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Resumen

En Colombia, ha sido cuestionada la terna presidencial para ocupar el cargo de Fiscal General de la Nacidn durante el periodo
2024-2028. Se cree que, al estar conformada solo por mujeres y no proponer a ningin hombre, incurre en discriminacion;
por ende, en violacion del principio de igualdad. Este articulo de reflexion pretende cuestionar este cuestionamiento. Para
tal efecto, ofrece tres razones a favor de la no-discriminacion de la actual terna presidencial. Primero, plantea que tal terna
constituye una distincién de tratamiento no necesariamente discriminatoria. Segundo, establece que tal terna corrige
parcialmente la injusticia histérica de la mujer en los escenarios de participacion y eleccion. Tercero, pone de relieve que tal
terna implica una accion afirmativa o medida positiva. Por ultimo, y no por ello menos importante, invita al lector a re-
direccionar el debate publico hacia otros temas relacionados con ternas presidenciales y eleccién del Fiscal General que si
merecen una mayor atencion, tales como, por ejemplo, la determinacién de las causas que expliquen la tendencia de la
Corte Suprema de Justicia a elegir hombres en lugar de mujeres, la incorporacién de otros grupos histéricamente
minoritarios y la institucionalizacidn de un concurso publico de méritos.
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Abstract

In Colombia, the presidential three-person list for the office of Attorney General (2024-2028) has faced criticism. It is
considered discriminatory as it consists solely of women and does not include any men. This paper aims to challenge this
criticism. To this end, it presents three reasons supporting the non-discrimination of the presidential three-person list. First,
it proposes that the three-person list constitutes a differential treatment that is not necessarily discriminatory. Second, it
establishes that the three-person list partially overcomes the historical injustice of women in the scenarios of participation
and election. Third, it emphasizes that the three-person list represents an affirmative action or positive measure. Finally, it
invites the reader to redirect the public debate to other issues related to presidential nominations and the election of the
Attorney General that do deserve more attention, such as, for example, the determination of the causes that explain the
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tendency of the Supreme Court of Justice to choose men instead of women, the inclusion of other historically minority
groups, and the institutionalization of a public, merit-based competition.

Keywords: Colombia; election; women; Attorney General; discrimination.

Introduccion

En la Republica de Colombia, la eleccién del Fiscal General de la Nacién constituye un asunto de envergadura. Lo
es porque la persona elegida representara el drgano de la Rama Judicial encargado de efectuar la accién penal,
o, si se prefiere, de ejercer el ius puniendi, particularmente en las funciones de indagacidn, investigacion y
acusacion. El pasado 2 de agosto del 2023, el Presidente de la Republica, Gustavo Petro Urrego, presentd ante
la Corte Suprema de Justicia la terna para la eleccién del nuevo Fiscal General (2024-2028). Una decisidn
fundamentada en los articulos 249 de la Constitucidn Politica, 29 de la Ley 270 de 1996 y 10 numeral 32 del
Reglamento General de la Corte Suprema de Justicia.

En la actual terna presidencial, conformada solo por mujeres, inicialmente estaban las juristas Angela Maria
Buitrago Ruiz, Amelia Pérez Parra y Amparo Cerdn Ojeda (Osorio, 2023). Sin embargo, el 26 de septiembre, el
Presidente presentd a la Corte una modificacidon a la terna. Entre las aspirantes, él decidid incorporar a Luz
Adriana Camargo Garzon y retirar a Amparo Cerdn (Jaramillo, 2023).

En una carta remitida a la Corte, la aspirante retirada objetd la determinacién del presidente Petro, alegando
que no renuncié a su candidatura ni manifestd su consentimiento para ser descartada®. El 12 de octubre, la Corte
resolvié por mayoria el asunto, aceptando la modificacién, al considerar que el Presidente estaba autorizado
para efectuarla de manera unilateral, ya que la Corte no habia iniciado aun la etapa de evaluacion de las hojas
de vida de las aspirantes (art. 39 del Reglamento Interno de la Corte Suprema de Justicia). A su juicio, mientras
no se emite: «[...] el acto administrativo Unico, que comprende la declaracion de que los ternados cumplen con
los requisitos constitucionales y legales para asumir el cargo de Fiscal General, el cronograma y los lineamientos
para la designacion» (Corte Suprema de Justicia, 2023a, p. 1), el Presidente esta autorizado para realizar los
cambios que a bien tuviera lugar.

De la eleccién de una de estas tres mujeres saldrd el reemplazo del actual Fiscal General, Francisco Roberto
Barbosa Delgado, quien finaliza su periodo de cuatro afios el proximo 13 de febrero de 2024. Si bien a dia de hoy
Luz Camargo resulté ser la elegida por la Corte para llevar las riendas en propiedad de la Fiscalia General de la
Nacién (y, como bien dice el proverbio, los Ultimos seran los primeros); no es menos cierto que la presencia de
un suceso eventual intentd en su momento echar por tierra la aspiracién de tener una mujer como la préoxima
Fiscal General de la Nacién. Precisamente, en el ya ocurrido 9 de octubre de 2023 uno de los magistrados de la
Corte, Gerardo Botero Zuluaga, interpuso una accién de tutela (arts. 8 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, 18 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 25 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos y 86 de la Constitucién Politica —reglamentado por el Decreto 2591 de 1991
), solicitando que la actual terna fuere rechazada. Segun él, la tripleta de aspirantes es discriminatoria y vulnera
el principio de igualdad (en especial, el de género) y su derecho al voto. El motivo: en ella no se propone a ninguin
hombre (Botero-Zuluaga, 2023)2 El 12 de octubre, el Consejo de Estado, érgano competente para resolver el
asunto (al menos segln los numerales 82 y 12 del art. 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 del 2015, modificados a su
vez por el art. 12 del Decreto 333 del 2021), inadmitié la demanda por una razén de forma: el magistrado Botero
no preciso con claridad y profundidad una actuacion de la Corte, fechada el 28 de septiembre, que habia aludido

1 Estas razones fueron posteriormente reiteradas por la saliente ternada, Amparo Cerdn, quien, en calidad de tercero con interés, intervino en el proceso
acumulado de tutela, iniciado por el magistrado Gerardo Botero Zuluaga y el sefior Diego Alejandro Rojas Medina, el cual pretendid, aunque sin éxito, que
el Consejo de Estado ordenara al presidente Petro recomponer la actual terna de solo mujeres, incluyendo al menos el nombre de un hombre (Consejo de
Estado, Sentencia con radicado acumulado 06196-00 y 06338-00 de 2023, 2024)
2 Es dable observar que las aseveraciones del magistrado Gerardo Botero tuvieron cabida con anterioridad a la presentacion de su tutela. Precisamente,
fueron expuestas con anticipacién en un derecho de peticion presentado por el sefior Belisario Jiménez Luque el 7 de septiembre ante la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia. Inclusive, frente a la decision de la plenaria de la Corte Suprema de Justicia, fechada el 14 de septiembre, que resolvid la peticion
del abogado de manera desfavorable, fueron reiteradas por el magistrado Gerardo Botero en salvamento de voto (Botero-Zuluaga, 2023).
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en su tutela (Consejo de Estado, Auto con radicado 06196-00 de 2023). Debido a que el magistrado subsand
posteriormente el yerro formal de su tutela, el Consejo resolvié el asunto de fondo en sentencias del 16 de
noviembre y 18 de enero.

Su decisidon en primera instancia, también vinculante para una similar tutela interpuesta por el sefior Diego
Alejandro Rojas Medina, fue adversa (desestimadora) de la pretension del accionante. Frente a las alegaciones
de vulneracién del principio de igualdad, sostuvo la idea de que la actual terna presidencial: «[...] se conformd
con sujecién a la accidn afirmativa prevista en el articulo 6 de la Ley 581 de 2000 y con respeto al margen
discrecional que constitucional y legalmente se le ha deferido al presidente de la Republica» (Consejo de Estado,
Sentencia con radicado acumulado 06196-00 y 06338-00 de 2023, p. 28). Frente a las alegaciones de vulneracién
de su derecho al voto, mantuvo la idea de que la actual terna presidencial: «[...] no quebranta la normativa
superior ni pone en riesgo la funcidn electoral que les asiste a los integrantes de la Corte Suprema de Justicia»
(Consejo de Estado, Sentencia con radicado acumulado 06196-00 y 06338-00 de 2023, p. 28).

Su decisién en segunda instancia, aunque desvinculd del proceso de tutela al sefior Diego Rojas por falta de
legitimidad activa, reiteré basicamente la decisién precedente. En contra del reproche de vulneracién del
principio de igualdad, sostuvo la idea de que la actual terna presidencial no esta obstaculizada por el articulo 6
de la Ley 581 de 2000: «[...] toda vez que el legislador quiso establecer un minimo de por lo menos el nombre de
una mujer, lo que no impide que se confeccione solamente con el sexo femenino» (Consejo de Estado, Sentencia
con radicado acumulado 06196-00 y 06338-00 de 2024, p. 36). En contra del reproche de vulneracién de su
derecho al voto, mantuvo la idea de que la actual terna presidencial no constituye como tal una amenaza, puesto
que: «[...] de una parte, obedecio a una facultad discrecional con la que cuenta el Presidente de la Republica, en
el marco de sus competencias constitucionales y legales, y de otra, ello no afecta la autonomia e independencia
en el ejercicio de la funcién electoral» (Consejo de Estado, Sentencia con radicado acumulado 06196-00 y 06338-
00 de 2024, p. 36).

Ahora bien, mas alla de las decisiones adoptadas por el Consejo en primera y segunda instancia, vale la pena
formular y responder —nuevamente— el siguiente interrogante: ¢existe realmente discriminacion en la actual
terna presidencial para ocupar el cargo de Fiscal General de la Nacién solo por estar conformada por mujeres?
Como todo problema a investigar tiene —o debe tener— una solucién, si no definitiva, al menos si provisional,
creemos que la nuestra va direccionada en sentido negativo: a nuestro juicio, no parece existir ciertamente
discriminacién solo por estar conformada la actual terna presidencial por mujeres. ¢ Por qué no? He alli el objetivo
de este articulo de reflexidn: presentar una defensa razonable, integrada con minimos argumentales de caracter
juridico, ético y politico, en favor de la no-discriminacién de la actual terna presidencial; la cual se desarrollara
en este articulo de reflexion en los cuatro apartados que a continuacién se transcriben (§ 2, §3, §4 y §4.1).

Comoquiera que tal defensa razonable es una empresa que puede orientarnos, no solo en la profundizacién del
conocimiento sobre la no-discriminacién de la actual terna presidencial, sino también en la identificacién de
problemas mads generales sobre mujeres, discriminacion y eleccién del Fiscal General que permitan formular
otras hipdtesis para futuras investigaciones; en este articulo de reflexion se dispone un apartado preliminar (§1)
dedicado a la clarificacién de los significados, alcances y limites del principio de igualdad y otro final
(§Conclusiones) dedicado en parte a enunciar la necesidad de transitar, quizas a largo plazo, hacia un verdadero
concurso publico de méritos en la eleccion del Fiscal General, a fin de que sea mas representativo, igualitario,
meritocratico y acorde con los principios del Estado de derecho.

Para efectos metodoldgicos, este articulo de reflexion es de enfoque prioritariamente cualitativo vy
complementariamente dogmdtico-juridico en el sentido propuesto por Atienza (1980, 1995, 2015). A su vez, es
producto de una investigacién aplicada —desde el punto de vista extrinseco o externo al objeto planteado-vy
explicativa-exploratoria —desde el punto de vista intrinseco o interno al objetivo planteado—, de conformidad
con las tipologias expuestas por Sabino (1985) y Hernandez-Sampieri (1994).
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Sumado a lo anterior, este articulo de reflexién, por un lado, tiene un disefo investigativo de corte bibliogrdfico,
por otro lado, utiliza el método analitico-sintético que parte, inicialmente, de analizar fuentes secundarias como
la doctrina, la jurisprudencia y la normatividad mas autorizada sobre la tematica, asi como las noticias
periodisticas y columnas de opinidn publicadas en los medios de comunicacién, para, finalmente, al sintetizar la
informacién que contienen, tener una comprension mas integral de las razones que sostienen la respuesta
ofrecida a la pregunta de investigacion previamente formulada.

