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Constituyente: LUIS GUILLERMO NIETO ROA

EXPOSICION DE MOTIVOS
Y PONENCIA PARA

PRIMER DEBATE

Senores constituyentes:

La implantacién de las modificaciones
" definitivas que esta Asamblea introduce al
sistema jurisdiccional en Colombia requiere
de un terreno apropiado que sélo se lograra
. con medidas drasticas, de emergencia, que

descondestinnen

aescongeslienen organcs

Oorganoss

cuyo cometido es la aplicacion de justicia.

10g
108

totalmente
wolaimente

Afirmar que Colombia es un pais que
posee una de las mayores proporciones de
jueces por habitante (4 por 100.000 habi-
tantes) y los despachos judiciales mas
congestionados del mundo, al tiempo que
unos niveles de impunidad alarmantes no
es, desafortunadamente, una contradiccion.
Por lo menos denuro de la realidad actual.

La impunidad y la falta de fe en la justicia
son cada vez mas crecientes, y no sélo por
el namero de delitos que se quedan sin
sancion. De los aproximadamente 26.977
presos que hay en las 184 carceles nacio-
nales, solamente 10.791 han sido conde-
nados y 16.186 esperan una definiciéon
judicial, situacion aberrante que, en la
medida en que afecta a muchos inocentes,
socava la credibilidad de los administrados
en el sistema.

Ademas, el indice de delitos que jamas se
denuncia es alarmante (en 1985 llegaba al
80% de los delitos cometidos). Las razones
que motivan el silencio de las victimas son,
en su orden: la ausencia de pruebas, la
inoperancia de la justicia y lo complicado de
los tramites para poner en conocimiento de
las autoridades lo sucedido.

Pero, el deterioro de la justicia colom-
biana no se refleja inicamente en lo penal.
La formacién judicialista de nuestros
abogados se ha ido manifestando en las
otras jurisdicciones en volumenes preo-
cupantes de conflictos que hubieran podido
hallar solucién distinta a la de interponer
una demanda. Estadisticas recientes de-
muestran que de un poco mas 1.600.000
procesos que cursan ante la justicia civil, el
50.6% estan inactivos, y los que continian
su tramite normal demoran demasiado.

En lo laboral, donde la legislacién se’

preocupé por disenar un procedimiento
teéricamente expedito, un juicio ordinario
puede demorar mas de 49 meses. Situacion
ya de por si penosa para los trabajadores,
que se ve agravada por un alto indice (46%)
de procesos que culminan con decisiones
que les son completamente desfavorables,
lo que hace suponer, posiblemente, el

desconocimiento de la oportunidad y la

manera de entablar la demanda
.............. lagdiar..a aemandaa.

Senores constituyentes, si bien es cierto
que dentro de los ultimos afios se han ido
adoptando medidas de especial significado
para el mejoramiento y la descongestion de
la justicia, su pleno efecto depende de la
evolucion de la mentalidad de jueces, liti-
gantes y administrados. Y esa evolucion, en
un momento como el que vive el pais, ante
la implantacién de un nuevo sistema ju-
risdiccional, no puede dejarse al paso del
tiempo; hay que provocarla y convocar a
todos los en ella implicados para que
aporten su concurso en garantia del éxito
del nuevo orden juridico.

De acuerdo con el reglamento, esta

misma exposicion de motivos puede obrar

como ponencia para primer debate.
De los senores constituyentes,
LUIS GUILLERMO NIETO ROA.

ACTO CONSTITUYENTE DE
VIGENCIA INMEDIATA
(TRANSITORIO)

Por el cual se dictan unas
disposiciones constitucionales

LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE
DECRETA:

ARTICULO PRIMERO: Los procesos
de caracter civil, mercantil, de familia y
laboral, de primera o unica instancia, que
cursan en los juzgados de las cabeceras de
Distrito Judicial y que a la fecha de entrar
en vigencia el presente Acto Constituyente
no se encuentren al despacho del juez para
fallo, se someteran a una etapa obligatoria
de conciliacién.

Exceptuanse de lo establecido en este

‘articulo, los procesos de jurisdiccion vo-

luntaria, los de division de grandes co-
munidades, los de disolucién y liquidacion
de sociedades y los sucesorales.

ARTICULO SEGUNDO: Constitilyese un
cuerpo de conciliadores ad-honorem.
Dentro de los diez (10) dias siguientes a la
entrada en vigencia del presente Acto
Constituyente, las facultades de jurispru-
dencia haran llegar a los Tribunales Su-
periores de Distrito Judicial la lista de sus

egresados y profesores de los ultimos

veinticinco anos.

Recibidas éstas, el Tribunal Superior de
Distrito Judicial conformara de entre ellas,
listas de posibles conciliadores que inme-
diatamente remitira a los jueces, quienes
dispondran de diez (10) dias para hacer las

designaciones correspondientes, mediante

sorteo

sorteo, v enviar los nombres

y enviar los nombres, para su
blicaciéon en un diario de amplia circulacién
nacional y en un diario de amplia circula-
cién local, al Fondo Rotatorio del Ministerio
de Justicia. Esta publicacién sera suficiente
notificaciéon para todos los efectos de este
Acto Constituyente.

ARTICULO 3°. Los abogados que asi lo
deseen, dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a la expedicién del presente Acto
Constituyente, podran inscribirse en el
Tribunal Superior del Distrito Judicial
donde ejercen, mediante memorial donde
expresaran en qué clase de proceso desean
actuar como conciliadores. Esta escogencia
sera respetada por los Tribunales y los
jueces.

nara g1 B
pu-

ARTICULO 4°. El cargo de conciliador
es de forzosa aceptacién. Su desempeno
serd necesario para litigar durante los
proximos cinco (5) afnos o desempenar
cargos en la administracién publica, na-
cional, departamental o municipal. Se
exceptuan quienes demuestren, con certi-
ficacion de la autoridad nominadora, que
desempenan algun cargo publico o quienes
se encuentren fuera del pais o sufran en-
fermedad grave, debidamente comprobada.

ARTICULO 6°. Dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la publicacién de
que trata el articulo segundo, la persona
designada conciliadora debera comparecer
al juzgado para tomar posesion del cargo y
recibir el expediente. De hallarse impedida,
asi lo manifestara al juez, quien dejara
constancia del hecho y procedera a nom-
brar su reemplazo.

Si transcurridos siete (7) dias a partir de
la publicacién, el designado conciliador no
compareciere a tomar posesién del cargo, el
juez designara su reemplazo e informara al
Tribunal Superior de Distrito Judicial para
que inicie el proceso disciplinario corres-
pondiente.

ARTICULO 7°. La etapa de conciliacién
obligatoria tendra una duracién de treinta
(30) dias, a partir del momento en que el
conciliador comunique por telegrama a las
partes que ha recibido el expediente.
Vencido este término, los procesos que no
sean de ejecucion seran sometidos a arbi-
tramento obligatorio, en los términos
previstos en el presente Acto Constituyente.

