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OPINIONES Y CRITERIOS

José Gregorio Herndndez Galindo

LOS TESTIMONIOS “DE DIDAS”

I I emos repasado en estos dias algunas paginas sobre Derecho Probatorio es-
critas por los profesores Dellepiane y Rocha Alvira.

Ello por cuanto, como se advierte en providencias judiciales recientes, con

frecuencia se olvidan o ignoran principios clementales al respecto, y bien vale la
pena recordarlos,

Dice Dellepiane: “Dejamos establecido que todo juicio, de cualquier natura-
leza que sea, plantea a los magistrados dos tareas diferentes, consecutiva la una
de la otra. Consiste la primera en establecer hechos pasados, en averiguar como
sucedieron, en determinar el caso sub judice. Estriba la segunda en encontrar cual
es la ley que rige el caso, cuales las disposiciones legales que desatan el nudo
gordiano de la cuestion, dando razén al uno, quitandosela al otro.

Pues bien, tanto una tarca como la otra se dirigen, en Gltimo analisis, a en-
contrar la verdad, en forma que puede decirse con exactitud que toda sentencia,
para ser tenida por justa, debe ser la expresion fiel de la verdad; que verdad v
justicia se confunden en los fallos (....).

Hay verdad en cuanto a los hechos, cuando la idea gue de ellos se forma
el juez concuerda en un todo con la realidad, cuando se los imagina tales como
fueron o como son.!”

Una de las pruebas de uso mas frecuente por jueces y fiscales en busca de la
verdad de los hechos es ¢l testimonio. Y hoy se suele acudir constantemente -y
se le cree mucho- al “testimonio de oidas”™. al cual se refiere el profesor Rocha

! DELLEPIANE, Antonio. Nueva Teoria de la Prueba. Bogota, 2003. Editorial Temis S.A.. Pags
R0 2]
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diciendo que *las declaraciones sobre palabras no demuestran los hechos sino el
haberlas oido pronunciar”.

[

Agrega: “... cuando el hecho no fue presenciado por el testigo que depo-
ne, entonces se siguen reglas distintas. Se sigue una regla sobre declaraciones
de oidas, esto es, sobre hechos no percibidos dircctamente por el testigo sino
percibidos por otro, de quien el que depone hace referencia: ““me consta esto,
no porque lo oi, no porque lo presencié, no porque percibi el hecho; me consta
porque lo of referir de labios de Fulano™. Entonces es una declaracion, digamos
asi, de segunda mano. El objeto de la declaracion del segundo testigo es sobre las
palabras que él oyo, pues lo que €l percibio directamente fue el relato que otro

172

testigo le hizo™ .

De todo lo cual deducimos, viniendo a la realidad presente de Colombia, que
resulta equivocado pretender alcanzar la verdad en los procesos -en especial sien
esa “verdad” se funda un fallo condenatorio- cuando por uinica prueba se tienen
testimonios de segunda mano.

2 ROCHA ALVIRA, Antonio: De la Prueba en Derecho. Medellin. 1990. Bibilioteca Juridica
DIKE, pag 381.
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UNA SENTENCIA

Como cada vez que Colombia es condenada en un tribunal internacional por
violacién de los Derechos Humanos -en particular ocurre con la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, que ha proferido varios fallos respecto de
acontecimientos ocurridos en nuestro suelo- , se oyen las voces de quienes esti-
man injuste que, no siendo el Estado colombiano el que cometio los crimenes,
seamos los contribuyentes 1os que paguemos los costos de la reparacion a las
victimas.

Quienes asi razonan no tienen en cuenta varios motivos que deben ser con-
siderados:

- Colombia esta comprometida por tratados internacionales en materia de
derechos humanos. Uno de ellos es la Convencidon Americana de Dere-
chos Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica, del 22 de noviembre
de 1969 (aprobada por el Congreso mediante Ley 16 de 1972 ), que cred
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Entre otras normas de es¢ Instrumento internacional, cabe destacar la del arti-
culo 62.3, a cuyo tenor “la Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso
relativo a la interpretacion v aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que
le sea sometido...” (Colombia acepté expresamente esa competencia desde el 21
de junio de 1985), y la del articulo 63.1, en ¢l cual la Convencion dispuso:

“Cuando dectda que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de
su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ¢llo fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de {a medida o situacion que ha configurado
la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada”,
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- El articulo 93 de la Constitucion dispone que los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos prevalecen en el orden interno, y sefiala
perentoriamente que los derechos consagrados en la misma Carta se
interpretaran de conformidad con dichos tratados.

- De conformidad con el articulo 2 de la Constitucidn, las autoridades
colombianas tienen la obligacion de proteger “a todas” las personas
residentes en el territorio, en su vida, honra, bienes, derechos, creencias
y libertades.

- Colombia debe responder tanto por la omision en que puedan incurrir sus
autoridades,alpermitirqueloscrimenesseancometidosoalnoadministrar
justiciaeficaz y oportunaenlainvestigaciony sanciéndelosresponsables,
como también por los crimenes que sean imputables a agentes estatales.
Como consecuencia de todo ello, podemos concluir que las sentencias
que, previo proceso, profiera la Corte Interamericana tienen plena vali-
dez en Colombia, y sobre todo tienen caracter vinculante. No son meras
opiniones, ni tampoco consejos que nuestras autoridades puedan aten-
der o no. Cuando se trata de condenas, nuestro Estado queda obligado a
cumplir todas las 6rdenes que se le impartan y a responder patrimonial-
mente, en su caso, por los dafios causados a las victimas.

La mas reciente decision de la Corte Interamencana de Derechos Humanos en
relacion con Colombia es la del 26 de mayo, divulgada la semana pasada, mediante
Ia cual se resolvio acerca de los hechos relacionados con el asesinato del Senador
de la Unidn Patridtica Manuel Cepeda Vargas, perpetrado ¢l 9 de agosto de 1994,

La Corte encontré responsable al Estado colombiano por dicho crimen, con-
siderado en el fallo como un crimen de Estado cometido en el marco de todo un
plan premeditado, dentro de una estructura organizada especificamente para tal fin.
A la vez, el fallo asegura que el aparato judicial colombiano no hizo los esfuer-
zos suficientes para resolver un caso con un impacto nacional e internacional tan
importante. La sentencia dentro del proceso penal, por cuyo mérito es0s agentes
estatales fueron condenados a 43 afios de prision fue disminuida varias veces y
los culpables siguieron delinquiendo aunque se supone que estaban en la carcel.
A lo cual agrega que el proceso disciplinario iniciado contra los suboficiales del
Ejército culpables del magnicidio resulté practicamente ineficaz, pues ni siquiera
se les destituyo de las Fuerzas Militares.

La Corte hizo varias declaraciones que deben ser resaltadas:

- El Estado colombiano viol6 los derechos a la vida ¢ integridad personal,
reconocidos en los articulos 4.1 y 5.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en perjuicio del Senador Manuel Cepeda Vargas.
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-El Estado colombiano viold los derechos a las garantias judiciales y
proteccion judicial, reconocidos en los articulos 8.1 y 25 de la Conven-
cion, en relacion con el Senador asesinado y sus familiares.

- El Estado viold los derechos a la proteccion de la honra y la dignidad,
la libertad de pensamiento y expresidn, la libertad de asociacion y los
derechos politicos, reconocidos en los articulos 11, 13.1, 16 y 23 de la
Convencidn, en perjuicioc de Manuel Cepeda Vargas,

- El Estado violo los derechos a la integridad personal, proteccion a la
honra y dignidad, de circulacion y residencia de los familiares del Se-
nador Cepeda, reconocidos en los articulos 5.1, 11 y 22.1 de la Con-
vencion,

Por tanto, la Corte condeno al Estado colombiano en los siguientes términos:

- El Estado debe conducir eficazmente las investigaciones internas en
curso y, de ser el caso, las que llegasen a abrirse para identificar, juzgar
y sancionar a todos los responsables de la “ejecucion extrajudicial del
Senador Manuel Cepeda Vargas™.

