 3932 del 17 de
mayo de 2.007 expediente radicado N° 2005-03932-01, Magistrada Ponente Dra. Ruth
Stella Correa Palacio, lo siguiente:

“Es importante reiterar que, de conformidad con el articulo 30 de la Ley 472
(en perfecta consonancia con la regla general contenida en el articulo 177
del CPC (26), la prueba de los supuestos de hecho a través de los cuales se
asegura la vulneracion de los derechos colectivos incumbe al actor, regla
gue solo es atenuada por el mismo precepto respecto de situaciones en las
gue por razones de orden econdmico o técnico la carga de la prueba no
puede ser cumplida por el demandante, el juez debe impartir las 6rdenes
necesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios
indispensables para proferir un fallo de mérito...”.
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En este orden de ideas y de cara al asunto propuesto, correspondia al Actor Popular,
demostrar con rendida prueba, no solo la conducta en que incurrié la demandada y que en
Su sentir es atentatoria de los derechos colectivos al goce de un medio ambiente sano, sino
probar que efectivamente, ella significa un menoscabo a los derechos de la estirpe
sefalada.

iii. Analisis del caso concreto.
1. De la publicidad visual exterior.

Con fundamento en las pruebas que fueron decretadas en oportunidad (f. 78 — 79, 111,
113, 118) y que obran en la actuacion, es cierto que el articulo 3 de la Ley 140 de 1993,
prohibe la colocacion de publicidad visual exterior en areas que constituyan espacio
publico, prohibicién que por lo menos hasta la calenda de presentacion de la demanda que
dio origen a éste trdmite, no estaba siendo atendida por la parte accionada, como se
acreditd en el documento fotogréfico aportado con la demanda (f. 3) sin que se pueda
determinar en qué época fue tomado, sin embargo esa conducta presuntamente ilegal fue
enderezada por la demandada a motu propio antes de que se surtiera la notificacion
personal a la pasiva, antes de llevar a cabo la audiencia de que trata el articulo 27 de la
Ley 472 de 1998, y de proferir esta sentencia, como lo afirmé la demandada y descalifico el
actor; pese a que sin sefialar en qué consistia la vulneracion del decreto 089 de 2005,
articulo 6 numeral 1, la Defensoria del espacio publico de Bucaramanga en comunicacion
gue data de enero 11 de 2007 afirmo que existia un aviso publicitario de la demandada
anexando para ello un registro fotografico ininteligible (f. 22-26) y luego otra de 16 de
marzo de 2007 donde se registra el aviso y la cita hormativa de su prohibicion sin verificar
las medidas de la fachada (f. 37 - 39).

De la inspeccion judicial practicada en el inmueble objeto de fijacion de la publicidad
exterior visual estatica (f.1-2 cuaderno 3) deviene que el aviso publicitario no se halla
instalado como lo enrostra el registro grafico del folio 3 del cuaderno 1, que la fachada ha
sido modificada e integra 3 puertas y ventanas de vidrio junto con el inmueble que antes
tuvo por nomenclaturas la 29-27, 29-33 siendo estos integrantes de un solo inmueble que
ademas registra las nomenclaturas 29-19 y 29-39. En el mismo predio operan y publicitan
otros establecimientos comerciales no llamados en esta accién. Se precisa que a pesar
de que el aviso supuestamente usado por la demandada en el afilo 2006 no esta fijado,
verificada su presunta instalacion no violaria el decreto 089 de 2005 si se refiere a la
totalidad del inmueble, no asi si se refiere al espacio utilizado exclusivamente para las
oficinas de la demandada. Hoy el aviso que publicita a la accionada no ocupa ni siquiera el
3% de la fachada total. Hechos que fueron corroborados por la perito quien tardiamente
entrego el dictamen para su discusién junto con las certificaciones policivo administrativas
de rigor, pero que no vario la confirmacién de lo inspeccionado, por lo que atendiendo lo
prevenido en los articulos 37 numeral 4, 237 numeral 5 del CAdigo de Procedimiento Civil,
se le reconocerd validez en esta actuacion (f. 5-18 cuaderno 3); esto en concordancia con
lo afirmado por el sefior GERARDO IVAN DAVILA PEREIRA (f. 3-4 cuaderno 3) quien sin
controversia alguna ratifico el espacio usado por la accionada dentro del inmueble objeto
ya identificado.

Concluyese necesariamente que para el momento de la demanda no se tuvo en cuenta el

total de la fachada del inmueble donde funciona Alianza Inmobiliaria S.A., esto es un
espacio de 18.95 metros de longitud sobre la calle 45, por 6 metros de altura, sino la que
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daba acceso a la puerta con nomenclatura 29 -27 de la calle 45, que correspondia a un
espacio de 4.12 metros de longitud sobre la calle 45, por 6 metros de altura por lo que
resulta equivoco el referente fisico para aplicar el decreto municipal 089 de 2005 (f. 84 -
107), modificado por el 264 de 2007 (f. 84 - 107), que en todo caso le otorgaba a la
accionada seis meses —hasta 26 de junio de 2007- para adecuar la publicidad a la ley
vigente en la localidad so pena de ser sancionada y desmontada la que violara la norma en
cita.

(... ) el proceso esta ayuno de prueba que lleve a certeza que con antelacion a esta
calenda hay afrenta al derecho colectivo al goce de un medio ambiente sano; en efecto, no
hay probanza que indique que entre octubre de 2006 y hoy efectivamente la publicidad que
la demandada usara no gozaba de permiso legalmente otorgado por la autoridad
competente, es decir que esa causaba el agravio denunciado, como no sea la sola
manifestacion del actor popular.

No se demuestra ni se demostr6 en el decurso de la accién constitucional, que la
comunidad se haya visto afectada nugatoriamente, o amenace violar los derechos e
intereses colectivos para que se pueda hablar de la contaminacién visual por publicidad
exterior estatica, para que pueda accederse a la proteccién implorada. Se reitera, ninguna
prueba en tal sentido se adjunto.

De manera, que con lo que obra en el plenario no se satisface el presupuesto necesario
para la procedencia de la accién popular, pues basta reiterar que de conformidad con el
articulo 9 de la Ley 472, las acciones populares proceden contra toda accién u omision de
las autoridades publicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen violar los
derechos e intereses colectivos. No quiere decir, que la sola afirmacién de que se
vulneran o se amenacen dichos derechos da lugar a la proteccion de manera automatica,
pues debe demostrar fehacientemente que la publicidad exterior visual estatica objeto del
debate causan invasion al espacio publico, en los términos en que se indicé anteriormente.

En este asunto, el actor solo probd la infraccion en la cual supuestamente incurrié la
demandada al momento de instaurar la demanda sin corroborar cual era el espacio real de
la fachada del inmueble arrendado y ocupado por la demandada en la calle 45 con carrera
29 de ésta ciudad, no acredité la violacion o la amenaza a los derechos e intereses
colectivos de la comunidad por la mentada publicidad exterior visual estatica, lo cual sin
lugar a dudas da al traste con la proteccién invocada, pues se reitera que el expediente se
encuentra desprovisto de pruebas en este sentido.

Se sabe que la infraccion en la cual supuestamente pudo haber incurrido la accionada es
de competencia de las autoridades municipales, quienes conforme a los documentos
adosados al expediente ya tomaron cartas en el asunto (f. 31), razén por la cual no es
necesario ordenar compulsar copias, para lo pertinente. (...)

Sumese a lo anotado que, las pretensiones relacionadas con las entidades encargadas de

la proteccién de espacio publico, no son propias de esta clase de pleitos, sino mas bien de
la accion de cumplimiento regulada en la Ley 393 de 1997.(...)"

Es importante advertir que la tesis de MacCormick parece obvia porque esta
presentada como un caso de aplicacion de la regla del modus ponens. Sin

embargo, para que esta regla pueda aplicarse es necesario que la premisa
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normativa tenga determinada forma légica. Esto —la forma de la premisa normativa—
constituye un aspecto esencial de la concepcion deductivista, Ahora que, la
identificacion de las premisas normativas no constituye, desde luego, una
operacion logica, ni consiste exclusivamente, en identificar los textos sancionados
por el legislador, sino en interpretar su sentido —aun usando el indicio- , para lo cual el
juez puede ser guiado por consideraciones de variada indole, por ejemplo:
“(...) el hecho de que el actor estime que hay contaminacion por publicidad exterior visual
estatica y por ende estime vulnerado el derecho al goce de un medio ambiente sano, no
quiere decir que se quebranten los derechos e intereses colectivos de la comunidad, pues
estos exigen un tratamiento uniforme para todos, es decir, que la comunidad se sienta

afectada o amenazada con la citada publicidad, para hacer procedente la proteccion
reclamada, pero amen de lo advertido no hay prueba que lo sustente”.