ARTICULO 8°. El conciliador que in-
cumpla con el deber de comunicar a las
partes que ha recibido el expediente, sera
sancionado con la suspensién en el ejercicio
de la profesion por un (1) afio. Los intere-
sados avisardn al juez que no han recibido

e
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la comunicacién pertinente, y éste, inme- proceso se presumiran auténticos, a menos dades, de sucesion por causa de muerte y
diatamente, remitird al Tribunal de Distrito que alguna de las partes los tache de fal- jurisdiccién voluntaria.
Judicial la informaciéon necesaria para 0

adelanta
aGeianial

ARTICULO 9°. Salvo fuerza mayor,
enfermedad grave o calamidad doméstica,
debidamente comprobadas, la asistencia a
las audiencias de conciliacién sera obliga-

toria para el concihador y para las partes,

quienes podran actuar directamente o a

través de sus apoderados debidamente

constituidos. Estos wltimos podran ser

reconocidos por el conciliador.

La inasistencia a las reuniones de con-
ciliacion seria causal de sanciones asi:

— Si es el conciliador quien no concurre,
el Tribunal Superior de Distrito le impondra

suspensién en el ejercice de la profesién por

un término de seis (6) meses.
— Si es una de las partes o su apoderado,

se tendra como indicio en contra suya.

— Si las dos partes no asisten, el Conci-
liador lo informara al juez, quien dara por
terminado el proceso y ordenara archivar el
expediente.

ARTICULO 10°. Si durante la conci-
liaciéon las partes llegaren a un acuerdo
total, se hara constar en acta que suscri-
biran, especificando las prestaciones a
cargo de cada una de ellas. Si el acuerdo es
parcial, en el acta se expresaran claramente
las prestaciones a cargo de cada una y los
puntos pendientes. El acta de conciliacion
prestara mérito ejecutivo y tendra fuerza de
cosa juzgada en aquello en que las partes
hayan logrado un acuerdo.

ARTICULO 11°. Concluida la etapa de
conciliacién, el conciliador remitira al juez
de conocimiento el expediente, acompa-
nado del acta que dio fin a la misma. Si las
partes llegaron a un acuerdo total, para
archivar el expediente y si el acuerdo fue
parcial, o no hubo acuerdo, para convocar
a las partes para que designen los arbitros
que habran de fallar el proceso.

L]
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ARTICULO 12°. El juez comunicara a
las partes la fecha y hora para designacién
de arbitros, lo que se hara de las mismas
listas elaboradas para efectos de concilia-
cién. Las partes o sus apoderados podran
designarlos conjuntamente, pero si no
llegan a un acuerdo, o no comparece alguna
de ellas, los arbitros seran designados por el
juez, por sorteo, y asi se comunicara a las
partes y a los arbitros para que se consti-
tuya el tribunal.

ARTICULO 13°.- Los arbitros dispon-
dran de seis (6) meses, a partir de la insta-
lacion del tribunal, para fallar. Los arbitros
tendran en cuenta las siguientes reglas en
materia probatoria:

1. Todos los documentos allegados al

-

edad. En este caso, no se dara tramite al
incidente respectivo si la parte no adjunta

copia del denuncio penal;

2. Las partes, de comun acuerdo, podran
remplazar los dictamenes de peritos por los

de expertos en la materia, y podrédn solicitar
que se les ﬁje una remuneracion acorde con

la que usualmente se paga a los mismos
profesionales en el mercado laboral;

3. Las pruebas que no se pueden prac-
ticar en cuatro (4) meses se tendran por no
solicitadas, a menos que ellas dependan de
la colaboracion de la parte contraria. En
este caso, se valorara el comportamiento de
la parte renuente como si se hubiera pro-
bado el hecho que la perjudica.

ARTICULO 14°.- Las partes tendran
diez dias habiles a partir del nombramiento
del conciliador o del arbitro, y su comu-
nicacion, segan el caso, para consignar a
ordenes del juzgado. una suma equivalente
al 5% del valor del mayor interés en litigio,
en los procesos de minima cuantia, al 3%
del mismo valor, en los de menor cuantia y
al 2% en los de mayor cuantia, para cubrir
los gastos y los honorarios del conciliador y
de los arbitros. No hacerlo tendra para la
parte que los incumpla el mismo efecto que
no comparecer a las audiencias, si se tratare
de conciliacion. En el arbitramento, signi-
ficarda una decision contraria a las preten-
siones de la  demanda o totalmente favo-
rable a elila, segiin quien incumpla con este
deber; la falta de pago por ambas partes se
entenderd como causal de terminacion
anticipada del proceso.

Los gastos en que incurran las partes
para lo previsto en este articulo seran te-
nidos en cuenta para la liquidaciéon de la
condena en costas. ’

ARTICULO 15°.- Los expedientes en
procesos de unica o primera instancia que,
al entrar en vigencia el presente Acto
Constituyente, hayan permanecido en
secretaria por seis (6) o mas meses, por
estar pendiente su tramite de un acto del
demandante, seran objeto de perencion que
el juez decretara de oficio. Este término se
contara a partir del dia siguiente al de la
notificacién del ultimo auto o al de la
practica de la ultima diligencia o audiencia.

El auto que ordene la perencion, donde
también se decretara el levantamiento de
las medidas cautelares, si las hubiere,
tendra efecto definitivo. La accion no podra
ser posteriormente interpuesta.

Lo establecido en este articulo no se
aplica a los procesos de division de bienes
comunes, deslinde, liquidacién de socie-

cursen en los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial, en los Tribunales Con-
tencioso Administrativo y en el Consejo de
Estado, que al entrar en vigencia el pre-
sente Acto Constituyente se encuentren al
despacho del magistrado sustanciador por
un término de seis (6) meses o mas, en
espera de que se elabore o profiera el fallo
respectivo, seran repartidos a los conjueces
que en ese momento hayan sido nombrados
para actuar ante la respectiva corporacién.

ARTICULO 17°. Los conjueces a que
se refiere el articulo anterior dispondran de

tres (3) semanas, por negocio repartido,

para registrar para fallo el proyecto res-
pectivo y deberan defenderlo ante las

respentivae salas o0 secciones. fiinecian en 1a

ctivas salas o secciones, funcién en la
cual remplazaran también al magistrado
ponente.

ARTICULO 18°.- Las notificaciones al
Ministerio Publico, en los procesos que se
adelanten ante los Tribunales Contencioso
Administrativos y el Consejo de Estado se
haran simuitdneamente y en iguales
condiciones que las notificaciones a las
partes. No sera obligatorio para el Ministerio
Publico conceptuar en proceso alguno pero
cuando lo haga, serd en la misma oportu-
nidad procesal en que las partes han de
presentar los memoriales correspondientes.

