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Comentar e] resultado del Observatorio de
Justicia Constitucional de la Universidad de
los Andes, constituye para quienes trabaja-
mos en investigacion juridica una tarea del
mayor interés.

Por su seriedad, continuidad y rigor cientifico, es una de las publica-
ciones mdas respetadas en el drea y la pionera en esta metodologia de
analisis de fendmenos juridicos.

La primera pregunta que nos surge tiene que ver con el significado de
un observatorio. ;En qué consiste esta figura y cudl es su caracteristi-
ca principal en el libro que comentamos?

Es indudable que el concepto es originario de la astronomia y de las
ciencias naturales. Se trae como un simil a las ciencias sociales para
identificar un método que estd basado en la descripcidn, la explicacion
y, en algunos casos, la busqueda de comprension de los fendmenos.

Visto desde la perspectiva metodoldgica pudiese uno aventurar que
con esta propuesta se intenta una labor que podria ubicarse entre el
método normativo o hermenéutico y el método empirico, sin embar-
go el balance se inclina mucho mas hacia el primero,

Desde la perspectiva social estos observatorios tienen varias connota-
ciones; la primera tiene un significado importante pero un tanto dis-
tante: la academia como observadora de los fenémenos juridicos y en
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especial de la legislacion y de la jurisprudencia de las altas cortes. La
segunda tendria una implicacién vital desde la perspectiva plantea-
da por Maturana cuando sefiala: “de hecho las explicaciones cientificas
no explican un mundo independiente, explican la experiencia del observa-
dor, u observadora, y ese es el mundo que en €l o ella vive.”

La segunda pregunta que nos hacemos es: jcon qué criterios podre-
mos comentar un observatorio como el que nos remiten nuestros pa-
res? Consideramos importante examinar tres factores a manera de
sintesis de lo deseable en esta propuesta metodolégica: el primero
debe ser la independencia. Quien se dedique a la investigacion juridi-
ca y socio-juridica no puede comprometer tan valiosa exigencia. Por
esto los trabajos que presentan las universidades con esta denomina-
cién tan exigente, no pueden ser contratados por los observados, ni
corresponder a sus presiones de resultados o politicas.

La segunda exigencia de una observatorio debe ser el contar con una
mirada critica, trascender la mera descripcion de fendmenos hacia
un intento de comprensién desde un enfoque critico, La mera obser-
vacion no implica critica y podemos caer en el error de las miradas
asépticas, que en materia social son muy riesgosas.

La tercera exigencia es la propuesta. En un pais con tantas carencias y
crisis, no podemos darnos el lujo de llegar solo a la critica, sin aportar
recomendaciones e incluso alternativas de solucién a los problemas que
identificamos, describimos, explicamos e intentamos comprender.

La modalidad de construccién de un observatorio como el que pre-
senta la Universidad de los Andes, requiere de un grupo de apoyo que
esté trabajando en forma permanente una agenda de problemas y la
generacion de propuestas. Tal vez la mayor dificultad de esta labor es
llegar a quienes van dirigidas las principales criticas y analisis: los
jueces y magistrados, ¢l ejecutivo y el Congreso. Qué distantes estdn
aun entre nosotros el Congreso y la rama judicial, de la Academia.

Para presentar nuestra corta resefia realizaremos un pequerio recorri-
do por los principales ensayos del libro Derecho constitucional. Perspec-
tivas criticas, con esta mirada especifica a la luz de los criterios ex-
puestos. Finalizaremos con unas conclusiones.
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LA INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
AL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO EN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Alexandra Letts y Pablo Rueda Saiz

El articulo presenta una analisis juicioso e integral de 1o que ha sido
la posicion de la Corte Constitucional frente al derecho internacional
humanitario y las consecuencias de la misma. En primer término se
refiere a la forma en la cual esta alta corporacién ha interpretado la
integracion “inmediata y automadtica” del DIH en el ordenamiento
juridico colombiano y los efectos inconvenientes de la aparente gene-
rosidad en la incorporacién de estas normas, en ¢l momento de su
real aplicacién,

Es necesario reconocer la critica estructurada que realiza a la juris-
prudencia de la Corte —que no es muy frecuente en nuestro pais—y
el estudio del tema y sus implicaciones tanto en el ambito nacional
como en el internacional.