- El Estado debe garantizar la seguridad de los familiares del legislador
asesinado, y prevenir que deban desplazarse o salir del pais nuevamen-
te como consecuencia de amenazas, hostigamiento o persecucion como
consecuencia del fallo,

- El Estado debe publicar por una sola vez en el Diario Oficial y en otro
diario de circulacion nacional los apartes de ia Sentencia en ella misma
sefalados. La Sentencia, ademas, debera mantenerse publicada, al me-
nos por un afio, en un sitio web oficial estatal adecuado.

- El Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de respon-
sabilidad internacional por los hechos; y realizar una publicacion y un
documental audiovisual sobre la vida politica, periodistica y rol politi-
co de Manuel Cepeda, en coordinacion con sus familiares, y difundirlo.

- El Estado debe otorgar una beca con el nombre de Manuel Cepeda
Vargas para una carrera profesional en ciencias de la comunicacidn o
periodismo en una universidad publica de Colombia elegida por el be-
neficiario. Dicha beca serd adjudicada y ejecutada a través de concurso
de méritos por conducto de la Fundacion que lleva el nombre del Se-
nador sacrificado.

- EiEstado debe brindar el tratamiento médico y psicologico que requie-
ran las victimas.
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- El Estado debe pagar la indemnizacion por dafios materiales, por dafios
inmateriales y efectuar el reintegro de costas y gastos.

A este respecto debe decirse que la Corte estimo adecuadas las indemniza-
ciones contempladas por dafios materiales en los fallos de la Jurisdiccidén Conten-
cioso Administrativa interna, pero ordend compensacion por daiios inmateriales
y reintegro por gastos y costas.

- Dentrodel plazodeunafiodesde lanotificaciondela Sentencia, el Estadodebe
rendiruninforrealaCortesobrelasmedidasadoptadasparasucumplimiento.
Una vez analizado el contenido de esta histérica providencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en que por unanimidad se halld
configurada la responsabilidad del Estado colombiano, cabe subrayar va-
rios puntos, que deberian ser tenidos en cuenta por el Gobiero y por las
autoridades judiciales internas:

En primer término, contra lo asegurado en infinidad de ocasiones por los go-
biernos, si hay en Colombia casos de crimenes contra la humanidad cometidos en
nuestro territorio por agentes estatales. Eso no significa -punto que debe quedar
muy claro- que de modo especifico los presidentes de 1a Repiblica o los ministros
hayan impartido las 6rdenes de cometer delitos, ni que puedan ser consideradas
las instituciones en si mismas (el Ejército, por ejemplo) como entes criminales,
pero si se organizan en su interior, de vez en cuando, grupos que conciben y lle-
van 4 cabo planes macabros, por sus caracteristicas, encajan dentro de lo que la
jurisprudencia internacional clasifica como verdaderos crimenes de Estado.

En segundo lugar, el Estado debe abstenerse de estimular o propiciar,
con su actitud hostil ante movimientos o partidos de oposicion, gue fuer-
Zas oscuras -creyendo que prestan un gran servicio a la patria, 0 que ayudan
o respaldan con ello al gobierno de turno- planifiquen crimenes tan horrendos
como los que tuvieron lugar en Colombia en contra de la Unidn Patridtica.
Por ello preocupa, mas que la desproteccion misma de dirigentes politicos -que
también es factor de responsabilidad estatal-, la presentacion negativa que a veces
se hace de lideres politicos, intelectuales o periodistas, o miembros de partidos
de oposicién, mercandolos ante la opinidn publica -y por supuesto ante fanaticos
criminales- como vinculados con organizaciones guerrilleras o subversivas. El
peligro alli -estd demostrado- es muy grande.

Dice la Corte Interamericana al respecto:

“Como ha quedado constatado, el Senador Manuel Cepeda se orientaba ha-
cia una oposicién critica a diferentes gobiernos, tanto en su labor periodistica
como en sus actividades politicas y parlamentarias. Durante ¢l periodo en que
fungio como dirigente de la UP y del PCC, pesé sobre ¢l una constante amenaza
sobre su vida, que se incrementé en intensidad hasta llegar a su muerte, por lo
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que sus actividades las realizd en un contexto de amenazas y hostigamientos
permanentes por sus posiciones politicas y de desproteccion por parte de agentes
estatales. En efecto, las partes (en el proceso) reconocieron ¢l mévil politico de
la ejecucion extrajudicial”.

Afade:

“En este sentido, si bien puede considerarse que ain bajo amenazas ¢l Sena-
dor Cepeda Vargas pudo ejercer sus derechos politicos, libertad de expresién y
libertad de asociacion, ciertamente fue el hecho de continuar ejerciéndolos lo que
conllevo su ejecucion extrajudicial. Lo anterior, precisamente porque ¢l objetivo
de ¢sta era impedir su militancia politica, para lo cual el ejercicio de esos derechos
era fundamental. Por ende, el Estado no generé condiciones ni las debidas garan-
tias para que, como miembro de la UP en el contexto referido, el Senador Cepeda
tuviera una oportunidad real de gjercer el cargo para el que fue democraticamente
electo, en particular mediante el impulso de la vision ideolégica que representaba,
a través de su participacidn libre en el debate publico, en ¢jercicio de su libertad
de expresion. En Gltima instancia, su actividad fue obstaculizada por la violen-
cia ejercida en contra del movimiento politico al que el Senador Cepeda Vargas
pertenecia y, en este sentido, su libertad de asociacién también se vio afectada”.
Desde luego, la trascendencia de este fallo de la Corte no sclamente estriba en lo
dicho, sino que se relaciona con las fuentes de la responsabilidad det Estado des-
de el punto de vista juridico intemacional. Su actividad debe ir m4s alld -mucho
mads alld- de donde ha ido hasta ahora, pues no le basta sostener que desde los
altos mandos o desde el gobierno no hube injerencia alguna en los crimenes, sino
que, en una sociedad democratica, el Estado v todas sus autoridades -Gobierno,
Jueces, organos de control, Fuerza Pablica- estan obligados a rodear a las perso-
nas de garantias no solamente en lo que respecta a su seguridad fisica -muchas
veces creen que incrementando el nimero de escoltas asignados se cumple con la
funcidn estatal-, sino en relacién con el cabal, pleno y libre ejercicio de todos los
derechos fundamentales y politicos.

En efecto, no se agota el papel de los drganos competentes en el cuidado de
una persona ya amenazada y de su familia, sino que desde antes, es decir, desde
cuando esa persona principié a ejercer sus libertades de pensamiento, de opinién,
de expresion, de asociacion -esté o no de acuerdo con las orientaciones del Go-
bierno; sea o no miembro de la oposicion; no importa a cudl partido pertenezca-,
el Estado tiene la obligacion -y responde por accion y por omisidn al respecto- de
respetar y de hacer que se respete el uso integral y tranquilo de esas libertades y
de esos derechos.