ARTICULO 19°.- Las respectivas sec-
ciones del Consejo de Estado y de los Tri-
bunales Contencioso Administrativo de-
clararan terminados, en la etapa en que se
encuentren, los procesos que se adelanten
ante ellas en ejercicio de la accién de nu-
lidad, cuando la norma que se impugna
haya sido derogada.

ARTICULO 20°.- Todo proceso penal
por un delito que tenga pena privativa de la
libertad, en el cual el acusado haya per-
manecido detenido mas de la mitad del
tiempo promedio entre el minimo y el
maximo senalado, cesara automaticamente
y el acusado recobrara su libertad en forma -
incondicional.

ARTICULO 21°.- No podran actuar
como conciliadores, arbitros y conjueces,
los abogados cuya tarjeta profesional haya
sido cancelada, o que tengan vigente una
sanciéon que implique su suspension.

Los conciliadores, arbitros y conjueces
estaran sometidos a las mismas causales de
inhabilidad e incompatibilidad previstas
para los jueces.

Presentado a consideraciéon de la
Asamblea Nacional Constituyente, por el
Delegatario LUIS GUILLERMO NIETO ROA.
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LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE

DECRETA:

ARTICULO 1°. A 'la Corte Constitu-
cional se le atribuye la guarda de la su-
- premacia de la Constitucion, en los estrictos
y precisos términos de este articulo. Con tal
fin, cumplira las siguientes funciones:

12 Decidir definitivamente sobre las
demandas de inconstitucionalidad que se

presenten contra los actos reformatorios de
la Constitucion, cualquiera que sea su
origen, sélo por vicios de procedimiento en
su formacién.

22 Decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de la convocacién de un
plebiscito o referendo, de una Asamblea
Constituyente para reformar la constitu-
cién, exclusivamente por vicios de proce-
dimiento en la expedicion de aquella.

3.
constitucionalidad de los referendos sobre
leyes y las consultas populares de orden
nacional, s6lo por vicios de procedimiento
en su convocatoria y realizacion.

4® Decidir definitivamente sobre las ob-
jeciones de inconstitucionalidad que <el
Gobierno oponga a los proyectos de ley,
tanto por su contenido material como por
no haber sido tramitados en la forma
prescrita en la Constitucién.

52 Decidir definitivamente sobre las
demandas de inconstitucionalidad que se
presenten contra las leyes, por su contenido
material como por no haber sido tramitadas
en la forma prescrita en la constitucion.

62 Decidir definitivamente sobre las
demandas de inconstitucionalidad que se
presenten contra los decretos con fuerza de
ley dictados por el Gobierno.

72 Decidir si los decretos dictados con
base en las facultades de los estados de
excepcion fueron expedidos con el lleno de
las formalidades prescritas en los articulos
correspondientes y si sus normas se ajustan
a las atribuciones del Gobierno para dichos
casos, y decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que contra esos
mismos decretos se instauren por otros
motivos y en cualquier tiempo.

82 Decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de los tratados internacio-
nales y de las leyes que los aprueben. Con
tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte,
dentro de los seis dias siguientes al de la
sanciéon de la ley. Si la Corte los declara
constitucionales, el Gobierno podra efectuar
el canje de notas; en caso contrario, no
seran ratificados.

Cuando una o varias normas de un tra-
tado multilateral sean declaradas inexe-

Decidir definitivamente sobre la.

Constituyente: JAIME CASTRO

quibles por la Corte Constitucional, el
Presidente de la Republica sélo podra

obligar al Estade colombianc después de

formular la correspondiente reserva.

ARTICULO 2°.- Las actuaciones de la
Corte Constitucional se adelantaran con-
forme a las reglas siguientes:

12 Cualquier ciudadano puede ejercer las
acciones previstas en el articulo anterior o
intervenir en los correspondientes procesos

- como impugnadnr o defensaor;

22 Las acciones por vicios de forma.
prescriben en el término de dos arios con-
tados desde la vigencia del respectivo acto;

32 La Corte Constitucional dispondra de-
un término de sesenta dias para decidir,
que se reducira a la mitad en el caso de los
decretos dictados con base en los estados de
excepcién. Su incumplimiento es causal de
mala conducta y de destitucion que de-
cretard el Consejo Superior de la Judica-
tura; y

4% Las decisiones se tomarén con el voto

favorable de la mayoria absoluta de los

integrantes de la Corporacién.

ARTICULO 3°.- Cuando la Corte en-
cuentre vicios de procedimiento en la
formacion de un acto sujeto a su control,
ordenara devolverlo a la autoridad que lo
profiri6 para que, de ser posible, se en-
miende el defecto observado.

Subsanado el vicio, procedera a decidir
sobre la exequibilidad del acto.

ARTICULO 4°.- La ley fijara el namero
de magistrados de la Corte Constitucional y
dictara las normas necesarias para su or-
ganizacién y funcionamiento y establecera
que su elecciéon se haga para periodos de
seis afios y en proporciones iguales por el
Gobierno, el Congreso y la Rama Juris-
diccional.

Para ser Magistrado de la Corte Consti-
tucional se exigen los mismos requisitos y
calidades que para ser Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia.

Paragrafo transitorio.- Mientras la ley

no fije otro nimero, la Corte Constitucional
estara integrada por seis magistrados que
seran elegidos dos por el Gobierno, dos por
la Corte Suprema de Justicia y dos por el
Consejo de Estado.
_ Si dentro de los tres dias siguientes a la
fecha de vigencia de este acto reformatorio
de la Constitucién, la Corte Suprema o el
Consejo de Estado se abstuvieren de hacer
los respectivos nombramientos, lo hara el
Gobierno indicando a quiénes se designa a
nombre de la Corte y a quienes, del Con-
sejo. La ‘mitad de los nombramientos se
hara para periodos de seis anos y el resto
para periodos de tres.

igencia Inmediata

Facultase al Gobierno para tomar las
medidas administrativas y presupuestales
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que exija el establecimiento de la Corte

Constitucional y para dictar, mientras la ley
no lo haga, las normas relativas a su or-
ganizacion y funcionamiento, asi como las
procedimentales necesarias para el estudio
y despacho de los asuntos que deba re-
solver.

ARTICULO 5°.- Las acciones que a-
partir de la fecha de vigencia de esta re-
forma se instauren contra actos que sean de
competencia de la Corte Constitucional, no
se tramitaran por ninguna otra autoridad y
se entregaran a la Corte tan pronto como

empiece a funcionar.

El presente acto reformatorio rige a partir
de la fecha de su sancién y promulgacién.

JAIME CASTRO
EXPOSICION DE MOTIVOS

Con sobrada razén los colombianos vi-
vimos orgullosos de los principios y las
férmulas que hemos adoptado para el
ejercicio de las funciones que corresponden
a la llamada jurisdiccién constitucional. El
constituyente, el legislador, la doctrina y la
jurisprudencia han contribuido periédi-
camente de manera decisiva a su conso-
lidacién y mejoramiento permanente.