1. La igualdad, una cuestion previa a resolver

Antes de dar rienda suelta a la defensa razonable en favor de la no-discriminacidn de la actual terna presidencial,
vale la pena examinary, consecuentemente, dilucidar los significados, alcances y limites del principio de igualdad,
asi sea muy brevemente y, por tanto, de manera inevitablemente incompleta. El porqué de tal preferencia
obedece a que, en los ambitos disciplinares del derecho, la ética y la politica, la igualdad suele estar relacionada
con la discriminacion en términos antagdnicos. Asi las cosas, la igualdad, al ser lo contrario de la desigualdad, lo
es a su vez de la discriminacién, que es una forma de desigualdad identificada por los caracteres descritos en el
siguiente apartado (§2). Al decir esto, no en vano se acepta —como suele aceptarse en el lenguaje comun vy
técnico— que aquel —un sujeto— o aquello —una accién, una norma, una institucién, etcétera— que incurre en
discriminacién vulnera el principio de igualdad. Conscientes de que un adecuado conocimiento de la
discriminacién puede lograrse con un conocimiento —también adecuado— de su contrario, que es la igualdad,
pues cuando sepamos lo que es la igualdad, estaremos mas cerca de poder saber lo que es la discriminacién; ya
sin mas predmbulos, llevemos a cabo la tarea sugerida, cuanto antes mejor, habida cuenta de que una vez
abordada conducird al lector no solo a despejar sus dudas y controversias sobre un tema dudoso y controvertido,
sino también a entender las razones puestas ya de presente en apartados subsiguientes (§4 y §4.1).

Es bien sabido que el principio de igualdad es equivoco y como tal suele ser acreedor de una variedad de
significados. Una prueba de ello es que, en los dmbitos disciplinares del derecho, la ética y la politica, la igualdad
se dice de multiples maneras, o, si se prefiere, es una expresidn polisémica. ¢ Qué es eso de la igualdad? Veamos
resumidamente de cudntas maneras se le entiende.

Aristételes (2001) en la antigliedad clasica, reiterado en el medievo escolastico por Tomas de Aquino (1990,
2010), identifica la igualdad como una de las manifestaciones de la virtud ética de la justicia, junto con la
legalidad. Segun aquél, reiterado por éste, lo justo, que es el objeto de la justicia, es lo igual y lo legal, que son a
su vez los objetos de la igualdad y la legalidad, respectivamente.

Al identificar la igualdad y la legalidad como las dos formas de expresion de la virtud ética de la justicia, tanto el
Filésofo como el Doctor Angélico se percatan de una diferencia esencial con relacidon a las demas virtudes
cardinales. Y es que, contrario de la templanza, la fortaleza y la prudencia, que son bienes morales que se refieren
o dirigen a uno mismo y, por tanto, rectifican o corrigen moralmente las afectaciones de las pasiones interiores
de la persona (como la intemperancia, la cobardia, la temeridad, la ira, la imprudencia...); cuando se habla de la
justicia siempre se suele evocar un bien moral que, a su vez, estd referido o dirigido a otra(s) persona(s), el cual
atiende —mas alld de las pasiones interiores de uno mismo— las operaciones exteriores que, como consecuencias
en la exterioridad proveniente de las pasiones interiores de la(s) persona(s), suelen conducirse contra otra(s)
persona(s) y, por tanto, rectifica o corrige a la(s) persona(s) que la realiza(n) y a la persona(s) que la recibe(n).
Por eso, la igualdad y la legalidad, al pertenecer a la érbita de la justicia, son a su vez como bienes ajenos que se
dan (o entregan) a otra(s) persona(s). Mejor aun: son formas de expresion de una virtud ética perfecta —la
justicia— que sobresale en utilidad entre las otras virtudes cardinales, porque la persona(s) que la(s) utiliza(n),
esto es, que pone(n) en practica la igualdad y la legalidad, resulta(n) ser la(s) mejor(es) entre todos los seres
humanos; ello en virtud de que no posee(n) tales bienes morales para si mismo, como si fueran bienes propios,
sino que los conduce(n) con relacidn a otra(s) persona(s).

Por tales razones, y quizas evocando a su vez el ya milenario proverbio de Teognis de Megara, es que tanto el
Filésofo —en primera medida— como el Doctor Angélico —recordandolo en segunda y tercera medidas— sostienen
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sobre la justicia en un bello lenguaje metaférico lo que a continuacion se cita: «Ni el lucero vespertino ni el
matutino son mds admirables» (Aristételes, 2001, p. 154); «[...] la mds preclara de las virtudes parece ser la
justicia, y no son tan admirables como ella ni el Héspero ni Lucifer» (Tomas de Aquino, 1990, p. 487); «[...] ni el
Héspero, brillante estrella de la tarde, ni el Lucero, luminosa estrella de la aurora, brillan como la justicia» (Tomds
de Aquino, 2010, p. 294).

Siguiendo con estos ilustres fildsofos, cabe agregar que la igualdad es percibida por Aristételes (2001) —y asi lo
ratifica Tomas Aquino (1990, 2010)— como una relacién formal entre al menos dos personas frente al menos dos
cosas; relaciéon formal en la que lo igual —entendido como el atributo de esa relacién formal que, con
posterioridad, Radbruch (1951) llamara la justicia objetiva— es cierto término medio, cierta proporcién, cierta
recta justicia, entre el exceso (de bienes, de cosas utiles, de lucro, de ganancia, de beneficio...) y el defecto (de
males, de cosas nocivas, de dafo, de pérdida, de perjuicio...) y viceversa. Visto asi el asunto, la igualdad,
entendida como el medio debido en una relacidon de personas y cosas, se encuentra ubicada entre el tomar (o el
recibir) de mas —lo mucho— para siy el entregar (o el dar) de menos —lo poco— para el préjimo. La parte que toma
(o recibe) mas de lo util, los bienes, y menos de lo nocivo, los males, y que entrega (o da) —inversamente— mas
de los nocivo, los males, y menos de lo util, los bienes, incurre en desigualdad porque hace o comete una
injusticia. La parte que toma (o recibe) mas de lo nocivo, los males, y menos de lo util, los bienes, y que entrega
(o da) —contrariamente— mas de lo util, los bienes, y menos de lo nocivo, los males, incurre en desigualdad porque
padece o sufre una injusticia. La igualdad corrige esa doble injusticia, quitando a la parte mayor aquello en lo
gue excede al medio debido y afiadiéndolo correspondientemente a la parte menor en aquello en lo que falta.
Se trata asi, en términos formales, de cada quien —cada persona— tenga lo suyo —cada cosa—y, por tanto, de
tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual. Hacer lo igual, acto de justicia.

Consciente de la equivocidad de la igualdad, Aristételes (2001) capta —y asi lo reproduce Tomas Aquino (1990,
2010)- dos formas distintas de entenderla. Tales formas particulares de justicia, que perviven a dia de hoy y que
sin lugar a dudas diversifican aln mas la igualdad, no son otras que las ya conocidas como justicia distributiva y
justicia conmutativa. La primera es la igualdad que prima —o debe primar— en los repartos o las distribuciones de
bienes y males que se consideran comunes a una sociedad civil, tales como el dinero, los honores, las dignidades,
los cargos, las cargas, entre otras semejantes. Generalmente, esta igualdad es llevada a cabo por el Estado —o,
siendo mds precisos con el contexto histérico, por la ciudad: la pdlis para los griegos y la civitas para los romanos—
ante sus respectivos ciudadanos en razén de su pertenencia y participacion en la comunidad politica y se alcanza
segln la proporcionalidad geométrica. La segunda es la igualdad que sobresale —o debe sobresalir— en las
transferencias o conmutaciones, bien sean voluntarias como los actos contractuales (compraventa, permuta,
fianza, comodato, depésito, arrendamiento...) o bien involuntarias como los actos ilicitos (homicidio, hurto,
secuestro, extorsion, falso testimonio...). Generalmente, esta igualdad es llevada a cabo por particulares entre si
o por jueces frente a particulares en conflicto y se alcanza segun la proporcionalidad aritmética.

Sobre la distincidn entre distribuciéon y conmutacion en la teoria aristotélica de la justicia, seguida ulteriormente
por la tomista, Radbruch (1951) y Kaufmann (1999) mencionan una caracteristica adicional de gran utilidad en
estas dos formas especificas de justicia: mientras la segunda, la justicia de la conmutacién, esto es, la igualdad
aritmética entre prestaciones y contraprestaciones, tiende a presuponer la presencia de al menos dos personas
frente al menos dos cosas como juridicamente igualadas entre si y ubicadas en una posicidn juridica de
coordinacion; la primera, la justicia de la distribucidn, esto es, la igualdad geométrica entre derechos y deberes,
tiende a presuponer la presencia de al menos una persona y cosa —el Estado y sus bienes o males publicos—
ubicados en una posicion juridica de superioridad frente a otras personas y cosas —los particulares y sus bienes o
males privados— ubicadas en una posicién juridica de subordinacion. Al decir esto, Radbruch (1951) y Kaufmann
(1999) concuerdan en que, a dia de hoy, la justicia de la distribucidn es la caracteristica del derecho publico en
tanto que la justicia de la conmutacién lo es a su vez del derecho privado.

Mas todavia: en consonancia con el Filosofo y el Doctor Angélico, Radbruch (1951) y Kaufmann (1999) reivindican
en la distincidn entre distribucién y conmutacion el caracter primigenio u originario de la primera forma

140


https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho

En torno a la eleccién del Fiscal General de la Nacion en Colombia. CES DERECHDO

Vol. 15 No. 3 / septiembre — diciembre de 2024

especifica de justicia —la justicia de la distribucién— frente al secundario o derivado de la segunda —la justicia de
la conmutacion—. Ello obedece a que la igualdad conmutativa del derecho privado, para poder operar
posteriormente y hacer lo igual, presupone previamente realizar un acto de la igualdad distributiva del derecho
publico: éste es precisamente el de conceder una cierta condicién, rango o estatus —por ejemplo, el de considerar
que los ciudadanos, siendo desiguales por naturaleza (physis), sean iguales por convencion (nomos), a saber,
ante la ley— para poder celebrar actos contractuales o poder conducir el conocimiento de los actos ilicitos ante
los jueces. Palabras mas, palabras menos: la distincidon entre distribuciéon y conmutacién demuestra —o, por lo
menos, muestra— dos formas especificas justicia que se encuentran perfectamente entrelazadas entre si; la una,
esto es, la igualdad conmutativa, que es accesoria, sigue la suerte de la otra, esto es, la igualdad distributiva, que
es la principal.

Dejemos aqui, por el momento, la concepcidn ética aristotélica, continuada por la tomista, y demos un salto en
el tiempo, concretamente, en el transito a la modernidad. La razén es simple: desde esa época, el principio de
igualdad adquiere una nueva significacion. Esta no es otra que la igualdad ante la ley o no-discriminacién. Como
bien expresa Atienza (1998, 2009), en el lenguaje comun y técnico, esta igualdad se traduce como la exigencia
de que todas las personas cobijadas en la ley reciban de ella —o, en sentido amplio, del ordenamiento juridico—
un tratamiento igualitario —o sean tratadas de manera igual—- y sin discriminacion —sin distincidn arbitraria,
ofensiva, caprichosa, injusta, perjudicial, contraria a derecho...— por razén de la aplicacion de algun(os)
atributo(s) especialmente protegido(s), tales como el sexo, la raza, la etnia, la edad, la discapacidad, la
nacionalidad, la religidn, entre otras semejantes.