El articulo cumple con los requisitos de independencia y mirada critica,
su principal aporte lo encontramos en la propuesta ya que la reflexion
en torno a la incorporacién automdtica del DIH en el derecho colombia-
no, basada en criterios de derecho internacional y de coherencia juridi-
ca y politica, enriquece la discusion que la academia debe dar a la juris-
prudencia de la Corte y su contenido de derecho internacional.

_ REGULACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS:
REDEFINICION CONSTITUCIONAL DEL ESTADO COLOMBIANO

Carlos Andrés Sdnchez Garcia y Lorenzo Villegas Carrasquilla

El articulo se refiere a la consagracién constitucional de las comisio-
nes de requlacion de servicios publicos y su reglamentacidn. El anali-
sis se centra en el estudio de los articulos 150, 365 y 370 constitucio-
nales que consagran los servicios publicos como deber del Estado, y la
funcién meramente de reglamentacién del presidente de la republica
en cuanto al tema.

Los autores precisan el concepto de regulacidn, en contraposicion al
de reglamentacién, exponiendo que la consagracion del art. 68 de la
Ley 142 de 1994 es inconstitucional, por cuanto otorga al presidente
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la funcién de regulacién de los servicios publicos y la posibilidad de
delegar dicha funcién en las comisiones de regulacion, contravinien-
do el principio de tridivision de poderes, frenos y contrapesos, y el
derecho a la libre competencia, pues “quien reglamenta no regula y
quien regula no compite”.

El articulo cumple con la exigencia de independencia, y su principal
aporte lo encontramos en la mirada critica cuando pone en eviden-
cia las contradicciones de nuestro sistema estatal. Llama la atencién
sobre la forrna paraddéjica en que se manejan los intereses publicos,
por intermedio de politicas que involucran intereses particulares y
acerca de la amenaza y violacién a los derechos colectivos como el de
la libre competencia y el derecho de los usuarios y consumidores, al
no tener una legitima proteccién por medio de una verdadera regula-
cién auténoma que en forma real evite los abusos y las posiciones
dominantes en el mercado.

Es un poco débil en materia de propuestas, pues aunque sefiala va-
rios argumentos referidos a la posible inconstitucionalidad del articu-
lo 68 de la Ley 142 de 1994, no trasciende a las acciones respectivas
para lograr dicho resultado.

LA CORTE CONSTITUCIONAL FRENTE A LA EXCEPCIONALIDAD:
DIEZ ANOS DE CONTROL MATERIAL LAXO Y DISCURSIVO

Libardo Ariza y Antonio Barreto

Se trata de un analisis c¢ritico basado en una juiciosa investigacion
jurisprudencial. Se introduce el tema con un estudio sobre €l juez y
los poderes de emergencia, y en la primera parte sus autores hacen
un recuento historico de los estados de excepcidn, concluyendo que
durante cerca de cuatro décadas la Corte Suprema de Justicia jugé un
papel débil y permisivo en la llamada anormalidad constitucional,
referida a los mismos.

Se examina con una doble caracteristica este periodo y la denominan
expansion y dispersiéon del estandar de emergencia, destacando el
carqcter esencialmente politico con que se interpretaba la declara-
cion del estado de sitio y la lectura e interpretaciéon de la realidad
como un monopolio del presidente de la republica.
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Cuando se estudian los planteamientos de la Asamblea Nacional
Constituyente se considera que su objetivo era una reevaluacion del
estandar de emergencia y se pasa luego a examinar el papel de la
Corte Constitucional en materia de control de constitucionalidad de
los estados de excepcion desde 1991.

Al examinar las modificaciones operadas en estos diez afios en el con-
trol judicial de los estados de excepcion, los autores distinguen tres mo-
mentos: un primer periodo de control laxo a pesar del control material,
un segundo de afianzamiento del] control material, y uno final de retro-
ceso y debilidad en la doctrina constitucional en la materia.