Dentro de esta linea de pensamiento y
accién parece llegado el momento de pro-
ceder a la creacién de un drgano espe-
cialmente constituido para el efecto, tal
como se ha propuesto desde 1957 y como
se aprobd en la ‘“‘primera vuelta’” de las
reformas de 1968 y 1979, anos en que se
terminaron aceptando modificaciones que

muestran cada dia mas la necesidad de la

Corte Constitucional.

Razones de peso y de diverso orden se
han dado para justificar su creacién. Las
mas conocidas tienen que ver con la ne-
cesidad de atribuir tan delicada funcién al
cuidado de un Tribunal especializado, por
razén de los asuntos o negocios de que
conoce, y la conveniencia de avanzar
progresivamente hacia el control concen-
trado, que evita la multiplicidad de inter-.
pretaciones y las contradicciones de la ju-
risprudencia.

A las anteriores, agrego una que tiene que
ver con la naturaleza juridico politica del
control de constitucionalidad. En efecto,
cuando se verifica la constitucionalidad de
un acto del Congreso, que actia como
constituyente o como legislador, o del
Gobierno, que actua como delegatario del
legislador, se hace uso de un procedimiento
judicial y se dicta una sentencia que pro-
duce efectos judiciales, pero también es
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claro que se ejerce una funcién de caracter
.politico {confrontacién, de acuerdo con los
principios y criterios politicos del fallador,
de dos normas politicas, la constitucion y la
ley, que recogen el punto de vista de unas
autoridades politicas). La decision que se
adopte tiene, igualmente, evidentes re-
percusiones en el campo politico, pues se
refiere, por ejemplo, a la extensién de las
atribuciones del poder del Estado al con-
tenido de ias libertades pubiicas y de ios
derechos humanos, al reparto de compe-
tencias entre el Ejecutivo y el Legislativo o
entre la Nacion y las entidades territoriales.

Se trata, pues, en el caso de la jurisdic-
cion constitucional, de una funciéon de
naturaleza juridico politica, cuyo ejercicio,
en razon de sus alcances, interesa a todo el
Estado, a las diferentes Ramas del Poder
Pubiico, no a una soia de éstas.

Por eso, en los paises en donde se con-
sagra, y hoy en dia esta institucionalizada
en practicamente todo el mundo, por lo
menos en todos los Estados de derecho, el
organo, corporacion o tribunal que la ejerce

~refleja de alguna manera la voluntad del

poder publico, en sus distintas ramifica-
ciones o manifestaciones. Asi ocurre con los
llamados Tribunales, Cortes o Consejos
Constitucionales o Cortes Supremas de
Justicia, que tienen atribuida la jurisdic-
cion constitucional. En todos los casos, a su
formacién concurren, en igualdad de
condiciones o en proporcion distinta, el
Gobierno, el Congreso o Parlamento y la
rama Jurisdiccional.

Asi no ocurre, por el contrario, en Co-
iombia desde 1957, cuando cambiamos el
sistema de integracién de la Corte Suprema
de Justicia. Sabiamente adoptamos ese ario
la independencia organica de ésta y de toda
la Rama Jurisdiccional. Nadie pide ahora
que e_l pa{s _regrese a procedimientos que
vincuien ai Ejecutivo y a las corporaciones
piiblicas a la escogencia de los Magistrados,

SCO cia Q¢ 108 Magisirac

en 1987 Aue al
dejar en cabeza de la Rama Jurisdicéional,
integrada ya sin participacion de las otras
Ramas del Poder Publico, el ejercicio de la
funcién juridico-politica del control de
constitucionalidad, estabamos rompiendo

la separacion de Poderes que consagra

Pero no nos dimos cuenta

Iero r I0S QIINneE cuen

nuestra Carta e introduciendo un factor de
descquilibrio entre ellos, tal como el paso de
los anios se ha encargado de mostrarlo.

Dario Echandia, Eduardo Zuleta Angel y
Fernando Isaza advirtieron las posibles
consecuencias y por eso propusieron a la
Comisién Paritaria de Reajuste Institu-
cional, que redact6 el Plebiscito de 1957,
“la creacion de una Corte Constitucional
distinta y separada de la Corte Suprema de

Tazcdiaz ot
uuaticia .

Como entonces no oimos la recomen-
dacion, corresponde hacerlo ahora, después
de que en 1968 y 1979 mejoramos el sis-
tema, tal como se propone en el proyecto
adjunto, que conserva todos los principios,
elementos y caracteristicas de nuestro
sistema de control de constitucionalidad.
Porque lo unico que cambia la propuesta,
en relacion con el sistema vigente y con lo
aprobado en 1973, es el origen no de la
Corte Suprema sino de la Corte Constitu-
cional, al sugerir que a la integracion de
ésta concurran las tres Ramas del Poder: la
Jurisdiccional, el Gobierno y el Congreso.

JAIME CASTRO

El Ministerio Puablico y el Defensor
de los Derechos Humanos

Constancia ante la Plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente del Sefior
Ministro de Gobierno, Humberto de la Calle L. y del Consejero
para la Asamblea Constitucional Manuel José Cepeda.

Honorables Delegatarios:

El Gobierno ha seguido cuidadosamente
c6mo el debate sobre el Ministerio Publico y
la creacién del Defensor de los Derechos
Humanos ha enriquecido las numerosas
propuestas sobre este trascendental tema,
dentro de los cuales se encuentra una del
Gobierno.

Sin duda, quienes hemos impulsado la
institucionalizacion de mecanismos que
permitan evitar que los derechos consti-
tucionales sean simples ideas y se con-
viertan en garantias efectivas de la dignidad
humana, vemos con satisfaccion que en la
Comisiéon Cuarta se hubieran previsto
expresamente atribuciones para alcanzar
este objetivo. Son ellas, por ejemplo, la de
interponer el recurso de amparo o tutela en
nombre de algan interesado en proteger sus
derechos o la de presentar anualmente un
informe publico sobre la situacion de los
derechos humanos en Colombia.

SON FUNCIONES BIEN DISTINTAS

—- Sin embargo, el Gobierno ve con preo-

cupaciéon que tales atribuciones se hayan
asignado al Procurador General de la Na-
‘ci6n, que segun la ponencia para primer
debate se denominaria Defensor del Pueblo.
Después de revisar instituciones analogas
de otros paises encargadas de la defensa de

los derechos humanos en general, y no sélo
del derecho a la vida o a la integridad fisica,
no fue posible encontrar un solo pais donde
se acumulen en un mismo funcionario la
funcién disciplinaria y la funcién de de-
fender los derechos humanos. En realidad,
la naturaleza de cada una de ellas es bien
distinta.

