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EDITORIAL

on la edicién del nimero 43 de la Revista TEMAS SOCIO-
JURIDICOS se cierra el ciclo de los primeros veinte afios,
continuos, de labores de este medio académico destinado a
divulgar la labor intelectual de docentes y discentes de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Bucaramanga.

En medio del convulso e inestable escenario juridico del pais, se
pretende contribuir a la construccién de un pensamiento juridico
ligado a la realidad social que plantea desde las distintas vertientes
de la opinién tépicos inquietantes para el medio académico,
procurando decantamiento y comprension de los fenomenos  al
tiempo que propicia la controversia y la libre expresion de los
diferentes puntos de vista, en desarrollo de los principios que
orientan esta casa de estudios.

Desde el poder ejecutivo nacional a través de distintos medios
como el referéndum, la reforma politica, la propuesta de
revocatoria del Congreso, la reforma laboral y pensional, Ia
reforma de la administracion de justicia, el retorno alos Estados
de Excepcion ilimitados y el cuestionamiento al poder de Control
Constitucional, entre otros, se pretende introducir modificaciones
esenciales a la estructura de la Constitucién de 1991, con claros
referentes al autoritarismo hegemonico de la Constitucién de
1886, que es preciso someter a un andlisis objetivo que solo
puede aportar el medio académico, libre de los halitos vaporosos
del populismo o de los intereses inmediatos de los agentes
politicos y econdmicos que las impulsan.




peninsula ibérica, Antonio Carrasco Gonzalez nos aporta un analisis
egislacion colonial espafiola en Africa, tema del cual es uno de los
listas mas connotados; desde nuestro ambito, profesores, egresados

La portada de la revista presenta la obra «Mujer», vinilo sobre madera de
Saturnino Ramirez, artista socorrano recientemente fallecido, a cuya
memoria dedicamos especialmente esta publicacion. Cerrando la presente
~ edicion se incluye el indice de articulos publicados por la revista en veinte
afnos de existencia, determinando el autor, y el nimero de la entrega en
que se realizo.

Bucaramanga, noviembre 5 de 2002.

LAUREANO GOMEZ SERRANO
DIRECTOR - EDITOR
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PORTADA

—— SATURNINO RAMIREZ

MUJER - 62X47 cm.

1973

Vinilo sobre madera

Fotografia Saul Meza Arenas

Saturnino Ramirez (1946 - 2002)

Nacio en El Socorro Santander, fue profesor de la facultad
de Arquitectura de la Universidad Nacional de Medellin; alli
formd parte del grupo de “Los Once Antioguefios”, Su obra
figurativa realizada a lapiz, carboncillo, oleo y técnica mixta
ha evolucionado en el tema de la realidad social y urbana.

Vivio por un largo periodo en Paris y después se radico en
Bogota.
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a adquisicion por Espafia de los territorios del Golfo de Guinea supuso
una rara extension del derecho indiano a Africa. Ya el derecho de
Indias era un hallazgo insdlito dentro del derecho colonial puesto
que un ordenamiento tan extenso y completo no era lo que en los
siglos XV al XVIII se solia crear para las conquistas. La regla general
era extender el derecho del pais a las zonas adquiridas mediante
conquista, mas alin en la América hispana donde no se diferencio
juridicamente colonia y metropoli sino que se crearon virreinatos
para garantizar esa union. En todo caso, por el hecho de que algunas
leyes eran personales, se diferenciaba el régimen privado de
castellanos, aragoneses, etc. Y por ultimo, el indigena era sometido
a una regulacion especial que lo diferenciaba con el espafiol que
llegaba a América y que, sin duda, constituye la parte mas amplia de
la regulacién indiana. Cuando los europeos legan a Africa en el siglo
XVIII y XIX con &nimo de quedarse siguen vigentes las doctrinas de
la extension automatica del derecho metropolitano a los nuevos

13




CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURIDICAS

territorios ultramarinos. La tesis de la extension automatica fue defendida
hasta época muy tardia por autores franceses como Mérignhac?, y dio lugar a
la polémica sobresila extension era hasta que el estado colonizador dispusiera
expresamente otra cosa o desde que el estado colonizador dispuso
expresamente la extension. Pero cuando los espafioles llegan a Guinea, el
derecho que se extendera por los territorios adquiridos a Portugal no serd el
de la metrépoli europea sino el de los reinos americanos. Es decir, e derecho
castellano sdlo se aplicara en defecto de la ley especial que constituian las
Leyes de Indias. Efectivamente, el Africa espafiola se convertia asi en una
extension de la América espafiola, en el confin del océano, ocupada por una
expedicién que no salié de la peninsula sino de Montevideo y que no fue
organizada directamente por el rey Carlos III sino por el virrey del Rio de la
Plata.

Habra que ver, en primer lugar, como llegaron los espafioles a Guinea y
porqué. La necesidad era tan clara como denigrante: Espafia necesitaba esclavos
negros para sus colonias americanas y ese comercio estaba en manos
extranjeras, asi se vio el beneficio de un territorio africano que sirviera para
excluir a los extranjeros del negocios espafiol. Para ello se aprovechd la paz
por la que espafioles y portugueses pusieron fin a sus seculares disputas en
las orillas del Plata. Espafia cedid a Portugal un a porcién de Brasil y Portugal
correspondio con la colonia del Sacramento (en el actual Uruguay) v las islas
de Fernando Poo y Annobdn y los derechos exclusivos sobre la costa opuesta
e Africa. Todo ello como conclusién de una compleja sucesion de convenios
internacionales, lo que demuestra la pugna existente en Europa por el control
de la incipiente penetracién en Africa.

EL TRATADO DE EL PARDO DE 24 DE MARZO DE 1778.

El Tratado de El Pardo de 1778 es el titulo originario en que se adquieren unos
derechos poco definidos sobre unas islas y parte de la costa africana, en
limites por determinar pues el desconocimiento del terreno era tanto como el
de la utilidad que se podria obtener de aquella porcién del Golfo de Guinea en
el futuro. A partir de este instrumento, Espana reivindicara una gran parcela
de Africa y obtendra una pequefia porcion.

Este Tratado tuvo uno preliminar, el de San Ildefonso de 1 de octubre de
1777, Era el tratado de limites que ponia fin a la larga controversia territorial
en América y otorgaba a Espafia los territorios en el Golfo de Guinea. Era un
tratado heredero de los anteriormente firmados de amistad y comercio entre
las dos coronas, el de Lisboa de 13 de febrero de 1668, el de Utrecht de 6 de
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febrero de 1715 y el de Paris de 10 de febrero de 1763, revalidados en el de
1777 en lo que no se opusiera a su texto. Eran los acuerdos fundamentales de
las relaciones entre Espania y Portugal durante mas de un siglo y comprometian
a otras potencias, ya que el tratado de Utrecht de 13 de julio de 1713 entre
Espafia e Inglaterra hacia que los reyes de ingleses garantizaran los tratados
de Lishboa y Paris. Este Ultimo habia suscitado dificultades en cuanto a la
interpretacion del articulo 21, que junto a los incumplimientos por ambas
partes de lo pactado, llevd disputas territoriales a las que ahora ponian fin. El
Tratado de San Ildefonso de 1777 mantenia secretos tres articulos, los que
hacian referencia a la adquisicion por Espaiia de los territorios africanos, con
objeto de contener los animos expansionistas de otras potencias interesadas
en la zona y facilitar la ocupacion espafiola de lo cedido. Queria Espafia asentar
tropas en el territorio adjudicado antes de que se enteraran las potenmas
europeas. El objeto primero de adquirir tierras en Africa era la provision de
esclavos, que estaba en manos de compafiias extranjeras y, para evitar recelos
y ganar tiempo, lo mas importante era el secreto. Una vez firmado el Tratado
de El Pardo, estas tres clausulas se hacen publicas en los articulos 3, 4, 5 vy,
sobre todo, 13.

El tratado de El Pardo de 1778 continuaba la linea politica seguida y renueva
la paz y amistad tantas veces antes acordada. Su articulo 2 sefiala como uno
de los fines del pacto:

“no entrar el uno contra el otro, ni contra sus Estados en cualquier parte del mundo en guerra,
alianza, tratado ni consejo, ni dar paso por sus puertos y tierras, auxilios directos e indirectos,
ni subsidios para ello, de cualquier clase que sean, ni permitir que los den sus respectivos
vasallos; antes bien se avisaran reciprocamente cualquiera cosa que supieren, entendieren o
presumieren que se trata contra cualquiera de ambos Soberanos, sus Dominios, derechos y

posesiones, ya sea fuera de sus reinos o ya en ellos,..”

El articulo 39 se refiere al refrendo de los limites en América pactado en el
tratado de 1777, copiando como articulo 4° el 25° de aquél. El 7° recuerda
que deben darse trato de nacion mas favorecida y mas privilegiada, segtin lo
acordado en Utrecht el 6 de febrero de 1715. El articulo 8° reproducia los 3°
y 40 del tratado de 1668 referente a que los vasallos de las tierras de uno y
otro monarca flendran toda buena correspondencia y amistad sin mostrar
sentimiento de las ofensas y daiios pasados, y podran comunical, entrar y
frecuentar los limites de uno y otro: y usar y ejercer el comercio con toda
seguridad por tierra y por mar. Se establecia un derecho de comunucacuon y
comercio que aprovechara a los stibditos de ambos reyes y que, en Africa, iba
a dar la posibilidad de utilizar los puertos portugueses para acceder a Fernando
Poo, y abastecerse y pertrecharse en ellos. No obstante, el articulo 10° recuerda
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el derecho a establecer aranceles entre los dos paises. Y el 11° reconoce que
puede haber articulos de comercio prohibido, aunque se alzaran las
prohibiciones que no sean absolutamente imprescindibles.

Después de estas clausulas habituales en tratados de paz y amistad, se pasa
a relacionar las cesiones territoriales hechas a Espafia en Africa por Portugal.
Todo ello para la compra y venta de negros, sin ligarse a contratas y astentos
perjudiciales, como los que en otro tiempo se hicieron con las Comparias
portuguesa, francesa e inglesa, las cuales fue preciso cortar o anular (articulo
139). Este articulo determina la precisién de la cesion:

® La isla de Annobon, en la costa de Africa, con todos los derechos, posesiones
y acciones que tiene a la misma isla, para que desde luego, pertenezca a los
dominios espafioles del propio modo que hasta ahora ha pertenecido a los
de la Corona de Portugal.

@ El derecho y accién que tiene o puede tener a la isla de Fernando del P6, en
el golfo de Guinea, para que los vasallos de la corona de Espafia se puedan
establecer en ella y negociar en los puertos y costas opuestos a dicha isla,
como son los puertos del rio Gabon, de los camarones, de Santo Domingo,
de Cabo Formoso y otros de aquel distrito, sin que esto impida o estorbe el
comercio de los vasallos de Portugal, particularmente de los de las islas del
Principe y de santo Tome.

De esto se deduce que Portugal, en toda Idgica, no transmitia mas de lo que
posefa. Parece claro que se cedian las islas de Fernando Poo y Annobon, pero
s6lo derechos inconcretos a comerciar con las costas opuestas, en paises que
nadie reconocia como portugueses porque todavia no se habia concebido la
doctrina de la ocupacién efectiva y permanente como prueba del derecho a la
posesion de nuevos territorios. Ademas debian respetarse los derechos
mercantiles de los portugueses de las cercanas islas. Como compensacion, el
articulo 14 reconoce el trato de nacién mas favorecida a las embarcaciones
espafiolas que hicieren escala en Santo Tomé o Principe. Y lo mismo con las
embarcaciones portuguesas que entren en las islas cedidas a Espafa. Esto
tenfa su importancia a la hora de suministro de viveres, agua, medicinas y
efectos,

El articulo 15° aborda, sin ocultarlo, el destino de las islas y su finalidad:

Portugal cedia las islas con el fin de que Espafia se aprovisionara de negros
para sus reinos americanos, especialmente caribefias, pero siempre que

Pueda haber entre los stibditos de ambos soberanos un trafico y comercio libre y justo de negros;
y en caso de traerlos la nacién portuguesa a las referidas islas de Annobdn y Fernando del Poo,
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seran comprados y pagados pronta y exactamente, con tal que los precios sean convenientes y
proporcionados a la calidad de los esclavos, y sin exceso a los que acostumbren a suministrar o

suministraren otras naciones en iguales ventas y parajes.

portugal también se reservé el monopolio de tabaco, que suministraria desde
Brasil, por cuatro afios.

LA TOMA DE POSESION. EXPEDICION DEL BRIGADIER CONDE DE
ARGELEJO.

En consecuencia al secreto con que se negocié el pacto, también debia
mantenerse en secreto las actuaciones tendentes a la toma de posesion, acto
de tradicion que completaria la transmision. Para dar cumplimiento a los tres
articulos reservados del tratado de San Ildefonso de 1777, se envian al virrey
Ceballos unas Instrucciones reservadas. En realidad fueron dos las instrucciones,
practicamente iguales, pero la segunda amplia lo expuesto en la primera. El
primer texto esta dado en San Ildefonso el 9 de octubre de 17773, y el segundo
en el mismo lugar, mes y afio pero el dia 20. Quizés la inclusién mas importante
es que el segundo reconoce expresamente que los nuevos territorios quedaran
sometidos a las Leyes de Indias y a la moneda de Buenos Aires*. Por tanto, la
remision a las leyes americanas solo aparece en una Instrucciéon reservada y
no en los tratados ni en las Reales Ordenes que se dieron para completarlos.