Ello implica que la ley, ademas de no contemplar en su tratamiento algin(os) de tal(es) atributo(s) especialmente
protegido(s), sea en si una garantia de la seguridad juridica (Atienza, 1998, 2009) y, por tanto, colme los
siguientes requisitos: a) que sea positiva, esto es, debe estar expedida de conformidad con las normas procesales
y sustanciales sobre su produccidon normativa; b) que sea general, impersonal o abstracta, esto es, debe estar
destinada a todas las personas perteneciente a una determinada clase que se considere como esencial; c) que
sea estable, esto es, «[...] no debe hallarse expuesta a cambios demasiado frecuentes [...] que dé todo género de
facilidades para troquelar cada caso concreto en forma de ley [...]» (Radbruch, 1951, pp. 40-41); d) que sea
irretroactiva, esto es, debe existir con anterioridad a la aparicién de los supuestos facticos a los que pretende
aplicarse; e) que sea clara y precisa, esto es, debe evitar en lo posible las antinomias y lagunas para que su
destinatario pueda prever mejor aquello en lo que esta autorizado o impedido; d) que sea publicitada, esto es,
debe promulgarse su contenido y alcance para que el destinatario pueda cumplirla adecuadamente, aunque su
ignorancia no lo exime de su cumplimiento; e) que sea correctamente aplicada, esto es, debe adaptarse por los
jueces naturales a los casos concretos sin incurrir en arbitrariedad, ofensa, capricho, injusticia, perjuicio,
contrariedad a derecho...

Al entender, asi, que el principio de igualdad ante la ley debe incorporar en el tratamiento igualitario exigencias
minimas de caracter formal y material, como colmar los mentados requisitos de seguridad juridica y no
contemplar algun(os) atributo(s) especialmente protegido(s), vemos aqui que el sentido dado a la igualdad es
mas amplio que aquel clasico propuesto por Kelsen (1991) en el siguiente parrafo:

23. Y ahora el principio especial de la llamada igualdad ante la ley. No significa otra cosa sino que los
drganos encargados de la aplicacion del derecho no deben hacer ninguna diferencia que el derecho a
aplicar no establezca. Si el derecho otorga derechos politicos solamente a los hombres y no a las mujeres,
a los ciudadanos nativos y no a los extranjeros, a los miembros de una determinada religion o razay no a
los de otra, se respetara el principio de igualdad ante la ley cuando los érganos encargados de la aplicacion
del derecho, resuelven en los casos concretos que una mujer, un ciudadano extranjero o un miembro de
una religion o raza determinada no tiene derecho politico alguno. Este principio dificilmente tiene algo
gue ver con la igualdad. Expresa Unicamente que el derecho debera ser aplicado de acuerdo con su propio
sentido. Es el principio de juridicidad o legalidad, que por su propia esencia es inmanente a todo
ordenamiento juridico sin que para esto interese el que dicho ordenamiento sea justo o injusto. (p. 51)
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Ademads de la igualdad ante la ley, ya en la contemporaneidad otro cambio radical de significacién del principio
de igualdad salta a la vista: la igualdad en la ley o frente a la ley. Incorporandose a los significados histéricamente
propuestos, esta igualdad predica, segln Atienza (1998, 2009), que el tratamiento igualitario sea real, material y
efectivo. Ello implica que la ley en su tratamiento igualitario tiene que producir, necesariamente, resultados
igualitarios para todas las personas, concretamente en las condiciones minimas de vida en el acceso y la
participacién en la educacidn, la politica, la economia, el empleo, entre otros semejantes.

Entre los significados de igualdad ante la ley o no-discriminacion e igualdad en la ley o frente a la ley se atisba,
adicionalmente, una diferencia conceptual entre otras dos formas distintas de entender el principio de igualdad.
Por un lado, es dable advertir /a igualdad de trato o de derecho. Por otro lado, es dable observar la igualdad de
caracteristicas o de hecho. En la primera, la igualdad es una cuestién normativa o prescriptiva. En la segunda, la
igualdad es una cuestién factica o descriptiva. Si bien la igualdad de trato es, generalmente, la igualdad que
deben tener las personas que son desiguales por la naturaleza, pero iguales en la ley; no es menos cierto que, tal
y como sefala Atienza (1998, 2009), en términos relativos, tanto en la igualdad de trato como en la de
caracteristicas, la igualdad depende de los términos que se adopten para realizar la relacién de semejanza,
concretamente de los supuestos normativos y los supuestos facticos que en el primer y en el segundo tipo de
igualdad se utilicen, respectivamente, para realizar la comparacién. De modo que, por una parte, deberan ser
iguales en el trato quienes, a pesar de ser desiguales de hecho, cumplan con los supuestos normativos relevantes
de la comparacién, esto es, con aquellas circunstancias seleccionadas en la ley, y desiguales quienes no las
cumplan; por otra parte, seran iguales de caracteristicas quienes, a pesar de ser desiguales en otros supuestos
facticos, cumplan con los supuestos facticos relevantes de la comparacién, esto es, con aquellas caracteristicas
seleccionadas de la naturaleza, y desiguales quienes no las cumplan.

Dicho hasta aqui los multiples significados del principio de igualdad, veamos ahora sus alcances v,
consecuentemente, sus limites.

Pues bien, mas alld de enunciar superficialmente las limitaciones que se achacan a la teoria ética aristotélica,
seguida histéricamente por la tomista, tendientes a mostrar en publico y cuestionar el caracter filoséfico-
metafisico de la primera y el filoséfico-religioso de la segunda; asi como a poner a la vista de todos y denunciar
la indeterminacién de la ley natural o divina; a hacer patente y reprochar la confusién entre los términos
descripcidn y prescripcion o, en mejores términos, la pretensidn de derivar ésta (el deber ser) de aquella (el ser);
a exhibir y recriminar la defensa de la idea de naturaleza (siempre Util a estas concepciones éticas teleologistas
y eudemonistas al momento de justificar actos como la esclavitud y la servidumbre, particularmente de no-libres,
mujeres, nifos y extranjeros en la vida publica comunitaria); a hacer notorio en la palestra y criticar la incursién
de la felicidad o la visién de Dios, fin ultimo, supremo e incondicionado al que se encaminan las virtudes
cardinales, en la falacia naturalista...; lo cierto es que resulta pertinente descifrar por qué, bajo la dptica de
Aristételes (2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010), el principio de igualdad es, en principio y en apariencia, una
idea de naturaleza formal (Radbruch, 1951; Kaufmann, 1999) y, en ultimas y a fin de cuentas, una férmula vacia
e insuficiente (Kelsen, 1991; Bobbio, 1993).

Escudrifiemos con diligencia y cuidado la primera de estas dos afirmaciones y preguntémonos: épor qué, en
principio y en apariencia, la igualdad aristotélica, continuada por la tomista, es una idea de naturaleza formal?

En principio lo es, basicamente, porque al entender la igualdad como una relacidon entre cuatro términos —al
menos dos personas frente al menos dos cosas—y en la que la maxima de justicia a realizar consiste en el suum
cuique tribuere, cabe aceptar lo siguiente: si bien nos dice que lo igual sea tratado de forma igual y en orden
invertido; no es menos cierto que calla cuando se trata de determinar, por un lado, a qué personas (équiénes?)
pueden tratarse como iguales o desiguales frente a otras y, por otro lado, sobre qué cosas (écudles?), sean bienes
o males, pueden serlo (Kelsen, 1991; Bobbio, 1993; Radbruch, 1951; Kaufmann, 1999).

Visto asi el asunto, la limitacidon que se achaca al alcance formal de la férmula a cada quien lo suyo parte de la
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idea de que, al no decirnos nada sobre las personas y cosas que pueden considerarse, de hecho, como iguales o
desiguales, nos exige determinar, previamente, los términos ‘a cada quien’ y ‘lo suyo’ para, posteriormente,
poder aplicar el tratamiento igual a lo igual y desigual a lo desigual. Ello en virtud de que, en esa férmula de la
igualdad, los términos ‘a cada quien’ y ‘lo suyo’ no estdn suficientemente aclarados: é¢a quién le corresponde,
concretamente, lo suyo? y équé es lo que cada quien se merece, especificamente, como lo suyo? Al respecto, la
formula de la igualdad presupone las respuestas a estas preguntas o bien como no contestadas, o bien como
previamente contestadas, o bien como de dificil contestacion, pues sobre ellas puede que, en ultimas y a final
de cuentas, no sea posible una contestacidn definitiva y absoluta o, inclusive, al menos no una cientifica-objetiva-
racional-empirica como quizas hubiese deseado Kelsen (1991). Por tales razones, justa razén tuvo Bobbio (1993),
quien al decir que el problema de la igualdad radica en su indeterminacion, sostuvo: «[...] a) “élgualdad entre
quienes?” y b) “éigualdad entre qué?”» (p. 54).

Ahora bien, en Aristdteles (2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010), el principio de igualdad es, en apariencia, una
idea de naturaleza formal. Lo es, esto es, aparentemente, porque el Filésofo y el Doctor Angélico ofrecen una
serie de criterios, patrones o pautas materiales que permiten determinar, primero, a quiénes (¢ qué personas?),
y, segundo, sobre cudles cosas (équé bienes o males?), pueden ser considerados como iguales o desiguales entre
si; esto, precisamente, para llenar de contenido valorativo esa formula de la igualdad que expresa a cada quien
lo suyo.

Tanto en Aristoteles (2001) como en Tomas de Aquino (1990, 2010), el criterio, patron o pauta de caracter
material que sirve para dar a cada quien lo suyo y, por tanto, tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual es
distinto si la igualdad a alcanzar es la distributiva o la conmutativa.

En la primera, como ya vimos supra, el reparto suele depender de la pertenencia y participacion del ciudadano
en la comunidad politica, pero como pueden existir diversas comunidades politicas en el orbe, el criterio, patrén
0 pauta de pertenencia y participacion en las democrdticas —donde gobiernan todos— serd la libertad; en las
oligarquicas —donde gobiernan los pocos— serd la riqueza o el linaje; en las aristocraticas —donde gobiernan
algunos— serd la excelencia; y asi sucesivamente. De modo que, tendrdn mds o menos en las distribuciones de
las cosas comunes, de lo suyo, de lo propio, de lo que merecen, de lo que corresponde, aquellos ciudadanos que
sean mas o menos libres en la democracia; que posean mas o menos riquezas o linaje en la oligarquia; que
abunden mas o menos en excelencia en la aristocracia; y asi en lo sucesivo.

En la segunda, como ya vimos supra, la transferencia depende de los actos voluntarios e involuntarios. Si es
voluntario, entonces quien sustrae algo de alguien, debe compensarlo con algo de igual valor o cantidad. Si es
involuntario, entonces quien sustrae, ademds de compensarlo como en lo voluntario, debe sufrir una pena por
el dafio ocasionado a la(s) victima(s). Como las cosas son, generalmente, diferentes entre si en cuanto a su valor
o cantidad, entonces el criterio, patrén o pauta a utilizar en las conmutaciones serd el de la necesidad, carencia,
demanda o indigencia de las cosas y el dinero o la moneda serd el instrumento establecido por convencidn para
cuantificar con certeza tal criterio, patron o pauta estipulado por la naturaleza. Dicho en términos de
proporcionalidad directa: a mayor necesidad, carencia, demanda o indigencia de cosas, mayor dinero o moneda
para poder conmutar y en orden invertido.

Palabras mas, palabras menos: mientras la distribucidn apela mas a la razén de la dignidad, esto es, a la razén de
persona a persona, atendiendo mas a la condicién, rango o estatus del ciudadano; la conmutacion lo es, por el
contrario, mas a la razén de la cantidad, esto es, a la razén de cosa a cosa, acogiendo mas a la cuantia de las
cosas y compensando con mas cosas a quien(es) mas sustraiga(n) o dafo ocasione(n) y viceversa.

Abordada la primera afirmacidn, demos paso ahora a la segunda y preguntémonos: éipor qué, en Ultimas vy a fin
de cuentas, esa igualdad aristotélica y tomista es una férmula vacia e insuficiente?