Se considera que e] debate de fondo sobre el significado del control
material solo surge, dentro de la Corte, cuando ésta se atreve a de-
clarar por primera vez la inconstitucionalidad de un decreto decla-
rativo.

Se concluye que, de la rigida seguridad y predecibilidad que caracte-
rizo la relacién entre la declaratoria y su control bajo la vigencia de
la Constitucion de 1886, se ha pasado a un panorama fluctuante,
donde la decisién acerca del estado de exc¢epcidén ya no es una potes-
tad exclusiva del presidente de la repiiblica, sino una decisién com-
partida con el Tribunal Constitucional.

Para los autores, el reto de la Corte Constitucional en este tema tiene
que ver con su propia legitimidad e independencia.

El articulo tiene un gran valor, pues es un excelente balance que in-
cluye los tres factores propuestos: independencia, mirada critica, su
principal caracteristica, y el andlisis de una propuesta referida al reto
de la Corte en materia de estados de excepcion.

(EMANCIPO LA PRIMERA CORTE CONSTITUCIONAL

A LAS MUJERES?

Julieta Lemaitre

Celebramos, como mujeres, la propuesta de este articulo, donde se

realiza un analisis desde la perspectiva de género de las decisiones de
la Corte Constitucional en sus primeros diez arfios.
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La autora reconoce a la Corte como una aliada en la causa femeni-
na, mas no considera que su labor haya sido emancipadora, pues
este privilegio se le debe reconocer a la Constitucién misma; los dere-
chos nuevos se ganaron en la Asamblea Nacional Constituyente y no
en la Corte.

Se reconoce que por la via de tutela se han precisado algunos dere-
chos de la mujer y que no es solamente sobre ¢l de la igualdad donde
se han generado fallos que las protegen, también en materia de dis-
criminacion y violencia.

El articulo estudia y ve como un avance la sentencia sobre la denomi-
nada ley de cuotas, considerando que este fallo permitio uno de los
pocos debates ptiblicos, y tal vez el mayor, sobre la proteccion de de-
rechos de género en Colombia.

Sefiala como regresiva la posicion de la Corte en materia de penaliza-
cién del aborto, y su autora asume éste como uno de los grandes retos
de la Corte. Al analizar las sentencias C-133/94 y C-013/97, donde la
Corte declaro la exequibilidad de la penalizacion, se atribuye al cons-
tituyente y a su silencio la responsabilidad de sentencias desfavora-
bles, pues el tema fue una batalla perdida en la Asamblea Nacional
Constituyente.

En el articulo no se analiza la sentencia C-647 de 2001 que comple-
menta la vision de la linea jurisprudencial en la materia.

El articulo responde a las exigencias de independencia y mirada criti-
ca. En materia de propuesta, la autora considera que el cambio sélo
s posible en los espacios de deliberaciéon democratica, sin profundi-
zar en ofras alternativas para lograr permear hacia un feminismo
liberal a los altos tribunales, entre las cuales podrian estar la pro-
puesta de acciones judiciales en la materia y la educacién a los ma-
gistrados y jueces sobre la proteccion internacional e interna de los
derechos de las mujeres.
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LEGALISMO VS. CONSTITUCIONALISMO: lNSTlTl{CIONAUZACION DE LA
FUNCION PENAL Y SUPERACION DE UNA ANTINOMIA

Alejandro Aponte

Este articulo, de excelente factura critica, analiza la sentencia C-392
de 2000, donde se examiné el control de constitucionalidad de la de-
nominada justicia regional.

Incluye un andlisis jurisprudencial del problema de lo perrnanente y
lo excepcional en el derecho penal que muestra las multiples tensio-
nes entre legalismo y garantismo, entre eficientismo y garantismo.