Una, pero tan sélo una, de las eventuales
consecuencias de la violacion de un dere-
cho, es una sancién de tipo disciplinario. Ni
siquiera en Espana, de donde se tomo la
denominacién de Defensor del Pueblo, se
coloca en este alto funcionario la doble
funcion de investigar y sancionar disci-
plinariamente al responsable. Después de
concluida la investigacion, el Defensor,
segun la correspondiente ley organica, debe
formular al superior jerarquico del servidor
publico responsable “las sugerencias que
considere oportunas’” (Articulo 23 de la Ley
Organica del Defensor del Pueblo).

Esta marcada tendencia mundial obedece
a las caracteristicas peculiares de la funciéon
de defender los derechos humanos desde
una perspectiva amplia, no judicial, ni
procesalista, ni exclusivamente juridica.
Por eso, es logico que el actual Procurador
General publicamente haya criticado que se
le atribuyeran algunas funciones mas
propias de un defensor de derechos hu-

manos, como la de interponer recursos de:
amparo o tutela (ver entrevista concedida a
El Tiempo, anexa).

Hay otra razén por la cual las funciones .
deben estar encomendadas a organismos
separados. El objetivo de la funcién disci-
plinaria es distinto al de la funcién de de-
fender los derechos e inclusive pueden
llegar a ser incompatibles, si se acumulan
en un mismo funcionario. En una inves-
tigacion disciplinaria, el propésito es de-
terminar si se ha ‘‘violado la ley”. La de-
cisién final consiste en aplicar un estatuto
disciplinario en el cual el legislador ha
sefnialado los deberes del funcionario. Sin
embargo, la conclusiéon de una investiga-
cion disciplinaria no puede ser la de que el
funcionario obré ‘‘ineficientemente’’,
‘‘equivocadamente”, ‘‘mal”, ‘‘de manera
arbitraria”, ‘‘claramente en contra de lo que
era razonable”. Un Defensor de los Dere-
chos si puede llegar a esa conclusién, ha-
cerla publica y solicitar que se enmiende el
error o el exceso, asi no proceda una san-
cion por la violacion de la ley.

UN DEFENSOR DE LOS DERECHOS
SEPARADO DE LA PROCURADURIA

Respetuosamente sugerimos a la

Asamblea que estudie la posibilidad de
crear un Defensor de los Derechos Hu-
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manos, inde

manos, in nte y scpara

pendiente y separado de la
Procuraduria General de la Nacion. Son
varias las razones que inspiran esta ex-
hortacion.

En primer lugar, no es conveniente
congestionar aun mas a la Procuraduria.
Esto le quita, en la practica, capacidad de
accion a dicha entidad y no es aconsejable
restarle vigor. Nada debilita mas a una
institucion que debe responder perma-
nentemente ante el pueblo, que llenarla de

i i i rrarla Aa
muchas funciones diversas, atiborrarla de

tareas, abrumarla con demasiados com-
promisos. De la congestion no queda sino la
ineficiencia y el correspondiente despres-
tigio institucional en tan delicadas mate-
rias.

Si la Procuraduria no tuviera ya una gran
carga de trabajo, no habria mayor pro-
son sus responsabilidades. Si no hubiera
corrupcién, indisciplina e ineficiencia en la
administracion publica colombiana, po-
driamos pensar en quitarle importancia a la
funcion disciplinaria, pasarla a un segundo
plano, y colocar ante todo la defensa de los
derechos humanos. Sin embargo, todos
sabemos que la fiscalizacion del servidor
- publico es tarea prioritaria que no puede ser
relegada.

Pero tampoco puede serlo la defensa de
los derechos humanos. El Defensor del
Pueblo previsto en la ponencia segura-
mente designaria un delegado para los
derechos humanos, lo cual sin duda coloca
en un segundo nivel esta funcién que no
debe ser responsabilidad de un delegado,
por importante que sea, sino de la cabeza
visible, notoria y responsable de una ins-
titucion nacional. Esa es la segunda razon
por la cual es necesario separar institu-
cionalmente las dos funciones. De lo que se
trata es de evitar que alguna de ellas pase a
un segundo plano, como sucede actual-
mente puesto que ya existe en la Procu-
raduria un Delegado para los Derechos
Humanos.

En tercer lugar, la creaciéon de un De-
fensor de los Derechos Humanos no le quita
funciones a la Procuraduria, especialmente
en lo que tiene que ver con la supervigi-
lancia de la fuerza publica. La Procuraduria
conservaria incélumes sus facultades dis-
ciplinarias y de investigacion en caso de
excesos o abusos de agentes del Estado o de
cualquier otro funcionario. El hecho de que
el Defensor de los Derechos reciba una
queja sobre posibles violaciones del derecho
a la vida cometidas por autoridades, no
impide que la Procuraduria practique las
investigaciones de rigor. Tampoco le impide
que el Defensor inicie una investigacién por
si mismo. Lo usual para evitar repeticion de
actividades investigativas es que la inves-
tigacion que recoja el Defensor sirva de base
para las actuaciones del 6rgano discipli-
nario (Procuraduria o superior jerarquico) o,
viceversa, que el Defensor solicite al 6rgano
disciplinario los informes pertinentes re-
lacionados con una queja. En esta forma,
las dos instituciones se complementan, se
ayudan mutuamente y en ninguna forma la
una le quita funciones a la otra.

Ademas, desde esta perspectiva, se evita
la burocratizacion de los derechos huma-
nos. Si esta funcién se diluye en depen-
dencias, secciones, subsecciones y final-
mente en anaqueles de voluminosos ex-

pedientes, no estaremos dando el gran paso
irio. A veces para evitar burccracia es
preferible crear un organo que asuma
agiimente una funcién nueva en vez de
colgarle a estructuras administrativas ya
existentes la responsabilidad de expandirse
para cumplir las nuevas tareas.

Por ejemplo, si una madre se queja de
que su hija ha sido inadmitida en un colegio
exclusivamente por razones discrimina-
torias y el funcionario publico competente
no ha hecho nada al respecto, el problema
no se soluciona abriéndole investigacion
disciplinaria al funcionario negligente. Lo
mas importante es que la estudiante sea
admitida, para lo cual un proceso cuasi-
judicial es inutil. La funcién del Defensor de
Derechos sera promover ante el colegio la
admisién de la estudiante mediante una
carta o una llamada o cualquier otro me-
canismo agil e informal. O si éste-fuere
insuficiente, denunciar publicamente las
practicas discriminatorias senalando a los
responsables. Por otra parte, como com-
plemento a esta accién mediadora v de
denuncia, la informacién que reciba sobre
el funcionario negligente puede ser remitida
a la Procuraduria o al subnerior ierarauico

rocuraduria ai Superior jerarquico

para que prosigan con la investigacion a
que hubiere lugar.