Comienzan estas Instrucciones haciendo mencion a las dos cosas que se
pretendia obtener con la adquisicion de las islas:

1. Hacer el comercio de negros.

2. Tener alguna arribada propia en caso de necesidad, al tiempo de montai; 0
de bajar el cabo de Buena Esperanza de ida o de vuelta a Filipinas, teniéndose
presente que en aquel paraje las corrientes van al Norte, y que los vientos
son generales; esto es, de sepliembre a marzo, ponientes; y de septiembre
a marzo suduestes.

Falsas previsiones por cuanto el comercio de negros apenas se pudo realizar
mas v la ruta a Filipinas se prefirio hacerla por América y, si se hubiera realizado
por la ruta africana, ni las corrientes ni los vientos eran tan favorables para
una navegacion a vela en la que tocar Fernando Poo, en vez de hacerlo por
Canarias, podria suponer semanas de retraso.

Se proponia hacer a la isla de Annobén centro del tréfico, poniendo alli e/
depdsito, o almacén de efectos, subsistencias, y demds que conduzca a ese
firf.
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El resto de la Instruccion son Ordenes acerca de cdmo llevar a cabo la
posesion, permisos que habian de aguardar, hombres y efectos a llevar, etc.
Entre éstas estan la de levantar planos de los fondeaderos, puertos, bahias %
establecimientos, 1o que hace pensar que los espafioles creian que las islas
estaban habitadas por europeos que habian edificado alli. Aunque dos paginas
mas alla manda levantar un establecimiento provisional en cada isla, sino
estuviese ya hecho; muestra del desconocimiento que se tenia sobre lo cedido.

Lo mas importante de la Instruccién Reservada de octubre de 1777 es un
atisbo de organizacion de las islas. Desde el punto de vista juridico puede
decirse que es una primera estructura de administracion. Se trata de una
prevision hecha desde Madrid y sin conocimiento alguno de la realidad fisica
del territorio. Los acontecimientos posteriores impediran que en los territorios
se fundamentara organizacion alguna. Pero la previsién de instaurar una
autoridad, con la otra previsién de remitir a las Leyes de Indias, supone un
origen de administracion, un origen de derecho. Lo dispuesto se resume en lo
siguiente:

@ Establecimiento en cada isla. Si existiese se aprovechara y, en caso contrario,
se levantara uno provisional. Cuidando de que tenga agua y los recursos
necesarios para subsistir. Se colocaran cafiones.

® Se dejara una guardia de soldados para cubrir el puesto. Con un oficial o
jefe militar en calidad de Gobernador de cada una de las islas. El de la isla
principal ejerceria de Gobernador General y el otro de segundo para sustituirlo
o reemplazarlo. La eleccion de estos sujetos podrd hacerse desde aqui
debiendo recaer en personas de gran juicio y observacion, cuyo mérito serd
debidamente recompensado.

® Se tratara de averiguar el método que usan los portugueses en el comercio
de las islas, tanto de negros como de efectos de Europa y sus colonias de
Asia o Indias, como telas pintadas, licores, utensilios manuales u otras
cosas; en que estaciones navegar, transportes, almacenes y conservacion,
etc. Asientos, compafilas y factorfas que estuviesen en el lugar. Una vez
mas se demuestra la ignorancia de los espafioles. Esto seria suplido por un
amplio informe, consecuente con la Instruccion recibida, enviado por Argelejo
a Madrid durante su expedicion. Expresamente hace mencion a Ffectos
corrientes para el comercio en los parajes expresadosy Nota sobre el comercio
en esos lerritorios®,

@ Se obligaba a enviar un informe circunstanciado sobre los establecimientos.
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Aunque no se establecia periodicidad.

@ Se disponia que quedara una embarcacion en las islas al mando del
Gobernador principal para las comunicaciones precisas.

@ Se disponia que se enviaran otras personas con profesiones que pudieran
ser de utilidad. Se citaban como ejemplos un ingeniero y un practico de
comercio y economia civil para auxilio del Gobernador.

Esta regulacién se complementa, a la hora de dar cumplimiento a sus
articulos, con la Real Instruccion de 6 de junio de 1778. De esta forma el
Virrey Ceballos organiza la expedicion que parte del puerto de Montevideo. La
expedicion la componen dos fragatas, la Santa Catalina y la Soledad, y un
bergantin, el Santiago. Salieron el 17 de abril de 1778 al mando del brigadier
conde de Argelejo y con el teniente coronel de artilleria Joaquin Primo de
Rivera como segundo. Al mando de las fuerzas navales iba el capitan de fragata
Varela Ulloa. Las dificultades se suceden a la llegada a Santo Tomé por las
maniobras de los portugueses que querian retrasar lo mas posible la toma de
posesion. Al final, el 24 de octubre de 1778 se levanta el acta de posesion de
Fernando Poo y el 14 de noviembre la de Annobon. Apenas se ha reconocido
el terreno, ni se han desembarcado tropas ni pertrechos. El desconocimiento
era casi absoluto, incluso por los mismos portugueses. En cuanto al alcance
de este acto, y su trascendencia juridica, el Acta clarifica algo en tanto que
Portugal «Cedia y dimitia toda la jurisdiccion, regalia, dominio, acciones y
derechos que su Soberana tenia en esta isla de Fernando Poo a Su Majestad
el Rey Catdlico de Espalia para que el mismo Sefior y sus sucesores la gocen
y posean como suya propia, y pertenezca al reino de Espafia» 7. Asi pues la
cesion parece que es de soberania, pero no se hace referencia a la costa
africana, mencionada en el Tratado con menos énfasis. Se trataba de una
permuta de territorios y las que adquiere la Corona espaiiola se ponen bajo la
jurisdiccion americana.

En realidad el negocio fue malo. Los portugueses habian hecho creer a los
espafioles que en estas islas ellos poseian guarniciones, depositos y
construcciones y una pequefia poblacién europea. La realidad era otra bien
distinta ya que alli no habia nada salvo los habitantes autéctonos y esclavos
huidos. No existian mapas ni se conocia las islas salvo algunos lugares de la
costa. Los espafoles deseaban esclavos, pero los portugueses garantizaron a
los habitantes de sus antiguas islas que no iban a ser esclavizados, algo que
los espafioles respetarian. Ante este panorama, Argelejo se ve enganado y sin
capacidad de reaccion. Tiene que levantar viviendas provisionales y buscar
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suministros y agua. Por otro lado, el clima ataca al soldado espafiol y mueren
de disenteria, malaria y fiebre amarilla. Al final el mismo Argelejo va a morir y
con él 370 de los 547 hombres que llegaron. El resto, amotinado, consigue la
vuelta en el Gnico barco que conservaron.

Lo convenido era poco y general y lo concreto faltaba porque nunca se
puso alli asentamiento permanente ni atisbo de poblacién. En Annobon existia
una iglesia de tabla en la que un sacristan negro, segundo en la jerarquia
islefia, oficiaba una misa aprendida de los misioneros portugueses que acudian
esporadicamente desde Principe o Santo Tomé, todo ello con dosis de magia y
animismo tradicional. En Fernando Poo se veian restos de la factoria portuguesa
de Luiz Ramos de Esquivel, al parecer destruida por holandeses®. Argelejo se
dio cuenta al conocer el estado de la isla y se lo comunica al todopoderoso
Ministro de Indias Galvez: Sin embargo, no puedo menos de decir a V.E. (con
el respeto debido a un Ministro sabio e flustrado) que los derechos de la Reina
Fidelisima a las citadas islas son tan ambiguos y oscuros que no hemos hallado
ni una débil sombra de cuanto se expresa en los articulos de la PaZ. Antes ya
habia pedido consejo a Floridablanca quien, en Nota de 9 de enero de 1779
escribia: £/ objeto de la cesion de las islas de Fernando Poo y Annobon y del
derecho a comerciar en la costa inmediala de Guinea, no ha sido adgquirir
posesiones ni pueblos formados o establecidos, pues si asi fueses no se habria
pensado en enviar Oficiales, Maestros, ni materiales para fabricar y
establecerse®. Aunque parece que esta Nota fue escrita después de conocer
el resultado ya que el envio de este tipo de trabajadores era normal cuando no
se sabia que era lo que se iba a encontrar. Mientras, y ante las quejas de
Varela Ulloa, el Embajador en Lisboa recibe una carta del Gobierno portugués
en la que protestaban de que nunca se habia ofrecido ni plazas ni fortalezas,
sino solo un lugar desde donde comerciar, deshabitado y sélo visitado en
ocasiones por los comerciantes de Santo Tomé. Por eso, Argelejo, en su informe
sobre la isla de 15 de septiembre de 1778, opinaba: Estas islas, por si mismas,
nada podrian producir de beneficio al estado, pues todo lo que podria exigirse
de ellas seria menor al dispendio que le habia de costar mantenerias con
decoro. Y la opinion del marino Varela Ulloa sobre Annobon fue atin peor. El
Embajador espafiol en Lisboa recibié una nota clara: No sé como don José
Varela Ulloa esperaba hallar en aquellas islas plazas y fortalezas de Portugal,
porque nunca se afirmo tal cosa a los Ministros esparioles; por el contrario, se
les explicod toda la verdad de lo que eran dichas islas...

Con respecto a las costas opuestas del continente, sefiala Mousset!* que
la apatia del Gobierno espafiol era pareja con el desinterés de la opinion y que
el Gobierno espariol interpreto en un sentido algo mas favorable sus intereses

20

-

T B M A 8
SOCIO-JURIDICOS

el espiritu de las estipulaciones del tratado, considerando que el derecho que
Portugal concedid equivalia al de disponer de aquellos territorios. Interpretacion
que tenia poca base en los acuerdos y ninguna en la realidad ya que, corriendo
el tiempo, Espafia no hizo ninglin asentamiento estable, empezando la carrera
en la sequnda mitad del siglo XIX, con exploraciones que permitieran reclamar

una colonia.

GUINEA Y EL TRAFICO NEGRERO. LA PERDIDA DE UTILIDAD DE
LA COLONIA.

Estaba claro que el fin de la adquisicion de territorios en Africa fue la
obtencién de mano de obra esclava, negra, por parte de los espafioles y asi
evitar que esta provision quedara en exclusivas manos extranjeras. La
colonizacion no se concebia sin mano de obra esclava que era la base de la
prosperidad del colono. Sin embargo, los tratados internacionales iban por
otro camino. La opinion piblica internacional se oponia a continuar con un
trafico que se consideraba indigno y humillante. Desde fines del XVIII se
celebran sesiones parlamentarias y conferencias diplomaticas con el objeto de
suprimir el comercio humano.

Después de una obstinada lucha entre partidarios y detractores de la
supresion, iniciada en 1792, por fin el parlamento britdnico aprueba una ley
que prohibe la trata de negros en 1807. No es el fin de la esclavitud, sino sélo
del comercio. Tras en Congreso de Viena, por tratado de 20 de diciembre de
1841 entre Francia, Austria, Prusia, Rusia y Gran Bretafia, se acuerda destinar
barcos apara combatir este comercio.

La presion britanica afecta también a Espafia. Los mares del mundo estaban
dominados por los navios de Gran Bretafia y cualquier ruta navegable podia
ser controlada por aquella nacién. Con derecho o sin él, imponian su fuerza en
el mar. Ante esta perspectiva, los espafioles se ven obligados a negociar el
final de la trata negrera y, de este modo, se firma un primer tratado en 1817.
Este tratado, y su articulo aclaratorio de 10 de diciembre de 1822, consentia
la detencién y condena de un barco aunque no se encontrasen esclavos a
bordo, siempre que constase una prueba clara e irrefutable de que se empleara
para este comercio'2. Pero el texto fundamental sera el tratado de 28 de julio
de 1835, firmado en el ministerio de Martinez de la Rosa. Se impone el derecho
de registro y visita de los barcos mercantes por navios de cualquiera de las
naciones y tribunales mixtos para la represion de la trata y confiscacion,
desguace y venta por trozos de buques culpables e indemnizacion a los
inocentes. Sdlo se excluye el Mediterraneo. Evidentemente, la capacidad

2]




CENTRO DE INVESTIGACIONES S(J(]I()-jURfDFCAS

espafiola para controlar el comercio en las costas de Africa era nula por la falta
de barcos de guerra en la zona. Por otra parte, Gran Bretafia obtenia un gran
instrumento de control de todo el comercio porque su capacidad para investigar
dificultaba una navegacion rapida y segura. Los barcos eran sometidos a
controles arbitrarios y, en ocasiones, a acusaciones sin fundamento, abusivas,
sin que pudieran defenderse porque llegd el dia en que no hubo cénsul espafiol
en Sierra Leona. La condena basada en simples evidencias resulté abusiva. A
veces el indicio era llevar tablas que consideraban Utiles para almacenar a los
esclavos cuando, en realidad, no eran mas que material para reparaciones y
construccion de soyados donde almacenar las mercaderias. En la practica, los
derechos de visita y registro supusieron un serio inconveniente para el comercio
espafiol. Se habia constituido una practica obstruccionista a la navegacion
espafnola. En el Congreso Espariol de Geografia Colonial y Mercantil que se
celebrd en Madrid en noviembre de 1883, todavia se ofan quejas contra la
vigencia del tratado y, en palabras de Montes de Oca se escuchd: Que no
existe comercio alguno entre Espafia y sus posesiones del Golfo de Guinea, ni
puede existir mientras subsista el Tratado de 1835, y por tanto, es indispensable
denunciarle y hacerle desaparecer.