En dltimas y a fin de cuentas es una férmula vacia porque, como dijo Kelsen (1991), que no era muy indulgente
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con las teorias éticas de Aristoteles (2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010), al poder contener los términos ‘a
cada quien’ y ‘lo suyo’ una variedad de significados histéricamente diferentes entre si, el a cada quien lo suyo
puede servir, con igual validez, como un recurso de justificacion o legitimacién para declarar como ‘justas’
comunidades politicas tan distintas y contradictorias como la anarquista o la comunista, la capitalista o la
socialista, la democrdtica o la aristocratica. Esto es asi porque, a poco que se reflexiona sobre ello, puede
percatarse que esa férmula de la igualdad tiene demasiada plasticidad —capacidad de adaptacion—y puede valer
por igual, esto es, con igual fuerza probatoria o, metaféricamente hablando, con igual peso en la balanza, tanto
para unas comunidades politicas como para otras en tales o cuales épocas (antigiiedad, medievalidad,
modernidad y contemporaneidad). Al no determinar concretamente a qué se refieren los términos ‘a cada quien’
y ‘lo suyo’, esa férmula de la igualdad puede ser perfectamente compatible con cualquier tipo de comunidad
politica, independientemente de que sean tan diversas y contrapuestas entre si.

Sumado a lo anterior, en ultimas y a fin de cuentas esa igualdad aristotélica y tomista es una férmula insuficiente.
Lo es porque las partes o esferas mas altas de estas teorias éticas —que son, por llamarlo de alguna manera, los
supuestos a partir de los cuales se busca construir tales teorias éticas y sostener derivativamente sus partes o
esferas mas bajas— resultan injustificables e insostenibles en términos racionales, o, si se prefiere, son
racionalmente impenetrables. Para corroborar que esto es asi, veamos con detenimiento, acto seguido, las
razones que sostienen esta afirmacion.

Si se examinan las teorias éticas de Aristoteles (2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010), puede percatarse a simple
vista de que ellas parten de un supuesto: éste es, precisamente, el de aceptar que el comportamiento moral de
las personas, que versa sobre pasiones interiores y operaciones exteriores, tiende inevitablemente, por
naturaleza, hacia un fin, a saber, hacia un bien. Ese fin —o ese bien— es la felicidad, en el Filésofo, y la vision de
Dios, en el Doctor Angélico. Mientras que, en el primero, la felicidad es un fin —o bien— terrenal y presente, esto
es, asequible mundanamente; en el segundo, ademas de lo anterior, ese fin —o bien— es sobrenatural y futuro (la
visién de Dios), esto es, asequible espiritualmente. En estos ilustres filésofos, la felicidad o la visién de Dios tiene,
respectivamente, la caracteristica de ser el fin Gltimo e incondicionado de tales teorias éticas, esto es, tiene la
caracteristica de ser el bien supremo al que tienden naturalmente las personas con sus sentimientos y acciones
morales, y como tal, representa ese fin —o ese bien— inmediato en el que se subordinan los fines —o bienes—
mediatos.

Para que las personas puedan alcanzar, verdaderamente, la felicidad o la visién de Dios, entonces deben
encausar concomitantemente sus pasiones interiores (sentimientos morales) y sus operaciones exteriores
(acciones morales) segun las virtudes cardinales (templanza, fortaleza, prudencia y justicia). Y es que, por asi
decirlo, las virtudes cardinales son los caminos expeditos que conducen a las personas hacia la felicidad o la
visién de Dios. Sin las virtudes cardinales, fines —o bienes— mediatos, es practicamente imposible, por naturaleza,
alcanzar la felicidad o la visidn de Dios, fin inmediato.

Como es mas que obvio, el principio de igualdad, al ser una de las manifestaciones éticas de la virtud cardinal de
la justicia, viene a representar algo asi como la hoja de ruta trazada que permite recorrer uno de esos caminos
expeditos que conducen a las personas o bien hacia la felicidad o bien hacia la visidon de Dios. Que la felicidad o
la visién de Dios sea, respectivamente, el fin Ultimo e incondicionado de tales teorias éticas obedece a que la
mayoria de las personas, por naturaleza, asi lo consideran y, por esta idea, la de naturaleza, asi la buscan
incesantemente y con tanta insistencia en su vida cotidiana. La idea de naturaleza constituye aqui el principio
gue emplean Aristoteles (2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010) para indicar que, en las personas, existe algo asi
como una tendencia, deseo o vocacion eminentemente natural que los incita o excita a tender, respectivamente,
hacia la felicidad o la vision de Dios.

Sin ir mas lejos en este razonamiento, quizds el inconveniente que surge aqui con estas concepciones éticas
teleologistas y eudemonistas radica, no tanto en el principio de igualdad (parte o esfera baja de tales teorias
éticas), sino como tal en el supuesto de aceptar que el comportamiento moral de las personas, por la idea de
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naturaleza, tiende inevitablemente hacia un fin ultimo e incondicionado, a saber, hacia un bien supremo, que es
la felicidad o la visién de Dios (parte o esfera alta de tales teorias éticas). Esto es asi porque pareciera que en el
Filésofo y en el Doctor Angélico se incurre en un error de cardcter ldgico-argumentativo propio de nuestro
tiempo: precisamente el de la falacia naturalista. Y es que, tanto en el uno como en el otro, pareciera confundirse
la descripcion (o lo empirico) con la prescripcion (o lo normativo). Visto asi el asunto, que la mayoria de las
personas, realmente, se encaminen en su vida cotidiana hacia la felicidad o la visidn de Dios (hecho natural) no
significa necesariamente que asi, vdlidamente, deban hacerlo (valor moral). Lo que vale para uno, que responde
a la pregunta ¢como se actua?, puede no valer para el otro, que responde —a su vez— al ¢cdmo debemos actuar?
Pareciera que, en Aristoteles (2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010), la felicidad o la visién de Dios,
respectivamente, sea el fin Ultimo e incondicionado de tales teorias éticas, a saber, el bien supremo al que
tienden las personas en sus pasiones interiores y operaciones exteriores porque asi lo demanda la naturaleza y
no porque asi lo convenimos como acertado. En otros términos, pareciera que el error de caracter légico-
argumentativo en que caen estos ilustres fildsofos parte de una confusidn, que es la de identificar la moral social
(el ser) con la moral critica (el deber ser). Una cosa es que la mayoria de las personas, de hecho, se encaminen
hacia la felicidad o la visiéon de Dios (razéon explicativa) y otra cosa es valorar que eso sea correcto (razén
justificativa). Al decir esto, el fin Ultimo e incondicionado de la felicidad o la visién de Dios puede que se encuentre
explicado, pero no necesariamente justificado. Inclusive, de la mano de los anteriores errores de caracter légico-
argumentativos, podria formularse otro adicional a estos ilustres fildsofos: éste es el de incurrir en la falacia de
la apelacidén a la naturaleza, puesto que, en Aristételes (2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010), pareciera
derivarse directamente ciertos atributos positivos (lo bueno, lo mejor, lo digno, lo elogiable, lo placentero...) a
partir de la idea de naturaleza. No en vano pareciera aceptarse que, si un sujeto, una accidon, una norma, una
institucion... es natural, entonces es inherentemente correcta, vdlida, acertada y viceversa.

Ahora bien, estas limitaciones del principio de igualdad en Aristételes (2001) y Tomdas de Aquino (1990, 2010),
mas alla del posible y tajante rechazo que ameritan, mas bien demuestran —o, por lo menos, muestran— las
dificultades subyacentes, propias del ser humano, cuando al momento de conocer y justificar algo, pretende
establecer la fundamentacion ultima, suprema e incondicionada de ese algo. Y es que, en el ser humano, si bien
el deseo le anima, una y otra vez, a establecer esa mentada fundamentacion; no es menos cierto que, a dia de
hoy, la razon le indica que epistemoldgicamente no esta en condiciones de poder satisfacer esta exigencia. ¢ Por
qué no? Basicamente porque en el camino de conocer y justificar algo hasta sus ultimas instancias, a saber, en
el camino de poder establecer, con absoluta certeza, esa Ultima, suprema e incondicionada fundamentacion, el
ser humano se encuentra expuesto a incurrir o caer en el Trilema de Miinchhausen y en alguna de sus tres
alternativas inaceptables: la regresion al infinito, |la ruptura arbitraria de la cadena Idgico-causal en algun punto
del razonamiento o la tautologia®. Una lectura en profundidad de Aristételes (2001) y Tomas de Aquino (1990,
2010) muestra que ni siquiera ellos pudieron escapar ante tales dificultades subyacentes propias del acto de
conocer y justificar, con todo y lo que estos ilustres fildsofos representan para la tradicion occidental.

Ante las dificultades subyacentes del principio de igualdad en estas concepciones éticas teleologistas y
eudemonistas al momento de pretender establecer una fundamentacion ultima, suprema e incondicionada,
parece razonable pensar en que, a dia de hoy, tras la segunda guerra mundial, tales dificultades pueden
superarse —o, siquiera, desplazarse— mediante la idea positiva de los derechos humanos. Y es que, los derechos
humanos, son en si mismos la traduccién juridico-normativa de un lenguaje moral universalmente compartido

3 Debemos al filésofo popperiano, Albert (1973), la explicacidon de estas tres alternativas inaceptables en que puede incurrir o caer la busqueda del ser
humano por encontrar la fundamentacion dltima, suprema e incondicionada de algo. Segun él, si entendemos que al ser humano se le va a exigir siempre,
en aras de garantizar el principio de razén suficiente, que ofrezca a la palestra las razones que sostengan que algo es un medio que justifica el logro de un
fin, entonces es dable advertir que, en ese camino por conocer y justificar algo hasta sus Ultimas instancias, pueden existir tres dificultades que se lo
imposibiliten: primero, la regresion al infinito (X es el medio que justifica el logro del fin Y, que a su vez es el medio para el logro de otro fin, Z, y asi sucesiva
e inagotablemente ad infinitum); segundo, la ruptura arbitraria de la cadena Iégico-causal en algin punto del razonamiento (X es el medio que justifica el
logro del fin Y, que a su vez es el medio para el logro de otro fin Z, el cual no se justifica como el medio de ningun otro fin porque Z se toma como postulado);
tercero, la tautologia (X es el medio que justifica el logro del fin Y, que a su vez es el medio para el logro otro fin, Z, el cual se justifica por ser medio para
el logro del fin X). Asi las cosas, en la primera alternativa inaceptable del trilema, la busqueda del ser humano por encontrar la fundamentacion ultima,
suprema e incondicionada de algo podria remontarlo a un proceso ilimitado de justificaciones entre medios y fines; en la segunda, podria verse obligado
en algln punto a cortar la justificacion medio-fin; en la tercera, podria cometer falacia por argumento circular.
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por todos los seres humanos en razén de su pertenencia a la especie humana; traduccién juridico-normativa a la
que arribamos por el hipotético o real consenso, acuerdo o convenio que adoptamos comuUnmente los seres
humanos, en forma tolerante, sobre valores minimos morales. Los derechos humanos, por asi decirlo, vendrian
arepresentar el fundamento al que se apela para evaluar en el escenario publico la validez de estas concepciones
éticas teleologistas y eudemonistas y otras mas, como la deontoldgica kantiana, la consecuencialista utilitarista,
la particularista comunitarista...; permitiendo asi el perfeccionamiento en cuanto tal del alcance de sus fines o,
en su defecto, la limitacién de las conclusiones a las que llegan sus respectivos razonamientos morales. A su vez,
estas concepciones éticas teleologistas y eudemonistas y las demas que se presenten en el escenario publico,
permiten resolver las lagunas por omisién y las antinomias por comisidon que, inevitablemente, pueden
comportar la creacidn, interpretacién y aplicacion de los derechos humanos.