En tal sentido es muy peligroso que el Estado, aun cumpliendo con la pro-
teccidon policial en cuanto a la seguridad de los dirigentes y lideres politicos,
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gradile a sus opositores de enemigos publicos; que los relacione arbitrariamente
con organizaciones criminales; que proscriba y condene publicamente sus ac-
tividades politicas, o que permita a subalternos incurrir en abusos -recordemos
el caso de las famosas “chuzadas-, o que no investigue a cabalidad acerca de
los delitos contra esos dirigentes, u obstaculice las investigaciones o los fallos.
En fin, un buen fallo de la Corte Interamericana, que deja muchas ensefianzas, y
que formula importantes premisas acerca del papel del Estado y las autoridades
publicas en relacién con la libertad politica de los ciudadanos y con el cabal ejer-
cicto de sus libertades y derechos fundamentales,

Una observacion final de quien esto escribe:

Con el debido respeta, no comparto -para el caso de Colombia- la expresion
“ejecucion extrajudicial”. Ella hace pensar erroneamente que en nuestro pais po-
dria haber “ejecuciones judiciales™, y que ellas si serian licitas. Nuestra Constitu-
cidn, por el contrario, excluye de manera terminante y absoluta la pena de muerte,
y el propio Pacto de San José de Costa Rica hace lo propio en cuanto a Estados
como Colombia’.

Situacién diferente es la de Estados en que la pena de muerte no ha sido
abolida. Alli -como lo vimos hace pocos dias en Utah, en Estados Unidos- hay
ejecuciones judiciales.

Es mejor, en el caso de Colombia, hablar de crimenes, o de ejecuciones, pura
y simplemente. Todas ellas estin prohibidas en nuestro sistema juridico.

*  Elarticulo 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece:

“Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tienc derccho a que sc respete su vida, Este derecho estard protegido por la ley y,
cn general, a partir del momento de 1a concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitra-
riamente,

2. En los paiscs que no han abolido la pena de muerte, ésta solo podra imponerse por los delitos
mas pgraves, en cumplimiento de scntencia cjecutoriada de tribunal competente y de confor-
midad con una ley que cstablezca tal pena, dictada con anterioridad a la comision del delito.
Tampoco s¢ extenderd su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente.

3. No se restablecerd la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. Enningln caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes conexes con
los politicos.

5. No se impondrd la pena de muerte a personas que, en el momento de la comision del delito,
tuvieren menos de dieciocho aflos de edad o mds de sctenta, ni s lc aplicara a las mujeres en
estado de gravidez”.
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EL RESPETO A LAS DECISIONES
DE LOS JUELCES Y FISCALES

Los reiterados episodios de enfrentamiento entre el Presidente de la Republica
y la Rama Judicial del poder piblico -ya no solamente la Corte Suprema de
Justicia sino todos los jueces y fiscales del pais, quienes ayer fueron llamados
“tinterillos™ por el Jefe del Estado- no hacen sino profundizar una grave crisis en
el interior de la organizacion estatal, que ya no parece tener vuelta atras, al menos
durante el actual gobiemno. (Estas lineas se escriben dias antes de la posesion del
Presidente Santos).

La gravedad de esta situacion no puede ocultarse, ya que se ha resquebrajado
por completo la necesaria independencia de la administracién de justicia, y se ha
perdido el respeto a las decisiones judiciales.

La Constitucion Politica, en cambio, establece, ademas de la separacion fun-
cional entre quienes ejercen a nombre del pueblo los cargos en los érganos y
ramas del poder publico, la independencia entre ellas y la colaboracion armonica
para el logro de los fines del Estado (articulo 113 de la Carta).

Ll articulo 201 de la Carta Politica, sefiala que corresponde el gobierno en
relacion con la Rama Judicial, “prestar a los funcionarios judiciales, con arreglo a
las leyes, los auxilios necesarios para hacer efectivas sus providencias.”

El articulo 228 de la Constitucion sefiala por su parte que las decisiones de
la administracion de justicia son independientes; y, como si no lo hubiera dicho,
agrega de manera redundante. El funcionamiento de la administracién de justicia
serd desconcentrado y autoénomo.

El articulo 230 estipula que los jueces, en sus providencias, solo estan some-
tidos al imperio de la ley.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

24 ELEMENTOS DE JUICIO

Piensen ustedes si todas estas normas se estdn cumpliendo cuando cada pro-
videncia judicial en relacidn con un funcionario det gobierno es respondida con la
reaccion airada y sin respeto, por parte de quicn, seguin el articulo]188 de la Carta,
“simboliza la unidad nacional y al jurar el cumplimiento de la Constitucién vy las
leyes, se obliga a garantizar los derechos y libertades de todos los colombianos™.

Claro esta, también debemos decir que del lado de la administracion de Jus-
ticia no todo esta bien hecho. A veces se adoptan decisiones desconcertantes y se
asumen actitudes que no corresponden a un ejercicio imparcial, objetivo y sereno.
Como ocurrid cuando en la Fiscalia se confundio un llamado al General Padilla de
Leon para que entregara una declaracion dentro de la investigacion preliminar por
los llamados “falsos positivos”, con una indagatoria, que entre otras cosas ya no
existe en el sistema procesal vigente,

El Fiscal General se ha disculpado; dice que fue un error de un funcionario
inferior, y sefiala que al General no se lo ha vinculado en calidad de procesado o
sindicado.

Pero en materia tan grave, estos errores son fatales. No deberian producirse.
La Fiscalia debe tener mas cuidado.

Sin embargo, nada justifica ta respuesta agresiva e irrespetuosa del Presiden-
te cuando ve que sus funcionarios mds cercanos estan comprometidos judicial-
mente, y el Ejecutivo, que debe respetar a los jueces y fiscales, a sus providencias;
a las Cortes y sus magistrados, da el mal ejemplo.

El Presidente no quiere saber nada de la autonomia funcional que la Consti-
tucion garantiza, ni tiene el menor respeto por las providencias judiciales, cuyo
cumplimiento debiera procurar,
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EL DERECHDO...AL REVES

De acuerdo con el articulo 35 de la Constitucion -reformado en 1997-, “la
extradicion se podra solicitar, conceder u ofrecer de acuerdo con los tratados
publicos y, en su defecto con la ley™.

Pues bien, en el caso de los Estados Unidos, la ley que habia aprobado el
Tratado de extradicion celebrado entre ese pais y Colombia en 1979 -Ley 27 de
1980- fue declarada inexequible por la Corte Suprema de Justicia -que entonces
gjercia el control de constitucionalidad- el 12 de diciembre de 1986.

En otras palabras, como el Congreso no ha vuelto a dictar la ley aproba-
toria del Tratado, tiene razon el presidente actual de la Corte Suprema, doctor
Jaime Arrubla Paucar, cuando expresa que en este momento no existe la norma
aprobatoria del Tratado y que, por tanto, éste no se ha ratificado de nuevo, ni se
puede ejecutar.

Asi las cosas, teniendo en cuenta el mencionado articulo 35 de la Constitu-
cion, a falta del Tratado se aplican las normas legales, que en este caso son las del
Codigo de Procedimiento Penal, al amparo de las cuales se han venido extradi-
tando personas a los Estados Unidos.

La Corte Suprema de Justicia, de conformidad con tales reglas, tiene que
emitir concepto previo respecto a las extradiciones. El que decide si extradita es
el Presidente de la Repiblica pero, si no cuenta con el visto bueno o concepto
favorable de la Corte, no puede extraditar.

El presidente Uribe ha protestado en varias ocasiones por la nueva doctrina
sentada por la Corte Suprema -Sala de Casacién Penal- al emitir esos conceptos,
en el sentido de que los solicitados en extradicion no pueden ser extraditados
mientras no cumplan con el Derecho colombiano, en especial con la reparacidn
a las victimas.
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El Presidente ha dicho que la Corte Suprema hace mal en emitir sus con-
ceptos de manera unilateral, y que deberia consultar al Ejército y al Gobierno.
He buscado la normatividad al respecto, tanto constitucional como legal, y por
ninguna parte encuentro que la Corte Suprema al conceptuar deba a su vez hacer
consulta alguna, menos todavia al Ejército o a las Fuerzas Militares.