LA APLICACION DE LAS LEYES DE INDIAS.

Cuando el ministro José de Galvez, en nombre del rey, instruye al virrey
Pedro de Ceballos acerca de como tomar posesion de las tierras cedidas, las
observaciones que deben seguirse para proceder en secreto y las primeras
disposiciones que deben realizarse al tomar los territorios adquiridos, lo hace
en dos documentos. Se trata de Instrucciones Reservadas de las que no podia
darse cuenta a nadie salvo al Gobernador de Buenos Aires y a los jefes de la
expedicion. Pudo haberse dado una Real Orden, pero se queria actuar en
secreto, sin publicidad. La primera es dada en San Ildefonso con fecha de 9 de
octubre de 1777, y la segunda en San Lorenzo el dia 20 del mismo mes y afio.
Apenas difieren en lo fundamental, pero la segunda amplia la primera. Tal vez
se hizo para corregir omisiones. Las dos exponen con rotundidad que la finalidad
es adquirir negros para su comercio con America y, en menor medida, abrir
bases de aprovisionamiento para la ruta con Filipinas. Pero la segunda, un
documento de seis pliegos, afiade los nombres de los oficiales de la expedicion,
sueldos y, lo que es mas importante, la primera mencion a las leyes que han
de regir en el territorio. En sus dos Ultimas paginas, el texto dice asi:

“Por lo que mira a la administracion de Justicia en lo criminal, civil y politico deben gobernar, por
ahora, nuestras Leyes de Indias; y lo mismo en el uso y valor de las monedas de oro, y plata,
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arreglandose enteramente al que tienen en la ciudad y provincia de Buenos Aires para el pago de
sueldos y articulos. Pero en los contratos y negociaciones con los portugueses de las islas vecinas

se debera seqguir la préctica corriente en el comercio y cambio»'3,

De esta declaracién se obtiene una triple informacion acerca del Derecho a
aplicar:

13, En los negocios se seguira aplicando la costumbre que se estaba usando
en la zona. No queria interrumpirse el tréfico ordinario, aunque se desconociesen
cuales eran los usos en el comercio africano. No serfa dificil de averiguar aun
a costa de alglin engafio. Se da cumplimiento al trato de nacion mas favorecida
que se estipulaba en el Tratado de El Pardo y no se impediria el comercio con
otras naciones seguin la costumbre internacional observada.

23, La aplicacion de las Leyes de Indias en lo civil, criminal y politico es mas
problematico. Al hacer referencia a lo politico, se esta organizando la futura
colonia de la misma manera que las americanas. La llamada a la Justicia debe
entenderse hecha a la Justicia de la Autoridad que regira en la colonia, que
casi siempre sera el Gobernador y, en su caso, auxiliado por el Consejo. No se
establecera juzgado ni tribunal fuera de la autoridad delegada del Rey. No son
tiempos de separacion de poderes todavia. El justiciable, en lo criminal, se
vera ante el representante del Rey. Y el llamamiento a lo civil incluye la aplicacion
subsidiaria de la Novisima Recopilacion.

33, La expresion por ahora. Es llamativa la inclusion de estas dos palabras en
el texto de la Instruccion Reservada. Da a entender una provisionalidad que
se acudird a resolver en el futuro. Pero la provisionalidad, en lo tocante a
Guinea, es muy duradera; casi eterna. Todavia en 1904, cuando se publica el
RD de 11 de julio sobre Propiedad en Guinea (Gaceta de Madrid de 12 de julio
de 1904), la Exposicion de Motivos hace referencia al las Leyes de Indias para
justificar, en la mejor mentalidad colonial, un derecho residual del estado al
decir: de acuerdo con un principio universalmente aceplado en el derecho
moderno, sequn sus disposiciones mds recientes y aulorizadas, a que se habia
anticipado Espaiia en su ley X1V, titulo XII, libro 1V, de la Recopilacion de
Indias, consignando corresponder al Estado todos los terrenos que no hayan
pasado al dominio de los particulares por concesion gratuita u onerosa de la
Autoridad competente. ‘

La llamada a las Leyes de Indias no necesita de concrecion. Al ser anterior
a la Codificacién, las recopilaciones estaban para buscar la norma a la que
subsumir el caso concreto. La Recopilacion de Indias era suficiente para
cualquier suceso que se pretendiera juzgar o regular. Por tanto es facil adivinar
que normas aplicar si se quisiera hacer concesiones de tierras o reduccion de
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negros. La recopilacion de 1680 tiene mas de un siglo cuando se llega a
Guinea. En Guinea la llegada se hace con medios pobres, sin gente. No se
encuentra poblacion ni asentamiento estable. No hay nada. Por esto, podemos
concluir con unas consideraciones sobre la aplicacion del derecho indiano en
Africa:

19, La falta de poblacion europea, practicamente desde 1778 hasta mediados
del siglo XIX, hizo que la vigencia de las Leyes de Indias en territorio guineano
se quedara en una mera formula. Se hubiera aplicado si hubiera existido un
solo caso; pero a falta de sujetos, el derecho es ficcion.

29, Una vez poblada la colonia el derecho indiano fue la fuente primaria hasta
que se llega a la codificacion espaiiola a partir de la década de los ochenta del
siglo XIX, verdadero derecho general para la metrépoli y las colonias, sin
perjuicio del deber de publicacion en éstas. Ademas, tras el primer Estatuto
Organico de 1858 se tiende a legislar de forma especial para la colonia guineana,
esto hace que las Leyes de Indias queden como derecho subsidiario tanto del

especial de la colonia como del general de Espafia.

Pero alin asi, queda para el estudio la aventura juridica de trasladar derecho
americano a Africa.
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n el presente trabajo se pretende demostrar las razones por las
cuales la imposicion del gravamen al patrimonio, en virtud de las
facultades extraordinarias de la conmocion interior, se halla viciado
de inconstitucionalidad en lo que respecta a la propiedad
inmobiliaria, y vulnera los derechos fundamentales del debido proceso
y de la propiedad privada, constituyéndose en una medida
confiscatoria, que debe ser declarada inexequible por la Corte
Constitucional al examinar, en ejercicio del control automatico de
constitucionalidad, el Decreto 1838 de 2002 , de acuerdo con los
articulos 214 numeral 6 y 241 numeral 7 de la Constitucién Politica
y con el Reglamento de la Corte, donde se sefialan noventa ( 90)
dias como término maximo para que dicha corporacion tome una
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La nulidad parcial del llamado “Impuesto para preservar la seguridad
Democratica” creado mediante el Decreto 1838 de 2002, implica que este no
puede recaudarse en la porcién correspondiente al  patrimonio liquido
constituida por los bienes inmuebles, sino que solo puede cobrarse sobre
aquella parte del patrimonio liquido representada en bienes muebles, respecto
a la cual que si tiene facultad del Gobierno Nacional para gravarla
impositivamente mediante los mecanismo del Estado de Conmocion Interior
que lo instituyen como legislador extraordinario.

Igualmente consideramos que por vulnerarse el derecho fundamental del
debido proceso, por via de la accién de tutela, los ciudadanos podrian obtener
el amparo transitorio tendiente a enervar el recaudo del impuesto sobre la
proporcion correspondiente a la propiedad inmobiliaria, mientras se produce
la decision de fondo de la Corte Constitucional, sobre la exequibilidad de la
norma emitida en virtud del Estado de Conmocion Interior.

I.- HECHOS.

Las anteriores consideraciones se fundamentan en los siguientes presupuestos
facticos:

1.- El Gobierno Nacional por medio del Decreto 1837 del 11 de agosto de
2002, declaré el Estado de Conmocion Interior en todo el territorio nacional,
teniendo en cuenta las condiciones de orden ptiblico reinantes en el pais.

2.- En virtud del Estado de Conmocion Interior y alegando el ejercicio de
facultades constitucionales y legales, el Gobierno Nacional mediante el Decreto
1838 de 2002 cred un impuesto especial destinado a atender los gastos del
Presupuesto General de la Nacién, para preservar la seguridad democrética.

3.- El Decreto 1838 de 2002 sefialé que dicho impuesto se causa sobre el
patrimonio liquide que posean los declarantes del impuesto de renta y
complementarios a 31 de agosto de 2002, en una tarifa del 1.2%.

4,- El impuesto a la seguridad democrética se declarara y pagara en los plazos

que establezca el Gobierno Nacional y se liquidara en los formularios que para
el efecto determine la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

28

T E M A S8
S0ClO-JURIDICOS

5.- El Decreto 1949 de 2002 en su articulo 5, reglamenté el Decreto 1838
sefialando los plazos para declarar y pagar dicho impuesto.

6,. El patrimonio liquido de los ciudadanos sujetos del tributo esta constituido
por bienes muebles e | inmuebles , en diversas proporciones.

7.- La Corte Constitucional de Colombia dispone de noventa ( 90) dias,
constados a partir del dia siguiente a la expedicion del decreto para pronunciarse
sobre la constitucionalidad del decreto, de acuerdo con el decreto 2067 de
1991, articulo 38, mediante el mecanismo de control automatico.

8.- El Gobierno Nacional por medio de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, ha requerido de los ciudadanos el pago del referido gravamen,
sefialando los términos y plazos de cumplimiento de la obligacion tributaria,
sin esperar el pronunciamiento de control constitucional por parte de la Corte.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Las consideraciones juridicas que cimentan las tesis planteadas son las
siguientes:

1. VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO:

1.1. El articulo 317 de la Constitucion Politica sefiala: "Solo los municipios
podran gravai la propiedad inmueble. Lo anterior no obsta paira que
otras entidades impongan contribucion de valorizacion.

En concordancia con lo anterior, la Constitucion en su articulo 287 establece
que las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud
tendran los siguientes derechos: (...) 30) Administrar los recursos y establecer

los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones'.
Finalmente sobre el particular sefiala la Constitucion en el articulo 313 que

Corresponde a los concejos: “(...) 490) Votar de conformidacd con la Constitucion
y la ley los tributos y los gastos locales”
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1.2. El impuesto que mediante el Decreto 1838 de 2002 se crea, se causa
sobre el Patrimonio Liquido que posean los sujetos pasivos a 31 de agosto de
2002. Por Patrimonio Liquido se entiende de conformidad con el articulo 282
del estatuto tributario el que "“...se determina restando del patrimonio bruto
poseido por el contribuyente en el dltimo dia del afio o periodo gravable el
monto de las deudas a cargo del mismo, vigentes en esa fecha”

El patrimonio liquido esta conformado entonces, por el total de los bienes
muebles e inmuebles y derechos apreciables en dinero que posea el
contribuyente, descontadas las deudas.

De lo anterior se puede colegir que hacen parte del patrimonio liquido, entre
otros bienes, aquellos bienes inmuebles que posea una persona. Es decir, que
al crear el Gobierno Nacional el impuesto de seguridad democratica se estan
gravando los bienes inmuebles del sujeto pasivo de dicho impuesto, vulnerando
de esta forma los preceptos de los articulos 317, 287 y 313 de la Constitucién
Politica toda vez que es competencia exclusiva de los municipios gravar la
propiedad inmueble. Asi las cosas, el Gobierno Nacional estaria usurpando
una competencia que es de rango constitucional y que esta en cabeza de los

municipios.

1.3. Prevé la Constitucion Politica en su articulo 29 el derecho fundamental al
Debido Proceso sefialando que:

“ E/ debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas....”

Sobre la definicion del debido proceso la Corte Constitucional ha dicho:

"Corresponde a la nocion de debido proceso, el que se cumple con arreglo a
los procedimientos previamente disenados para preservar las garantias que
protegen los derechos de quienes estan involucrados en la respectiva relacion
o situacion juridica, cuando quiera que la autoridad judicial o administrativa
deba aplicar la ley en el juzgamiento de un hecho o una conducta concrela, lo
cual conduzca a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o la
imposicion de una obligacion o sancion.

En esencia, el derecho al debido proceso tiene la funcion de defender y preservar
el valor de la justicia reconocida en el preambulo de la Carta Fundamental,
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como una garantia de la convivencia social de los integrantes de la comunidad
nacional.

pel contenido del articulo 29 de la Carta y de otras disposiciones conexas, se
infiere que el derecho al debido proceso se desagrega en una serie de principios
particularmente dirigidos a tutelar la intervencion plena y eficaz del sujeto
procesal y a protegerio de la eventual conducta abusiva que pueda asumir la
autoridad que conoce y resuelve sobre la situacion juridica sometida a su
decision. En tal virtud, y como garantia de respeto a dichos principios, el
proceso se institucionaliza y normatiza, mediante estatutos escritos que
contienen mandatos reguladores de la conducta de las autoridades
administrativas o judiciales, encaminados a asegurar el ejercicio regular de
5US competencias’.