Por lo tanto, decir que el Defensor
aumentaria la burocracia no corresponde a
la naturaleza de esta institucion. Es mas,
existe una mayor propensiéon a la buro-
cratizacion si se atribuyen estas funciones
a una entidad ya grande, que por sus
funciones debe delegar y subdelegar tareas
en un ambiente propicio para abrir expe-
dientes. En todo caso, el aumento de tra-
bajo y de tareas que no pueden ser efec-
tuadas con las estructuras administrativas
existentes, requerird de una organizacién
para asumir las nuevas responsabilidades.
La pregunta es si esa organizaciéon debe ser
pequena, fresca, agil, flexible y ajena a ri:
tualismos, como lo es la que sustenta la
labor de los Ombudsman en muchos paises,
o si esa organizacién, por el contrario, va a
ser una prolongacion al interior de otra
dentro de los mismos patrones de las ya
existentes entre nosotros.

Si esto no es suficiente para disipar los
temores a la creaciéon de burocracia, podria
pensarse en seguir el ejemplo de otros
paises que han decidido permitirle al
Ombudsman adelantar ciertas investiga-
ciones por intermedio de las oficinas ya
existentes, tanto en la administracién
publica como en organismos de fiscaliza-
cion. Tales oficinas desarrollan sus acti-
vidades en un plazo previamente deter-
minado y rinden al Ombudsman el informe
que éste les solicita, so pena de ser a su
turno investigados y posiblemente san-
cionados. También se puede pensar en una
férmula mixta. :

Hay una sexta razén que conduce a se-
parar las dos instituciones. Un Defensor de
los Derechos Humanos cumple sus res-
ponsabilidades haciendo uso de herra-
mientas muy diferentes a las de un Pro-
curador en ejercicio de funciones disci-
plinarias. Cuando la consecuencia de una
investigacion puede ser una sancién, es
preciso que ésta se desarrolle siguiendo
unos procesos cuasi-penales —si cabe esta
expresion—. Se reciben cargos, se investiga,
se escucha a todos los involucrados y

afectados, se aplican criterios estrictos para
aproximarse probatoriamente a la verdad,
y luego, se absuelve o se sanciona a un
individuo. En cambio, un Defensor de De-
rechos para ser eficaz tiene que trabajar con
una visién que supere el casuismo y la
perspectiva juridica. De lo contrario, se
quedaria corto en su misién, porque como
todos sabemos el goce efectivo de muchos™
derechos depende de las condiciones reales,
sociales, eccondmicas, culturales, admi-
nistrativas, en las cuales se encuentran los
individuos frente al poder; condiciones que
no puede cambiar un funcionario aislado
asi recaiga sobre €l una sancién discipli-
naria.

El derecho a la seguridad social ilustra
este contraste entre la vision meramente
juridica y la vision mas amplia de la vi-
gencia de un derecho. Son muchos los co-
iombianos que no gozan efectivamente de
seguridad social y en el futuro habra aun
mas compatriotas expuestos a riesgos que
una democracia deberia ayudar a cubrir.
Esto no se afronta sélo sancionando al
funcionario que le negé a una persona el
acceso a la seguridad social o a alguno de
sus beneficios. Tambhién es i

dispensable
atacar el problema de fondo: hacer un
diagnéstico completo de la seguridad social,
prestar especial atenciéon a factores de-
mogréficos, administrativos, presupues-
tales, procedimentales, e inclusive politicos.
Este diagnéstico le corresponde hacerlo al
Defensor de los Derechos, no a un procu-
rador general. Debe estar plasmado en un
informe publico de alcance general y no en
una decisién de alcance particular que
sanciona a un individuo. En caso de ex-
cesos, puede ser 1itil la sancién disciplinaria
como instrumento complementario. Sin
embargo, la sancién no sera suficiente
cuando la ineficacia y la falla estén unidas
estrechamente a factores mas profundos y
arraigados de los cuales se nutren.

UN DEFENSOR PARA LA NUEVA re
CONSTITUCION

La Nueva Constitucion que habra de
adoptar esta Asamblea va probablemente a
contener una amplia Carta de Derechos.
Para el cumplimiento de los derechos
fundamentales se han propuesto recursos
novedosos, como el de amparo o tutela, y
para garantizar los derechos colectivos se
sugiere extender las acciones populares. Al
mismo tiempo, se ha determinado que
algunos derechos sociales, econdmicos y
culturales se desarrollen progresivamente
de acuerdo con la capacidad administrativa
del pais y la disponibilidad de recursos
presupuestales.

La Carta contiene entonces una nueva
concepcién de los derechos. Estos no son
simples declaraciones sino garantias del
individuo o de la comunidad frente al poder
exigibles judicialmente y que comprometen
al legislador y al ejecutivo. Para que esta
Carta de Derechos sea realmente util y
llamativa para los ciudadanos, es necesario
que se cumpla en la practica. Varias tareas"
quedan entonces por delante.

La primera, es difundir la Carta de De- _
rechos. No sdlo para explicar la reforma
sino para que sea asimilada por los co-
lombianos, para que la vean como suya,
para que en realidad les brinde abrigo y
abra espacios a la accién politica y al de-
sarrollo auténomo de la persona. Es una
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4 tarea que requiere de constancia y
snamismo. Un defensor de los derechos es
indispensable para que este empefno por
ronstruir una cultura de tolerancia, libertad
y respeto mutuo no sea flor de un dia o una
_decision coyuntural de un procurador
" general que decida darle prioridad.

r
nuevos mecanismos judiciales de protec-
cion de los derechos fundamentales que no
han sido tradicionales en Colombia. Pro-
mover el recurso de amparo o tutela. Im-
pulsar las acciones populares. Mostrar que
si es posible tomar en serio los derechos y
que hay instrumentos efectivos para ha-
cerlos cumplir. Quizds quienes pueden

recibir asesoria juridica no acudan al De-

fensor, pero éste si sera muy util preci-
samente para quienes se encuentran en

qitiy iA ™m ili
situacién de mayor debilidad frente a or-

ganizaciones poderosas. Como lo dijo el
sefior procurador en la entrevista que se
anexa, esta no es tarea de la Procuraduria.
En verdad corresponde mejor al Defensor
de los Derechos Humanos interponer a
fiombre del interesado recursos de amparo
o acciones populares.

La segunda, es poner en practica los

La tercera, es cumplir una tarea de
promocién: evaluar la situacién de los
llamados derechos de desarrollo progresivo
y proponer medidas legislativas o de otra
naturaleza para que los derechos sociales,
econémicos y culturales no sean vanas
ilusiones o aspiraciones que jamas se rea-
lizan. Esta tarea también es mas propia de
una institucion dedicada especialmente a
promover el desarrollo de los derechos, no
solo a sancionar violaciones particulares o
a conjurar amenazas individuales.