Si esto es asi, entonces la pretension del ser humano por establecer una fundamentacion ultima, absoluta e
incondicionada encuentra en la idea positiva de los derechos humanos una via de solucién, o de escape, eso si,
parcial y circular, que nos separa de aceptar en su sentido fuerte el dogmatismo o, su contrario, el relativismo (o
el escepticismo) al que pueden dirigirnos ese camino frustrado de conocer y justificar algo, con absoluta certeza,
hasta sus ultimas instancias. Si, es una solucion, o un escape, parcial y circular apelar a la idea positiva de los
derechos humanos, pero como tal no es viciosa, mas bien es virtuosa. Lo es, al menos, si se acepta que en los
derechos humanos podemos contrastar, entre otras, estas concepciones éticas teleologistas y eudemonistas y
de éstas nos podemos valer de sus contenidos valorativos para resolver las lagunas por omisién y antinomias por
accién que presenten los derechos humanos cuando se creen, interpreten o apliquen. Se trata, pues, de que
determinadas valoraciones morales, inicialmente planteadas por la ética, sean posteriormente garantizadas
juridico-normativamente por los derechos humanos y materializadas en la vida publica por la voluntad politica.
En otros términos, esto quiere decir que la moral y el derecho sin la voluntad politica pueden carecer de éxito,
eficacia... y la voluntad politica sin la moral y el derecho puede contener mera fuerza bruta, arbitrariedad...

Bajo la dptica de los derechos humanos, las concepciones éticas teleologistas y eudemonistas de Aristoteles
(2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010) no tienen, necesariamente, por qué rechazarse tan tajantemente, tan de
buenas a primeras; mas bien pueden ser consideradas como uno de los puntos de partidas para entender —o,
mejor aun, comprender— los significados, alcances y limitaciones del principio de igualdad; al fin y al cabo, mucho
de lo que actualmente conocemos sobre la igualdad, a saber, de aquello a lo que podemos acceder desde la
comodidad de nuestros ordenadores, proviene en parte de las reflexiones de estos ilustres filésofos. ¢ Quién, a
dia de hoy, seria tan temerario de aceptar que puede entender —o comprender— el principio de igualdad sin
siquiera hacer referencia alguna de las concepciones éticas teleologistas y eudemonistas de Aristételes (2001) y
Tomas de Aquino (1990, 2010)? ¢Quién, a dia de hoy, podria hacerlo sin necesidad de sumergirse en esas
profundas reflexiones filoséficas sobre el dar a cada quien lo suyo y, por ende, tratar igual a lo igual y desigual a
lo desigual, en clave de justicia distributiva y conmutativa?

Claro, entre aquellas reflexiones del Filésofo y el Doctor Angélico, planteadas hace mdas de dos mil afios en
sociedades esclavistas o estamentales, y las que actualmente son objeto de nuestra reflexién en sociedades, por
llamarlo de alguna manera, de marcado signo capitalista o libre mercado, existe una considerable distancia
espacial y temporal con una variedad matices. Por ejemplo, a dia de hoy, solemos considerar adicionalmente
otros aspectos —novedosos en nuestro tiempo para nosotros y desconocidos en su tiempo para esos ilustres
fildsofos— sobre la justicia de las distribuciones y la de las conmutaciones. Pensemos, por una parte, en que, para
alcanzar una justa distribucion, solemos considerar en el presente una distincién de apreciable utilidad: una cosa
es la regla de la distribucidn que inicialmente se emplea y otra cosa es el resultado que se produzca luego de
emplearla debidamente (ver también, Atienza, 1998, 2009). Asi las cosas, en el reparto puede haber justicia, a
saber, igualdad, si la regla de la distribucién inicialmente empleada, a pesar de no ser igualitaria, logre un
resultado igualitario (tal es el caso de los denominados impuestos progresivos o, mejor aun, de las acciones
afirmativas o medidas positivas). Pensemos, por otra parte, en que, para alcanzar una justa conmutacion,
especialmente en la de caracter involuntario, solemos considerar en el presente como una forma de
compensacion al dafio ocasionado a la(s) victima(s) otras alternativas diferentes de transaccion, a saber, de
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igualdad, que no implican necesariamente un castigo al victimario (tal es el caso de los denominados mecanismos
resolutivos de conflictos o, mejor aun, de aquellos que se conocen con el rétulo de justicia restaurativa). Ademas,
si retomamos la distincidn antes vista entre la justicia distributiva como la caracteristica del derecho publicoy la
justicia conmutativa como la caracteristica del derecho privado, entonces debemos reconocer un matiz y pensar
en que, a dia de hoy, el Estado y sus autoridades publicas conmutan, vale decir, pueden celebrar contratos o
cometer ilicitos, y los particulares a su vez distribuyen, vale decir, pueden repartir las cosas comunes, tal y como
sucede, pongamos por caso, cuando las empresas comparten sus utilidades obtenidas con sus empleados, a
manera de bonificacidn, en razén de su rendimiento o, inclusive, cuando conceden condecoraciones a quienes
sobresalen profesionalmente en el ejercicio de sus funciones.

No obstante, la consideracidn de que entre éstas y aquellas reflexiones existe una distancia temporal y especial
con una variedad de matices no deberia ser, por cierto, una razén suficiente para desechar por completo a
quienes ayudaron —y siguen aun ayudando— a construir los cimientos de nuestra civilizacién, mds alun cuando
muchas de las actuales dificultades subyacentes del principio de igualdad fueron, guardando las debidas
proporciones, las dificultades subyacentes a las que se enfrentaron estos ilustres filésofos en su momento.
Quizas, si tal es el caso, ésta deberia ser una razén al menos necesaria para volver hacia ellos y ver cémo algunos
puntos de sus reflexiones pueden ayudarnos a resolver algunas dificultades subyacentes que actualmente
estamos padeciendo con el principio de igualdad. Se trata, pues, de mirar atrds en el tiempo y determinar, cual
labor interpretativa, lo que Aristételes (2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010) pueden decirnos a dia hoy.

Siguiendo con los alcances y las limitaciones del principio de igualdad, es momento, ahora, y sin pretensiones de
exhaustividad, de enfocar la vista hacia adelante, concretamente sobre las otras maneras de entender la
igualdad: primero, la igualdad ante la ley o no-discriminacion; segundo, la igualdad en la ley o frente a la ley.

A diferencia de Aristoteles (2001) y Tomas de Aquino (1990, 2010), en la igualdad ante la ley o no-discriminacion
el alcance del principio de igualdad es mas amplio. No solo porque, como verdad de Perogrullo, en el tratamiento
igualitario de personas y cosas se derogaron las clasicas relaciones jerarquicas propias de sociedades esclavistas
antiguas o estamentales medievales, sino también porque se conquistd, en el transito a la modernidad, la idea
de contemplar expresamente en el ordenamiento juridico como un criterio, patrén o pauta de caracter material
la exclusién de algin(os) atributo(s) especialmente protegido(s) en la aplicacién del mentado tratamiento
igualitario. Y es que, antes del transito a la modernidad, era practicamente imposible pensar que el sexo, la raza,
la etnia, la edad, la discapacidad, la nacionalidad, la religidn, entre otras semejantes, fuesen atributos
especialmente protegidos que debian estar prohibidos en la aplicacidn de un tratamiento igualitario. Y si esto
era practicamente imposible, mas aun lo era la idea de calificar como ‘discriminatorio’ aquel tratamiento
pretendidamente igualitario que se fundase directa o indirecta sobre la base tales atributos especialmente
protegidos.

Aun asi, ya en la contemporaneidad, el alcance de la igualdad ante la ley o no-discriminacion encuentra una
posible limitacion con la aplicacién del principio de proporcionalidad y sus sub-principios: finalidad, adecuacién,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Precisamente, el criterio, patrén o pauta material de excluir
uno(s) atributo(s) especialmente protegido(s) en un tratamiento igualitario de personas y cosas no pareceria ser
absoluto e incondicionado en cuanto tal, puesto que esa exclusién podria matizarse en casos concretos, a saber,
relativizarse o condicionarse en la singularidad de casos especificos, siempre y cuando exista de por medio una
justificacion suficiente, al menos una amparada en el principio de proporcionalidad y sus sub-principios, que
respalde la aplicacion de algun(os) atributos especialmente protegido(s) en el tratamiento igualitario (Bayefsky,
1990; Giles, 2023a, 2023b). De tal manera que el tratamiento podria ser calificado como igualitario ‘distinto’,
pero no necesariamente como desigual ‘discriminatorio’. Esto es, quizas, lo que ha sucedido -y suele suceder
actualmente— con las llamadas acciones afirmativas o medidas positivas, que en principio han sido o son
tratamientos igualitarios calificados como ‘distintos’ —por contener una justificacion suficiente— y no
propiamente desiguales calificados como ‘discriminatorios’, que se realizan en favor de grupos histéricamente
vulnerables, minoritarios, discriminados, excluidos, marginados o subordinados con el objetivo exclusivo de que
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alcancen una igualdad real y material; esa misma que predican con tanta insistencia quienes defienden la
igualdad en la ley o frente a la ley. A contrario sensu, puede decirse, en términos generales, que un tratamiento
calificado como desigual ‘discriminatorio’, a diferencia de uno igual ‘distinto’, es aquel que favorece de mejor
manera a unas personas frente a otras en la distribucién o conmutacion de unas determinadas cosas, sean bienes
o males, en razén de que las primeras, sin una justificacién suficiente que las respalde, poseen un(os) atributo(s)
especialmente protegido(s) que la segundas no poseen, siendo éstas tratadas en cuanto tal de peor manera.

Visto asi el asunto, el principio de proporcionalidad y sus sub-principios constituye la directriz hermenéutica que
permite determinar aqui que una accion afirmativa o medida positiva para unas personas no es, inevitablemente,
un tratamiento desigual ‘discriminatorio’ para otras, particularmente para aquellas que no posean aquel(los)
atributo(s) especialmente protegido(s) que respaldan el tratamiento igualitario. Mas aun, el principio de
proporcionalidad y sus sub-principios nos permite entender que un tratamiento de personas frente a cosas no
puede ser, a la vez, calificado como ‘distinto’ para unos y ‘discriminatorios’ para otros o viceversa. Inclusive, si
se toma en serio la directriz hermenéutica que representa el principio de proporcionalidad y sus sub-principios,
podria compatibilizarse, en parte, la igualdad ante la ley o no-discriminacion con la igualdad en la ley o frente a
la ley, y, por tanto, aceptar que no necesariamente la segunda supone un desconocimiento de la primera, dado
que el favorecimiento a unas personas frente a unas cosas en virtud de la posesién de algun(os) atributo(s)
especialmente protegido(s) estaria(n) suficientemente justificados.

Como puede verse a lo largo y ancho de este primer apartado, el principio de igualdad es, como tal, complejisimo
y riquisimo, dado que sus significados, alcances y limites no son iguales o, en mejores términos, no son idénticos
en todo tiempo, modo y lugar. Los significados, alcances y limites del principio de igualdad aqui expuestos nos
conducen a aceptar que la igualdad no conlleva, inevitablemente, dar un trato idéntico a las personas frente a
las cosas en cualquier circunstancia, puesto que tal tratamiento, al no atender diferencias relevantes, podria ser
tan desigual como aquel que es calificado de ‘discriminatorio’. Asi pues, la igualdad no es identidad, sino
semejanza de —o en el- trato. En no raras ocasiones, los seres humanos no solemos percatarnos de la
complejidad y riqueza del principio de igualdad. No solo porque los significados, alcances y limites de la igualdad,
equivocos pero préoximos entre si, suelen estar ocultos a simple vista o enmascarados en finos ropajes; sino
también porque los seres humanos creemos que conocer y dar a cada uno lo suyo es un acto de justicia fdcil de
alcanzar, que no requiere de una prudente sabiduria. Pero esto, como sostuvieron ya Aristoteles (2001) y Tomas
de Aquino (1990, 2010), es una falsa opinion que estd alejada de la realidad, toda vez que tal acto de justicia
supone siempre un esfuerzo, precisamente porque alcanzar la igualdad en casos concretos, donde estan
involucradas personas de carne y hueso y cosas de las vida real, siempre nos exige, mas alla de solo conocer y
dar a quién(es) y sobre qué cosas, hacer lo igual de la manera como corresponde, esto es, como es debido, como
es apropiado, como es lo propio... en fin, hacer lo igual del mejor modo posible; y para tal efecto, se requiere, de
una prudente sabiduria que, en ocasiones, no es sencillo alcanzar.