Ahora bien, cualesquiera sean las razones por las que pueda considerarse
desacertada la interpretacion de un texto legal, parece claro que se trata de un
problema relativo a la seleccién de las premisas, y no a la estructura formal del
razonamiento justificatorio. Aunque sea correcto que para establecer las premisas
de un argumento se debe recurrir muchas veces a interpretaciones, decisiones y
valoraciones, ello no comporta obstaculo alguno a la idea de que el paso de las
premisas a la conclusion puede ser siempre reconstruido como una inferencia
deductiva, lo que ocurre en otro caso de los referidos en la tabla de sentencias

proferidas:

(...) Concluyese necesariamente que para el momento de la demanda no se tuvo en
cuenta el total de la fachada del inmueble donde funciona Alianza Inmobiliaria S.A., esto
es un espacio de 18.95 metros de longitud sobre la calle 45, por 6 metros de altura, sino la
gue daba acceso a la puerta con nomenclatura 29 -27 de la calle 45, que correspondia a
un espacio de 4.12 metros de longitud sobre la calle 45, por 6 metros de altura por lo que
resulta equivoco el referente fisico para aplicar el decreto municipal 089 de 2005 (f. 84 -
107), modificado por el 264 de 2007 (f. 84 - 107), que en todo caso le otorgaba a la
accionada seis meses —hasta 26 de junio de 2007- para adecuar la publicidad a la ley
vigente en la localidad so pena de ser sancionada y desmontada la que violara la norma en
cita.

Dada una decision judicial, siempre es posible construir un silogismo en el que el
contenido de la decision resulte implicado por ciertas premisas normativas y facticas,

a menos que existan restricciones claras respecto de los métodos admisibles para la
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obtencion de las premisas. Sin embargo, planteada la cuestion de esa manera, puede
también apreciarse que la defensa de la concepcién deductivista tiene autonomia con
respecto a los ideales en que se enmarca la llamada ‘concepcion del Sistema
Maestro’ a los que me referi parrafos arriba de este apartado, como ocurre en este

caso al asedgurar:

(..) ante la inexistencia de los hechos generadores de la violacién del goce de un medio
ambiente sano, no hay lugar a que se acojan las pretensiones deprecadas en el libelo
genitorio de la lid, esto habida cuenta que los derechos colectivos invocados como
vulnerados se encuentran plenamente salvaguardados; en otros términos: al no existir la
causa que motivo la impetracién de ésta accion popular, seria un imposible juridico dar
aplicaciéon al articulo 2 de la Ley 472 de 1998, valga decir, “evitar el dano contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior”; igualmente no podria erigirse una
sentencia en los términos del articulo 34 ibidem.

Ello es asi porque las reglas son accesibles a los ciudadanos a través de los
textos legislados, esto es, de las formulaciones normativas emitidas por el
legislador. Sin embargo, el legislador no controla la interpretacion que de tales
textos hagan los jueces, ni el conocimiento de ellos por los ciudadanos garantiza
gue estos puedan conocer el alcance de sus derechos y obligaciones antes de
que los textos sean interpretados por los jueces. Por ultimo, nada garantiza que
los jueces coincidan en la interpretacion —ni que identifiguen los mismos textos
como relevantes— 0 aun que cada juez los interprete siempre de la misma manera.
Es claro, por consiguiente, que la concepcién deductivista de las sentencias es
compatible con la frustracién de los ideales de democracia, igualdad y certeza
que dan apoyo a la doctrina de la separacion de poderes. Con todo, debe
remarcarse que lo expresado en el parrafo anterior no pretende ser una critica a la
concepcion deductivista. En ese sentido, es del caso destacar que los autores que
he identificado como sus defensores paradigmaticos nunca sostuvieron que de
hecho los ideales del Sistema Maestro se cumplieran, ni mucho menos, que la

concepcion deductivista garantizara su cumplimiento.
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Se presentan, sin embargo, cambios extremos en las argumentaciones de las
sentencias que estos jueces han proferido en cuanto al acceso a inmuebles por

parte de personas discapacitadas, como se evidencia en los siguientes textos:

(...) la demanda fue presentada directamente por un ciudadano que pretende la proteccion
de los derechos colectivos de la poblacion minusvalida del municipio de Bucaramanga
pretendiendo la realizacién de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos con
rampas de acceso a lugares publicos para Discapacitados que les permita disfrutar como
usuarios auténomos los servicios financieros que se ofrecen, los cuales arguye el actor,
han sido conculcados por el BANCO SANTANDER COLOMBIA S.A. Sucursal de la calle
52 — 3 4- 23 al colocar a la entrada del establecimiento unas escaleras que se convierten
en barrera arquitectonica que limita la movilidad y acceso de las personas minusvalidas
especificamente a quienes tienen discapacidad fisica y se movilizan en sillas de ruedas.

(...) A voces del articulo 44 de la ley 361 de 1997 se entiende por accesibilidad como la
condicion que permite a cualquier espacio o ambiente interior o exterior, el facil y seguro
desplazamiento de la poblacién en general, y el uso en forma confiable y segura de los
servicios instalados en estos ambientes, al igual que se entiende por barrera fisica todas
aquellas trabas, irregularidades y obstaculos fisicos que limiten o impidan la libertad o
movimiento de las personas. Es decir, que la accesibilidad es un elemento esencial de los
servicios publicos a cargo del Estado, dentro de los cuales se ubica sin duda la prestacion
de los servicios financieros trasladadas a manos de particulares y por lo tanto éstos deben
acatar la normatividad que rige la materia de accesibilidad, maxime cuando el articulo 1° de
la ley 12 de 1987 establece que los lugares de los edificios publicos y privados que
permiten el acceso al publico en general deben disefarse y construirse de manera tal que
facilite el ingreso y transito de personas cuya capacidad motora o de orientacion esté
disminuida por la edad, la incapacidad o la enfermedad, y concretamente indica que a tal
imperativo deben acogerse los bancos y demés establecimientos del sector financiero. Por
contera, si se trata de una construccion ya existente como acontece en el presente caso,
ésta debe adaptarse a los nuevos postulados que rigen la protecciéon al conglomerado
discapacitado si la misma no es apta para cumplir tal fin; en caso de serlo, debera
mantenerse como esta.

(...)

Sin hesitacién alguna, dan cuenta las fotografias que aport6 el actor tomadas el 6 de marzo
de 2008 y visibles a folio 7 del cuaderno 1 que la entrada al banco citado con el numero 34
- 23 tiene un anden alto de aproximadamente diez centimetros de escalera por el lado
oriental, entre veinte y diez en desnivel por el sur y de veinte centimetros por el lado
occidental , que ocupan el anden dos columnas exteriores y ante portén de la puerta de
vidrio ala que se accede por otra escalera de diez centimetros de alta en la entrada,
ademas, que el mismo cuenta con una puerta de acceso de 2 abras, disefiada en vidrio
grueso y soportada en material de aluminio.

Espacio arquitectonico, que sin duda alguna, fue reformado con posterioridad a la admision
del libelo genitor, acondicionandolo a los requerimientos del actor y segun lo disponen las
normativas arriba citadas, lo que deviene del referente grafico allegado
extemporaneamente por la accionada y visible a folios 47 y 48 del cuaderno 1.

En conclusién y pese al poco acervo probatorio la prueba documental es relevante y

permite otorgar credibilidad juridica y probatoria a la barrera arquitecténica que impedia
gue una persona discapacitada pudiese ingresar al mentado banco.
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(...)

Aqui las premisas facticas que datan de 2008, se ajustan a las normativas vy
reglamentarias que datan de 1989 a 2005 para concluir forzosamente que hubo
vulneracion de los derechos colectivos y que no habiendo ajustado la construccion a
la norma, debia ampararse el derecho incoado en nombre de terceros y por ende
hacer prosperas las pretensiones econdémicas del actor, pero no las preventivas,
porque en ese sentido la accion prest6 efectividad al derecho y el trasgresor rehabilitd

su conducta antes de proferirse la sentencia.

Y sin embargo otro de los jueces de conocimiento de primera instancia, en un caso
semejante que:

XX (mismo actor popular) presenté demanda de accién popular contra el XXX
reclamando la proteccion de los derechos colectivos relacionados con la
realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando
las disposiciones juridicas de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio
de la calidad de vida de los habitantes; el goce del espacio publico y la utilizacion y
defensa de los bienes de uso publico; la seguridad y salubridad publicas, y el
acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica, los
cuales considera vulnerados por la entidad demandada, al tener como Unico
acceso unas escaleras ubicadas frente a sus puertas en la Calle 52 No. 34-05, sin
rampa alguna o elemento arquitecténico que permita la entrada correcta y segura
de una persona con discapacidad fisica, por ejemplo un minusvalido con silla de
ruedas.