Y en cuanto al Gobiemno, es al contrario: el Gobierno debe consultar a la
Corte, no la Corte al Gobierno.

Lo otro significaria el Estado de Derecho al revés.
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ESPIONAJE CONTRA LA CORTE

Cuando las instituciones son penetradas por la delincuencia, y cuando se pierde
el respeto entre quienes ejercen las més altas funciones publicas, como ha ve-
nido aconteciendo infortunadamente en Colombia, se despedaza ¢l pacto esencial
de convivencia que, dentro de un sistema democratico, estipulan los asociados.

Es muy grave para la democracia y para el Estado de Derecho lo que se ha
venido estableciendo dentro del proceso penal iniciado por las llamadas “chuza-
das”, el espionaje y los seguimientos ilegales contra los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, practicas delictivas en cuyo desarrollo han sido hostigados
los Jueces de mayor jerarquia.

Se trata de un plan macabro, que no es simplemente casual sino concebido
con dolo ¢ intencion perversa.

Esta empresa criminal en la que tomaron parte ex funcionarios del DAS tiene
detras, a no dudarlo, uno o varios cerebros que no hemos podido identificar y a
quienes es menester descubrir cuanto antes.

Si, como lo ha dicho el Presidente encargado de la Corte, doctor Jaime Arru-
bla, estamos ante una conspiracion de Estado, 1a situacion adquiere caracteristicas
de verdadera crisis, en especial si llegara a probarse que las 6rdenes provinieron
de altos funcionarios de la Casa dc Narifio, puesto que ello significaria un grave
atentado contra las instituciones democraticas.

Por supuesto, el Gobierno nacional ha afirmado que ninguno de sus integrantes
ha dado instrucciones en sentido violatorio de la ley, y que ninguna participacién ha
tenido la Presidencia de la Reptiblica en la comisién de estos graves delitos.

No creemos que el Presidente Uribe sea el jefe de los delincuentes, pero si es
posible que lo sea alguno de sus allegados en la sede del Gobierno,
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Lo que hay en el seno de 1a Corte Suprema es indignacion, y los magistra-
dos a ese respecto han reaccionado con explicable dureza. Ellos cuentan con el
respaldo de todos los demécratas, v es importante que a su alrededor estemos,
ademds de las altas cortes, todos los que hemos sido magistrados o integrantes de
la rama judicial, en cuanto lo que esta de por medio no es simplemente un choque
pasajero entre ramas del poder publico -lo que de suyo seria negativo- sino la su-
pervivencia misma del sistema juridico, de los valores primordiales del Derecho
y la intangibilidad institucional.

El pais no podria admitir que los responsables intelectuales de estos delitos
quedaran impungs.
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SOBRE LAS INTERCEPTACIONES ¥ SEGUIMIENTOS:
UNA EXPLICACIAON INSATISFACTORIA

omo han expresado Ia Fiscalia y magistrados de la Corte Suprema a proposito

de las interceptaciones y svguimientos de los cuales ellos han sido victimas,
se trata de una empresa criminal muy peligrosa para la vigencia de nuestra demo-
cracia.

Es indispensable que se establezca quién ha sido el cerebro, cuyas ordenes
siguieron los individuos que desde ¢l DAS llevaron a cabo las “chuzadas™ de los
teléfonos. Probablemente no es el propio Jefe del Estado, pero si algin obsecuen-
te y espontaneo funcionario muy cercano, que no se sabe si estuvo o esta todavia
en la sede del Gobierno.

El parte oficial dice que en las reuniones de funcionarios del DAS con fun-
cionarios de la Casa de Narifio, el Gobierno solo tenia un proposito consistente
en averiguar sobre las conductas de los magistrados.

Al respecto, manitesté ¢l Presidente Uribe: “Hubo un momento en que los
medios publicaron probables interferencias de algunos narcotraficantes en algu-
nos magistrados. En la Presidencia se le preguntd al DAS por eso. Una cosa es
preguntarle al DAS por eso, que ¢s una institucion de inteligencia y que en alguna
forma tiene quc trabajar con la Presidencia, (...) y otra muy distinta, que nunca

_ha pasado por la mente de ¢ste Gobierno, es sugerirle al DAS que haga intercep-
taciones o que viole la Ley™.

Alli hay una equivocacion. Si algo aparecia en los medios acerca de posibles
conductas reprobables o delictivas de magistrados, el Presidente de ta Repiblica
no era ni es ¢l llamado a investigar esos hechos ni a juzgar sobre los mismos. Ni
era el DAS el organismo encargado de llevar proceso alguno al respecto porque
no le correspondia.
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Las interceptaciones telefonicas no eran tampoco la via para establecer si
esas conductas tuvieron o no lugar. Recuérdese que, segun la Constitucion, las
comunicaciones privadas son inviolables y que sclamente pueden ser intercepta-
das por orden judicial y por los motivos previstos en la ley,

Ademas, los magistrados gozan del fuero constitucional especial en cuya vir-
tud, por delitos, solamente pueden ser juzgados por el Senado, previa acusacion de
la Camara de Representantcs. En esos procesos no tiene arte ni parte el Ejecutivo.

De otro lado, que sepamos, no habia en este caso proceso judicial alguno con-
tra los magistrados por esas supuestas relaciones con delincuentes, ni habia orden
judicial para interceptar sus teléfonos, y menos para seguirlos en su vida privada.

Y de todas maneras es absolutamente inexplicable que sobre los resultados
de esas interceptaciones y seguimientos se estuviera informando a la Presidencia.
La conducta de los magistrados no es juzgada por la Presidencia de la Republica,
ni existia razén para que estuviera preguntando. No tiene funcién judicial, ni el
DAS sepguia ordenes judiciales.

Entonces -lo digo con el debido respeto-, el Presidente no tiene la razén en
cuanto a la justificacion que presenta para las senaladas reuniones. En todo caso,
se estaba recibiendo de los funcionarios del DAS una informacion de origen ili-
cito, y eso no es correcto.
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ODPINIONES Y CRITERIOS

EL DE LA EMERGENCIA SOCIAL:
UN FALLD CONTRADICTORID

a sentencia de la Corte que declaré inexequible la Emergencia Social esta-
blece un antecedente nefasto: que un gobierno, aduciendo urgencia, puede
decretar medidas inconstitucionales.

Este viernes 16 de abril, después de prolongadas deliberaciones, la Corte
Constitucional, en ejercicio del control automatico previsto para los estados de
excepcidn, resolvid declarar inexequible 1a Emergencia Social en salud con base
en la cual el gobierno habia dictado numerosas disposiciones.

Las primeras decisiones al respecto, comunicadas por el Presidente de la
Corporacion, aparecen asi en la pagina web de la misma y corresponden a la parte
resolutiva de los dos fallos iniciales:

“Sentencia C-252/10

Primero.- Declarar INEXEQUIBLE el Decreto 4975 de 2009, “Por ¢l cual se
declara el Estado de Emergencia Social”.

Segundo.- Los efectos de la presente sentencia respecto de las normas que
establecen fuentes tributarias de financiacion se determinaran de acuerdo con el
considerando 5.2.

Considerando 5.2.

Se diferiran los efectos de la presente sentencia respecto de las normas conte-
nidas en decretos legislativos que establezcan fuentes tributanias de financiacion
onentadas exclusivamente al goce efectivo del derecho a la salud.

Sentencia C-253/10
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Primero.- Declarar INEXEQUIBLE el Decreto 127 de 2010 “Por el cual se
adoptan medidas en materia tributaria.”

Sepundo.- Diferir los efectos de 1o resuelto en csta sentencia hasta el 16 de
diciembre de 2010.