La Corte Constitucional ha dicho en su jurisprudencia de tutela®, que uno de
los elementos fundamentales y que hacen parte de un Debido Proceso es la
competencia de la autoridad administrativa o del juez en el ejercicio de sus
actuaciones asi:

".. la vigencia de un Estado Social de Derecho impone la facultad jurisdiccional
de tomar decisiones obligatorias, las cuales, para que sean aceptadas, deben
adoptarse con fundamento en reglas que determinan cuales autoridades estan
autorizadas para tomar las decisiones obligatorias y cuales son los
procedimientos para obtener una decision judicial. Esas reglas son las que
recogen un conjunto de actos procesales sucesivos y coordinados que integran
Lnos principlos fundantes y unos derechos fundamentales que hacen del debido
proceso una verdadera garantia en el derecho. En efecto, el debido proceso es
una institucionalizacion del principio de legalidad, del derecho de defensa, gue
se ha considerado por la Constitucion (art. 29) como un derecho fundamental
que se complementa con otros principios dispersos en la Carta fundamental,
tales como articulos 12, 13, 28, 31, 228, 230. Y, uno de estos principios es e/
del Juez competente.”

Al carecer el Gobierno Nacional de competencia constitucional para crear
impuestos que graven los bienes inmuebles, esta abrogandose una competencia
que no le corresponde, vulnerandose el Debido Proceso a los ciudadanos ;
vulneracion cuyo efecto es el pago que se pretende por la DIAN del impuesto
de la seguridad democratica mediante una actuacion administrativa, a saber
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los requerimientos publicos y privados que se han realizado en procura del
recaudo.

En efecto ha Dicho la Corte Constitucional que®:

“Cuando se inicia un proceso judicial o administrativo, quienes pueden resultar
directa o indirectamente afectados por lo que al final se decida - en particular
si estan expuestos a la imposicion de sanciones, sean éstas de caracter penal,
administrativo, disciplinario o pecuniario - tienen derecho a conocer con claridad
las normas que rigen la actuacion, que deben haber sido puestas en vigor por
la ley con caracter general y de manera anticipada a los hechos (art. 29 C.P.).

Y, por supuesto, tales partes y los terceros gozan de la garantia constitucional
(art. 29 C.P.) de que en el curso del proceso se observen las formas propias
del juicio o actuacién correspondiente, lo cual debe tener lugar en los términos
de disposiciones legales anteriores suficientemente conocidas.

Entre tales elementos, el de la competencia de quien decide - en las etapas
intermedias o al finalizar el proceso- reviste especialisima importancia, puesto
que de la definicién previa sobre ella habra de derivarse i, a /a luz del Derecho
aplicable, el funcionaiio o entidad que profiere un acto goza de atitoridad para
expedirfo. Si es asi, ha actuado en ese aspecto conforme a las reglas propias
del Estado de Derecho. De o contrario, las ha violado y, al hacerlo, ha atropellado
el derecho de las partes e intervinientes al debido proceso, y su acto carece de

validez.

Para la Corte es evidente que aun el superior jerarquico de aquel funcionario
al que correspondia, seguin la ley, dictar una providencia o adoptar una decision,
invade una orbita que le es ajena si_se_anticipa a obrar en su_reemplazo,
pretermitiendo las instancias o salténdose etapas procesales que la ley ha
consagrado como previas, toda vez que cuando asi acontece pierden las partes
oportunidades de defensa y se desfigura la aplicacion de las reglas propias de
cada proceso.” (Subrayas fuera de texto)

Los derechos fundamentales asi como la regulacion constitucional expresa del
debido proceso, constituyen limites materiales al ejercicio de actuaciones
abusivas del Estado. Pero, ademas, los derechos fundamentales (articulo 2
C.P.) por su naturaleza son auténticos derechos subjetivos, como tales son
plenamente exigibles a los poderes publicos, por lo que cualquier persona
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puede demandar su respeto, ain sin necesidad de esperar desarrollo legal
alguno (articulo 85 C.P.). Pues una Constitucion normativa (art. 4° C.P.), eficaz
desde el punto de vista juridico, lo es en la medida que sus derechos
fundamentales tengan efectiva vigencia y eficacia juridica, cuya verificacién se
realiza mediante la garantia de la tutela.

Ahora bien, el hecho de que el citado decreto no mencione los bienes inmuebles
como objeto del gravamen, sino el patrimonio liquido, no significa que estos
(ltimos no han sido gravados y en consecuencia no existe una vulneracion del
debido proceso, toda vez que aquellos forman parte del patrimonio liquido
como ya se explico.

Una interpretacion en sentido contrario, esto es, que no se gravaron los bienes
inmuebles por no estar expresamente referidos, estaria atacando el principio
del “Estado Social”, que hace prevalecer la realidad material sobre los aspectos

procedimentales.

La concepcion iusprivatista del patrimonio, como una universalidad de bienes,
adquiere en el contexto constitucional un alcance superior. En efecto, ha
dispuesto la Carta Politica que en toda actuacién hecha por la autoridad del
Estado, donde sin duda se encuentra el legislador, debe prevalecer el derecho
substancial sobre el meramente formal. De éste modo, un gravamen sobre el
patrimonio, es, en otras palabras, un gravamen sobre la propiedad raiz y
sobre los demds bienes que lo conformen.

2. VULNERACION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD ( Articulos 58 y
333 DE LA CONSTITUCION N’ACIONAL) Y A LA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE PROHIBICION DE LA PENA DE CONFISCACION
(Articulo 34)

El articulo 34 de la Constitucion dispone que se prohiben las penas de destierro,
prision perpetua y confiscacion.

De acuerdo con el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de
Manuel Ossorio (Editorial Heliasta, 1981, Buenos Aires) Confiscar es: “Accion
y efecto de confiscar, de privar a uno de sus bienes y aplicarlos al fisco”.

Es evidente, que lo prohibido por la constitucion no es la aplicacion de bienes
al fisco, sino que dicho traslado sea sin causa o fundamento juridico. Para
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examinar el Decreto 1838 de 2002 a la luz del articulo 34 y determinar si se
vulnera el derecho a la propiedad, es preciso definir en primer término, si
dicha norma contiene un traslado forzoso de la propiedad del particular a
favor del fisco, es primordialmente, una conducta ilegal de aquel.

Un tributo que se haya expedido en violacién del debido proceso, es violatorio
de la garantia constitucional consagrada en contra de las confiscaciones. En
efecto como quedd enunciado en el numeral 1, el Gobierno Nacional al abrogarse
funciones de competencia exclusiva de los municipios, esta actuando de forma
injusta, esto es contrario a las razones que sustentan la legitimidad de un

tributo.

Sobre el caracter confiscatorio del tributo la Corte Constitucional ha sehalado:

La prohibicion de los impuestos confiscatorios tiene otros fundamentos
constitucionales, como la proteccion de la propiedad y la iniciativa privadas
(CP arts 58 y 333) y los principios de justicia y equidad tributarias (CP arts 95
ord 9° y 363). En efecto, si el Estado reconoce la propiedad privada y la
legitimidad de la actividad de los particulares encaminada a obtener ganancias
econdmicas, mal podria admitirse la existencia de tributos que impliquen una
verdadera expropiacion de facto de la propiedad o de los beneficios de Ia
iniciativa_econdmica de los particulares. Tales impuestos no respetarian la
equidad ni la justicia fiscales, por lo cual es necesario admitir que existen
limites materiales cuantitativos al poder impositivo del Estado, tal y como ya
lo habia establecido esta Corporacion, cuando sefiald:

Cierto tipo de limitaciones excepcionales al poder impositivo del Estado -
particularmente de orden cuantitativo- que la jurisprudencia anterior a la actual
Constitucion justificaba bajo la figura del “impuesto confiscatorio” o
“expropiatorio” deben ahora considerarse de acuerdo con los principios de
justicia y equidad fiscales que, de una parte, se erigen en el fundamento de/
deber de toda persona de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones
del Estado (C.P art. 95-9) y, de otra, en limite del poder impositivo del Estado
(C.P art. 95-9 y 363). Esto quiere decir que el establecimiento de un impuesto
injusto e inequitativo no entra en la drbita constitucional del poder impositivo.
La tributacion necesariamente afecta la propiedad y la riqueza y es un poderoso
y legitimo instrumento de redistribucion del ingreso y de reduccion de las
desigualdades sociales y econdmicas. Sin embargo, su cometido no es destruir
las fuentes de la rigueza y del trabajo de la sociedad. De ahi que la tradicion
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urisprudencial ¢ ana, ¢ ZO/1, we el limite de ler impositivo
del estado en la extincidn de la propiedad o de la renta. El lindero que sdlo
afectando la justicia y la equidad fiscales puede desbordarse no acota un
espacio nada estrecho a la potestad estatal.

Se debe resaltar de esta cita, que la facultad del estado de imponer tributos
no es ilimitada, sino que debe estar enmarcada dentro de precisos principios
constitucionales.

Ahora bien, si los principios constitucionales son transgredidos por la vulneracion
de un derecho fundamental (debido proceso), el tributo pierde su legitimidad,
y en tal virtud, no representa un traslado justificado de recursos al Estado,
sino una confiscacion de bienes a un particular y en ese sentido vulneracion
del derecho a la propiedad.

1.5. De otra parte se debe resaltar, que la tesis que se sostiene no pretende
descalificar la obligacion de pago sobre la totalidad del impuesto, sino que
esta se limite respecto a aquella porcion del patrimonio liquido que si estaba
en facultad de gravar el Gobierno Nacional, la relacionada con la propiedad
mueble, reconfigurando la carga tributaria extraordinaria dentro del marco
constitucional y legal.

Valga resaltar, en relacion con los efectos de la nueva carga impositiva que en
tratdndose de las empresas de servicios publicos domiciliarios, vinculadas a
los principios orientadores de la Ley 142 de 1994, que acuerdo con dicho
estatuto (articulo 90) y con la Resolucion 489 de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones y las correlativas de la CREG y de la CRA, los prestadores
de dichos servicios deben reflejar en sus Tarifas todos aquellos costos
involucrados en la prestacion del servicio (Costo Medio de Referencia), entre
los cuales se encuentran los impuestos, lo que conlleva que al al presentarse
un incremento en la carga tributaria, debe presentarse un aumento en los
costos en que incurre el sujeto prestador del servicio para la prestacion del
mismo y dicho aumento en los costos, necesariamente debe verse reflejado
en los precios , maxime cuando la misma ley 142 dé 1994 exige a todas las
empresas de servicios publicos domiciliarios ser econdmicamente eficientes
viables y subsistir sin que exista para ella algtn tipo de subsidio por parte de
autoridad estatal (articulo 87 ley 142/94) lo que implica que el impuesto de
manera inevitable e inmediata es trasladado al usuario final , con repercusiones
contrarias para los fines de la mismas “seguridad democratica” que inspira el
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establecimiento de la contribucion, por cuanto aumenta el descontento social
y corroe el consenso social, en un escenario economico ya desestabilizado,
caracterizado por la peor recesion econdmica en los Ultimos treinta (30)

anos.®

3.- LA TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO DE PROTECCION
AL CIUDADANO FRENTE A LA PRETENSION DE RECAUDO INMEDIATO.

La Accion de tutela contra la pretension de recaudo inmediato del gravamen
sobre la parte correspondiente a la propiedad inmobiliaria, se constituye en el
mecanismo idéneo para evitar un perjuicio irremediable a los ciudadanos.

En efecto, como bien lo ha mencionado la Corte Constitucional en Sentencia
SU — 047 de 1999, las actuaciones judiciales, pero también las administrativas
y las del legislador, pueden llegar a configurar “vias de hecho”, es decir,
decisiones carentes de todo fundamento objetivo, cuando, precisamente se
incurre en defectos, como los que tienen las decisiones del legislador
excepcional, por carecer de competencia absoluta para adoptar gravamenes
que afecten la propiedad inmueble y por el hecho de no haberse surtido el
tramite previsto por la Carta para la adopcion de tales tributos.

Para la Corte Constitucional, existe una “via de hecho” cuando la decision de
la autoridad publica carece completamente de fundamento objotivo, es decir
que la decision corresponde a su mero arbitrio. Esta posicion de la Corte se
predica en principio de la autoridad judicial, a propdsito de la discusion sobre
la tutela contra sentencias. Pero por constituir la ratio decidendi de los
pronuncramlentos jurisprudenciales sobre la materia, consideramos que en
via de hehco puede incurrir no solamente la autoridad judicial, sino tambien la
administrativa e incluso el legislador. En posible entonces que, en la expedicion
de un decreto con fuerza material de ley se estén tomando decisiones
abiertamente contrarias a derecho, de manera que al ser ejecutadas a. futuro
se cause una lesion al derecho fundamental de una persona.

Eso es lo que va a ocurrir cuando en desarrollo del poder de imperium de que
goza la DIAN para ejecutar las obligaciones contenidas en el Decreto 1838/02
se vulnere el derecho fundamental al debido proceso que se ha explicado
anteriormente. En efecto, para la Corte Constitucional, la via de hecho puede
ser “prospectiva” cuando de no tomarse una medida judicial pronta y oportuna,
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a futuro se va a consolidar un perjuicio irremediable (Ver Sentencia SU-047 de
1999).

En relacién con el impuesto de guerra o de la “seguridad democratica”, la
necesidad de la expedicién de la medida de proteccién provisoria en el de
proteccion del derecho al debido proceso (vulnerado por razones de
competencia y de confiscacién, como se explico), es indispensable porque a
futuro el ciudadanos tendrd que pagar un impuesto que carece de total
fundamento objetivo y con ello se consolidara el perjuicio que va a ser
irremediable, como se ha manifestado. Por eso, existe un argumento mas
para demostrar la vulneracion al debido proceso, como es la via de hecho
prospectiva a que se ha hecho referencia.