(...) de conformidad con el material probatorio recaudado es claro para ese
Despacho que la conducta del accionado va en contravia a lo dispuesto por la Ley
361 de 1997, siendo claro que la conducta de la entidad demandada fue omisiva al
no adecuar las instalaciones para el acceso de las personas discapacitadas en el
termino que dispuso claramente la ley 361 de 1997, desconociendo de esa forma
la ley en mencion, como lo evidencia el hecho de que al momento existan unas
escaleras y no una rampa que permita y asi mismo facilite la accesibilidad de todo
el publico entre el cual se encuentra personas con limitacion fisica.

(...) el Banco ... ha incurrido en violacién de preceptos constitucionales y legales,
amenazando derechos e intereses colectivos tal como el goce del espacio publico,
la seguridad y salubridad publica y el acceso a una infraestructura de servicios que
garantice la salubridad publica, razén por la cual es responsable a pesar de no ser
propietario del inmueble donde se encuentra ubicado el establecimiento accionado,
toda vez que este es quien presta un servicio al publico en general y por tanto las
instalaciones son abiertas al mismo.

(-..) no probadas las excepciones propuestas por la parte accionada, por ende,...
el Banco Popular vulneré los derechos colectivos al goce del espacio publico y de
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la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollo urbano respetando
las disposiciones juridicas, al omitir la construccion de la rampa que permita el
acceso de las personas discapacitadas que requieran los servicios del
establecimiento bancario.

Consecuencialmente, se ordena al Banco Popular accionado adecuar las
escaleras instalando para ello la rampa de acceso para los discapacitados en un
término de tres meses a partir de la notificacion (...)

En la segunda instancia, por peticion del accionado, se arguye:

(...) Revisadas las pruebas que obran en el diligenciamiento, observa la Sala, que
las fotografias presentadas con el libelo demandatorio se refieren a las escaleras
mencionadas por el accionante, como Unico acceso a la entidad demandada y a
los folios 23 y 24, el informe presentado por el Departamento Administrativo de la
Defensoria del Espacio Publico, en el que da cuenta que se encuentran una
gradas, que inician desde la zona del anden, imposibilitando el acceso a las
personas discapacitadas.

Antes de cualquier consideracion, resulta necesario sefialar el concepto de espacio
publico conforme a la legislacién colombiana. En el Decreto 1504 de 1998 se
dispuso:

“Articulo 2: El espacio publico es el conjunto de inmuebles publicos y los elementos
arquitectonicos y naturales de los inmuebles privados destinados por naturaleza,
usos o afectaciobn a la satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que
trascienden los limites de los intereses individuales de los habitantes”. (Decreto
1504 de 1998)

Precisamente en la ley 9° de 1989 (...)

A su vez, es conveniente recordar lo estipulado por el Decreto 1504 de 1998, que
reglamenta el manejo del espacio publico en los Planes de Ordenamiento
Territorial, mas exactamente en su articulo 5, numeral 2, literal i:

El espacio publico estd conformado por el conjunto de los siguientes elementos
constitutivos y complementarios

i) Los componentes de los perfiles viales tales como: areas de control ambiental,
zonas de mobiliario urbano y sefializacién, cdrcamos y ductos, taneles peatonales,
puentes peatonales, escalinatas, bulevares, alamedas, rampas ara
discapacitados, andenes, malecones, paseos maritimos, camellones, sardineles,
cunetas, ciclopistas, ciclovias, estacionamiento para bicicletas, estacionamiento
para motocicletas, estacionamientos bajo espacio publico, zonas azules, bahias de
estacionamiento, bermas, separadores, reductores de velocidad, calzadas,
carriles.
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Ademas, es del orden recordar que mediante la Ley 361 de 1997, por la cual se
establecen mecanismos de integracion social de la personas con limitacion y se
dictan otras disposiciones, se ordené la eliminacién de barreras arquitectonicas;
segun se dispuso mediante su articulo 52, que serd también de obligatorio
cumplimiento para las edificaciones e instalaciones abiertas al publico que sean de
propiedad particular, quienes dispondran de un término de cuatro afios contados a
partir de la vigencia de la presente ley, para realizar las adecuaciones
correspondientes.

“Las rampas para discapacitados forman parte del espacio publico (art. 5 Dto.
1504/98), porque conforman los perfiles viales de las areas requeridas para la
circulacién peatonal, destinadas por su naturaleza, uso o afectacion a la
satisfaccion de las necesidades colectivas que trascienden los limites individuales
de los habitantes.”

(...) segun el H. Consejo de Estado el termino de 4 afios mencionado en el parrafo
anterior, se cuenta a partir de la vigencia del Decreto 1538 del 17 de Mayo de
2005, que reglamento6 la Ley 361 de 1997, porque en dicho decreto se expidieron
las normas técnicas pertinentes para hacer las respectivas adecuaciones a las
edificaciones, tal como se evidencié en la providencia dictada por dicha
corporacion el 10 de mayo de 2007 con ponencia del H. Consejero Dr. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

Deviene entonces que al descender al caso concreto, se observa que para la fecha
de la presentacion de la accion popular, esto es el 27 de agosto de 2007, aun no
habian transcurrido los 4 afios concedidos para la adecuacién de las estructuras,
segun el Decreto 1504 de 2005, como tampoco dicho término habia fenecido
cuando el Juzgado profirié el fallo impugnado.

(...) si bien el Banco popular no es el duefio del inmueble donde funcionan las
oficinas, tal circunstancia no lo eximen en principio de hacer la adecuacion a la
escalera de ingreso al Banco; pero para que ello sea posible deben ser
demandados tanto el propietario de la edificacibn como el municipio de
Bucaramanga; dado que la refacciéon o adecuacion del espacio publico donde esta
la citada escalera requiere necesariamente de la intervencion de la autoridad
municipal.

Las reflexiones que anteceden conllevan a declarar probada la primera excepcion
propuesta por la parte demandada, decision que conduce a revocar el fallo del
Juzgado y a negar la accion popular, sin que sea necesario hacer pronunciamiento
de fondo respecto de los demas medios de defensa. (...)"

Lo que evidencia que apegados a las normas —citadas cadticamente, inclusive- y a la
interpretacion gramatical, esto es exegética de esas, el juzgador consideré que
habia vulneracién de los derechos enunciados por el actor, pero no tuvo en

cuenta la realidad de esta sociedad, los inmuebles son de propietarios que cuando
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se entregan en arriendo pueden o no autorizar las mejoras necesarias que se van
adecuando al desarrollo territorial, pues no de otra manera se explica que con el
desarrollo local el estado vaya comprendiendo que debe adecuar los espacios
publicos o de acceso publico para todos os usuarios, porque entre los del sector
financiero pueden o no haber discapacitados que requieran la rampa para usar las
instalaciones del banco, pese a las innovaciones tecnologicas de la web.

Ahora que el censor de cierre en la jurisdiccion civil, para estos asuntos, tampoco
fue mas alla de las falencias legales, se limito a citar como otro estrado interpreto
la aplicacién de la reglamentacion de la ley -argumento de autoridad- y se apartd sin
fundamentacion legal alguna de la interpretacion deductivista que venia trayendo

el caso:

(...) las rampas para discapacitados que forman parte del espacio publico son las
que conforman los perfiles viales de las areas requeridas para la circulacién
peatonal, destinados por su naturaleza, uso o afectacion, a la satisfaccion de las
necesidades colectivas que trascienden los limites de los intereses individuales de
los habitantes.

La Ley 361/1997 establece los mecanismos de integracion social de las personas
con limitacion y se dictan otras disposiciones, con el fin de suprimir y evitar toda
clase de barreras fisicas en el disefio y ejecucidén de las vias y espacios publicos y
del mobiliario urbano, asi como en la construccion o reestructuracion de edificios
de propiedad publica o privada. En esta ley se destaca que la accesibilidad es un
elemento esencial de los servicios publicos a cargo del Estado y por lo tanto
debera ser tenida en cuenta por los organismos publicos o privados en la ejecucion
de dichos servicios (art. 46).

Respecto de la eliminacion de barreras arquitectdénicas en las edificaciones
abiertas al publico que se vayan a construir, 0 en las ya existentes, el articulo 47
de la Ley 361 de 1997 establece lo siguiente:

“La construcciéon, ampliacién y reforma de los edificios abiertos al publico y
especialmente de las instalaciones de caracter sanitario, se efectuaran de
manera tal que ellos sean accesibles a todos los destinatarios de la presente
ley. Con tal fin, el Gobierno dictard las normas técnicas pertinentes, las
cuales deberan contener las condiciones minimas sobre barreras
arquitecténicas a las gue deben ajustarse los proyectos, asi como los
procedimientos de inspeccion y de sancion en caso de incumplimiento de estas
disposiciones.

Las instalaciones y edificios ya existentes se adaptaran de manera
progresiva, de acuerdo con las disposiciones previstas en el inciso anterior,
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de tal manera que debera ademas contar con pasamanos al menos en uno de sus
dos laterales.
(...).” (Negrillas y subrayas fuera del texto).