Tercero.- Los recursos recaudados en la aplicacién del Decreto 127 de 2010,
deberan ser dirigidos en su totalidad a 1a red hospitalana pablica y a garantizar el
derecho a acceder a los servicios de salud de aquellas personas que se encuentran
en ¢l régimen subsidiado o tan sélo vinculadas al sistema de salud”™.

Un andlisis de 1o ocurrido nos permite establecer lo siguiente:

- Como era previsible, la Corte reiterd su consolidada jurisprudencia en
¢l sentido de que al Estado de Emergencia en cualquiera de sus moda-
lidades -econémica, social, ecoldgica o por calamidad piblica- inica-
mente puede acudir el Ejecutivo cuando los hechos que configuran la
crisis que se pretende controlar son sobrevinientes, esto es, aparecen
o irrumpen sin que antes el Gobierno y las autoridades hayan podido
hacer uso de los mstrumentos ordinarios o de sus facultades normales
para evitar ¢l colapso o para contrarrestar la amenaza del mismo.

Quicn esto escribe lo manifestd en RAZON PUBLICA ¢l 15 de febrero®:

“El cardcter sobreviniente de los hechos que configuran la crisis econdmica,
social o ecoldgica, o la grave calamidad publica, resulta esencial para entender
que el Presidente de la Reptiblica, mediante la sola declaracion del Estado de
Emergencia, quede dotado de atribuciones extraordinarias. Las medidas excep-
cionales que puede adoptar, ejerciendo inclusive como legislador extraordinario,
se justifican solo en la medida en que los hechos sean para el Gobierno imprevi-
sibles, porque si los hubiera podido prever y afrontar antes mediante el uso de sus
normales atribuciones, ha debido obrar y gestionar de manera oportuna.

En el caso del Estado de Emergencia, existe una reiterada jurisprudencia
constitucional segiin la cual los hechos que comportan la crisis, y que dan lugar
a la asuncién de mayores poderes presidenciales, no pueden ser problemas en-
démicos, estructurales, tradicionales, inveterados, enraizados en las costumbres,
sino que debe tratarse de hechos sobrevinientes, lo cual significa que han de sur-
gir inopinadamente, de modo sorpresivo, o irrumpir, sin gue se los haya podido
atacar oportunamente gracias a la prevision o a la accion estatal.

Esta exigencia es razonable, pues si tales hechos, siendo de vieja data, pu-
dieron ser afrontados con apoyo en las facultades ordinarias del Ejecutivo, o me-

4 Verel articulo titulado “La Constitucion y la emergencia social en salud”. Razdn Pablica, 15 de

febrero de 2010.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

TEMAS CONSTITUCIONALES 33

diante la presentacion y tramite de proyectos de ley, no es licito que el Gobierno
asuma facultades extras para definir de afan y tardiamente las soluciones, invo-
cando a favor suyo su propia negligencia”.

Pues bien, los problemas del sistema de salud en Colombia son cronicos. No
aparecieron el 23 de diciembre de 2009, y mas todavia, la propia Corte Constitu-
cional lo habia advertido y habia sefialado desde 2008 todo un conjunto de medi-
das por adoptar. No podia ahora, al fallar sobre 1a emergencia, aceptar el caracter
sobreviniente de los hechos®.

- Como seria de ostensible la inconstitucionalidad de la emergencia que
hasta el Procurador General Alejandro Ordéfiez, no muy dado a reco-
nocer los errores del Gobierno, lo entendio asi, y en el concepto que
emitio dentro del proceso iniciado respecto al Decreto 4975 de 2009
solicité a la Corte que declarara su inexequibilidad. Esta era manifiesta,
y el Magistrado Jorge lvan Palacio proyect6 el fallo de inexequibilidad
que fue acogido por sus colegas de la Sala Plena el 16 de abril.

- Lasentencia de la Corte no podia ser distinta. Haber declarado la constitu-
cionalidad de lo actuado por el Gobierno significaba no solamente contra-
decir su propio dictamen de 2008 sino modificar para el caso especifico una
afianzada y bien sustentada jurisprudencia sentada desde el Fallo C-004 de
1992, que ademas habia reiterado a comienzos de 2009, al declarar inexe-
quible la segunda emergencia social puesta en vigor por el Presidente Uni-
be para continuar legislando sobre el caso de las “piramides™.

En ¢l mismo articulo se ponia de presente: “La mejor demostracion de que los problemas in-
vocados como razones de la Emergencia no eran sobrevinientes se encuentra ¢n la Sentencia
T-760 del 31 de julio de 2008 (Magistrado ponente: Manuel José Cepeda), cuya lectura permite
apreciar los numerosos interrogantes que despertaba, de tiempo atras, la actitud del Estado y
de las entidades prestadoras de los servicios de salud. En la providencia la Corte destaca los
varios vacios y deficiencias estructurales y no estructurales que presentaba, para ese momento
y desde la Ley 100 de 1993, el sistcma de salud, y justamente la existencia de esas dificultades
sistémicas llevo a la Corte a impartir numerosas ordenes al Ejecutivo para que, dentro de sus
facultades ordinanas, buscara eliminar las causas de la protuberante vy masiva violacidn del
derecho fundamental z la salud.

En la parte motiva del Decreto declaratorio se invocan precisamente problemas que no surgieron
en diciembre de 2009; que habrian debide ocupar su atencion oportuna, y que se habrian podido
evilar, para muchos de los cuales no hacian falta normas con fuerza de ley sine gestion y control,
cumplimiento de las 6rdenes tmpartidas por la Corte Constitucional en la Sentencia T-760 de
2008, y en todo caso, los gue requirieran disposiciones legales han debido ser objeto de los res-
pectivos proyectos, que el Ejecutivo ha podido presentar al Congreso, y que se han debido debatir
ampliamente™,
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En efecto, por Sentencia C-254 del 2 de abril de 2009 (M.P.: Dr. Nilson
Pmilla Pinilla), la Corte determind la inexequibilidad del Decreto 4704 de 2008,
que declaraba el Estado de Emergencia por treinta dias mas, v sefialo al respecto:

“El tuicio de suficiencia tiene asidero en los principios de necesidad v pro-
porcionalidad consagrados en la LEEE®, y parte de la regla segin la cual sélo se
puede acudir al estado de emergencia cuando las herramientas juridicas a dispo-
sicion de las autoridades, no permiten conjurar la grave calamidad publica o la
grave perturbacion del orden econdmico, social y ecologico.

Asi, corresponde al Presidente apreciar la aptitud de las atribuciones ordi-
narias para superar la crisis, facultad que no es absoluta ni arbitraria pues debe
respetar el marco normativo de los estados de excepcion, conformado por la
Constitucion, los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia y la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion™.