Se estudian en profundidad los argumentos de la Corte y se concluye
que es en el respeto de los derechos y garantias donde radica la legiti-
midad y la eficacia del derecho penal, y que el esfuerzo central debe
orientarse a la institucionalizacion de la funcidén penal. Se estima
que la sentencia analizada, a pesar de sus inconsistencias y vagueda-
des, es una contribucion significativa al impulso de nuevas garantias
en materia penal para las personas.

DATOS CUANTITATIVOS SOBRE LA TUTELA:
CUANTO, ANTE QUIENES Y DONDE (1996-2001)

Henrik Lopez

El articulo busca mostrar otras facetas de las decisiones de la Corte Cons-
titucional y sefiala la urgencia de realizar un trabajo interdisciplinario
de interpretacion del fenémeno que significa la accion de tutela, no sélo
mirando los fallos y sus tendencias, sino examinando sus efectos y las
causas que llevan a las personas a utilizar este mecanismo.

La fuente de informacion escogida corresponde a los libros radicadores
de la Corte Constitucional. Respetamos dicha eleccién, pero estamos
en mora de hacer analisis mas directos tomando muestras de senten-
cias y escudrinando mucho mas los fallos judiciales, que constituyen
un laboratorio de primer orden.

Las variables escogidas son interesantes; sin embargo, se estima muy
importante interrelacionarlas para permitir resultados y andlisis mas
profundos.
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El primer aspecto que se examina es el de las competencias, conclu-
yendo que los juzgados fallan el 67% de las tutelas del pais. Se con-
cluye, igualmente, que se ha reducido la demanda y participacién en
decisiones de las “altas cortes”. Este hecho se interpreta como pérdida
de confianza en dichas corporaciones, aunque otra razén valida po-
dria ser la dificultad para acceder a ellas.

En el estudio de los demandados, estimamos que las categorias de
analisis no son muy técnicas y constituyen simplemente un acumu-
lado de las anotaciones que aparecen en los radicadores de la Corte.
Valdria la pena estructurarlas mas y realmente identificar en los ca-
sos una tipologia de demandados que pudiese ser de mayor utilidad.

Al analizar la carga laboral y la concentracion de sentencias, se rea-
liza una distribucién por municipios y cantidad de procesos tramita-
dos semanalmente, para concluir que la mayor carga de tutelas co-
rresponde a la ciudad de Bogota.

Lo mas interesante del articulo son los problemas que deja plantea-
dos y abiertos para nuevas investigaciones: ;a qué se debe que las
personas acudan a los juzgados en demanda de justicia? ;Ha consi-
derado el Estado la necesidad de aumentar la oferta de justicia? ;Cual
es la razdn por la cual se demandan entidades con funciones ejecuti-
vas? Aunque surge en primer lugar el problema estructural de la se-
guridad social y todos los autores lo sefialan, poco se profundiza en
las alternativas para hacer exigibles los derechos prestacionales.

Este articulo tiene su fortaleza en la mirada critica y en las propuestas
de futuras investigaciones sobre las decisiones de tutela. Su debilidad
la encontramos en el factor de independencia, pues las fuentes utili-
zadas no son directas y por tanto los resultados de la investigacion se
atienen a los radicadores de la Corte Constitucional sin trascender a
las decisiones judiciales que los originan y con el riesgo de
desinformacion o manipulacién de los datos.

CONCLUSIONES

Consideramos de enorme importancia el documento analizado y feli-
citamos al equipo de profesores que participé en su elaboracion.

Convendria por razones metodoldgicas darle permanencia a esta pro-
puesta de los observatorios con las implicaciones de independencia,
mirada critica y capacidad propositiva.
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La labor de esta modalidad de investigacién debe continuarse y enri-
quecerse con nuevas visiones, nuevos actores e incluso compromisos
interinstitucionales para lograr verdaderos aportes y no simplemernte
reconocimiento o verificacién de realidades interpretativas. Estima-
mos importante implementar lineas jurisprudenciales como base del
observatorio.

Esperamos que este nuevo libro sea recibido por sus destinatarios na-
turales: las altas cortes, el legislador y el ejecutivo, pero también por
la comunidad académica, como un aporte en la perspectiva critica
del nuevo derecho constitucional.