(...) En suma, la regla que rige el caso es que el término concedido por la para
adecuar las construcciones, de 4 afios, se cuenta no desde la vigencia de la LEY
sino desde la vigencia de su DECRETO REGLAMENTARIO, esto es, desde
17/05/2005 término que aun no ha vencido, en consecuencia, no puede decirse
que el demandado esta desconociendo la ley.

(...)

“La accesibilidad es un bien publico que se ha venido consagrando en términos de
derecho ciudadano en las ultimas dos décadas, a través del cual toda persona, sin
importar su edad, género, raza, sus condiciones fisicas, psiquicas y sensoriales,
tiene derecho a interactuar socialmente y a desarrollar sus aptitudes y
potencialidades en las diversas esferas de la actividad cotidiana, y a hacer uso y
disfrutar libremente de todos los servicios que presta y ofrece la comunidad”.

Las NORMAS UNIFORMES SOBRE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD fueron aprobadas por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su cuadragésimo octavo periodo de sesiones,
mediante RESOLUCION 48/96, del 20 de diciembre de 1993. El art. 5 de estas
normas es del siguiente tenor:

“Los Estados deben reconocer la importancia global de las posibilidades de acceso
dentro del proceso de lograr la igualdad de oportunidades en todas las esferas de
la sociedad. Para las personas con discapacidades de cualquier indole, los
Estados deben:

a) Establecer programas de accion para que el entorno fisico sea accesible.
b) Adoptar medidas para garantizar el acceso a la informacion y la comunicacién.”

Tal como quedd explicado... a nivel nacional la LEY 361/1997 y el DECRETO
1538/2005 regulan el tema de la accesibilidad. A nivel local se tiene: El DECRETO
089 DE 2004, por medio del cual se compilan los Acuerdos 034 de 2000, 018 de
2002 y 046 de 2003 que conforman el Plan de Ordenamiento Territorial del
Municipio de Bucaramanga, y el Decreto 214 de 2007 por el cual se compilan los
acuerdos municipales No. 006 de 2005 y 048 de 2006.

3.3.1 El art. 52 de la LEY 361/1997 contiene los siguientes ambitos de aplicacién:

En cuando al sujeto obligado (dmbito personal): los propietarios particulares de las
edificaciones e instalaciones abiertas al publico.

En cuando a su contenido: impone la obligacion de realizar las adecuaciones
correspondientes para garantizar la accesibilidad, de acuerdo a la misma ley y sus
disposiciones reglamentarias. Esta obligacion debe cumplirse en un término de
cuatro (4) afos, que se cuentan a partir de la vigencia de la Ley (11/02/1997).

El DECRETO 1538/2005 reglamentd parcialmente la LEY 361/1997 y por su
ambito personal se aplica a los propietarios de  edificios, establecimientos e
instalaciones de propiedad publica o privada, abiertos y de uso al pablico.

El art. 8 del DECRETO 1538/2005 sefial6 las caracteristicas que deben tener los
edificios abiertos al publico, y en el tema que nos ocupa (la rampa de acceso) dijo:
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... seran de obligatoria aplicacion, en lo pertinente, las siguientes Normas Técnicas
Colombianas para el disefio, construccién o adecuacion de los edificios de uso
publico:

b) NTC 4143: "Accesibilidad de las personas al medio fisico. Edificios, rampas fija,

De este recorrido legislativo se sigue que si el propietario de un edificio abierto al
publico tiene la obligacion de construir una rampa, ésta debe cumplir las
especificaciones de la NORMA TECNICA COLOMBIANA NTC 4143 del
31/05/2004, que sefala “las dimensiones minimas y las caracteristicas generales
que deben cumplir las rampas que se construyan en edificaciones para facilitar el
acceso de todas las personas”. En ese documento se graficas las rampas por su
longitud, pendiente, anchura, descanso y cada una de las caracteristicas minimas
que debe contener la construccion de las citadas rampas.

(...) no toda omisién en la construccion de una rampa en un inmueble en el que
exista un local comercial se constituye en un hecho violatorio del derecho a la
accesibilidad, ni en un acto discriminatorio con quienes tienen limitaciones de
movilidad. Habr4 que analizar cada caso en particular para determinar con
precision la tensién de intereses que envuelve. Asi, piénsese, por ejemplo, en un
hospital que no tiene rampa de acceso, o en una entidad del sector financiero, o0 en
un centro comercial... en estos casos es clara la violacién del derecho de
accesibilidad. Ahora pensemos en la modista del segundo piso de una
construccion sin rampa, ni ascensor... ¢le obligaria el sistema juridico a construir
la rampa? En el terreno de la hipétesis no. Y aca es importante hacer las
siguientes dos (2) precisiones: la primera de ZAGREBELSKY: “...incluso en el
campo del derecho positivo, es decir, en el campo donde la ecuacion justicia =
legalidad parece mas obvia, la pretension de reducir al ser humano a un simple
observador de las normas falla en su propésito. El juez que es sélo un
escrupuloso observador pasivo de la ley no es un buen juez’. La segunda, las
decisiones de los jueces deben atender la ley, asi se hace realidad el imperio de la
ley, garantia de las libertades; pero también tiene que atender la realidad, esa en
la que se encuentra el hombre situado, de carne y hueso, para cuyos derechos se
hace realidad el imperio de la ley. (...)".

Fuerza concluir, que las sentencias judiciales son entidades complejas que
contienen normas tanto individuales como generales, no otra cosa deviene de
estas Gltimas, cuando no solamente se hace una reconstruccion deductivista sino
gue se apela a las reglas de la razon y de la integracion normativa. Aqui no
solamente se prueba la existencia del inmueble, la norma, el derecho de los

usuarios discapacitados sino también las obligaciones ciudadanas.
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Se desestima en estos asuntos de lo colectivo la posibilidad de formular
interpretacion per se, es decir de imputar una responsabilidad objetiva, en tanto
la sola configuracion del acto de desobedecimiento de las normas de
construcciones y urbanismo, del incumplimiento de las disposiciones legales frente
al espacio publico se considera una violacién de los derechos colectivos o de los
intereses colectivos —pese al yerro, por lapsus gramatical- de considerarlos bienes
publicos-. Teniendo como unica forma de desvirtuar tal imputacion que se
demuestre que dicho acto no existid, no lo cometié y no fue superado dentro del
término de tramitacion del proceso porque entonces debe soportar las cargas

onerosas del incentivo a favor del actor.
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CONCLUSIONES

El trabajo de aplicacion realizado integra el conocimiento juridico y social a la
experiencia judicial en la construccion de ciudadania desde la reconstruccion de la
argumentacion de las sentencias de acciones populares proferidas en el 2008
permitio establecer con certeza que los argumentos utilizados por los jueces
civiles del circuito de Bucaramanga se orientan principalmente por los deductivos
de caracter normativo -silogisticos-, de definicién, inductivos, de autoridad,

ponderacion.

La cualificacién de los actores populares no se puede hacer en el curso de los
procesos constitucionales porque ellos no concurren mas que a presentar las
demandas y excepcionalmente a alegar de conclusion, por lo que de los cuerpos

de las sentencias examinadas no se pudo concluir esta condicion.

En verdad del andlisis cualitativo de la informacién recaudada solamente se pudo
advertir que todas las argumentaciones tienden a favorecer la aplicacion de las
normas y excepcionalmente a crear derecho a través de las definiciones que
sobre cada derecho colectivo que se demanda como vulnerado, siendo que el
privilegiado surge de la vulneracion de las normas del plan de ordenamiento

territorial local en cuanto toca con la publicidad en cualquiera de sus condiciones.

Otra razon por la que la argumentacion de las sentencias no es mas prolija se
debe a que no hay una verdadera depuracion de los derechos colectivos en el
ambito de lo privado y las normas sobre acciones populares dando cabida a la

demanda de su amparo solamente por fotografias o acciones policivas que
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demuestran la ineficacia el estado local mas no la vulneracion propiamente dicha

de los derechos de la sociedad o e un colectivo determinado.

En coherencia con la realidad procesal, no se pueden hacer estudios de
aplicacion juridica contando Unicamente con las sentencias, pues estas son en
apariencia copias de todas las demas y los argumentos, aunque se contienen
numerosos en cada una, se reducen tanto en complejidad como en calidad, por lo
gue ninguna creacion juridica se expone en las 164 analizadas, tarea que no solo
es reprochable a los jueces de instancia, sino que se debe a los hechos descritos
por los demandantes, pues nada distinto resulta del gréfico que da cuenta de los
actores populares que pululan en este circuito judicial y de los descriptores y

restrictores que se dejan contar en el numeral 5.3 de este trabajo.