De suerte que, existicndo unos antccedentes jurisprudenciales tan claros, su-
mados a la evidencia de que el Gobierno habria podido adoptar medidas mucho
antes respecto al sistema de salud -no solamente presentando al Congreso y tra-
mitando los proyectos de ley que hubiesen sido necesarios, sino dictando normas
administrativas y ¢jerciendo a cabalidad funciones de inspeccion y vigilancia-,
desde los primeros estudios juridicos acerca de su viabilidad constitucional, esta-
ba echada la suerte del Decreto por el cual el Presidente habia asumido poderes
excepcionales para poner en vigencia el conjunto de medidas preparado a altisi-
mo costo por asesores externos del Ministerio de la Proteccion Social. Sencilla-
mente, no resistia ¢l menor andlisis,

- El Gobiemno lo entendid asi tarnbién. De una parte, ante la protesta pi-
blica generada por la divuigacion de los decretos expedidos en encro,
emprendio toda una campafia medidtica de “pedagogia” sobre 1a emer-
gencia -con presencia y participacion directa del Presidente en largas
audiciones radiales y su presencia en los call center-, prometiendo so-
lucionar las fallas por la via reglamentaria (ya habia vencido el término
en que podia legislar), o asegurando que los decretos estaban siendo
mal interpretados y que en todo caso pediria al Congreso que derogara
algunas de las medidas en razon de la protesta publica. Y es que la reac-
cién general en el pais fue de rechazo hacia tales improvisadas reglas,
en especial las consistentes en favorecer financieramente a las EPS; en
gravar a los usuarios, poniendo sabre sus hombros la carga de pagar
(inclusive apelando a sus pensiones y cesantias y a créditos bancarios)
los tratamientos y medicamentos necesarios para atender sus dolencias

*  Serefiere a la Ley Estatutaria de Estados de Excepeidn, Ley 137 de 1994,
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si aquéllos no estaban dentro del desactualizado Plan Obligatorio de
Salud POS; en restringir la discrecionalidad profesional de los médicos
y sus principios éticos, obligandolos a formular dentro de rigidos car-
tabones, bajo amenaza de multas millonarias. Aparte de otras medidas,
a cual mas controvertidas, y muchas de ellas también contrarias a la
Constitucion.

A partir de la filtracion de la ponencia del Magistrado Palacio, que se orien-
taba a la caida del decreto declaratorio del Estado de emergencia, el Ejecutivo
paso de la pedagogia a la presion, y principalmente a través de los ministros de
Hacienda y de Proteccidn Social, anuncid grandes catéstrofes si la decision de los
jueces constitucionales le era adversa.

- Los magistrados dijeron no sentirse presionados, pero todos los co-
lombianos conocimos a diario los fatales vaticinios gubernamentales,
y después las solicitudes -procesalmente extemporaneas- en ¢l sen-
tide de que la Corte, si declaraba la inexequibilidad, y no obstante
ésta, le diera un plazo al Gobiermno dejando los decretos legislativos
en vigor por el tiempo suficiente para que fueran aprobados por la via
del Congreso.

- No me atrevo a pensar que las presiones ejercidas hayan tenido verda-
dero impacto en los magistrados, pero pienso que en todo caso, como
dice mi colega Carlos Gaviria Diaz, “les hizo mella” la consideracion
de que se afectaria gravemente ¢l sistema de salud si todas las medidas,
en especial las tributarias, dejaban de regir de manera inmediata. En los
ultimos dias, el Contralor General de la Republica, doctor Julio César
Turbay Quintero, pidio a la Corte -también extemporineamente- que
difiriera en el tiempo el fallo de inexequibilidad, en caso de ser esta
iltima la decision que se adoptara.

- Sobre esa posibilidad, me permiti escribir:

“Se ha pedido a la Corte Constitucional, que, s1 encuenira configurada la
inexequibilidad del Decreto por ¢l cual el Gobierno declard el estado de emer-
gencia social, falle al respecto con un efecto diferido -es decir, que la inconstitu-
cionalidad no tenga una consecuencia inmediata sino algiin tiempo después- para
dar tiempo al Congreso de convertir los decretos inconstitucionales en leyes de
caracter permanente.

La solicitud implica, a mi juicio, pedir a la Corte Constitucional que no haga
efectivo el control de constitucionalidad que le corresponde, y que permita la
prolongacion en el tiempo de unas medidas incompatibles con la Carta, facilitar
que el Congreso las incluya en ley, y seguir asi violando la Constitucion.
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Esta es una intromision indebida del Gobierno en el tramite de la revisién
que le corresponde como guardiana de la integridad y supremacia del Estatuto
Fundamental del Estado. Ni mas ni menos, se le estd pidiendo a la Corte que,
aunque encuentre vulnerados los mandatos constitucionales que debe preservar,
autorice que durante unos meses esa vulneracion continie, a ciencia y paciencia
del juez de constitucionalidad™.’

- LaCorte Constitucional, como puede verse al comienzo de estas lineas,
terminé aceptando la propuesta y, con muy buena intencidn respecto a
la salud pero con muy poco tino en el aspecto juridico, con el salva-
mento de voto de cuatro magistrados, plasmo en sus dos primeros fa-
llos sobre ¢l asunto algo completamente incomprensible e ilogico: ba-
sada en el antecedente -a mi juicio nefasto, como lo he pensado siempre
y como lo puse de presente en la aclaracion de voto presentada en esa
ocasion junto con el Magistrado Alfredo Beltran Sierra- sentado por la
propia Corporacion en la Sentencia C-700 de 1999, sobre UPAC, re-
solvid en esta oportunidad declarar inexequible el Decreto declaratorio
del Estado de emergencia, lo cual de suyo implicaba la caida de todos
los decretos legislativos por consecuencia’, permitir la continuidad en
la vigencia de los decretos que contemplaron impuestos hasta el 16 de
diciembre del presente afio.

Recienternente, la misma Corte habia explicado asi el fenomeno de la in-
constitucionalidad por consecuencia:

“Al haber desaparecido del ordenamiento juridico el fundamento normativo
que sirvio de sustento a la expedicion del Decreto Legislativo 045 del 14 de enero
de 2009, éste deviene en inconstitucional. En efecto, el decreto declaratorio del
estado de emergencia social es el instrumento juridice a través del cual el Presi-
dente de la Republica se reviste de facultades de excepcidn, incluidas las de le-
gislar a través de decretos con fuerza de ley. Una vez excluida del orden juridico,
mediante sentencia de inexequibilidad, la norma de autohabilitacion, los decretos
legislativos dictados a su amparo corren igual suerte.

Columna titulada “Una solicitud improcedentc™, publicada el 8, 9 v 10 de abril de 2010 en los
diarios “E1 Frente”, “El Nuevo dia”, “La Nacion”, “La Tarde™, “La Opinién™, “Cronica del
Quindio”, entre otros, ¥ en “Elementos de Juicio.com”,

#  Mediante esa sentencia la Corte Constitucional declaré inexequibles todas las normas del De-
creto 663 de 1993, Organico del Sistema Financiero, que consagraban el sistema UPAC, pero
dio una vigencia “ultractiva® a esas disposiciones, lo que dio tiempo al Gobierno de tramitar en
el Congreso la Ley 546 de 1999, que establecié la UVR.

®  Enla Sentencia C-488 del 2 de noviembre de 1995 (M.P.; Dr. José Gregorio Hernandez Galin-
do), la Corte Constitucional aludié por primera vez a la inconstitucionalidad por consecuencia
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Se ha presentado asi ¢l fenémeno que 1a jurisprudencia de esta Corporacion
ha denominado “inconstitucionalidad por consecuencia, consistente en que la
declaracion de inexequibilidad del decreto declaratorio del estado de excepcion
produce, como efecto obligado, la inexequibilidad de los decretos legislativos
que lo desarrollan™'?.

En efecto, 1a Corte lo habia indicado asi desde la Sentencia C-488 del 2 de
noviembre de 1995:

“Se trata de una inconstitucionalidad por consecuencia, es decir, del decai-
miento de los decretos posteriores a raiz de la desaparicion sobreviniente de la
norma que permitia al Jefe del Estado asumir y ejercer las atribuciones extraordi-
narias previstas en la Constitucion.

Cuando tal situacion se presenta, la Corte Constitucional no puede entrar en
el analisis de forma y fondo de cada uno de los decretos legislativos expedidos,
pues todos carecen de causa juridica y son inconstitucionales por ¢llo, indepen-
dientemente de quec las normas que consagran, consideradas en si mismas, pudie-
ran o no avenirse a la Constitucion.