Quedando ya descifrada la complejidad y riqueza del principio de igualdad en cuanto a sus significados, alcances
y limites; demos paso, acto seguido, al objetivo central del presente articulo de reflexién. No pretendemos, prima
facie, decir la ultima palabra sobre la actual terna presidencial presentada para ocupar el cargo de Fiscal General
de la Nacion; por el contrario, solo pretendemos ofrecer una serie de razones que, como una aproximacion al
debate publico, sirvan para defender la idea, seglin creemos, de que la actual terna presidencial no constituye
una decisidn desacertada, por lo menos no desconoce manifiestamente el principio de igualdad.

2. No, no toda distincion es una discriminacion
La actual terna presidencial presupone, stricto sensu, si una distincidn, no una discriminacidén. ¢Por qué lo unoy
no lo otro? Para comprender con clarividencia esta conclusidn, resulta indispensable entender, de antemano,
sus premisas: équé significan los vocablos ‘distincion’ y ‘discriminacién’? Dicho esto, iniciemos con una breve
aproximacion a la diferencia entre los vocablos ‘distincién’ y ‘discriminacidn’, para luego, una vez aclarado ya su
alcance, tomar en consideracion las razones que nos mueven a considerar que la actual terna presidencial sea lo
primero y no lo segundo. Sin mas preambulos, pongamos en marcha la hoja de ruta trazada.
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En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002, 2003) y del European Court of
Human Rights (1968), existe una marcada diferencia entre los vocablos ‘distincion’ y ‘discriminacién’. Esta
diferencia, que merece ser tenida en cuenta, se traduce en una relacién —por extension— de género a especie, o,
si se prefiere, en una relacién —por contenido— entre lo general y lo particular. Asi las cosas, el vocablo ‘distincion’
es el género, lo general, respecto del vocablo ‘discriminacidn’ y el de ‘discriminacion’ es una especie, lo particular,
respecto del de ‘distincién’ (ver también, Giles, 2023a).

Siendo el vocablo ‘discriminacién’, ora por extension, ora por contenido, una parte del de ‘distincién’, salta aqui
a la vista una implicacién de gran utilidad para el dmbito disciplinar del derecho y, por qué no decirlo, también
para los de la ética y la politica. Légicamente no es otra que aceptar —como ya anticipadamente sugiere el titulo
de esta apartado— que no toda distincién en un tratamiento de personas y cosas es una discriminacidn, pues una
discriminacion es un trato que contiene per se una distincién, pero no a la inversa.

Al decir esto, surge entonces un interrogante: écual es la directriz hermenéutica que permite al jurista diferenciar,
precisamente, una distincion en el trato de una discriminacidn? La respuesta es sencilla: su cumplimiento con el
principio de proporcionalidad y sus sub-principios. Visto asi el asunto, constituye una distincién, y no
propiamente una discriminacion, aquel tratamiento que, ademds de contar con una finalidad legitima,
represente un medio adecuado, necesario y proporcional en sentido estricto para alcanzarla (ver también, Giles,
2023b). Bajo esta dptica, aquel trato que pretenda calificarse juridica, ética y politicamente como distinto, y no
como discriminatorio, dependerd de la satisfaccion de los siguientes items. En primer lugar, del (los) propdsito(s)
legitimo(s) que persiga(n) (sub-principio de la finalidad). En segundo lugar, de su efectividad o idoneidad para la
consecucion del (los) propdsito(s) legitimo(s) perseguido(s) (sub-principio de la adecuacién). En tercer lugar, de
su eficiencia —inexistencia de medios alternativos disponibles menos lesivos o restrictivos— para alcanzarlo(s)
(sub-principio de la necesidad). Y, finalmente, en cuarto lugar, de que el peso de los derechos vulnerados sea
inferior al de los derechos protegidos (sub-principio de la proporcionalidad en sentido estricto). De tal manera
que, siguiendo la directriz hermenéutica diferenciadora del principio de proporcionalidad y sus sub-principios,
no vale cualquier fin proclamado ni cualquier medio para obtenerlo.

Queda para otra ocasidn, por superar los limites metodoldgicos y epistemoldgicos de este articulo de reflexion,
evaluar generalmente la relaciéon entre el medio apropiado y el fin anhelado (remitase, al respecto, a la
racionalidad instrumental o pragmatica); asi como estimar en iguales términos qué finalidad es o no legitima y
qué medio, a pesar de ser instrumentalmente apropiado, lo es también (remitase, al respecto, a la racionalidad
moral o ética). De modo que responder satisfactoriamente, por un lado, si la relacion causal del medio al fin es
de caracter regularista-universal (X es siempre Y) o probabilista-frecuencial (X es probable Y); por otro lado, hasta
qué punto un derecho pesa mas que otro, es cosa pendiente por averiguar (ver también, Giles, 2023b). Sépase,
por el momento, que, si la distincion de trato es legitima, sea por contar con una justificacién objetiva,
proporcional, razonable y justa, entonces no incurre necesariamente en discriminacion y, por tanto, no estd
prohibida juridicamente (ver también, Bayefsky, 1990).

Resulta dificil pensar que la distincion efectuada en la actual terna presidencial sea en si arbitraria, ofensiva,
caprichosa, injusta, contraria a derecho...; por ende, acreedora del peyorativo calificativo de ‘discriminatoria’. Y
es que las tres candidatas, ademads de ser mujeres, estan profesionalmente cualificadas, tanto por su perfil
laboral como académico, para presidir el cargo de Fiscal General. Quizas no sean las mejores. Quizas no figuren
ciertamente como dechadas de perfeccion femenina. Quizas, al compararlas con otras juristas, no gocen de
nuestra preferencia. Es entendible. Se puede estar o no de acuerdo. Al fin y al cabo, dice el adagio popular de
gustibus non est disputadum, en especial si es connatural a la terna presidencial seleccionar a unas y descartar a
otras; no siendo facticamente posible integrarla con toda esa rica diversidad cultural y sexual que suele
caracterizarnos como nacion.

Ahora bien, lo mds importante es que las candidatas cumplen minimamente con las aptitudes profesionales
necesarias para desempefar adecuadamente las funciones del Fiscal General. Al respecto, basta analizar grosso
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modo sus hojas de vida para acreditarlo (Corte Suprema de Justicia, 2023b). Laboralmente, han pertenecido a la
Rama Judicial, siendo fiscales (claro estd, en un rango jerdrquico inferior al Fiscal General) y llevando a cabo
importantes investigaciones en asuntos cruciales, politicamente, relacionados con la toma del Palacio de Justicia,
los nexos entre el paramilitarismo, el narcotrafico y la politica, entre otros. Académicamente, su formacién en
pregrado y posgrado denota que han estudiado el derecho penal. Tanto lo uno como lo otro parece ser un buen
indicio para afirmar que Angela Buitrago, Amelia Pérez y Luz Camargo no son bisofias y cuentan con méritos para
ser elegidas. Puede que sean insuficientes, eso es ya otro debate aparte, pero al menos si son los necesarios que
se requieren®,

Este es, sin lugar a dudas, un extremo a tener en cuenta, y no poco, por cierto. Veamos el porqué. Si la hipdtesis
que sostienen Baquero, Rodriguez, Botero & Revelo (2023) es correcta, en el sentido de aceptar que
tradicionalmente los presidentes suelen presentar ternas de uno, esto es, «[..] una lista que incluye dos
candidatos débiles frente a otro que, abiertamente, tiene mayores posibilidades de éxito por su perfil académico,
experiencia profesional o conexiones politicas», entonces es dable advertir, al respecto, que la actual terna
presidencial constituye una adecuada excepcién ante lo que parece ser una regla general ciertamente discutible.
Lo es, bdsicamente, porque la idénea cualificacion académica y laboral se predica de las tres candidatas y no
Unicamente de una de ellas, como ocurre frecuente e infortunadamente con las ternas de uno, en las que, por el
contrario, los presidentes conforman su tripleta de aspirantes nominando a uno que cumple suficientemente los
requisitos para el cargo de Fiscal General frente a otros que, tal vez, no tiene los méritos mds apropiados.

Adicionalmente, la cualificacién académica y laboral de las candidatas, al estar focalizada principalmente en el
ambito disciplinar del derecho penal, como ya vimos supra, ofrece una cierta imagen de calidad y confianza en
la conformacion, y posterior eleccidn, de la actual terna presidencial, puesto que tales aptitudes profesionales
se perciben por la ciudadania, cuando menos, como congruentes con la naturaleza del cargo. Es importante
sefialar esto con énfasis, no solo porque evita la practica ya recurrente de las ternas de uno de nominar
candidatos cuyas aptitudes profesionales no son las mas adecuadas, sino porque en razén de un apropiado
desempefio de las funciones del Fiscal General seria conveniente esperar que la cualificacion académicay laboral
sea el fiel reflejo de que los y las aspirantes conocen previa y minimamente el sistema penal, muy a pesar de que
nuestro ordenamiento juridico nada disponga sobre eso.

Que exista cualificacién laboral y académica de las candidatas constituye un buen signo para sostener, cuando
menos en este aspecto, que la actual terna presidencial no resulta discriminatoria. La razdén es simple: la
cualificacion laboral y académica de las candidatas sirve aqui para estimar que la conformacién de tal terna
presidencial tuvo en cuenta, ademds de ser mujeres, un criterio de seleccion para el acceso al cargo de Fiscal
General relacionado rigurosamente con la funcionalidad de tal cargo. Utilizamos aqui la locucidn adverbial
‘cuando menos’ paraindicar que la cualificacién laboral y académica de las candidatas, a pesar de no ser el Unico
signo, al menos si es uno bueno a tomar en consideracidn. Y es que, si bien es necesario, no es menos cierto que
es insuficiente para afirmar que la actual terna presidencial no incurre en discriminacidn. Es necesaria, pero
insuficiente, porque bien podria predicarse lo mismo de una terna presidencial conformada exclusivamente por
hombres cuyos candidatos estén laboral y académicamente cualificados para ocupar el cargo de Fiscal General.
Para evitar tal circunstancia problematica, se necesita de otros argumentos que, como buenos signos, apoyen
concomitantemente la conclusidon de que tal tratamiento diferenciado en favor de la mujer esta lejos de ser
discriminatorio. Otros argumentos como los que a continuacién se exponen.

4 Tanto el art. 249 de la Constitucion Politica como el 29 y 127 de la Ley 270 de 1996 establecen una remisién normativa, al exigir que los candidatos que
aspiren ocupar el cargo de Fiscal General deben cumplir iguales requisitos exigidos para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia; los cuales estan
contemplados, a su vez, en el art. 232 constitucional y 127 legal. Tales requisitos son: a) ser ciudadano colombiano de nacimiento; b) ser profesional del
derecho; c) “[...] no haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposo”; d) contar con diez
afios de experiencia, bien sea en la Rama Judicial, el Ministerio Publico, el ejercicio de la profesidn juridica o la docencia universitaria en instituciones
debidamente reconocidas por el Estado.
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3. La injusticia historica de la mujer en los escenarios de participacion y

eleccion
La actual terna presidencial constituye una forma dual de compensacién histérica en favor de las mujeres.

Por un lado, las compensa al establecer un precedente: en la historia de Colombia, es la primera terna
presidencial para ocupar el cargo de Fiscal General conformada solo por mujeres. Y es que, desde la creacién del
cargo en la Constitucidn Politica de 1991, puesto en funcionamiento en 1992, la participacion de la mujer ha sido
tradicionalmente minoritaria en relaciéon con los hombres. Para acreditar esto, basta analizar el papel de la mujer
en la conformacién de las ternas presidenciales presentadas con anterioridad a la del presidente Petro (El
Espectador, 2016; ver también, El colombiano, 2012). En total, se han presentado diez ternas validas®. Estas
corresponden a los periodos 1992-1994, 1994-1997, 1997-2001, 2001-2005, 2005-2009, 20106, 2011-2012, 2012-
2016, 2016-2019, 2020-2024. En cada una de ellas, la tendencia muestra que se integraron con dos hombres y
una mujer, con la excepcion de las dos primeras ternas presidenciales (1992-1994 y 1994-1997) compuestas
exclusivamente por hombres y de la octava terna presidencial (2012-2016) compuesta por un hombre y dos
mujeres’. Visto asi el asunto, solo nueve mujeres (30 %), frente a veintiin hombres (70 %), fueron candidatas
para desempenar en propiedad las funciones del Fiscal General.