Queda otro espacio que labrar para determinar si en verdad las normas sobre
acciones populares son eficaces, son vélidas o si apenas son un remedo de
posibilidad para hacer efectiva la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, la que puede erguirse en un estudio de casos puntuales que permitan
al juez analizar tanto al actor, como la motivacioén, la participacion y los hechos
descritos y probados para poder arglir en derecho y con fundamento en teorias
del mismo, mas modernas, que se salgan del mero espiritu de la ley y pasen a ser
mas cercanas a la vida comunitaria y globalizada en la que se desarrollan
ciudades como Bucaramanga. Claro, ese estudio debe hacerse desde la
racionalidad de quiénes son los jueces que toman esas decisiones, qué formacion
ciudadana vy juridica tienen, porque en todos se evidencia que manejan muy bien
la norma procesal y administrativa, pero la formacion constitucional en estos

asuntos se da parcamente.
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ANEXO UNO . SENTENCIAS DE PRIMERA INSTANCIA ESTUDIADAS
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PROCESOS DE ACCION POPULAR
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
FECHA: ENE-01-2008 A DIC-31-2008

FECHA DESPACHO
RADICACION PRESENTACION DEMANDADO DEMANDATE JUDICIAL
PLAZOLETA Y LINNETTE ANDREA
ALMACENES GINO GUTIERREZ
68001310300120050025800 | 2005/11/02 PASSCALLINR. 1 GONZALEZ Juzgado 001
MARIA NUBIA MEJIA DE | DANIEL VILLAMIZAR
68001310300120060000400 | 2006/01/12 DIAZ BASTO Juzgado 001
HERNANDEZ GOMEZ
CONSTRUCTORA S A
REP. POR RODOLFO ELVIN JAVIER
68001310300120060001800 | 2006/01/27 HERNANDEZ SUAREZ | BASTO GUIO Juzgado 001
ELVIN JAVIER
68001310300120060008600 | 2006/04/05 CONARING LIMITADA BASTO GUIO Juzgado 001
LUZ MARINA ROJAS JAVIER ENRIQUE
68001310300120060013000 | 2006/06/08 TIBAMOSO PEREZ LEON Juzgado 001
INDUSTRIA DE
ALIMENTOS LA OFFIR MAYERLY
68001310300120060013700 | 2006/06/12 FRAGANCIA LTDA RUIZ NUNEZ Juzgado 001
JORGE ORTIZ E.U.
EMPRESA JAVIER ENRIQUE
68001310300120060017000 | 2006/07/12 UNIPERSONAL PEREZ LEON Juzgado 001
JAVIER ENRIQUE
68001310300120060018000 | 2006/07/21 MADERABLES LTDA PEREZ LEON Juzgado 001
JOHN ALEXANDER
68001310300120060021400 | 2006/08/17 EXXON MOBIL S.A. ANGEL RAMIREZ | Juzgado 001
CAMARGO HERMANOS | JAVIER ENRIQUE
68001310300120060022200 | 2006/08/24 Y CIALTDA PEREZ LEON Juzgado 001
JULIAN JIMENEZ
68001310300120060022400 | 2006/08/24 CORTES ESPERANZA | RIVERO Juzgado 001
SUELO AZUL
68001310300120060032100 | 2006/12/05 MARVAL SA LIMITADA Juzgado 001
LEMUS DE CASTRO JAVIER ENRIQUE
68001310300120060032300 | 2006/12/06 AURA ROSA PEREZ LEON Juzgado 001
GABRIEL JOSE
LUZ HELENA GODOY MANTILLA
68001310300120060032800 | 2006/12/13 PATINO VELASCO Juzgado 001
CONSTRUCTORA DE
CONDOMINIOS JAVIER ENRIQUE
68001310300120070002100 | 2007/02/02 LIMITADA PEREZ LEON Juzgado 001
JAVIER ENRIQUE
68001310300120070005800 | 2007/03/16 CODIESEL SA PEREZ LEON Juzgado 001
GABRIEL JOSE
MULDIAL DE MANTILLA
68001310300120070005900 | 2007/03/16 COLISIONES LTDA VELASCO Juzgado 001
LUZ HELENA MONCADA | JAVIER ENRIQUE
68001310300120070009500 | 2007/04/30 LAPEIRA PEREZ LEON Juzgado 001
ULLOA ARAQUE JUAN CARLOS
68001310300120070009900 | 2007/05/03 LIMITADA ALFONSO Juzgado 001

145




CENTRO DE
DIAGNOSTICO
AUTOMOTRIZ CDA ANDREA ESLAVA
68001310300120070011100 | 2007/05/22 REVITEC S.A. NUNCIRA Juzgado 001
HALCON PLASTICOS OFFIR MAYERLY
68001310300120070011400 | 2007/05/23 LTDA RUIZ NUNEZ Juzgado 001
JUAN CARLOS
68001310300120070012100 | 2007/05/31 TODO ASEO LIMITADA ALFONSO Juzgado 001
REPRESENTACIONES Y
DISTRIBUCIONES OFFIR MAYERLY
68001310300120070012400 | 2007/06/01 NOSOTROS LTDA RUIZ NUNEZ Juzgado 001
INDUSTRIAS PARTMO JUAN CARLOS
68001310300120070015300 | 2007/07/05 S.A. ALFONSO Juzgado 001
YEDY MAURICIO JUAN CARLOS
68001310300120070015400 | 2007/07/05 CHAPARRO CASTILLO ALFONSO Juzgado 001
IRGEN CABALLERO MONICA JOHANA
68001310300120070019200 | 2007/08/03 RANGEL VALBUENA NOSSA | Juzgado 001
URIEL GALVIS
68001310300120070024300 | 2007/09/24 INFANTILES FLIPER S.A. | ROZO Juzgado 001
INDUSTRIA MADECEL JULIAN JIMENEZ
68001310300120070025100 | 2007/10/03 LTDA RIVERO Juzgado 001
SUELO AZUL
LIMITADA REP. POR
SISTEMAS Y ARELIS KARINA
68001310300120080002100 | 2008/01/30 COMPUTADORES LTDA | URQUIJO GALVIS Juzgado 001
EDIFICIO CAMARA DE SAMUEL ANDRES
COMERCIO DE VILLAMIZAR
68001310300220020076400 | 2002/12/11 BUCARAMANGA BERNAL Juzgado 002
COOPERATIVA
MULTIACTICA DE LOS
TRABAJADORES DE OSCAR JAHIR
SANTANDER LIMITADA | HERNANDEZ
68001310300220050000600 | 2005/01/14 COMULTRASAN RUGELES Juzgado 002
CONSTRUCTORA JUAN CARLOS
68001310300220050019300 | 2005/08/30 HERAD LTDA ALFONSO Juzgado 002
LUZ MARINA SANDOVAL | JUAN CARLOS
68001310300220050021100 | 2005/09/15 MURILLO ALFONSO Juzgado 002
GRANAHORRAR BANCO | ERIC CHAPARRO
68001310300220060002000 | 2006/01/26 COMERCIAL S.A. QUINTERO Juzgado 002
JAVIER ENRIQUE
68001310300220060016700 | 2006/07/11 SOLSALUD E.P.S. S.A. PEREZ LEON Juzgado 002
EDIFICIO CENTRO
COMERCIAL
SANANDRESITO CARLOS ARTURO
68001310300320050023700 | 2005/10/11 LIMITADA RIOS VERA Juzgado 003
CENTRAL
COOPERATIVA
FINANCIERA PARA LA
PROMOCION SOCIAL
COOPCENTRAL LTDA JAVIER ENRIQUE
68001310300320060021300 | 2006/08/23 COOPCENTRAL LTDA PEREZ LEON Juzgado 003
LUIS ALBERTO SALAZAR | GERMAN ORLANDO
68001310300320060025300 | 2006/09/28 MACHADO FAJARDO VARGAS | Juzgado 003
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HOTEL D LEON, ’
Representado por SOFIA