Es necesario precisar que al Juez de Tutela no se le solicitaria un
pronunciamiento respecto de la constitucionalidad del decreto que impuso el
tributo, sino que mientras la Corte Constitucional decida sobre el fondo del
asunto, se evite un perjuicio irremediable contra el ciudadano, por el pago que
se haga del tributo respecto de sus los bienes inmuebles, generado por el
lucro cesante que este dinero dejaria de producir entre el momento de su
pago y el momento en que le deba ser reintegrado o reconocido, en el evento
en que decreto que prevé el tributo sea declarado inconstitucional.

Asi entonces, mientras la Corte Constitucional se pronuncia obre el fondo del
asunto de constitucionalidad del gravamen en referencia, los ciudadanos
colombianos pueden ejercitar la medida de amparo proviso9nal mediante el
mecanismo de tutela, en relacion con la parte del impuesto que recae sobre
los bienes inmuebles, para evitar que la accién desviada el ejecutivo conculque
su derecho a la propiedad inmueble, que de acuerdo con la Constitucion Politica
solo puede ser gravada por los municipios.
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n el proceso ejecutivo ya sea singular o con titulo hipotecario o
prendario en la etapa procesal de la venta forzada en publica subasta
que se cumple a peticion de parte y que se realiza por decreto judicial,
la persona cuyo dominio se transfiere es el tradente y el juez actua
como su representante legal, a voces del articulo 741 del C. C. , es
decir el administrador de justicia asume una representacion por el
solo efecto de realizar la tradicion. “Esta representacién solo sirve
para firmar la escritura de venta forzada y para proceder a la entrega
de la cosa”, :

Dentro de las obligaciones del vendedor, bajos los postulados arménicos
de los articulos 1881 y 1884 de la obra en cita, y dentro del marco de
la conjugacion de voluntades de las partes intervinientes en el negocio
juridico, al vendedor le corresponden los costos que previamente haya
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concertado con el comprador. Por ello al plasmarse la voluntad de los
contratantes debe quedar plenamente determinado como se ha de determinar
el pago de costos de escrituracion, registro, boleta fiscal, impuesto predial, lo
relativo a servicios publicos, obligaciones de administracion para bienes
sometidos al régimen de propiedad horizontal. Debe el comprador analizar la
situacion juridica del bien sometido a registro, analizar y observar materialmente
la cosa que pretende negociar para que tenga pleno conocimiento del bien
que va a adquirir.

En las ventas forzadas que se hacen por decreto judicial el juez tan solo actla
como representante legal del deudor —~demandado. Legalmente no le estd
permitido al juzgador hacer acuerdos sobre el pago de gastos que impliquen
la transferencia del dominio en materia de bienes sujetos a registro como los
ya enumerados. Por ello le esta vedado pagar de los dineros producto del
remate costos de esta naturaleza.

Pretende la persona que remata que de los dineros producto de la subasta se
le pague, por ejemplo el valor del impuesto predial debido por el deudor
demandado. De procederse en forma positiva se le estaria reconociendo un
crédito preferencial al rematante frente al acreedor quirografario o real.

Establece el articulo 2493 del C. C., que las causas de preferencia son tan
solo el privilegio y la hipoteca. Dentro de los primeros se encuentran los de
clases primera, segunda y cuarta y los preferentes apuntan a los hipotecarios.
Como es una institucion que rompe el principio de la igualdad juridica de los
acreedores, su aplicacion es restrictiva o sea para los casos determinados por
la ley. Dentro de estos créditos privilegiados el Legislador no instituyo lo
debido por concepto de impuestos predial o el de los vehiculos que adeuda el
demandado al adquirente de la cosa subastada. Dentro de los de la primera
clase se encuentran los alimentos para menores, los créditos laborales (incluye
salarios, cesantias y demas prestaciones sociales e indemnizaciones laborales),
las costas judiciales causadas en interés general, las expensas funerales del
deudor, los gastos de la enfermedad de que haya fallecido, los articulos
necesarios de subsistencia y los créditos del fisco.

Los créditos de la primera clase afectan todos los bienes del deudor y no
habiendo lo necesario para cubrirlos integramente, se prefieren unos a otros
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en el orden de su numeracion, cualquiera sea su fecha, y los comprendidos en
cada nimero concurren a prorrata.

Por estas circunstancias juridicas, no puede de los dineros producto del remate
pagarle a quien se le adjudicé el bien como al mejor postor, lo que éste tuvo
que cancelar por estos conceptos, porque lesiona los derechos del acreedor
en el proceso, dandole una preferencia que no le reconoce la ley. Es mas, en
determinadas eventos no alcanzando el dinero producto del remate para la
cancelacion de la obligacion debida a quien inicié el proceso, pasando por alto
conceptos como el pago a prorrata entre los acreedores, a ese adquirente en
forma privilegiada se le cancela en primer lugar lo que ha pagado por concepto
de impuesto predial o el de los vehiculos automotores, segtin el bien rematado
y solucionando el 100% de los mismos.

De seguirse este procedimiento para el pago de esta clase de impuestos en las
ventas en publica subasta ordenadas como consecuencia del tramite de un
proceso ejecutivo, constituye una violacion al debido proceso determinado en
el articulo 23 de la Carta, porque el sujeto de derecho que ha sido beneficiado
con la adjudicacion en la almoneda, no ha concurrido mediante el debido
proceso e invocando la calidad de tercerista a hacer valer crédito alguno, ni se
ha determinado su pago preferencial en sentencia, siendo esta el acto procesal
idéneo frente a una acumulacion de demandas o acumulacion de procesos
donde el administrador de justicia analiza los crédito que se han presentado y
establece el orden de su pago siguiendo los lineamientos de las causas de
preferencia, ya sea por el privilegio o por la hipoteca.

En materia de cuotas de administracion debidas por un inmueble, sometido
al régimen de propiedad horizontal, que es objeto de medida cautelar en el
proceso ejecutivo, no hay lugar a reembolso de dinero alguno por este concepto
a favor de quien remate. Se establece en el nuevo régimen una solidaridad
legal entre el tradente y el adquirente del bien raiz, por lo tanto el nuevo
copropietario responde por las deudas que existan con la copropiedad.
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1. INTRODUCCION

esde que Berthold Goldman y otros autores a mediados del siglo XX
comenzaron a teorizar acerca del probable_resurgimiento de la Lex
Mercatoria en el contexto internacional de las relaciones econdmicas,
se ha abierto un significativo debate al respecto. Sin embargo, no es
abundante el material bibliografico que lo desarrolla y, son escasos
los trabajos empiricos que la comprueben. El presente articulo
pretende abordar de manera introductoria el estudio de este fenomeno
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de una manera descriptiva y analitica para asi determinar, desde diversos
puntos de vista, la solidez tedrica y practica de la nueva Lex Mercatoria.

Este documento hace parte del trabajo final de investigacion presentado en
forma de tesis en diciembre del afio 2000 para optar al titulo de magister en
Relaciones Internacionales, y que la Pontificia Universidad Javeriana evalud
con la maxima calificacion. Su naturaleza y principal objetivo es académico e
investigativo, y procura de manera esencial analizar un tema novedoso acerca
del Derecho Internacional desde la dptica de las Ciencias Juridicas y las
Relaciones Internacionales, teniendo la firme conviccion que desde un analisis
complementario entre estas dos areas del conocimiento se pueden adelantar
importantes avances en la consecucion del conocimiento, no solo en el tema
especifico que nos ocupa, sino en todos los demas temas relacionados con el
Derecho Internacional y Comparado.

2. CONCEPTUALIZACION DE LEX MERCATORIA

La Lex Mercatoria ha sido definida de multiples maneras gracias a que se trata
de un concepto en evolucion. No obstante, la siguiente es la definicion que
sugiero partiendo desde una optica objetiva: se trata de una amalgama de
reglas, usos principios e instituciones juridicas, de caracter mercantil y comercial
principalmente, que posee la vocacion para ser utilizado como un Derecho de
clase, informal e internacional y regulado jurisdiccionalmente por el arbitraje
internacional.

3. ANTECEDENTES MEDIATOS DE LA LEX MERCATORIA

Los antecedentes mediatos de la Lex Mercatoria se remontan a la época
medieval, aunque algunos autores consideran que podrian ser mas remotos.
Por ejemplo, Szabo cree que los arabes desde el siglo X desarrollaron una
serie de reglas que regulaban su comercio y las cuales podian asimilarse como
Ius Mercatorum o Lex Mercatoria. Estas reglas se relacionaban con las antiguas
normas fenicias, griegas o romanas!. El Derecho Mercantil y Comercial alcanzé
su primigenia consolidacion desde el surgimiento de una clase social en el
medioevo -denominada como la Societas Mercatorum-, la cual se dedico al
comercio.

La Societas Mercatorum era integrada por artesanos y comerciantes, quienes
se organizaron en Corporaciones y Gremios. Los mercatores -llamados
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despectivamente pieds podreux en Francia- comerciaban sus bienes de feria
en feria, de mercado en mercado, sin importar las fronteras y las diferencias
entre los feudos. Su actividad se tornd internacional, volviendo inadecuadas
las leyes locales a sus requerimientos. La Societas fue adquiriendo mayor
poder dentro de la sociedad e implemento una serie de usos y costumbres
profesionales que se denominaron como Lex Mercatoria.

El desarrollo de la Lex Mercatoria se sit(ia desde principios del siglo XII hasta
mediados del siglo XVI. En esta época, el Derecho Mercantil obedecio a la
transformacién economica, politica y social que se dio dentro de la sociedad
europea. Asi, se forjo una sociedad comunal emergente de doble orden: citadina
por un lado y de clase o comercial, por el otro®. Los esquemas sociales se
rompieron y nacié un tipo de sociedad adecuada al variado espiritu de los
mercaderes. Algunos autores, como Sombart, creen que la nueva clase social
se baso en un instrumento juridico mercantil -el contrato comercial- que permitio
la acumulacién capitalista y el desarrollo del capitalismo como sistema?®.

Las ferias medievales, eventos que se celebraban cada aiio, se constituyeron
en uno de los campos de produccion de la Lex Mercatoria mas significativos.
Estas se realizaban anualmente y los comerciantes de distintos lugares acudian
a ellas durante varias semanas con el aval del Rey anfitrion, quien permitia a
los mercaderes arreglar entre ellos sus litigios comerciales, controlando el
correcto flujo del dinero transado.

Junto a las ferias se consolidaron los gremios y las corporaciones de artesanos
y mercaderes desde mediados del siglo XII. Dichas instituciones basaron su
éxito, en buena medida, a que poseian érganos propios de direccién, autonomia
normativa y jurisdiccion especial para aplicarla. Poco a poco se diferenciaron
conceptualmente los gremios (organizaciones asociativas de caracter local)
de las corporaciones, llamadas también guildas o hansas (conformadas por
grandes comerciantes que reglamentaban y controlaban el trafico interlocal e
internacional). No obstante, los gremios no eran excluidos de la tutela de las
corporaciones, tratandolas tedricamente vis-a-vis. En un comienzo estos grupos
inicialmente enviaban a sus consules con el fin de asistir legalmente a los
comerciantes que viajaban a las ferias, pero después se desarrollé una coherente
y solida estructura corporativa en donde «a la organizacién corporativa de los
comerciantes correspondia la administracion de la justicia por parte de los
consules propios del arte o de magistratura establecida por las diversas artes
mercantiles» “.
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Asi, se desarrollé un Derecho Mercantil constituido por las costumbres y usos
de una clase social y, caracterizado por su anacionalidad, legitimidad,
uniformidad y el uso en un amplio sentido de la aequitas medieval®. La aequitas
tenia un significado diferente al que se le da en la actualidad a la equidad. Se
trataba de un concepto amplio, holistico, que procuraba la proyeccion del
orden juridico sobre la efectividad.

El Derecho Mercantil medieval era una alternativa flexible frente al rigido
Derecho Local o Eclesiastico, ya que aquél era creado y usado por un segmento
especifico de la sociedad, es decir, hecho por mercaderes y para mercaderes.
La Lex Mercatoria surgid, entonces, como un Derecho Internacional con
determinados elementos caracteristicos, tales como la facilidad de
implementacion de contratos vinculantes; el énfasis en la seguridad de los
contratos; las decisiones judiciales rapidas; la diversidad de mecanismos
crediticios; la legitimidad de las costumbres mercantiles, entre otras®.

No obstante su origen consuetudinario, la Lex Mercatoria se plasmo por escrito
(V.g.: Consuetudines de Genova, 1056; Constitutum usus de Pisa, 1161; Liber
consuetudinum de Milan, 1216), luego se recogid en Estatutos Corporativos
(como el del Arte de la Lana de Florencia, 1301; el Breve Mercalorum de Pisa,
1316; los Statuii dei mercanti de Parma, Piacenza, Brescia, Roma, Verona,
Milan, etc.) y éstos, a su vez, se integraron en Tratados Interlocales e
Internacionales (como en el campo maritimo en el Capitulare nauticum de
Venecia; las 7avole amalfitane, los ordenamientos de Trani; el Breve Curiae
maris de Pisa, entre otros). El auge del Derecho Corporativo medieval surgio
en Italia y luego se traslado a otras regiones, como Holanda (v.g.: las guildas
flamencas), Inglaterra, Catalufia y el norte de Alemania. Precisamente en esta
tltima se establecio la union de ochenta y cinco ciudades de primer orden que
fue conocida como la Liga Hanseatica. La Liga controlaba el comercio del
norte de Europa y poseia su propio ordenamiento juridico, su ejército, y
monitoreaba las distintas ferias que se hacian en su territorio.