Por otro lado, las compensa al garantizar ineludiblemente que el préximo Fiscal General sea mujer. Si la
participacién de la mujer ha sido minoritaria en la conformacidon de las ternas presidenciales, ni qué decir
entonces de su posterior eleccion. Tal escenario ha sido practicamente nulo para ella. Tanto es asi que, de las
nueve veces en que la mujer fue ternada validamente, solamente en una ocasion (2011-2012), de la mano de
Viviane Aleyda Morales Hoyos, llegd a ser elegida para presidir en propiedad, y no por encargo, el cargo de Fiscal
General®. Peor aln: de esa Unica ocasidn, en los mas de treinta afios de funcionamiento del cargo, la mujer solo
desempefiid las funciones de Fiscal General durante poco mas de un afio (Consejo de Estado, Sentencia con

5 No es inutil precisar, para evitar malentendidos, que por ‘ternas vélidas’ se entiende aquellas presentadas por el Presidente de la Republica de manera
definitiva y aceptadas en debida forma por la Corte Suprema de Justicia. Bajo esta expresion, se excluyen, por un lado, (i) las ternas presidenciales
presentadas de manera definitiva, pero no aceptadas por la Corte; por otro lado, (ii) las ternas presidenciales inicialmente presentadas ante la Corte, pero
modificadas parcial o totalmente con posterioridad. Dentro del primer supuesto, se incluye la terna definitiva presentada el 31 de julio del 2009 por el
entonces presidente Alvaro Uribe Vélez, conformada por Maria Rosa Virginia Uribe Betancur, Camilo Ospina Bernal y Juan Angel Palacio Hincapié, pero
rechazada por la Corte el 17 de septiembre del 2009. Dentro del segundo supuesto, se incluyen las ternas presidenciales cuyos candidatos fueron
cambiados, ora por renuncia o inviabilidad de los mismos, ora por mera determinacién discrecional del Presidente. Al respecto, basta mencionar la terna
inicial del presidente Uribe, conformada por Virginia Uribe, Camilo Ospina y Marco Antonio Velilla Hincapié, reemplazada con posterioridad por la
compuesta por Margarita Leonor Cabello Blanco, Jorge Anibal Nifio Gémez y Marco Velilla. En este sentido, solo la terna presidencial posterior, y no la
previa, es tomada en consideracion para el andlisis. De igual manera, esta expresion permite excluir una tercera modalidad de ternas que bien podria
nombrarse como ‘intermedia’: (iii) las ternas presidenciales que, si bien fueron posteriormente objeto de modificacién, no en vano fueron rechazadas por
la Corte. Tal es el caso de la terna del presidente Uribe presentada el 26 de octubre de 2009, compuesta por Virginia Uribe, Camilo Ospina y Marco Velilla
(en reemplazo de la compuesta inicialmente por Virginia Uribe, Camilo Ospino y Juan Palacio), la cual fue, finalmente, rechazada por la Corte el 29 de
octubre de 2009. Todos estos ejemplos, que sirven para ilustrar las tres modalidades de ternas presidenciales excluidas de la expresion ‘ternas validas’,
pertenecen a ese complejo periodo de interinidad (2009-2011), caracterizado por las fuertes tensiones entre el presidente Uribe y la Corte. Durante ese
periodo, poco mas de 17 meses, Guillermo Ignacio Mendoza Diago desempefid las funciones de Fiscal General por encargo ante la continua negativa de la
Corte de elegir un reemplazo en propiedad de las ternas presentadas por el presidente Uribe. Entre las razones de su continua negativa se aducen la
estrecha cercania de los candidatos con su nominador, asi como el escaso conocimiento del derecho penal de algunos y la presunta incursién de conductas
delictivas de otros (El Espectador, 2016; ver también El colombiano, 2012).
6 Delimitado ya el significado y alcance de la expresion ‘ternas validas’, resulta conveniente incorporar en el andlisis la terna presidencial del entonces
presidente Uribe, conformada por Jorge Nifio, Marco Velilla y Margarita Cabello. Y es que, a pesar de que no se eligié Fiscal General de esta terna, ya que
se descarto el 3 de noviembre de 2010 por el entrante Presidente de la Republica, Juan Manuel Santos Calderdn, sucesor de Uribe, eso no quita que, en
su momento, fuera valida. Tanto es asi que, ya con anterioridad a la posesion de Santos como Presidente, esto es, el 27 de mayo y el 24 junio, esa terna
presidencial era aceptada por la Corte (El Espectador, 2016; ver también El colombiano, 2012).
7 Quizas una posible causa que puede explicar en parte esta tendencia sea la entrada en vigencia el 31 de mayo de 2000 de la Ley 581 y concretamente su
art. 6.2, parrafo primero, toda vez que esta disposicion exige a los nominadores de ternas, tal y como es el caso del Presidente, conformarlas con al menos
el nombre de una mujer. Quizas si no hubiese sido por esta ley estatutaria, declarada exequible por la Corte Constitucional ([Sentencia], 2000) en virtud
del control de constitucionalidad previo, automatico e integro, dificilmente la mujer habria alcanzado esas cifras.
8 Notese que en el analisis no se incluye a Marta Lucia Zamora Avila, una mujer que llegé a presidir también el cargo de Fiscal General, al menos durante
poco menos de un mes. La razén es elemental: su nombramiento se hizo por encargo temporal; no estuvo precedido por una eleccién de una terna
presidencial valida para desempefiar en propiedad las funciones de Fiscal General. Marta Zamora ejercio provisionalmente, reemplazando al Fiscal General
saliente y hasta tanto entré en posesién otro que la Corte eligiera de terna presidencial para que ejerciera de manera definitiva. Similar situacién sucedid
con Guillermo Ignacio Mendoza Diago, Jorge Fernando Perdomo Torres y Fabio Espitia Garzon, tres hombres que en su momento presidieron el cargo
Fiscal General por encargo y que, al igual que Marta Zamora, son excluidos del analisis (Dejusticia, 2023).
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radicado acumulado 06196-00 y 06338-00 de 2023). De resto, el cargo ha sido ejercido en propiedad por ocho
hombres en periodos de completa normalidad: Gustavo de Greiff Restrepo (1992-1994), Alfonso Valdivieso
Sarmiento (1994-1997), Alfonso Gomez Méndez (1997-2001), Luis Camilo Osorio Isaza (2001-2005), Mario
Germadn Iguardn Arana (2005-2009), Luis Eduardo Montealegre Lynett (2012-2016), Néstor Humberto Martinez
Neira (2016-2019) y Francisco Roberto Barbosa Delgado (2020-2024).

De modo, pues, que la actual terna presidencial corrige esa doble injusticia histérica contra la mujer. No del todo,
pero al menos es un avance en esa direccion. Dicho esto, ¢acaso no convendria también afirmar que el intento
de corregir esa doble injusticia histérica constituye en si un fin legitimo que hace de la actual terna presidencial
una distincidn no necesariamente discriminatoria?

4. De las acciones afirmativas o medidas positivas

La actual terna presidencial es consecuente con las disposiciones constitucionales e internacionales que versan
sobre proteccion y promocidon de derechos humanos, particularmente, en materia de igualdad o no-
discriminacion. Tanto el parrafo segundo del art. 13 de la Constitucidn Politica como el numeral 1.2 del art. 4.2
de la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidon contra las Mujer, ratificada en
Colombia por la Ley 51 de 1981, insisten en el cumplimiento de un deber juridico por parte del Estado y sus
autoridades publicas. Precisamente, es el de impulsar acciones afirmativas o medidas positivas, de caracter
temporal, especial y proporcional, en beneficio de grupos histéricamente vulnerables, minoritarios,
discriminados, excluidos, segregados, marginados o subordinados, tal y como es el caso de la mujer, con el
objetivo exclusivo de que alcancen una igualdad real y material, al menos, en sectores como: «[...] la educacién,
la economia, la politica y el empleo» (p. 1), segin recomendacion del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (1988; ver también, Comité para la eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer, 2004).

Al ser conformada solo con mujeres, la actual terna presidencial va encaminada en esa direccién (Uprimny-Yepes,
2023). Y es que la mera positivizacién del principio a la igualdad o no-discriminacién puede que, en ocasiones,
no conduzca necesariamente a su plena efectividad. Prueba de ello es |a situacién de la mujer en la conformacion,
y posterior eleccion, de las ternas presidenciales para ocupar el cargo de Fiscal General, cuya manifiesta
desigualdad factica ante el hombre no parece aun superada, muy a pesar de que su reconocimiento formal como
sujeto igual sea indiscutible. En mejores términos: si bien la mujer tuvo una participacion, de por si minoritaria,
en la conformacién de ocho de las diez ternas validas; no es menos cierto que, en las oportunidades en que la
Corte eligio Fiscal General, la tendencia fue hacia los hombres; inclusive, no siendo elegida en la Unica ocasién
(2012-2016) en que la participacion femenina en la conformacién de la terna presidencial fue mayoritaria a la
masculina.

Una accion afirmativa o medida positiva, como la de conformar la actual terna presidencial solo con mujeres,
puede revertir esta lamentable situacién —cada vez mas patoldgica, cada vez menos fisiolédgica—, al garantizar
que, ineludiblemente, la proxima Fiscal General sea mujer. Ahora bien, ello no significa que tal intervencién
estatal, a través de la implementacidn de esa accién afirmativa o medida positiva, conlleve de ahora en adelante
una simple substitucién de actores y, por tanto, un perpetuo tratamiento desigual en favor de la mujer y en
detrimento del hombre; puesto que tal accién o medida carecera de sentido una vez la mujer alcance una
igualdad real y material con los hombres en la conformacién, y posterior eleccién, de ternas presidenciales para
presidir el cargo de Fiscal General. Bien lo indica el numeral 1.2 del art. 4.2 de la mentada Convencion:

La adopcidn por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar la
igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerard discriminacidn en la forma definida en la
presente Convencidn, pero de ninglin modo entraiard, como consecuencia, el mantenimiento de normas
desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de
oportunidad y trato.
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Dificilmente la actual terna presidencial conlleve a tal tratamiento desigual perpetuo o, siquiera, sea el caldo de
cultivo para su desarrollo. Y es que, examina el Consejo de Estado (Sentencia con radicado acumulado 06196-00
y 06338-00 de 2023):

En todo caso, vale la pena expresar que en los 23 afios que ha regido dicha norma [se refiere al articulo 6
de la Ley 581 de 2000] es la primera vez que se conforma una terna con el nombre de tres mujeres para
aspirar al cargo de fiscal general de la Nacidn y desde la promulgacién de la Constitucidn Politica de 1991,
es decir, en 32 afios de su vigencia, el empleo ha sido ocupado en propiedad por ocho hombres y una
mujer. Estas cifras dejan poco espacio para pensar que la terna que ahora se objeta ponga en peligro la
posibilidad de que a futuro un hombre pueda dirigir los destinos de esa entidad. (p. 27)

Quizds valga la pena reflexionar en que la actual terna presidencial, entendida como accidn afirmativa o medida
positiva, constituye a la final una cuestién de justicia distributiva, de reparto equitativo, en la medida en que,
como camino expedito, puede si no corregir al menos aminorar los efectos negativos de esa injusticia historica —
desigualdad— padecida en carne propia por la mujer en los escenarios de participacién y eleccidn. Injusticia
histérica que, al ser una pesada carga que la mujer no estd —ni deberia estar— juridicamente dispuesta a soportar,
suele ser fuente inagotable de reclamaciones. Lo dijo inicialmente Aristételes (2001) en la antigliedad clasica:
«[...] de aqui se originan disputas y litigios cuando los iguales no tienen, ni se reparten, partes iguales, o los no
iguales tienen, o se reparten, partes iguales» (p. 158). Lo reiterd posteriormente Tomas de Aquino (2010) en el
medievo escolastico: «De aqui provienen los conflictos y las acusaciones cuando se ha pasado por alto la justicia,
ya sea porque los iguales reciben lo igual en la distribucién de los bienes, ya sea porque a los que no son iguales
se les da lo igual [...]» (p. 302).