La Carta de Derechos también consagra
derechos que en otros paises, por si solos,
han motivado la creacion de Ombudsman
especializados, como un defensor del
principio de Igualdad, un Defensor para la
ribertad de Prensa y el Derecho a la In-
formacién, un Defensor de los Derechos de
los Nifos, un Defensor de los Derechos de
los Desvalidos o un Defensor de los De-
rechos de los Indigenas. Inclusive, en
Japén el proceso de apertura economica
estuvo acompanado de la creaciéon de una
figura analoga al Ombudsman para la li-
beraciéon de comercio al cual podian acudir
también companias extranjeras (Saburo
Okita. Role of the Trade Ombudsman in
Liberalising Japan's Market, en The World
Economy, 1984). No se trata de proponer
una proliferacion de Defensores de los di-
versos derechos humanos, sino de resaltar
que para ciertos derechos novedosos o para
aquellos que requieren de un impulso es-
pecial, muchas democracias han creado
Defensores de los Derechos. Precisamente,
por el caracter multifacético de esta insti-
tucién, por su versatilidad. por su capaci-
dad para responder a diferentes problemas
y realidades. La creacion de un Defensor de
jos Derechos haria mas probable que los
nuevos derechos tuvieran vigencia practica.

.Otro cambio en la concepcion de los
Derechos hace necesaria la figura del de-
fensor. Buena parte de los derechos abarcan
—también las relaciones entre particulares,
no sélo entre estos y el Estado. El ambito
real de los derechos se veria recortado a la
nitad si se circunscriben a la actuaciéon de
los funcionarios hoy vigilados por la Pro-
curaduria. En cambio, un Defensor de
Derechos que no sanciona disciplinaria-

mente sino que promueve los derechos y
denuncia pablicamente su viclacién si
puede, es mas, debe evaluar las relaciones
entre individuos y poderes privados.

(QUE TAN PODEROSO DEBE SER?

Se discute mucho qué tan poderoso de-
be ser el Defensor de los Derechos. El Go-
bierno considera que debe tener las he-
rramientas suficientes para cumplir esta
misién mas amplia de defensa, proteccion

v nramacian de derechos
Yy piulliociuil uc uci CLhUD.

El principal poder que debe tener es el de
denunciar publicamente el desconoci-
miento de los derechos o su precaria apli-
caci6én practica. Es este un poder mucho
mayor que el de abrir un expediente que
eventualmente después de muchos meses,

sraring AaBROS arming en 1ina deoi

o varios afnos, termina en una decisién de
caracter individual.

No se trata de que el Defensor condene
antes de investigar sino de que divulgue a
la opinién publica problemas generales
relacionados con los derechos humanos. Si
procede una sancién individual, puede dar
traslado a la Procuraduria o al fiscal ge-
neral, segun el caso.

En cambio, si se acumulan las dos fun-
ciones, la disciplinaria y la de denuncia
publica en un mismo responsable, se llega
al inconveniente de que quien debe san-
cionar a un individuo eventualmente quede
prejuzgando, asi no sea con nombre propio,
ante la opinion publica. Eso no es aconse-
jable. Como tampoco lo es que quien se ha
comprometido ante la ciudadania con una
denuncia, decida si ésta tiene fundamento
juridico suficiente y, por consiguiente,
quede después en sus manos el poder de
sancionar a un individuo relacionado con
dicha denuncia general.

Cuando se dice que el Defensor sélo tiene
el poder de persuasion que le dan su dig-
nidad y autoridad moral, no se esta dis-
minuyendo su poder, que en el mundo
moderno de las comunicaciones y de la
politica, es suficiente y bien grande aunque
no excesivo.

En algunos paises se ha previsto la in-
deseable posibilidad de que las recomen-
daciones particulares que el Defensor de los
Derechos haga al encargado de sancionar
disciplinaria o penalmente a un funcionario
publico sean desatendidas. En este caso
extremo, se permite que al cabo de un plazo
filado en la ley, el Defensor imponga di-
rectamente las sanciones disciplinarias por
la falta que fue olvidada. Asi sucede, por
ejemplo, en Suecia. El Defensor, en esta
eventualidad, también vela por que el su-
perior jerarquico, y la misma Procuraduria,
adelanten eficientemente sus tareas dis-
ciplinarias. Pero ésta es s6lo una facultad
excepcional.

Este poder general de informar a la
opinién publica, directamente o ante
quienes la representan en el Congreso,
sobre la situacion de los derechos, requiere
instrumentos precisos que estan recogidos
o implicitos en la ponencia: presentar in-
formes al Congreso o al Presidente de la
Republica, interponer el recurso de amparo
o tutela para movilizar el control consti-
tucional, presentar acciones populares para
defender intereses colectivos, llevar al
Congreso proyectos de ley, sugerir a la
administracion publica que cambie prac-
ticas o efectue reformas, apremiar a las
organizaciones privadas a que se abstengan

de desconocer un derecho. Pero la facultad

haigica 29 la de realizar i i i i
r invagti H o qin
basica es la de realizar investigaciones sin

que se le pueda oponer reserva alguna vy,
cuando fuere necesario, transmitir sus
conclusiones al Procurador General, al
superior jerarquico o al Fiscal General para
que de esta manera la justicia penal y
quienes tienen poder disciplinario también
se movilicen en defensa de los derechos
humanos.

De esta manera, el Defensor de los De-
rechos se convierte en el motor que mueve
todo el andamiaje judicial, legislativo,
administrativo y disciplinario de proteccion
de los derechos, cuando por inercia u otras
razones no esté operando adecuadamente.
En esta acciéon mediadora, el poder de
orientar a la opinién publica es no sélo

necesario sino suficiente y eficaz.

RESPIIESTA A ALGIINOS
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COMENTARIOS

Anteriormente nos referimos al temor de
generar mas burocracia, el cual aunque
fundado en otros casos, no debe ser tan
grande con el Defensor de los Derechos. Lo
dicho en parrafos anteriores se puede

adiaiarnar anr 1n nroniiest e anrg
aGicionar Con i1a propucsia de nynu‘v'echar a

los personeros municipales que hoy en dia
ya tienen funciones de defensoria de de-
rechos, pero necesitan de un 6rgano na-
cional influyente que les brinde apoyo, los
oriente y coordine.

Alguien comentaba que el Ombudsman
solo existe en paises pequeiios. Esto no es
cierto. Francia y Gran Bretana tienen una
poblacion grande, superior a la nuestra, y
han creado una modalidad de Ombudsman.