En el fondo ocurre que, declarada la inexequibilidad del decreto basico, el
Prestdente de la Republica queda despojado de toda atribucion legislativa deri-
vada del estado de excepcion y, por ende, ha perdido la competencia para dictar
normas con fuerza de ley.

Desde luego, la declaracion de inconstitucionalidad que en los expresados
términos tiene lugar no repercute en determinacion alguna de la Corte sobre la
matetialidad de cada uno de los decretos legislativos que se hubieren proferido,
ya que aquélla proviene de la pérdida de sustento juridico de la atribucion presi-
dencial legislativa, mas no de la oposicion objetiva entre las normas adoptadas y
la Constitucion Politica™.

- En esta ocasion, pese a ratificar la inconstitucionalidad por consecuen-
cia, la Corte deja vigentes por unos meses -hasta el 16 de diciembre-
unos decretos dictados en desarrollo del decreto declaratorio de la
emergencia, a su vez declarado inexequible.

Nunca he estado de acuerdo con fallos mediante los cuales se difieren en el
tiempo los efectos de una declaracion de inconstitucionalidad. Me parece que no
significan nada distinto de una claudicacion del juez constitucional ante ¢l acto
violatorio de la Constitucion, y que implican, ni mas ni menos, que, habiendo ya
establecido que Ia norma declarada inexequible lo es por cuanto resulta incompa-
tible con la Constitucidn, ese juez constitucional, de manera consciente, permite

12 Sentencia C-256 del 3 de abril de 2009. M.P.: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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que se prorrogue la violacion de la Constitucion que ¢l esta obligado a salvaguar-
dar. Es decir, hace que prevalezca por un tiempo -caprichosamente dispuesto- la
norma inconstitucional sobre los mandatos constitucionales.

- La expresion “inexequible” significa “inejecutable”. La norma incons-
titucional debe salir expulsada del sistema juridico por violar la Consti-
tucion. Entonces resulta extrafio y absurdo que la corporacion encarga-
da de velar por el imperio de la Constitucion entre en consideraciones
de conveniencia -esto es, extrajuridicas- y facilite la continuidad de la
vulneracion,

- En este caso, la contradiccion en que incurre la Corte Constitucional es
palmaria: declara que el Presidente de la Repuablica jamas tuvo faculta-
des para expedir decretos con fuerza de ley por cuanto las asumié sin
que se cumplieran los requisitos ni las hipétesis constitucionales, pero
sin embargo les reconoce validez y obligatoriedad a unos decretos que
fueron dictados invocando pero no teniendo esas facultades.

Si observamos, lo que dice la Corte al declarar la inexequibilidad del De-
creto declaratorio del Estado excepcional es que el Presidente invadio la orbita
del Congreso, ya que asumid una potestad legislativa que no podia tener, y en
consecuencia las medidas adoptadas sobre esa base inexistente no podian nacer a
la vida juridica. ;Como entender que, por fuera de todo sustento constitucional,
esas medidas puedan obligar a unos contribuyentes a seguir pagando los impues-
tos solamente alli contemplados, a sabiendas de que quien expidié la norma que
los establece carecia de facultades para expedirla? ;Sera legitimo el gravamen,
y se justificard en Derecho solamente teniendo en cuenta que la destinacion de
los recursos correspondientes tendra, por voluntad de la Corte, un fin loable? ; Si
el Presidente no podia -lo dice la Corte- dictar l1as normas que consagraron los
impuestos, quién impone a los contribuyentes esos tributos de aqui hasta el 16
de diciembre? ;Quién legisla para hacer exigible la obligacion tributaria? ;La
Corte Constitucional? ;No dice la Constitucion (arts. 150 y 338) que en tiempo
de paz ello corresponde exclusivamente al Congreso en cuanto a los tributos na-
cionales? ;Se puede hablar de que continiie el tiempo de perturbacién del orden
social cuando 1a misma Corte declara con fuerza de cosa juzgada que ¢l Estado de
emergencia es inexequible? ;Podrian los contribuyentes interponer validamente
la excepcién de inconstitucionalidad, habida cucnta de que el articulo 4 de la
Constitucion dispone que “en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica se aplicardn las disposiciones constitucionales™?

Ademas, con estos fallos ja Corte Constitucional incurre en otra contradic-
¢ién monumental: si estima necesana, urgente e imprescindible la supervivencia
de los impuestos, hasta el punto de prorrogar la vigencia de los decretos tributa-
rios para atender a la financiacion del sistema hospitalario y del régimen subsi-
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diado, porque en su criterio el problema financiero de la salud es muy grave, esta
reconociendo que la crisis si existia, y ha debido entonces, para ser coherente,
declarar la exequibilidad de la emergencia.

Aparte de las contradicciones e incoherencias que presentan ¢stas decisiones
de la Corte, dejando viva una parte de lo que habia matado, me parece necesario
llamar la atencion acerca de la gravedad del precedente que se sienta: en adelante,
cualquier gobierno abusivo que desee establecer impuestos, lo hard invocando
una emergencia social ¢ economica, atin a sabiendas de su inconstitucionalidad,
los recaudara y después le pedira a la Corte, como lo ha hecho Uribe, que le deje
regir los decretos de los impuestos mientras los saca por ley, no importa si le
declaran inexequible el decreto basico. Siempre se podra invocar la situacion ex-
trema de las carencias econdmicas del Estado, que no son dificiles de demostrar.
Cémo podré la Corte Constitucional negarse a eso con semejante antecedente?

Muy grave, por cuanto se ha perdido el caracter estricto y extraordinario de
estas facultades, y ademads se ha invadido el &mbito funcional del Congreso en la
materia.
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LFRACASO EL vOTO PREFERENTE?

Cuando en 2003 se propuso en el Congreso el voto preferente -hay que decir
que con la oposicion del Gobierno- se afirmo que era un mecanismo orien-
tado a garantizar una efectiva participacion democratica en la escogencia de los
integrantes de cuerpos colegiados, pues, a diferencia del viejo sistema del “boli-
grafo” , el ciudadano tendria la ocasidn de seleccionar a su candidato favorito, de
modo que ya no importaria que éste se ubicara muy abajo en la misma. El mayor
nimero de votos lo haria ascender mediante la reordenacion de la lista.

Este fue el argumento, que finalmente el Ejecutivo tuvo que aceptar de mala
gana, y en todo caso, salié adelante una transaccion en cuya virtud el voto prefe-
rente seria opcional. Cada partido o movimiento resolveria si iba a las elecciones
con listas cerradas o abiertas.

Pero el supuesto tedrico, y el espiritiz inicial de la norma, que quedo consa-
grada en ¢l articulo 263 A de la Constitucion, era el de favorecer la espontaneidad
del votante, en el entendido de su adecuado conocimiento acerca de los integran-
tes de las listas. Eso implicaba propiciar el voto de opinidn sobre ¢l voto cautivo,
organizado y armado por las maquinarias politicas. Pero la practica ha sido la
contraria: el gran afectado ha sido el voto de opinion y el favorecido el voto de
maquinaria.

Veamos:

De acuerdo con la norma constitucional, en el caso del voto preferente, “el
elector podra sefialar el candidato de su preferencia entre los nombres que apa-
rezcan en la tarjeta electoral”,

Pero, con la disculpa de que los tarjetones serian inmensos dado el alto ni-
mero de aspirantes, en la Registraduria -no la actual, sino una anterior- disefiaron
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el confuso tarjeton que tanto dafio hizo en las elecciones del 14 de marzo, y en las
anteriores, ¢con menos notoriedad.

Un sistema de voto inconstitucional, porque, contra la norma, no aparecieron
los nombres de los candidatos, y menos sus fotografias, haciendo imposible su
reconocimiento por €l votante. Se hicieron figurar unos logos y unos nimeros
que cada elector deberia marcar, sobre la base de haber memorizado los datos de
aquel aspirante a quien quisiera elegir (partido y nimero).