4.1. Cuando las disposiciones juridicas callan: lagunas en el procedimiento

administrativo de eleccion del Fiscal General

Quien puede lo mas, puede lo menos constituye un principio general del derecho que sirve aqui para afirmar lo
siguiente: si el Estado y sus autoridades publicas tienen el deber juridico, tanto constitucional como
internacional, de impulsar acciones afirmativas o medidas positivas en diversos tramites estatales, a fortiori lo
tienen en cuanto de designar al Fiscal General se refiere. Tanto es asi que no parece haber un obstaculo explicito
—una excepcion manifiesta a la regla— que inhiba al Estado y sus autoridades publicas de cumplir tal deber juridico
en este particular escenario administrativo-electoral. Al menos no hay uno que impida materializar una accién
afirmativa o medida positiva como la de conformar una terna presidencial por solo mujeres para ocupar el cargo
de Fiscal General. Mejor aun, no existe en el ordenamiento juridico nacional, menos aun en el internacional, una
disposicion que prohiba inequivocamente tal conformacidn. Dos razones subsidiarias de cardcter procedimental
permiten sostener esta afirmacion:

Por un lado, si bien el art. 249 de la Constitucion Politica, reiterado por el 29 y 127 de la Ley 270 de 1996, el 5.2
y el 10.2 numeral 32 del Reglamento General de la Corte Suprema de Justicia, especifica las autoridades publicas
encargadas de ejercer las competencias de conformacién de la terna (el Presidente) y su posterior eleccién (la
Corte), asi como los requisitos —un tanto indeterminados— que deben poseer los aspirantes y el quérum necesario
de la Corte para decidir (las dos terceras partes de los magistrados —16/23—); no es menos cierto que tales
disposiciones juridicas callan cuando de saber cdmo elaborar la terna presidencial y a quién elegir se trata. En
otros términos, no establece si la terna presidencial debe conformarse en su mayoria por hombres o mujeres,
tampoco qué calidades, ademas de las genéricas contempladas en el art. 232 de la Constitucién Politica, deben
poseer los candidatos; ni siquiera de qué manera deben ser evaluados por la Corte. De ahi que, no resulta dificil
pensar que el tramite administrativo de cardcter electoral para designar Fiscal General, al menos en esos
aspectos, tenga un considerable margen de discrecionalidad (Consejo de Estado, Sentencia con radicado
acumulado 06196-00 y 06338-00 de 2023). Y si tal margen se ejerce en favor de un grupo histéricamente
vulnerable, minoritario, discriminado, excluido, segregado, marginado o subordinado, tal y como se hizo con
mujer en la actual terna presidencial, entonces tal arbitrio no tiene por qué representar necesariamente una
arbitrariedad.
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Por otro lado, si bien el parrafo primero del art. 6 de la Ley 581 de 2000 establece al Presidente, como nominador
de terna, el imperativo de conformarla con al menos: «[...] el nombre de una mujer»; no es menos cierto que, en
si, no le impide el hecho de conformarla en su totalidad por mujeres. No le impide porque, una vez haya
seleccionado al menos a una mujer, él puede terminar de conformar su terna (escoger a los otros dos aspirantes)
como a bien le plazca, sea con hombres o mujeres, o, si prefiere, con un hombre y una mujer (Consejo de Estado,
Sentencia con radicado acumulado 06196-00 y 06338-00 de 2023). Asi las cosas, no resulta de buen recibo derivar
analdgicamente que, asi como es inviable juridicamente la conformacién de una terna de solo hombres, asi
mismo lo sea una de solo mujeres. En otros términos, no toda tripleta de aspirantes compuesta exclusivamente
por mujeres tiene por qué acarrear vicio formal de invalidez, como si sucede cuando de hombres se trate. Luego,
al proponer el nombre de tres mujeres, ampliando con ello el alcance de tal disposicién juridica, la actual terna
presidencial estd lejos de resultar desacertada. Inclusive, puede ser acorde con la teleologia de la mentada Ley
(art. 1). Y es que, si se piensa en la mujer y: «[...] la adecuada y efectiva participacion a que tiene derecho en
todos los niveles de las ramas y demds érganos del poder publico [...] y ademas [...] en las instancias de decisidn
de la sociedad civil», una terna presidencial como la actual para designar Fiscal General puede materializar
ineludiblemente esos fines, ya que, a dia de hoy, la mera nominaciéon de una sola mujer no ha asegurado su
acceso igualitario frente al hombre en este tipo de cargos directivos.

Conclusiones

Recapitulando. No existe realmente discriminacién en la actual terna presidencial para ocupar el cargo de Fiscal
General solo por estar conformada por mujeres. A diferencia de una discriminacién, de por si prohibida por el
derecho, la ética y la politica, tal tratamiento diferenciado en beneficio de las féminas constituye una distincidn
legitima; por ende, permitida. Lo es, porque cuenta con una justificacion objetiva, proporcional, razonable y justa
gue se estructura en tres argumentos. En primer lugar, las candidatas estan laboral y académicamente
cualificadas para desempenar las funciones del Fiscal General. En segundo lugar, permite a la mujer aumentar
su ya minoritaria participacién en la conformacién de las ternas presidenciales, asi como garantizar
ineludiblemente su practicamente nula eleccidn. En tercer lugar, conduce a la plena efectividad de su derecho a
la igualdad o no-discriminacion dentro del marco constitucional e internacional. Justa razén tuvo Bayefsky (1990)
al decir que: «][...] el hecho de no tomar en cuenta diferencias pertinentes o bien el otorgamiento de un trato
idéntico a personas desiguales es tan discriminatorio como tratar a personas iguales de manera diferente» (p.
11).

Ahora bien, mas alla de insistir en consideraciones harto conocidas sobre la no-discriminacion de la actual terna
presidencial (Dejusticia, 2023; Consejo de Estado, Sentencias con radicado acumulado 06196-00 y 06338-00 de
2023 y 2024; Uprimny-Yepes, 2012, 2023), quizas sea mas fructifero para el debate publico invitar al lector a
reflexionar en lo siguiente: ¢por qué la Corte ha tendido a elegir hombres en lugar de mujeres para ocupar el
cargo de Fiscal General? ¢Acaso obedece ello a la ausencia de voluntad politica de la Corte, a la sub-
representacién de la mujer en la Corte (como parecen sugerir Garcia-Villegas & Ceballos-Bedoya, 2019) o, por el
contrario, a la persistente presencia de estereotipos tradicionales o prejuicios culturales en los miembros de la
Corte? Sea como fuere, aventurarse a determinar con seriedad, responsabilidad y mesura las causas reales que
explican esa tendencia puede posibilitar un mejor entendimiento de las barreras que suelen impedir el acceso
igualitario de la mujer en este tipo de cargos directivos.

Y si de entender las barreras que suelen impedir el acceso igualitario de la mujer se trata, entonces puede que,
a fortiori, sea igualmente fructifero para el debate publico identificar a quienes se encuentren en situacién
analoga. Quizas, asi como hoy por hoy ocurre con la mujer, valga la pena reflexionar en la aspiracién de tener a
futuro un indio, un afro, un negro, un raizal, un palenquero, un gitano y, por qué no decirlo también, un miembro
de la comunidad LGTBIQ+ como Fiscal General. Al fin y al cabo, podria mostrar esa rica diversidad cultural y
sexual que suele caracterizarnos como Nacidn y que, en ocasiones, no esta oculta, sino olvidada. Cuanto tenga
de ensofiacion utdpica irrealizable esta aspiracidn igualitaria en una republica como la colombiana, con sus
problemas juridicos, éticos y politicos, es cosa pendiente por investigar y que, por superar los limites
metodoldgicos y epistemoldgicos de este articulo de reflexion, queda para otra ocasidn. Si se permite la herejia,
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al menos no seremos nosotros quienes nos opongamos por via de tutela ante tal aspiracidn.

No menos importante para el debate publico debe ser la necesidad de transitar, quizas a largo plazo, hacia la
institucionalizacidn de un verdadero concurso publico de méritos para la eleccién del Fiscal General, puesto que
el vigente sistema de terna, por un lado, dependa considerablemente de los vaivenes —injerencia politica y
discrecionalidad— del Presidente y la Corte; por otro lado, no ofrece el suficiente cumplimiento de los estandares
de transparencia, meritocracia, pluralidad, control, acceso e independencia. Un concurso publico de méritos, en
aras de obstaculizar la confusién entre sujetos controlador y controlado, podria permitir que el Fiscal General,
ante a situaciones que involucren a personas de intima cercania —aliados politicos— del Presidente y la Corte,
ejerza la accién penal con mayor objetividad, autonomia e imparcialidad; por ende, ser garantia de que tales
personas no gozaran de privilegios clientelares y nepotistas que, en un Estado de derecho (Diaz, 2001-2002), son
inaceptables.

Sumado a lo anterior, un concurso publico de méritos, al determinar con minuciosidad y claridad los pasos y
plazos a seguir inexorablemente en la convocatoria publica para la provisién en propiedad del cargo de Fiscal
General, podria evitar la ya persistente presencia de situaciones dilatorias por parte del Presidente y la Corte que
entorpecen el ejercicio normal de la eleccidn del Fiscal General y, por tanto, evitar la circunstancia no grata de
tener que tolerar periodos de interinidad y falta de liderazgos caracterizados porque el Vice-Fiscal General
desempeiia en provisionalidad las funciones del Fiscal General hasta tanto se designe a una persona que presida
en titularidad. Y es que, a decir verdad, contrario de lo que sucede en el vigente sistema de terna (El colombiano,
2012, El Espectador, 2016, Reyes-Alvarado, 2024, Uprimny-Yepes, 2024, Zapata-Amorocho & Galvis, 2024),
dificilmente en un concurso publico de méritos se produzcan situaciones de demora o tardanza como las
ocasionadas, o bien cuando el Presidente presenta candidatos inaptos —laboral y académicamente—, o de su
intima cercania politica, o inmersos en la presunta comision de delitos, para ocupar el cargo de Fiscal General; o
bien cuando la Corte aplaza a su decisidn de elegir Fiscal General por no contar con el quérum necesario o por
no contar ninguno de los candidatos con el correspondiente voto secreto y favorable de 16 de los 23 magistrados
gue integran la Sala Plena.

Sin olvidar, ademas, que un concurso publico de méritos podria ser una inmejorable oportunidad para
reflexionar, y posteriormente determinar con mayor precision, sobre los requisitos para ser Fiscal General.
¢Acaso vale lo mismo, para presidir el cargo de Fiscal General, la designacidn de cualquier jurista con diez afos
de experiencia en el Poder Judicial, el Ministerio Publico, el ejercicio de la profesién juridica o la docencia
universitaria? O, por el contrario, ¢ no resultaria conveniente, en razén de la naturaleza del cargo, reflexionar en
que tal experiencia debe estar focalizada, por ejemplo, en los dmbitos disciplinares del derecho penal,
penitenciario, victimoldgico, criminoldgico, derechos humanos, entre otros semejantes?

Tal es la necesidad de transitar el vigente sistema de terna que la Comisidn para el Esclarecimiento de la Verdad,
la Convivencia y la No Repeticidn (2022), en su obligacién de repensar los mas importantes problemas actuales
desde la perspectiva de la barbarie, y como una forma de justicia hacia las victimas del conflicto armado
colombiano que pervive desde hace mds de cincuenta afos, dispuso en su recomendacion numero treinta, a
mediano plazo, lo siguiente:

Al Congreso de la Republica, modificar la forma de eleccidn del Fiscal General de la Nacion para garantizar
su independencia, sobre la base de criterios de mérito y reconocimiento de trayectoria profesional,
publicidad y transparencia. Se recomienda que en la reforma del proceso de postulacién y seleccion se
incluya la participacién de la academia y mecanismos para el control ciudadano. (p. 680)
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