JAVIER ENRIQUE

68001310300320060026200 | 2006/10/11 RUEDA DE LEON. PEREZ LEON Juzgado 003
GERMAN ORLANDO
68001310300320060026600 | 2006/10/13 PROYECTARTE LTDA. FAJARDO VARGAS | Juzgado 003
FABRICA ITALO GABRIEL JOSE
COLOMBIANA DE MANTILLA
68001310300320060029100 | 2006/11/15 BATERIAS FAICO LTDA. | VELASCO Juzgado 003
ASIA CHINA,
Representando legalmente | JULIAN JIMENEZ
68001310300320060031500 | 2006/12/12 por ZHEN YUEYIN RIVERO Juzgado 003
CONSRUCTORA CINCO
ESTRELLAS LTDA,
Representada Legalmente
por el sefior HUGO
ANTONIO PABON JAVIER ENRIQUE
68001310300320070002900 | 2007/02/02 RINCON. PEREZ LEON Juzgado 003
AUTOSERVICIO
MERCANTIL PLUS, REP.
POR IRGEN CABALLERO | JUAN CARLOS
68001310300320070010300 | 2007/05/03 RANGEL ALFONSO Juzgado 003
CLINICA
ODONTOLOGICA
COLMENA, Rep. Por
JOSE ALBERTO SUAREZ | JUAN CARLOS
68001310300320070010400 | 2007/04/03 MOLINA ALFONSO Juzgado 003
LUBRICANTES LA 61,
Rep. por ELVIA GUIZA DE | JUAN CARLOS
68001310300320070012700 | 2007/05/28 VARGAS CELIS ARIZA Juzgado 003
BANCO DAVIVIENDA
S.A., Rep. NESTOR JULIAN JIMENEZ
68001310300320070013400 | 2007/06/01 MANTILLA RODRIGUEZ. | RIVERO Juzgado 003
JULIAN JIMENEZ
68001310300320070013800 | 2007/06/06 BANCO DE BOGOTA RIVERO Juzgado 003
ALMACEN KILO-METROS
CALLE 36 # 13-20, Rep. JULIAN JIMENEZ
68001310300320070016500 | 2007/07/10 por RODRIGO BARBOSA | RIVERO Juzgado 003
DEPENSA SAN
AGUSTIN, representada
por IRMA GUTIERREZ DE | OFFIR MAYERLY
68001310300320070017000 | 2007/07/13 CHINCHILLA. RUIZ NUNEZ Juzgado 003
JUAN CARLOS
68001310300320070017100 | 2007/07/13 TORRESCAR S.A. ALFONSO Juzgado 003
ABC DECORACIONES,
Rep. por PLUTARCO JUAN CARLOS
68001310300320070017200 | 2007/07/13 AYALA. ALFONSO Juzgado 003
MADERAS Y
ACCESORIOS DE
SANTANDER S. A. -
MADERAC-, propietario de | JUAN CARLOS
68001310300320070017900 | 2007/07/18 NOCHE Y LUNA ALFONSO Juzgado 003
BANCOLOMBIA S A.
OFICINA DE URIEL GALVIS
68001310300320070018500 | 2007/07/24 FLORIDABLANCA ROZO Juzgado 003
CASA TELAS LDTA, como
propietaria del
Establecimiento BODEGA | JUAN CARLOS
68001310300320070020300 | 2007/08/13 DECORATIVA ALFONSO Juzgado 003
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FERRETERIA LA CASITA,

Rep. ARNULFO URIEL GALVIS
68001310300320070020800 | 2007/08/16 BALLESTEROS LEON. ROZO Juzgado 003
ASOCIACION
PROBIENESTAR DE LA
FAMILIA COLOMBIANA - | YOKSI CAROLINA
68001310300320070024900 | 2007/09/28 PROFAMILIA- CASTRO PACHON Juzgado 003
DINAMOTOR DEL JULIAN JIMENEZ
68001310300320070025100 | 2007/10/02 ORIENTE MGB S. A. RIVERO Juzgado 003
DISTRIBUCIONES
PAPELERIA NACIONAL JULIAN JIMENEZ
68001310300320070025200 | 2007/10/02 LTDA RIVERO Juzgado 003
DISTRIBUIDORA RAYCO | JULIETTE VANESSA
68001310300320070026800 | 2007/10/18 S. A STAPER Juzgado 003
JULIAN JIMENEZ
68001310300320070027300 | 2007/10/23 MULTIJUEGOS LTDA RIVERO Juzgado 003
HERMES RUEDA
RUEDA, propietario del
Establecimiento de
Comercio ALMACEN LA JUAN CARLOS
68001310300320070029700 | 2007/11/20 108 ALFONSO Juzgado 003
INVERSORA HOTELERA | CARLOS ARTURO
68001310300420040021900 | 2004/07/22 COLOMBIANA SA RIOS VERA Juzgado 004
INVERSIONES LA ERIC CHAPARRO
68001310300420060001900 | 2006/01/26 PENINSULA LTDA QUINTERO Juzgado 004
LEONIDAS SARMIENTO DANIEL VILLAMIZAR
68001310300420060003100 | 2006/02/07 PEREZ BASTO Juzgado 004
MARIA GUILLERMINA MONICA LISBETH
68001310300420060007900 | 2006/03/31 MARTINEZ RAMIREZ PALACIOS GROZO | Juzgado 004
CONSTRUCTORA JUAN CARLOS
68001310300420060014500 | 2006/06/15 MARDEL S.A. ALFONSO Juzgado 004
JAVIER ENRIQUE
68001310300420060021100 | 2006/08/23 CHEN HUAN REN PEREZ LEON Juzgado 004
ORLANDO FUENTES GERMAN ORLANDO
68001310300420060021800 | 2006/08/29 SANCHEZ FAJARDO VARGAS | Juzgado 004
TITI JULIANA BERNAL JAVIER ENRIQUE
68001310300420060025900 | 2006/04/03 RODRIGUEZ PEREZ LEON Juzgado 004
HERNANDEZ GOMEZ
CONSTRUCTORA S A
REP. POR RODOLFO JAVIER ENRIQUE
68001310300420060031300 | 2006/12/04 HERNANDEZ SUAREZ PEREZ LEON Juzgado 004
JULIAN JIMENEZ
68001310300420060032200 | 2006/12/12 DENG BAOYI RIVERO Juzgado 004
GABRIEL JOSE
FERNANDO SEPULVEDA | MANTILLA
68001310300420070001000 | 2006/12/11 ARENAS VELASCO Juzgado 004
PROYECTOS
HOTELEROS Y
TURISTICOS DE JAVIER ENRIQUE
68001310300420070002300 | 2007/02/06 COLOMBIA S.A. PEREZ LEON Juzgado 004
EMBOTELLADORA DE JAVIER ENRIQUE
68001310300420070006400 | 2007/03/15 SANTANDER SA PEREZ LEON Juzgado 004
PEDRO PABLO
LARROTTA
68001310300420070009000 | 2007/04/25 INVARCO S. A. HERRERA Juzgado 004
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JULIAN JIMENEZ

68001310300420070016400 | 2007/07/10 FRAPA LIMITADA RIVERO Juzgado 004
PELETERIA DEL JUAN CARLOS
68001310300420070017100 | 2007/07/13 ORIENTE S.A. ALFONSO Juzgado 004
URIEL GALVIS
68001310300420070018500 | 2007/07/30 HECHO EN COLOMBIA ROZO Juzgado 004
URIEL GALVIS
68001310300420070018900 | 2007/08/01 ALVARO HERNANDEZ ROZO Juzgado 004
RUTH MILENE USUANA | JUAN CARLOS
68001310300420070020200 | 2007/08/09 ORDOZ CELIS ARIZA Juzgado 004
TRANSPORTES

PIEDECUESTA S.A. REP.
POR ALVARO PABON GERMAN ORLANDO

68001310300420070022000 | 2007/09/05 AYALA FAJARDO VARGAS | Juzgado 004
BRIGLLIT LICED PARRA | JULIAN JIMENEZ
68001310300420070024600 | 2007/10/02 GOMEZ RIVERO Juzgado 004
JUAN CARLOS
68001310300420070025400 | 2007/10/05 SEVERO HERNANDEZ ALFONSO Juzgado 004
JUAN CARLOS
68001310300420070025500 | 2007/10/05 ELECTROAGRO LTDA ALFONSO Juzgado 004
CONSTRUCTORA
ALEJANDRO JAVIER ENRIQUE
68001310300420070028600 | 2007/11/08 DOMINGUEZ PARRA S.A. | PEREZ LEON Juzgado 004
HERNANDEZ GOMEZ

CONSTRUCTORAS. A. -
HG CONSTRUCTORA S. | JAVIER ENRIQUE

68001310300420070028800 | 2007/11/08 A.- PEREZ LEON Juzgado 004
JAVIER ENRIQUE
68001310300420070030200 | 2007/11/26 MERCADEFAM S.A. PEREZ LEON Juzgado 004
DANIEL VILLAMIZAR
68001310300520050020000 | 2005/09/08 ALCIRA ARENAS PINILLA | BASTO Juzgado 005
CARMEN SOFIA PRADA | JAVIER ENRIQUE
68001310300520060012900 | 2006/06/07 GOMEZ PEREZ LEON Juzgado 005