Si a esto, que es de suyo dificil para el ciudadano del comiin, unimos la co-
existencia de al menos ocho variables en las altimas elecciones -Senado, Camara,
circunscripcidn nacional, circunscripeidn indigena, circunscripciones especiales,
Parlamento Andine y consulta en los partidos conservador y verde-, entendemos
muy ficil la razén para que se hayan depositado, hasta donde se conoce, mas de
millén y medio de sufragios nulos y casi medio millén de tarjetones sin marcar,
ademds de la votacion en blanco -que fue altisima, especialmente en cuanto al
Parlamento Andino-.

La distancia entre las normas y su aplicacion, en Colombia, es cada dia mas
grande. Y en el caso del voto preferente, a pesar del texto plasmado por los refor-
madores, las autoridades que lo aplicaron lo hicieron fracasar.

Es menester, entonces, una revision integral del sistema.
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CATARSIS EN LA IGLESIA

unque el escandalo generado por los casos de pederastia de sacerdotes, tanto

en Irlanda como en Alemania ha causado un dafio enorme al prestigio de la
Iglesia Catélica, y ha afectado inclusive la credibilidad del Vaticano, que se haya
examinado publicamente todo esto ha convenido a la propia Iglesia. Se esta pro-
duciendo, y estd en curso, una catarsis de gran importancia.

Las instituciones, lo mismo que las familias, necesitan para subsistir que
cuando hay problemas o vicios en su interior, éstos no se queden ocultos, sino que
se descubran por completo; que se examinen; que se escruten; que se discutan,
que la organizacidn misma imponga las sanciones y haga las rectificactones co-
rrespondientes. Es como limpiar el interior de una casa y recomponerla para que
permariezca y presente una nucva cara y una renovada estructura,

La Iglesia Catdlica estd reaccionando finalmente, después de muchos afios en
que, con ceguera y con una solidaridad digna de mejor causa, protegié y oculto
a miembros suyos que abusaron de nifios y jovenes aprovechando su autoridad
espiritual, su influencia o su poder en parroquias, escuelas y colegios.

Ahora, la mas alta jerarquia eclesiastica desde el Vaticano ha principiado a
examinar a fondo el problema.

Esto ha producido un verdadero remezon en el interior de la Iglesia. El Papa
se ha ocupado del asunto ¢ inclusive ha enviado un documento pontificio -una
carta pastoral- muy estricta y sincera, en la que condena la corruptela y pide per-
don a las victimas y al mundo por los dafios causados.

Benedicto X V1 ha asumido una actitud mucho mas clara que sus predece-
sores, quienes preferian no ver el problema; callar; ocultar y disimular los casos
denunciados como si con eso lograran que desaparecieran, que no existieran. Por
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eso, sus palabras han sido drasticas y contundentes. Lo ocurrido avergiienza y
apena a la Iglesia, y no puede repetirse.

Ayer ¢l Papa acepto 1a renuncia del Obispo Irlandés John Magee, de 73 afios,
quien fuera secretario privado de Juan Pablo 1T y otros pontifices, acusado de
haber encubierto casos de pederastia, tras los escandalos que se han multiplicado
€N varios paises europeos.

La caida de Magee fue una consecuencia directa de la dura carta pastoral de
Benedicto XVI, en la que se condenaban tanto los abusos en si mismos como la
alcahueteria de los superiores eclesiasticos.

“Pido a todos, a los que he herido de algin modo o que han sufrido por mi
negligencia, su perdén y remisién”, dijo Magee arrepentido.

Esta es la segunda dimision que el Vaticano acepta en ¢l ultimo afio. En di-
ciembre pasado, salié el Obispo de Limerik, también en Irlanda, Donald Brendan
Murray, quien igualmente habia sido acusado de ocultar el abuso sexual de algu-
nos sacerdotes en la Arquididcesis de Dublin.

Creo que el Santo Padre ha sido valeroso y que sinceramente quiere extirpar
ese cancer dentro de la Iglesia,

Pero deberia ir mas alld. Expulsar a todos los sacerdotes pederastas. Inclusi-
ve excomulgarlos, ¥ ordenar que todos los casos se pongan en conocimiento de
las autoridades judiciales de los distintos paises, para que se castiguen los delitos
correspondientes.

Ademas, debe reconsiderar el celibato sacerdotal, que es el que propicia es-
tas conductas corruptas.

Si la Iglesia no lo hace, seguird destruyéndose desde dentro.
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UNA NDVELA, LOS “FALSOS POSITIVOS” Y
UN POEMA COLOMBIANGO

e ha presentado en Bogotd, en el Centro Cultural Gabriel Garcia Marquez,

la obra titulada “LA INOCENCIA EN EL SEPULCROQ, una historia de fal-
505 positivos”, escrita por German Calderdn Espaifia, abogado constitucionalista,
quien esta vez ha resuelto expresar su vision juridica sobre esos crimenes de lesa
humanidad a través de una novela. Desde lucgo, sin perder de vista la Constitu-
¢ion y sin obvidar ¢l Derecho Internacional Humanitario.

En esa tendencia colombiana a snavizar las palabras para que los conceptos
no suenen tan bruscos, se ha denominado “falsos positivos” a los mas atroces
crimenes cometidos en nuestro suelo por parte de miembros de la Fuerza Pablica
contra seres inocentes, llevados al lugar de su sacrificio con engafios y sefiuelos.

Lo contrario def ¢crimen, la tan anhelada paz -una genuina paz-, que de nin-
guna manera puede asegurarse a través de conductas tan vergonzosas como esas
-las cuales tuvieron origen en la obsesion oficial de mostrar resultados, y ello
vino a estimular en los subalternos instintos asesinos- es lo que Calderon Espaiia
prohija en su novela. Y considera que se logra en buena parte, a través de la apli-
cacion del Derecho y la justicia. Esta se realiza en la trama de su novela, aunque
en la vida real los jueces y fiscales dejan vencer los términos en los procesos por
falsos positivos.

Un poema corto pero muy elocuente del colombiano Carlos Castro Saavedra
encabeza, a manera de prologo, la obra de Calderon Espaiia:
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“CAMINO DE LA PATRIA

Cuando se pueda andar por las aldeas y los pueblos sin angel de la guarda.
Cuando sean mas claros los caminos v brillen mas las vidas gue las armas.
Cuando en el trigo nazcan amapolas y nadie diga que la tierra sangra.

Cuando los tejedores de sudarios oigan llorar a Dios entre sus almas.

Cuando la sombra que hacen las banderas sea una sombra honesta y no una charca.
Cuando la libertad enirc a las casas con ¢l pan diario, con su hermosa carta.
Cuando la espada que usa la justicia aunque desnuda, se conserve casta.

Cuando reyes y siervos junto al fuego, fuego sean de amor y de esperanza.
Cuando el vino excesivo se derrame v entre las copas viudas se reparta.

Cuando el pueblo se encuentre y con sus manos teja €l mismo sus suefios y su manta.
Cuando de noche, grupos de fusiles no despierten al hijo con su habla.

Cuando al mirar la madre no se sienta dolor en la mirada v en el alma.

Cuando en lugar de sangre por el campo corran caballos, flores sobre el agua.
Cuando la paz recobre su paloma y acudan los vecinos a mirarla.

Cuando ¢l amor sacuda las cadenas y le nazcan dos alas en la espalda.

Sélo en aquella hora podra el hombre decir que tiene patria!”

Nada de esto se consigue cuando la seguridad se convierte en apariencia, y menos
cuando esa apariencia es realzada por la mentira y por el crimen.