Al Derecho Mercantil medieval se le conocié con diversos nombres: Jus
Mercatorum, Derecho Corporativo, Law Merchant, o Lex Mercatoria.
Paradojicamente, fue en el Derecho inglés -reticente a todo Derecho continental-
el que recogid por escrito el concepto de Lex Mercatoria bajo el nombre de
Law erchant, en un libro redactado en 1290 llamado La Fleta. También fue
llamada asi en el Statute of Staple de 1354. Hacia 1622 Gerard Malynes en su
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Consultudo Vel Lex Mercatoria denomina como Lex Mercatoria al Derecho
comercial practicado durante la Edad Media’.

La Lex Mercatoria se caracterizd por ser cosmopolita, transnacional,
consuetudinaria y clasista®. Se relacionaba continuamente con los demas
sistemas legales (feudal, eclesiastico, urbano, real), teniendo en cuenta sus
cualidades intrinsecas, como la universalidad, la reciprocidad, la objetividad,
la particularidad, la integracion y el crecimiento®. A su vez, el cosmopolitismo
de la Lex Mercatoria se baso en su flexibilidad, especialidad (entendida como
Derecho de clase) y autonomia. Estas caracteristicas, aunadas con la
inoperatividad del Derecho Civil medieval, permitieron la consolidacion de la
Lex Mercatoria. Al respecto, Espinoza afirma que el Derecho Romano era
“concebido como una actividad fundamentalmente privada, familiar e
inmobiliaria” y la Lex Mercatoria surgié “para dar cabida a las nuevas situaciones
esencialmente masivas, mobiliarias y orientadas por el lucro™®,

La importancia de la Lex Mercatoria decayd a mediados del siglo XVI. Contribuyd
a este descenso, el afianzamiento del Derecho Estatal en cabeza del Estado
moderno, quien absorbid y prohibi6 la Lex Mercatoria transnacional; el
desplazamiento geografico de los principales centros comerciales desde Italia
y el norte de Alemania hacia Holanda, Inglaterra y Francia y, las falencias
internas de la Lex Mercatoria, que la habian tornado menos transparente,
impredecible e imparcial en su aplicacién. Desde entonces la Lex Mercatoria
no volvié a alcanzar el auge y reconocimiento logrado durante la Edad Media.
La Lex Mercatoria fue borrada del mapa de la historia juridica hasta hace
poco, cuando han sido comparadas sus caracteristicas con nuestra época y se
habla de su probable resurgimiento.

4. ANTECEDENTES INMEDIATOS DE LA LEX MERCATORIA

En la época contemporanea se ha tornado evidente que el Derecho Nacional
no ha podido responder a cabalidad las exigencias hechas por los nuevos
actores internacionales, impulsandolos a buscar alternativas diferentes, dentro
del Derecho Estatal o fuera de él.

Aquellas alternativas que se estructuran dentro del Derecho nacional, quedan
incluidas y codificadas dentro de su ordenamiento, perdiendo la posibilidad de
tener un mayor desarrollo a nivel internacional. Por ello nos centraremos en
analizar las opciones juridicas que se gestionan por fuera del Estado, entre las
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que se encuentra el amplio debate acerca de la existencia o0 no de una nueva
Lex Mercatoria. Para hacer comprensible el texto, se usara indistamente el
término de Lex Mercatoriay nueva Lex Mercatoria, recordando, claro esta, la
distincion contextual hecha supra entre la época del medioevo (la vieja Lex
Mercatoria)y un probable resurgimiento de la Lex Mercatoria desde mediados
del siglo XX (/a nueva Lex Mercatoria).

La idea del resurgimiento de la Lex Mercatoria se sitia a partir de la década de
los 60s'!, cuando Berthold Goldman, en su clasico trabajo titulado “Fronteries
du droit et Lex Mercatoria”, advierte sobre la repeticion de clausulas
contractuales, la elaboracién de contratos tipo por organizaciones juridicas
profesionales, el frecuente uso del arbitraje internacional en conflictos
contractuales y la coincidente reticencia a acudir al Derecho nacional. Asi,
estarfamos frente a un variado espectro de elementos fundamentales que
constituyen los antecedentes inmediatos de la Lex Mercatoria: Los contratos-
tipo; las regulaciones profesionales (cédigos de conducta); los usos y
costumbres comerciales; el arbitraje internacional y su jurisprudencia y, los
esfuerzos de armonizacion internacional del Derecho Comercial.

4.1. Los contratos tipo

Las organizaciones y asociaciones juridicas profesionales han creado modelos
de contrato que se han convertido en instrumentos legales dentro de la
circulacion comercial internacional. Si bien cada transaccion mercantil
internacional guarda su particularidad -asi las partes, el objetivo y el precio
sean el mismo- las asociaciones profesionales y los mismos actores econémicos
internacionales se han dado cuenta de que estas transacciones guardan ciertas
semejanzas en la esencia de su contenido. Por ello y amparados en la progresiva
creencia en la autonomia contractual de las partes dentro del escenario
internacional, se ha impulsado la confeccién de contratos-modelo que
homogenicen y den cierta seguridad repelitiva a las clausulas contractuales
contenidas en los documentos juridicos. Diversos autores sefialan que la funcién
del contrato ha venido cambiando, ya que debe “enfocarse mas desde el
punto de vista de las necesidades, deseos o expectativas humana que buscan
satisfacer los individuos por medio de ellos, que desde la optica del
consentimiento como expresion de un acuerdo de voluntades inexistente?.

4.2. Las regulaciones profesionales: codigos de conducta
Las Organizaciones Internacionales se han percatado de la ausencia de vigilancia
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internacional sobre las actividades de las Empresas Multinacionales (EMNs) y
las Empresas Transnacionales (ETNs). De esta manera, y procurando un
equilibrio de intereses, se han implementado varias regulaciones profesionales
que tienen el caracter de recomendaciones, denominadas como Cddigos de
Conducta. Su principal funcion consiste en llenar los vacios regulatorios en
materia de EMNs y ETNs mediante acuerdos internacionales o multilaterales,
aunque cabe anotar que la naturaleza y funcién de los Cddigos de Conducta
alin son objeto de debate.

Los primeros codigos sobre conducta internacional que aparecieron, fueron:

(a) The Tripartite of Principles Concerning Multinational Enterprises and Social
Policy (Tripartite Declaration) adoptado por el cuerpo gobernativo de la
International Labor Organization (ILO) (1977);

(b) Code of Conduct for Furopean Community Companies with Subsidiaries,
Branches or Representation in South Africa (1977);

(c) Sullivan Principles for U.S Corporations operating in South Africa (1977),

(d) The Set of Multilaterally Agreed Equitable Priciples and Rules for the Control
of Restrictive Business Practices (RBP Code) adoptado como resolucién
de la Asamblea General de las Naciones Unidas (1980);

(e) The Declaration on International investment and Multinational Enterprises
(OECD Guidelines) adoptada por los gobiernos de los paises miembros de
la OECD (1979);

(f) The Draft International Code of Concuct on the Transfer of Technology
(Technology Code) el cual fue redactado por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (CNUCD segun sus siglas en espafiol
6 UNCTAD en inglés) (1981);

(g) The Draft United Natfons Code of Conduct on Transnational Corporations
(CTC Code) hecho por la Comisién de las Naciones Unidas sobre
Corporaciones Transnacionales (1983).

Podemos decir que los Codigos de Conducta se asimilan a un acuerdo con una
serie de declaraciones y recomendaciones mas que a una convencion obligatoria.
Sin embargo, existen dos tendencias acerca del poder vinculante de los Cédigos
de Conducta: Una, la posicion Maximalista, que aboga por la adopcién de
Cddigos formalmente obligatorios como ley consuetudinaria; la otra, la posicion
Minimalista, sostiene que la fuerza vinculatoria de los Codigos es débil y no
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forman un régimen regulatorio. Dentro de la Lex Mercatoria los Codigos de
Conducta tienen una funcién integradora, pues siguen el interés de los actores
econdmicos en establecer una alternativa al Derecho Nacional; no obstante,

existen criticas a esta postura.

4.3. Los usos y costumbres comerciales

Los actores econdmicos internacionales han creado una serie de costumbres
y USos que se sustentan en su conocimiento profesional, la repeticion de usos
en el tiempo y la generalizada aceptacion de su existencia. En el plano
internacional estos usos se generan por su continua aplicacion en las
transacciones comerciales estableciendo un vinculo estrecho con los conceptos
de equidad y los Principios Generales del Derecho (PGDs).

Los PGDs se asimilan a categorias prejuridicas, las cuales tienen una funcion
de guias y fundamento del Derecho, pues mientras no son positivizados,
conservan su caracteristica metajuridica. No son normas ni leyes, tampoco
son postulados universales o inmutables; méas bien son un producto cultural
que responde a los requerimientos de la Sociedad a la cual el Derecho sirve.
Rios Alvarez comenta que los PGDs poseen un “caracter triptico o sumario,
dotados de aptitud normogénica, que cada sociedad elabora conforme a su
cosmovision cultural”,

La Lex Mercatoria comprende entre otros elementos, los usos y costumbres, y
los PGDs reconocidos por los ordenamientos internacionales'. Algunos de
ellos son asimilados como principios de la Lex Mercatoria®. Entre estos se

encuentran los siguientes:

() La responsabilidac! Flel acreedor de una obligacion inejecutada, de
minimizar su perjuicio;

(II) La prestaciones contractuales deben ser equilibradas;

(III) Interpretacion de buena fe de los convenios;

(IV) Transparencia sustantiva en un grupo de sociedades y ampliacion del
efecto relativo de los contratos;

(V) Reglas de interpretacion de los contratos (buena fe, verdadera intencion
de las partes, norma del efecto Util, regla in claris non fit interpretatio),

(VI) Presuncién de competencia profesional;
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(VII) Vigor del principio pacta sunt servanda,

(VIII) Exigencia de una diligencia normal, (til y razonable de las partes en el
cuidado de sus intereses;

(IX) Presuncion, a falta de accion, de renuncia a las sanciones contractuales;

(X) Deber de cooperacion entre las partes, y
(XI) Validez de la aceptacion tactica de un contrato.

4.4. El Arbitraje Internacional y su jurisprudencia

La jurisprudencia emanada del Arbitraje Internacional es otro elemento
alternativo al Derecho Estatal y es considerada como un factor constitutivo de
la Lex Mercatoria. De por si, el Arbitraje Internacional es invocado como la
jurisdiccion Unica y especializada que regula la Lex Mercatoria, y forma un
cuerpo normativo autéonomo frente al Derecho nacional. Segin David, el
Arbitraje Internacional seria receptivo de la Lex Mercatoria pues tiene la
capacidad de dirimir los conflictos conforme a los usos y costumbres
profesionales*®,

El arbitro internacional, a diferencia del nacional, tiene mayor inclinacion en
admitir el uso de la Lex Mercatoria, ya que acude a la fuente directa del
conflicto, es decir, al contenido sustancial del contrato, examinando su
substancia, sus objetivos, las circunstancias particulares de ejecucion y la
voluntad de las partes respecto al Derecho a aplicar en caso de conflicto. El
valor que tiene el Arbitraje para la Lex Mercatoria es significativo. Algunos
creen que el Arbitraje tiene una funcion inmunizadorade injerencias del Derecho
Estatal en la Lex Mercatoria, garantizando su relativa autonomia dentro del
sistema juridico internacional: «el arbitraje internacional constituye una pieza
clave para asegurar el aislamiento de dichas transacciones internacionales de
los tribunales estatales, y sobre todo, de los del Estado parte»V,

4,5, Esfuerzos de Armonizacién Internacional del Derecho Comercial

Desde principios del siglo XX se adelantan multiples esfuerzos por armonizar
el Derecho Internacional Comercial y el Derecho de Compraventa Internacional,
los cuales integran de manera sincrética este amplio complejo juridico
denominado como Lex Mercatoria.