MUNDO AVICOLA
REPRESENTACIONES JAVIER ENRIQUE

68001310300520060021200 | 2006/08/23 LTDA PEREZ LEON Juzgado 005
JULIAN JIMENEZ
68001310300520060031600 | 2006/12/13 MI PAIS LIMITADA RIVERO Juzgado 005
CONSTRUCTORA JAVIER ENRIQUE
68001310300520070002400 | 2007/02/02 PRESTIGIO S A PEREZ LEON Juzgado 005
ALEYDA JOHANA JAVIER ENRIQUE
68001310300520070002500 | 2007/02/02 AYALA RODRIGUEZ PEREZ LEON Juzgado 005
JUAN CARLOS
68001310300520070010400 | 2007/05/03 CENTRO TAXIS S.A. ALFONSO Juzgado 005
URBANIZADORA DAVID | IVAN LEONARDO
68001310300520070011900 | 2007/05/17 PUYANA SA RINCON ACONCHA | Juzgado 005
B LINNETTE ANDREA
COMPANIA DE GUTIERREZ
68001310300620050025000 | 2005/11/01 SEGUROS BOLIVAR S A | GONZALEZ Juzgado 006
EDUARDO ROJAS JUAN CARLOS
68001310300620060012800 | 2006/05/04 TIBAMOSO ALFONSO Juzgado 006
JAVIER ENRIQUE
68001310300620060014200 | 2006/06/07 AFIGRAFICAS LTDA PEREZ LEON Juzgado 006
JAVIER ENRIQUE
68001310300620060022200 | 2006/08/14 SANAUTOS SA PEREZ LEON Juzgado 006
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DISCOLANTA GERMAN ORLANDO
68001310300620060027900 | 2006/10/03 BUCARAMANGA LTDA FAJARDO VARGAS | Juzgado 006
claudia colmenares JAVIER ENRIQUE
68001310300620060028500 | 2006/10/10 moreno PEREZ LEON Juzgado 006
HERNANDEZ GOMEZ JAVIER ENRIQUE
68001310300620060029200 | 2006/10/18 CONSTRUCTORA S.A. PEREZ LEON Juzgado 006
HERNANDEZ GOMEZ
CONSTRUCTORA S A
REP. POR RODOLFO JAVIER ENRIQUE
68001310300620060033800 | 2006/12/06 HERNANDEZ SUAREZ PEREZ LEON Juzgado 006
CARLOS JAVIER
GUERRERO
68001310300620070002700 | 2007/02/08 JAVIER SANTOS SILVA GUTIERREZ Juzgado 006
JAVIER ENRIQUE
68001310300620070004500 | 2007/02/23 HENRY OSMA VEGA PEREZ LEON Juzgado 006
LIZETT CHANTAN JORGE LUIS
68001310300620070006900 | 2007/03/29 SALAMANCA REY ESPINOSA JAIMES | Juzgado 006
HECTOR JAVIER JUAN CARLOS
68001310300620070009600 | 2007/05/04 SANCHEZ GARZON ALFONSO Juzgado 006
ALMACENES GANE JULIAN JIMENEZ
68001310300620070012300 | 2007/06/04 LTDA RIVERO Juzgado 006
PINTUMEZCLAS JUAN CARLOS
68001310300620070014500 | 2007/07/04 BUCARAMANGA LTDA ALFONSO Juzgado 006
EMPERATRIZ
CRISTANCHO JUAN CARLOS
68001310300620070014700 | 2007/07/05 CRISTANCHO ALFONSO Juzgado 006
ORLANDO SERRANO JUAN CARLOS
68001310300620070014900 | 2007/07/05 GOMEZ ALFONSO Juzgado 006
JUAN CARLOS
68001310300620070016500 | 2007/07/16 ODIN LTDA ALFONSO Juzgado 006
FUNDACION
BANCO GNB MISION PAIS
68001310300620080005600 | 2008/02/27 SUDAMERIS COLOMBIA | FUMIPA Juzgado 006
CONJUNTO OSCAR JAHIR
RESIDENCIAL HERNANDEZ
68001310300720050001300 | 2005/01/25 METROPOLIS 1 RUGELES Juzgado 007
LINNETTE ANDREA
PROMOTORA GUTIERREZ
68001310300720050024400 | 2005/11/01 SOTOMAYOR SA GONZALEZ Juzgado 007
TELEFONICA MOVILES WILLIAM RODOLFO
68001310300720050025200 | 2005/11/10 COLOMBIA S.A. NINO Juzgado 007
EMBOTELLADORA DE EYLEN VANESSA
68001310300720060001500 | 2006/01/24 SANTANDER SA MORENO RONDON | Juzgado 007
YURY NATALIA
EXXON MOBIL DE TAVERA
68001310300720060016000 | 2006/06/22 COLOMBIA SA ARCINIEGAS Juzgado 007
JULIAN JIMENEZ
68001310300720060022600 | 2006/08/24 TOSCANA S.A. RIVERO Juzgado 007
MARIA EMILCE GOMEZ JULIAN JIMENEZ
68001310300720060022700 | 2006/08/24 GARRIDO RIVERO Juzgado 007
BAR RESTAURANTE LA | JULIAN JIMENEZ
68001310300720060023900 | 2006/09/06 BARDA LTDA RIVERO Juzgado 007
JAVIER ENRIQUE
68001310300720060027700 | 2006/10/11 HOTEL SAN JUAN LTDA | PEREZ LEON Juzgado 007
TITI JULIANA BERNAL JAVIER ENRIQUE
68001310300720060028000 | 2006/10/17 RODRIGUEZ PEREZ LEON Juzgado 007




68001310300720060031200

MARVAL LTDA

ARELIS KARINA
URQUIJO GALVIS

Juzgado 007

GLOBAL
CONSTRUCCIONES

JAVIER ENRIQUE

68001310300720070002100 | 2007/02/02 LTDA PEREZ LEON Juzgado 007
JAVIER ENRIQUE
68001310300720070005100 | 2007/03/08 ARDISA SA PEREZ LEON Juzgado 007
J.J. CONSTRUCCIONES | JAVIER ENRIQUE
68001310300720070005700 | 2007/03/16 LTDA. PEREZ LEON Juzgado 007
FERNANDO GALVIS URIEL GALVIS
68001310300720070018400 | 2007/08/03 PEREZ ROZO Juzgado 007
JAVIER ENRIQUE
68001310300820060017600 | 2006/07/12 BANCO DE BOGOTA SA. | PEREZ LEON Juzgado 008
JAVIER ENRIQUE
68001310300820060017700 | 2006/07/12 CENFER SA PEREZ LEON Juzgado 008
UNION DE
CABLEOPERADORES
DEL CENTRO GERMAN ORLANDO
68001310300820060023600 | 2006/08/30 CABLECENTRO S. A. FAJARDO VARGAS | Juzgado 008
CABLES ELECTRICOS
DE SANTANDER CEDSA | JAVIER ENRIQUE
68001310300820060026800 | 2006/10/03 SA PEREZ LEON Juzgado 008
JAVIER ENRIQUE
68001310300820060027300 | 2006/10/09 FRESKALECHE SA PEREZ LEON Juzgado 008
MUNDIAL DE JAIME ZAMORA
68001310300820070017500 | 2007/07/16 COLISIONES LTDA DURAN Juzgado 008
ALMACEN TODO
RENOL- MENDIVELSO JUAN CARLOS
68001310300820070017600 | 2007/07/16 DURAN GRATINIANO ALFONSO Juzgado 008
RESTAURANTE EL JULIAN JIMENEZ
68001310300820070027800 | 2007/10/18 PAISA E.U. RIVERO Juzgado 008
GASEXPRESS ORIENTE | JUAN CARLOS
68001310300820070030500 | 2007/11/20 LTDA ALFONSO Juzgado 008
JUAN CARLOS
68001310300920060021900 | 2006/08/18 RANCHO CHARLES CELIS ARIZA Juzgado 009
FIBERGLASS COLOMBIA | GERMAN ORLANDO
68001310300920060030700 | 2006/11/01 S. A FAJARDO VARGAS | Juzgado 009
SEGUROS
COMERCIALES BOLIVAR | CATALINA B
68001310300920070004300 | 2007/02/26 SA MORALES NUNEZ Juzgado 009
FENIX JAVIER ENRIQUE
68001310300920070006300 | 2007/03/16 CONSTRUCCIONES S.A. | PEREZ LEON Juzgado 009
EURO MONEY JUAN CARLOS
68001310300920070010200 | 2007/05/03 EXCHANGE ALFONSO Juzgado 009
LUIS GERARDO TORRES | JUAN CARLOS
68001310300920070012600 | 2007/05/31 PENA ALFONSO Juzgado 009
JAIME ANDRES REY
68001310300920070013500 | 2007/06/08 BANCO DE BOGOTA CASTELLANOS Juzgado 009
PEDRO MORALES
RONCANCIO -ALMACEN
Y TALLERES JUAN CARLOS
68001310300920070017000 | 2007/07/16 CICLOCONCORDIA- ALFONSO Juzgado 009
EDDY HERRERA SERGIO GIOVANNY
68001310300920070017100 | 2007/07/16 CACERES SOTO URIBE Juzgado 009
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JAIME ZAMORA
68001310300920070023300 | 2007/09/13 BANCO POPULAR S. A. DURAN Juzgado 009
ZORAIDA GOMEZ JUAN CARLOS
68001310300920070025500 | 2007/10/08 HERRERA ALFONSO Juzgado 009
MARTHA ISABEL LEON JUAN CARLOS
68001310300920070025600 | 2007/10/08 RUEDA ALFONSO Juzgado 009
SUELO AZUL
LIMITADA REP. POR
CARLOS ORLANDO ARELIS KARINA
68001310300920080004400 | 2008/02/22 SOLANO BARRERA URQUIJO GALVIS Juzgado 009
INDUSTRIA DE EJES Y JAVIER ENRIQUE
68001310301020060025400 | 2006/10/18 TRANSMISIONES S.A. PEREZ LEON Juzgado 010
GABRIEL JOSE
MANTILLA
68001310301020060028600 | 2006/11/16 NELSON MANTILLA VELASCO Juzgado 010
JHONNY ALCIBIADES JAIME ZAMORA
68001310301020070001800 | 2007/01/26 CESPEDES GARRIDO DURAN Juzgado 010
BANCO SANTANDER JAIME ZAMORA
68001310301020070005100 | 2007/03/05 COLOMBIA SA DURAN Juzgado 010
SUPERMERCADO MAS X | JUAN CARLOS
68001310301020070010100 | 2007/05/04 MENOS S.A. ALFONSO Juzgado 010
FERRETERIA JUAN CARLOS
68001310301020070012500 | 2007/05/31 SANTANDER LTDA ALFONSO Juzgado 010
JUAN CARLOS
68001310301020070012600 | 2007/05/31 URIPIELES LTDA ALFONSO Juzgado 010
OFFIR MAYERLY
68001310301020070013100 | 2007/06/04 ALMACENES EXITO RUIZ NUNEZ Juzgado 010
ESPUMAS DE JUAN CARLOS
68001310301020070015400 | 2007/07/04 SANTANDER LTDA ALFONSO Juzgado 010
GALDYS HELENA JUAN CARLOS
68001310301020070015700 | 2007/07/05 DELGADO LOPEZ ALFONSO Juzgado 010
ANDRES FERNANDO JUAN CARLOS
68001310301020070017400 | 2007/07/17 RENDON BARAJAS ALFONSO Juzgado 010
ROSA JANETH PLATA URIEL GALVIS
68001310301020070019700 | 2007/08/08 HERNANDEZ ROZO Juzgado 010
EUDORO CAMACHO JUAN CARLOS
68001310301020070025900 | 2007/10/08 MARTINEZ ALFONSO Juzgado 010
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ANEXO DOS. DIAPOSITIVAS DEL TRABAJO REALIZADO
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ACCIONES POPULARES EN BUCARAMANGA EN EL ANO 2008