También se dice que es una institucién
extrana, propia de los paises escandinavos.
Esto tampoco tiene fundamento en la rea-
lidad. E1 Ombudsman se ha difundido por
todo el mundo, en diversas modalidades,
con mayor o menor poder, con distintas
responsabilidades y misiones. Por eso, un
experto en la materia concluy6 que este

viejo argumento no tiene ya relevancia. En :
efecto, a principios de la década pasada, .

segan el Informe Anual del InstitutoIn-
ternacional del Ombudsman, existian 75
modalidades de esta institucion operando
en el mundo. De éstas, 19 operaban en el
nivel nacional, 34 en el regional o depar-
tamental y 22 en el local. Ademas de estos
75 Ombudsman generales se crearon otros
especializados (80) o internos, dentro de la
rama ejecutiva (20). Esta lista no incluye el
tipo de Ombudsman de la naturaleza de los
universitarios. (D. Rowat. The Ombudsman
Plan. Segunda Edicién, p. 134). Paises tan
distintos como los siguientes adoptaron una
modalidad de Ombudsman general: Aus-
tralia, Austria, Barbados, Canada, Dina-
marca, Fiji, Finlandia, Francia, Alemania,
Ghana, Guatemala, Guyana, India, Ja-
maica, Japén, Islas Mauricius, Namibia,
Nueva Zelanda, Nigeria, Noruega, Portugal,
Espana, Suddn, Suecia, Tanzania, Trinidad
y Tobago, Reino Unido, Zambia, Zim-
babwe.

También se- ha sostenido esporadica-
mente que el Ombudsman no ha funcio-
nado bien en algunos paises y se citan los
casos de Gran Bretafnay Francia. ¢Por qué
en estos dos paises no ha sido tan eficaz
como en otros? La razén no es la de que
esta institucion es intransferible, como se
vio anteriormente. En verdad, en estos dos
paises son otros los factores que explican
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tana, el Comisionado no puede recibir
quejas directamente. Estas deben ser en-
viadas a un pariamentario para que las
filtre, lo cual politiza la institucién. La
competencia del Comisionado Britanico
también es mas reducida tanto territorial
como juridicamente y su poder de reco-
mendacion es precario, inclusive frente al
Parlamento del cual es agente. El Defensor
de los Derechos Humanos propuesto para
Colombia suple estas deficiencias.

En Francia, aunque el Mediador tiene
mayores poderes que el Comisionado Bri-
tanico, también esta sometido al filtro de los
parlamentarios, no es elegido por el Par-
lamento sino por el Consejo de Ministros, lo
cual reduce su 1ndependenc1a. no recxbe
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cinas ministeriales. Sin embargo, en
promedio maneja 5.500 quejas al ano,
segun un estudio de 1984 (D. Rowat. The
Ombudsman in France). Un experto en la
materia evalu6é los diez afios de funcio-
- namiento del Mediador y concluyé que,
dadas sus limitaciones y para lo que fue
~creado. “*ha sido sorprendentemente exi-
. toso. DbLU SE [JLICUC apfeum pur Cl aumento
en el namero de casos que ha manejado en
‘ los ultimos afos, por su influencia en re-
formas legislativas y administrativas y por
su creciente popularidad”.

(POR QUE SE NECESITA EN
COLOMBIA?: OTRAS VENTAJAS

Son varias las razones ya expuestas para
justificar la creaciéon de un Defensor de
Derechos en Colombia separado de la
Procuraduria y con las funciones pro-
puestas en varios proyectos: asegurar la
eficacia de los derechos, promover la nueva
concepcién de los derechos recogida en la
Carta, colocar el tema de los derechos en un
primer plano en la agenda politica, im-
pulsar los derechos sociales, culturales y
econdmicos, velar por que los derechos
sean respetados por poderes privados y no

séio por los funcionarios publicos, cumplir
una labor pedagdgica en materia de dere-
chos, aclimatar instituciones novedosas
como el derecho de tutela o las acciones
populares, ser el motor de todo el aparato
judicial, administrativo, legislativo y dis-
ciplinario de proteccion de los derechos,
evitar congestionar y debilitar a la Procu-
raduria; superar la visién exclusivamente
juridica de Ia garantia de los derechos, e
involucrar a la opinién publica en la de-

olucrar pPinion ca €n a2 g

fensa de sus derechos

El Defensor suple vacios que existen hoy
en dia en Colombia y, también, responde a
las necesidades que surgiran por la adop-
cién de la Nueva Constitucion. Pero existe

nuna razan adicional gue no tiene gué ver
una razen adicicna: que ne uene quc ver

con los derechos humanos sino con otro
asunto de capital importancia: la reforma a

1a ndminictranidn miihlica
1a aGininiswalion puoiida.

Al velar por el respeto de los derechos por
parte de los funcionarios publicos, el De-
fensor se convierte en un guardian de la
eficiencia de la administraciéon publica. No
sélo porque promueve investigaciones que

pueden concluir en sanciones impues-
tas por la Procuraduria o en denuncias
publicas, sino porque su sola presencia
nacional genera al interior de la adminis-
tracién una sensacién de estar siendo ob-
servado y evaluado por una entidad agil e
independiente que puede movilizar a la
opinién publica, lo cual produce un efecto
disuasivo que es saludable y que hace falta
en Colombia. Un efecto preventivo para
algunos mas eficaz que la remota posibi-
lidad de que se impongan sanciones dis-
ciplinarias.

Dentro de la Reforma a la Justicia el
Defensor puede entrar a jugar un papel
fundamental. Primero, podria organizar la
Defensoria Publica en materia penal para
que todo acusado por el Fiscal tenga efec-
tivamente un defensor. Segundo, podria
evitar que muchos casos lleguen a una
administracién de justicia ya congestio-

nada, puesto que con su simple labo:
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mendaciones incluso a particulares, cumple
una funcién mediadora que mitiga el 4nimo
litigioso propio de nuestra tradiciéon juri-
dica.

También en relacién con la administras.
cion de justicia, se ha arnnmgnta_dg que la
lentitud y el costo de los procesos y la
precariedad de Ios mecanismos judiciales
para defender intereses difusos o derechos
colectivos, son razones adicionales para
adaptar la figura del Ombudsman a nuestra
realidad. Otras insuficiencias del control
judicial y disciplinario de la administracién
publica, tales como la imposibilidad de
evaluar el ejercicio arbitrario o injusto de
facultades discrecionales, también ha
servido para justificar, no que se supriman
o debiliten las instituciones existentes, sino
que sean complementadas. Asi lo han
sostenido especialmente para América
Latina, autoridades como Agustin Gordillo
(Problemas del Control de la Administra-
cion Publica en América Latina. Civitas,
1986) y Héctor Fix-Zamudio (A Global™
Survey of Governmental Institutions to
Protect Civii and Politicai Rights, en Den. J.
Int’l. L. and Pol’y, 1983).

En conclusién, aunque la propuesta
sometida a la consideracion de esta
Asamblea proveniente de la Comisién
Cuarta representa un significativo avance,
seria conveniente complementarla con las
sugerencias que respetuosamente hacemos
a los Honorables Delegatarios: asignar las
funciones de defensoria de los derechos a
una figura independiente, separada de la
Procuraduria, elegida por la Corte Consti-
tucional o por el Congreso y cuya misién no
se confunda con la de 6rganos disciplina-
rios, pero que trabaje junto a ellos cuando
sea necesario.

Cordialmente, HUMBERTO DE LA CA;
LLE L., ministro de Gobierno.
MANUEL JOSE CEPEDA E., consejero para
la Asamblea Constitucional.
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