Por citar algunos casos, encontramos los Tratados de Ginebra de 1930 y 1931
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sobre Derecho Internacional Cambiario y de Cheque; los dos Tratados de La
Haya acerca del Derecho Unificado Aplicable a la Compraventa Internacional

de Bienes;

la Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Bienes;
el Tratado de Roma de 1980 sobre Derecho Aplicable a la relacion Crediticia
Contractual. Sobre el tema, también se destacan otros instrumentos juridicos
internacionales que hacen parte de la Lex Mercatoria, tales como:

A) Los Principios de UNIDROIT, cuya naturaleza y fuerza juridica reposa en su
origen no estatal y su principal objetivo es la armonizacion de las normas
sobre Compraventa Internacional de manera académica, no politica;

B) Las regulaciones emanadas de la la Comision para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI 6 UNCITRAL en inglés). Las normas de este
organismo de la ONU son de caracter facultativo, y previene el fusionamiento
andrqguico en materia del derecho arbitral, abriendo la posibilidad de
consolidar la Lex Mercatoria a través de la construccion de «un derecho
comercial autdonomo -una nueva Lex Mercatoria- que responda a las
necesidades de la comunidad internacional»8;

C) La normatividad del Centro Internacional para el Arreglo de Disputas en
materia de Inversiones -CTADI 6 ICSID en inglés- hace parte de los acuerdos
en el seno del Banco Mundial para el tratamiento de los conflictos sobre
inversiones internacionales;

D) Las regulaciones de la Organizacion Mundial para la Propiedad Industrial,
OMPI 6 WIPO en inglés;

E) El Codigo de Derecho Internacional Privado, mas conocido como Codigo

Bustamante, que constituye el esfuerzo de armonizacion del Derecho
Internacional Privado mas significativo en América Latina. Fue aprobado en La
Habana en 1928 durante la Sexta Conferencia Panamericana. -

5. DEBATE EN TORNO A SU EXISTENCIA
5.1. Criticas en contra de la existencia de la Lex Mercatoria

En este andlisis se relacionaran las principales criticas formuladas a la Lex
Mercatoria y se sefialaran algunos de sus autores mas destacados:
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a) Su generalizacion e imprevisibilidad. Se cree que la Lex Mercatoria es
demasiado amplia, vaga y general, originando una especie de imprevisibilidad
juridica a la hora de dirimirse en un litigio. Seg(in René David no se conoce
con certeza el contenido de la Lex Mercatoria debido a su virtual caracter
clandestino'?, mientras que Bredin afirma que incluir a los usos comerciales
y los PGDs dentro de la Lex Mercatoria no le otorgan ni precision ni autoridad,
convirtiéndola en un “arsenal vago y vasto”. Lagarde sefala la dificultad
de admitir que los PGDs “pueden pasar, por una especie de dsmosis, del
Derecho Internacional a la Lex Mercatoria®.

b) Su fragmentariedad e inoperatividad. Segin sus criticos, la Lex Mercatoria
es insuficiente y por ende, poco efectiva para responder a las necesidades
que surjan. Algunos afirman que no existe una Lex Mercatoria sino /slofes
de Lex Mercatoria?, lo que restringe su desarrollo futuro y su operatividad
en un imaginario marco vis-a-vis entre ella y el Derecho Estatal.

c) La falta de genuina universalidad. La pretension de universalidad y
transnacionalidad de la Lex Mercatoria solo se queda en esfuerzos
estrechamente limitados por el Derecho Nacional. La Lex Mercatoria -segtin
Villary, Lagarde, David y otros- se desarrolla con restricciones geograficas
y dependiendo de la tolerancia que hacia ella tengan los Estados.

d) Su relativa legitimidad. La Lex Mercatoria obedece a unos intereses y
necesidades especificas de un grupo social. Seglin sus criticos, esto le
resta legitimidad a la Lex Mercatoria dentro del Derecho Internacional ya
que sus promotores son un grupo social poderoso que busca crear una
normatividad y un aparato jurisdiccional a su servicio, desplazando el
Derecho nacional®. Debido a que la Lex posee un origen privado, se hace
dificil su incorporacion dentro de los Derechos Estatales, lo que configuraria
un peligroso deseo de inmunidad legisiativa de los contratos internacionales
a través de la Lex Mercatoria .

e) Su ausencia de rigor y de motivacion. Se argumenta que la Lex Mercatoria
no obedece a ninguno de los canones basicos del estudio cientifico-juridico,
lo que demuestra su fragilidad tedrica. En este sentido el analisis de la Lex
Mercatoria, por interesante que sea, no resistiria un estudio rigurosamente
juridico de sus pretendidas reglas materiales?.

f) La carencia de autonomia efectiva. Esta es una de las principales
criticas hechas a la Lex Mercatoria, puesto que se cree que ella no es
auténoma al condicionar su desarrollo a la aceptacion que de ella tengan
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los derechos estatales. Segln esta critica, la Lex Mercatoria tiene una
funcién vagamente supletiva, al servir de orientacién a los ordenamientos
juridicos nacionales e internacionales. La ausencia de autonomia le resta
importancia y efectividad, siendo considerada por sus criticos como una
simple doctrina o como un uso convencional empleado a manera de
instrumento supletorio cuya vocacion es probatoria. Por ejemplo, Glossner
la Lex Mercatoria como «la doctrina sobre la existencia de reglas
generalmente aceptadas por los Derechos de todas las naciones civilizadas,
la cual busca soluciones equitativas para las transacciones internacionales
que de otro modo permanecen insolubles cuando dos o tres resultan

aplicables»%,

q) Su dilucion. La Lex Mercatoria proviene de diversas fuentes, lo cual le resta
cohesién y termina por diluirse. Al respecto, Bredin afirma que «la mera
funcion de la Lex Mercatoria es la de halagar al arbitro»? y que debido a su
dispersion puede asimilarse a una especie de Ley moral del juez nacional.

h) No es un ordenamiento juridico. Esta es la critica fundamental que se le
hace a la Lex Mercatoria. Al no ser un sistema juridico, su pretension de
universalidad, autonomia, coherencia y efectividad eliminan cualquier
posibilidad de existencia de la Lex Mercatoria en el escenario del Derecho

Internacional?®.

5.2. Posturas a favor de la existencia de la Lex Mercatoria

En este apartado analizaremos las consideraciones hechas por lagunos autores
quienes creen en la existencia de la Lex Mercatoria:

I) Goldman ha sido considerado por muchos como el principal defensor de la
existencia de la Lex Mercatoria, y quizas, su pionero descubridor. Asi lo
sugiere Bredin, quien, a pesar de su postura critica hacia la Lex Mercatoria,
reconoce que el esfuerzo realizado por Goldman es una ambiciosa expedicion
en la busqueda de un Derecho sin fronteras®. Goldman cree firmemente
en la existencia de la Lex Mercatoria, aunque es consciente de sus intrinsecas
limitaciones por tratarse de un Derecho de incipiente formacion. Define a
la Lex Mercatoria como un conjunto de reglas de Derecho que operan
como una suerte de ley propia de las relaciones econdémicas
internacionales®. Desde la década de los 60', Goldman creyo que se estaba
frente a un nuevo sistema legal auténomo de caracter internacional utilizado
por los operadores comerciales y regulado jurisdiccionalmente por el Arbitraje
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Internacional: “Se trata, en suma, de normas transnacionales que se van
dando paulatinamente a si mismos los socios en los intercambios
comerciales, sobre todo en el marco de sus organismos profesionales y
que los arbitros, contractualmente designados por ellos para resolver sus
litigios, confirman y asi mismo precisan, e incluso elaboran para ellos™!,

1I) Santos Boaventura, uno de los mas importantes investigadores del fenémeno

de la globalizacién y su impacto en el Derecho, opina que la Lex Mercatoria
es un concepto revolucionario y se estructura como un campo juridico
transnacional emergente, probablemente, el mas antiguo dentro de la
transnacionalizacién del Derecho; por ello la califica como un localismo
globalizado.® Cabe sefalar que Santos distingue cuatro fases en el proceso
de la globalizacion y una de ellas es el localismo globalizado, el cual consiste
en que un fenémeno local se globaliza exitosamente, v.g.: el inglés como
lingua franca, la globalizacion de la comida rapida o de la musica popular
estadounidense.

El autor defiende la existencia de la Lex Mercatoria, catalogandola como
un Derecho econdmico impulsado por la internacionalizacion del capital,
definiéndola como «un conjunto de principios y reglas consuetudinarios
que son amplia y uniformemente aplicados en las transacciones
internacionales»*.

Carlos Espinoza también defiende la existencia de la Lex Mercatoria en
el mundo juridico. En su concepto, la Lex Mercatoria es aceptada y acatada
voluntariamente por los empresarios internacionales, al margen de las
legislaciones nacionales, ya que forma un cuerpo normativo, no
estrictamente codificado, pero si reconocido por sus usuarios*. Destaca
los esfuerzos adelantados internacionalmente por devolverle al Derecho
Comercial su naturaleza primigenia, esto es, su caracter cosmopolita,
practico y profesional. Respecto a las criticas formuladas contra la existencia
de la Lex Mercatoria, Espinoza cree que estas obedecen a la formacion
clasica y hermética con que se ha concebido el Derecho: debido al caparazén
formalista de los juristas, el cual ha sido alimentado largo tiempo por las
concepciones romanistas y kelsenianas, nos impide aceptar la existencia
de fendmenos que alteran el statu quo del mundo juridico preconcebido;
ello acontece con la Lex Mercatoria y explica su rechazo por parte de la
doctrina tradicional. El autor no cree que la Lex Mercatoria genere
inseguridad o dilucion conceptual pues ella es conocida por quienes la
utilizan, siendo identificable su campo de aplicacién y desarrollo®.
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Ademas de los citados autores, se destacan a Guardiola, Herdegen,
Hinestroza, Delaume, entre otros. La principal causa del surgimiento de la
Lex Mercatoria, segun los autores que la defienden, es la carencia de
regulacién en ciertos segmentos del Derecho. La Lex Mercatoria procura
llenar estos vacios con un sistema de reglas juridicas que no pertenecen al
Derecho Estatal, permitiendo adaptarse a la dinamica del comercio
internacional y a las necesidades de sus actores. La contratacion y la
compraventa internacional hacen parte de estos vacios legales, de alli que
la Lex Mercatoria trate de incorporarlos dentro de su contenido.

Existen pocos trabajos empiricos que diluciden el debate acerca del tema.
No obstante, se destaca el trabajo realizado por Fouchard al hacer una
revision de las sentencias francesas relacionadas con la Lex Mercatoria
durante los anos 1980 a 1982° y un estudio similar de jurisprudencia
francesa hecho por Ponsard desde 1964 hasta 1981%*. También sobresale
el andlisis realizado por J. M. Bonell acerca de la aplicabilidad de los Principios
de UNIDROIT durante sus dos primeros afios de existencia. Estos Principios
son considerados como parte de la Lex Mercatoria y constituyen un esfuerzo
de armonizacion del Derecho Comercial Internacional.

6. CAUSAS Y ACTORES DETRAS DEL SURGIMIENTO DE LA NUEVA
LEX MERCATORIA

Los factores que dieron origen a la Lex Mercatoria son diversos y estan
intimamente relacionados con los retos del fendmeno de la globalizacion. La
Lex Mercatoria surge a partir de una especie de concfencia comun de los
actores econdmicos internacionales por crear alternativas juridicas que no
estan limitadas al Derecho Estatal, el cual se ha vuelto lento y poco practico
frente a la rapida dinamica del comercio internacional.

Los principales actores que impulsan la implementacion y desarrollo de la Lex
Mercatoria son: Los operadores del trafico mercantil (v.g.: EMNs y ETNs); las
Corporaciones juridicas internacionales; las Organizaciones internacionales
gubernamentales (CNUDMI, CIADI, etc.) y no gubernamentales (CCI, Un[droit,
etc.); el Arbitramento Internacional, la Academia y las corporaciones juridicas

internacionales.

De manera sintética, se sefialan como los principales factores para el surgimiento
de la Lex Mercatoria, los siguientes:
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a) Tendencia repetitiva de las clausulas en contratos internacionales;

b) Homogenizacion y reconocimiento de los usos y costumbres comerciales;
c) Actividad del arbitraje internacional cada vez méas independiente y vinculante;
d) Motivacion, importancia material y publicidad de la jurisprudencia arbitral;
e) Inadaptabilidad de los Derechos estatales al comercio internacional;

f) Estructuracion de una comunidad heterogénea de actores econdmicos
internacionales que buscan satisfacer y legitimar sus intereses comunes;

g) Evidente y positivo interés de ciertas naciones mas desarrolladas en el
surgimiento de una alternativa juridica internacional al Derecho nacional.

7. EXISTENCIA DE LA LEX MERCATORIA Y SU CONFI’GURACI(’)N COMO
UNA ALTERNATIVA JURIDICA A LA GLOBALIZACION DEL DERECHO

El comercio internacional es, hoy en dia, una de las actividades humanas de
mayor desarrollo e influencia dentro de la sociedad global. La economfa fluye
libremente, sin tener mas barreras que las que impone el propio mercado. La
creciente circulacion internacional de capitales, el incremento del comercio
mundial de bienes y servicios y las migraciones de fuerzas laborales, entre
otros fenémenos, han transformado el escenario internacional y le han dado
mayor relevancia al componente econémico dentro del Orden Mundial. Ademds,
los actores internacionales han aumentado y cada vez exigen una mejor
implementacion del sistema internacional conforme a sus requerimientos.

Estas transformaciones le han permitido a la Lex Mercatoria ser considerada
como una alternativa de respuesta juridica gracias a dos aspectos: uno, a la
vigorosa expansion del sistema capitalista y de sus modelos de produccion,
comercializacién y acumulacion, consolidando a un segmento de la sociedad
(comerciantes e industriales) como “una comunidad cosmopolita y multilingtie
que vive y obra mas alla de las fronteras naturales y las barreras estatales”s;
dos, al claro debilitamiento del Estado como entidad histdrico-politica, siendo
parcialmente desplazado por otros actores internacionales y por los proyectos
de integracién comunitaria y de bloques econdémicos.