RETORICA SOBRE DERECHOS COLECTIVOS EN
LAS SENTENCIAS DE LOS JUECES CIVILES DEL CIRCUITO

Universidad Wilma Cecilia Duarte Boada
Industrial de . L, . 0
Santander Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho

Problema Juridico

2Cudl es la fundamentacién juridica contenida en
las decisiones judiciales en acciones populares,
proferidas por los Jueces Civiles del Circuito de
Bucaramanga en el ano 2008%.

Universidad
Wilma Cecilia Duarte Boada | /e Fs
Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander
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La tutela juridica en sentencias de acciones
populares depende del tipo de argumentacion de
los operadores judiciales, de los sujetos activos de la
accion y del derecho colectivo que se privilegia.

Universidad

Wilma Cecilia Duarte Boada | SRR
Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander

Obijetivos

Establecer el concepto, cardcter y fuerza normativa de la Constitucién Politica
de 1991, como soporte de los derechos colectivos.

Estudiar desde el constitucionalismo colombiano las definiciones que existen
sobre los derechos colectivos.

Determinar el referente histérico de las acciones populares como mecanismo
de defensa de los derechos colectivos.

Identificar el marco de accién de la ley 472 de 1998 frente a particulares.

Analizar la argumentacién juridica de las decisiones de los jueces civiles del
circuito de Bucaramanga, proferidas en el afio 2008, en materia de acciones
populares.

[SLUVERSTET]

Wilma Cecilia Duarte Boada | SR
Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander
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1. Referente neoconstitucional de lo colectivo

N
concepto
J
4
Cardcter
normativo

fuerza normativa

Universidad
Wilma Cecilia Duarte Boada | SRR
Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander

2. Definiciones de los derechos colectivos

Para su p ién y protecciéon debe iderarse :

1. El equilibrio que debe existir en la interpretacién individual privatista con una correlativa
interpretacién pUblica colectivista.
2. El interés general puede t las dici de posibilidad para la satisfaccion de derechos
e intereses individuales y sociales.

3. Las situaciones colectivas se expresan en dos tipos de enunciados: normas primarias y
secundarias.

Bl 1 1

4. El interés general frente al particular —segn se prefieran-, los ent tivos se for
como limites a los derechos o situaci taj de indole individual y aun social.

5. Derechos e intereses colectivos que constituyen la condicién de posibilidad de derechos
individuales, fundamentales o subjetivos.

3 . Universidad
Wilma Cecilia Duarte Boada [ e S

Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander
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3. ley 472 de 1998 frente a particulares

Tres elementos claramente establecidos: el interés puiblico, base de la accién;
el interés privado del actor -recompensa buscada; y finalmente, la
recompensa.

Antes de la Constitucién de 1991:

Ley 472 de 1998:

Cargas publicas

. Uni idad
Cargas de particulares Wilma Cecilia Duarte Boada [t i
Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander

) \ [ razonamiento
Premisa - ludicial
| = — normativa ‘

-conclusién-

[SLUVERSTET]
Wilma Cecilia Duarte Boada | SR

Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander

Premisa
fdctica
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... de la interpretacion judicial

Sentido
de las
leyes

Significa
do de
las leyes

Argumentacién

Universidad
Wilma Cecilia Duarte Boada

Industrial de
Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander

5. Acciones populares resueltas por los jueces civiles del
circuito de Bucaramanga en 2008.

Unis idad
Wilma Cecilia Duarte Boada e

Industrial de
Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander

158



[SENTENCIAS OBTENIDA!
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SENTENCIAS OBTENIDAS

ACTORES POPULARES Wilma Cecilia Duarte Boada

Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santande

Realizacion de construcciones y edificaciones

respetando las disposiciones juridicas Rampa
Goce de un ambiente sano / goce del espacio publico
/ defensa del patrimonio publico. Rural vallas

oce del espacio publico / goce de un ambiente sano
9 P P 9 Rural vallas

Servicio de gas natural vehicular / la
demanda supera la oferta, falta de
Acceso a la infraestructura de servicios /|estaciones de servicio de gas, mangueras en
consumidores / seguridad y prevencién de desastres|mal estado / los anteriores hechos no
previsibles técnicamente. pudieron ser demostrados en el proceso / no
concede incentivo

Goce de un ambiente sano / realizacion de|Ubicacion de vallas en cubierta del inmueble
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos,|/ condena en costas a la parte vencida.
respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada y dando prevalencia al beneficio de la
calidad de vida de los habitantes. / Seguridad publica.

Valla de publicidad exterior visual Y|
pancartas colgadas en poste de energia
Goce de un ambiente sano eléctrica / se trata de una trasgresion de
normas policivas que regulan la exhibicién de|
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Realizacion de construcciones vy edificaciones
respetando las disposiciones juridicas

Rampa

Goce del espacio publico / goce de ambiente sano

Valla publicitaria / se probé la existencia de la|
misma con la visita realizada por la oficina de
espacio publico de la alcaldia / concede
incentivo

Goce del espacio publico / goce de un ambiente sano

Valla publicitaria ubicada en ante jardin /|
hecho superado / reconocimiento de
incentivo

Goce de un ambiente sano

Vallas, avisos, pasacalles, puestos en postes
y andenes. Inexistencia de pruebal
determinante.

Goce de un ambiente sano / goce y utilizacion del
espacio publico

Violacion del espacio publico / colocacién de
imagenes y pancartas publicitarias en
antejardines y andenes / procede incentivo
aun cuando ya hay un hecho superado.

goce del espacio publico, utilizacion y defensa de los

En sentencias ...

<

Maestria en
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6. Conclusiones

ajenidad los juzgadores
respecto del

neoconstitucionalismo —

formacién del operador-

Argumentos deductivos, de
autoridad y definicién +
falacias de generalizacién
(los argumentos se reducen
tanto en complejidad como
en calidad)

Universidad

Wilma Cecilia Duarte Boada | SRR
Maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho Santander

... Conclusiones

Depurar los derechos
colectivos en el ambito
de lo privado y las
normas sobre acciones
populares

cualificacién de los
actores populares y su
gestién procesal hacen
fallidos los amparos
constitucionales

[SLUVERSTET]
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