Es probable que la nueva Lex Mercatoria no conduzca al resurgimiento exacto
de la Lex Mercatoria medieval, a manera de un preciso calco. Feldstein cree
que «la nueva Lex Mercatoria no es una vuelta a la antigua, sino que es otra
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Lex Mercatoria, con diverso contenido, alcance y caracteristicas que la
originaria»®,

Después de cuatrocientos afios es indudable que el contexto histéri_co es
diferente en muchos aspectos; pero no por ello se pueden desconocer ciertos
rasgos comunes entre estas dos épocas, como: la relativa disf_t.m;ionalidgd del
ente politico dominante -feudal o estatal- respecto al comercio |nternaplonql;
la consolidacion de los actores econdmicos en el escenario mundial; el interés
en crear un sistema normativo flexible y alternativo al Derecho local -Derecho
Feudal o Derecho Nacional-; entre otras semejanzas.

Asi, la Lex Mercatoria se estructura como una alternativa juridica de respuesta
a algunos de los que existen actualmente en el Derecho Internacional. Se
considera que en un futuro no muy lejano se consolide como un instrumento
coadyuvante de caracter primario en la resolucién de los conflictos comerciales
en el ambito internacional. Para ello se hace necesario adelantar un profundo
y coherente proceso de armonizacion de los usos y costumbres m_erca.;mt’ile':s, a
la vez que se deben dejar de lado los tecnicismos y las idiosincrasias juridicas.
En este sentido ha sido valioso el esfuerzo adelantado por la CNUDMI de la
ONU, Unidroit, la Camara de Comercio Internacional de Paris, la CIADI de la

OMC, la OMPI, la CIAC, entre otros.

8. CONCLUSIONES

I. El surgimiento de la Lex Mercatoria a partir de la segunda mitad del siglo
XX se concatena con la adaptacion de las Ciencias Juridicas a la globalizacion.
Se definea la Lex Mercatoria como el conjunto de principios, reglas, usos
e instituciones de Derecho, mercantil y comercial principalmente, que posee
una vocacion para ser utilizado como un Derecho de clase, informal e
internacional y que es regulado jurisdiccionalmente por el arbitraje

internacional.

II. Los factores que determinan el surgimiento del la Lex Mercatoria son la
homogeneizacion y el reconocimiento de los usos y costumbres comerciales,
la tendencia repetitiva de las clausulas en los contratos intemacionf':lles, la
estructuracion de un grupo heterogéneo de actores economicos
internacionales que buscan satisfacer y legitimar sus intereses, la creacion
de regulaciones profesionales, la importancia del arbitraje internacional, el
interés de paises mas desarrollados en su consolidaciéon como una
alternativa juridica al Derecho estatal, y la inadaptabilidad de los Derechos
Internos al comercio internacional.
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I1I. Las principales criticas efectuadas en contra de la existencia de la Lex
Mercatoria son su imprevisibilidad y generalizacién, su dilucién, su
fragmentariedad e inoperatividad, su relativa legitimidad, que no es un
ordenamiento juridico, su ausencia de rigor y de motivacién, la carencia
de autonomia efectiva, la falta de genuina universalidad.

IV. Los actores que han promovido la Lex Mercatoria son el arbitraje
internacional, los operadores del comercio mundial, la Academia, las
corporaciones juridicas, y las organizaciones internacionales.

V. La Lex Mercatoria surge como una alternativa juridica de respuesta a
determinados retos que existen hoy en el Derecho Internacional. Es probable
que en un futuro mediato ella se consolide como un instrumento
coadyuvante de caracter primario en la resolucién de los conflictos
comerciales en el ambito internacional.
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NTRODUCCION

“La majestad imperial conviene que no solo esté honrada con las
armas, sino también fortalecida por las leyes, para que uno y otro
tiempo , asi el de guerras como el de paz, puedan ser bien
gobernados, y el principe romano subsista vencedor” Instituta de
Justiniano.

El presente trabajo esta dividido en cinco capitulos dedicados a
explorar en los planes de estudio la presencia y contenido del Derecho
romano en los Colegios y Universidades que funcionaron en Santafé
durante el periodo colonial y los primeros decenios de la reptblica
de Colombia.
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La investigacion tiene por objeto rastrear y describir la evolucion, contenido
y fuentes de la docencia del Derecho romano en un contexto limitado: las
instituciones de ensefianza superior ubicadas en Santafé: Los Colegios Mayores
del Rosario y de San Bartolomé y , las Universidades del Rosario y Javeriana.

Se limita el estudio a la capital del virreinato porque alli se centralizaron los
estudios superiores de Jurisprudencia hasta finales del siglo XVIII. El
escaso desarrollo de las demas ciudades de la Nueva Granada y la oposicién
a compartir con otros centros urbanos el privilegio de impartir la ensefianza
legal y de otorgar los titulos, llevaron a que se estableciera un monopolio de la
educacién en derecho en Santafé.

El periodo estudiado abarca un espacio temporal poco usual en los estudios
historicos tradicionales que suelen especializarse en el periodo colonial o en el
republicano y realizan los analisis de estos en forma separada.

El examen de la historia de la educacién superior en Santafé se comprende
facilmente si se tienen en cuenta las continuidades y los procesos histéricos
educativos, que no se rompen con el surgimiento de la reptblica sino que por
el contrario, y sobre todo en materia de la ensefianza legal, siguen sobrellevando
una herencia cultural que se evidencia en el trasegar del Derecho romano por
todos los planes de estudio coloniales y postcoloniales.

La primera parte del escrito tiene que ver con el proceso histérico- politico que
se vivio en la Espafia del siglo XVIII y el que se desarrollo en la Nueva Granada

por la misma época.

Durante la baja edad media el Derecho comin europeo fue el instrumento
legal que justificd el creciente poder de los reyes y les permitio reafirmarse
ante la comunidad. La atraccion que ejercid sobre los reyes de Espafia se
debi6 no solo a su perfeccion técnica sino también al hecho de permitirles
atribuirse la “potestas legam condendi”. Asi se consiguié colocar a los reyes en
un plano igual respecto del emperador.

Entonces se dijo que el poder del rey en su reino era igual al del emperador en
su imperio, siempre que no se reconociera superior alguno en lo temporal. Y,
alli el papado entré a jugar papel importante, pues era el Papa, vicario del rey
de reyes, Jesucristo.
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Al llegar la edad moderna, en sus inicios se encuentra un robustecido poder
regio paralelo al del pontifice romano, sustentado en el Derecho candnico y en
parte también en el comdn. El reino espafiol se habia convertido en una
monarquia universal con un territorio notablemente incrementado en Europa
y en ultramar. Por esto, se requeria la adopcién de una politica centralista que
reforzara la tendencia absolutista y le diera a su monarca el control definitivo
sobre todas sus posesiones territoriales.

Con la crisis del Derecho comin provocada por el Renacimiento y las tesis
humanistas en el ambiente racionalista europeo de los siglos XVI y XVII se
empezo a producir la secularizacion de la teoria del Derecho y su autonomia
respecto a la religion.

Esta coyuntura histérica es la que finalmente aprovecha Carlos III quien con
base en los postulados racionalistas de libertad de pensamiento, expresion y
creencias debilité ain mas, con medidas legislativas, el poder de la Iglesia su
rival en lo temporal.

Se hizo patente el reformismo intervencionista ilustrado del monarca espafiol
también en el ambito de la ensefianza del Derecho: las universidades como la
de Salamanca, Alcala y Valladolid, sequian cultivando solos los derechos romano
y candnico, que, representaban la tradicion y una afrenta al poder real por su
indiferencia hacia la legislacion de la Corona.

Lo anterior conllevé a la imposicién, en todas las universidades del reino espafiol,
del derecho real. En Espafia se inicid un proceso de desplazamiento del Derecho
romano en beneficio del patrio.

Trasladado el conflicto a territorios de ultramar los funcionarios espafioles se
esforzaron por cumplir con las nuevas disposiciones reales, pero debieron
tener en cuenta el contexto neogranadino que distaba mucho del de Castilla.

En muchos sentidos, la América espafiola del siglo XVII y gran parte del
XVIII, no habia rebasado la edad media; su atraso intélectual y académico es,
por tanto, una de las condiciones caracteristicas rapidamente superadas con
mentalidades ilustradas como las de Mutis, Caldas, Bolivar y otros mas que
trajeron a la Nueva Granada la nueva forma de ver el mundo desde el prisma
americano.
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El primer capitulo expone la polémica que entre el Estado y la Iglesia se
desarrollé por el control de la educacion a partir del siglo XVIL. Desde los
afios de amplia autonomia de las instituciones religiosas en cuestiones
educativas pasando por los infructuosos intentos de intervencion estatal hasta
la expulsion de los jesuitas y la exclusion de las ordenes religiosas del manejo
de la ensefanza laica.

" Los jesuitas, por su parte, mas habiles y menos inhumanos, procedieron a
descender la sociedad hasta aquellos que trabajaban, reservandose, sin
embargo, el gobierno para ellos mismos. ™ SIEYES, Enmmanuel. Escritos y
discursos de la revolucion.

El capitulo segundo se ocupa de la pugna entre jesuitas y dominicos por la
supremacia y el control absoluto de la educacion en Santafé. Se resefia la
creacion y funcionamiento de las catedras, en especial la de jurisprudencia,
que, con el correr del tiempo termind desplazando a la Teologia. Esta contienda
entre religiosos da lugar a los primeros estatutos de jurisprudencia en la
Universidad Javeriana, y a partir de este documento y del manuscrito de 1763
encontrado en el Archivo del Rosario, se puede reconstruir el curriculo legal
asi como el método escolastico imperante en las universidades de Santafé de
los siglos XVII y XVIII. También evidencia la hegemonia que inicialmente
tuvo la Iglesia Catolica en materia de educacion legal.

La etapa que viene enseguida se trabajé como la de transicion entre la
escoldstica medieval vigente gracias al predominio de los clérigos en la
ensefianza legal, y los primeros sintomas de la Ilustracion en la Nueva Granada
que provocaron la instrumentacion del plan de estudios de 1774. Es claro el
enfoque ideologico del “Plan provisional e interino” del fiscal, enmarcado en
los postulados humanistas que conciben el Derecho romano desde su
perspectiva histérica y no como una legislacion para aplicar mezclada con el
Derecho canodnico que instigaba al  desconocimiento del poder del rey para
reconocer Unicamente el del Papa y su imperio cristiano. Por esto, se impone
el estudio de la Instituta de Justiniano pero, armonizado con los titulos
finales del Digesto y visto desde la obra de Heinecio, para asumir
simultdneamente el estudio del derecho patrio, como se llamé a las normas
de Castilla, a las Partidas y a la Legislacion de Indias.

Los capitulos siguientes traen los planes de estudio aplicados en los afios

finales del siglo XVIII y los iniciales de la centuria siguiente hasta llegar al
plan republicano de 1826, que retoma la experiencia ilustrada de 1774 y
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ajusta a las necesidades politicas de la nueva nacién independiente, el curriculo
de Derecho, en el que sigue apareciendo el estudio del Derecho romano a
través de la Historia del Derecho romano y de sus instituciones.

Entonces, a lo largo de toda la investigacion se puede apreciar como en los
planes de estudio se utiliza el Derecho romano en cada momento histérico, ya
sea teniéndolo como una unidad con el Candnico y como legislacién vigente
o como una disciplina de caracter histdrico necesaria para comprender e
institucionalizar la legislacion patria proveniente ya del rey, ya del poder
popular representado en un presidente.
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«La naturaleza se fabricara y refabricarda mediante técnicas vy, eventualmente, se volvera
artificial, tal como la cultura se vuelve natural».
Rabinow (1992:147)

ntroduccion

A partir de la hipotesis de Lander acerca de la construccion de un
nuevo orden constitucional que organiza el mundo alrededor del
libre mercado, pretendo mostrar el modus operandi de este modelo
de sociedad, a partir del tema de los Derechos de Propiedad Intelectual
contemplados en el documento borrador del ALCA y los TRIPS, en el
caso de las patentes para productos farmacéuticos originales
producidos por las multinacionales en este campo, en confrontacion
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con las demandas de productos genéricos, que se ofrecen a mas bajo costo en
el mercado. Para ello nos centramos en los debates y las decisiones tomadas
recientemente sobre el particular por el gobierno colombiano.

El texto se organiza en tres segmentos, el primero de los cuales plantea la
perspectiva en la cual sitlio la reflexion, siguiendo fundamentalmente la
argumentacion de Edgardo Lander acerca de la utopia del mercado total y sus
efectos en el funcionamiento de los Estados nacionales. El segundo retoma la
argumentacion anterior para enfatizas en los mecanismos a través de los
cuales el nuevo orden constitucional global opera, no sélo en términos del
comercio internacional, sino en la definicion de politicas plblicas, en los estados
nacionales, en este caso siguiendo el tema de los derechos de propiedad
intelectual, en el terreno especifico de los productos farmacéuticos, en
confrontacion con las politicas de salud publica. El tercero y Ultimo describe el
caso de los medicamentos genérico en Colombia, para ilustrar una situacion
particular en la que el Estado se ve conminado a tomar decisiones condicionadas
por las exigencias de las empresas transnacionales, con el respaldo nada
disimulado del gobierno de Washington.

1. SOBRE EL NUEVO DISENO DEL ORDEN MUNDIAL

Contrariamente a la representacion construida principalmente, aunque no
exclusivamente, por la ciencia econdmica, acerca del neoliberalismo como un
«orden natural» en el que la «mano invisible» del mercado actta y regula la
vida misma de mejor manera de lo que lo han hecho hasta hoy los gobiernos
nacionales y sus instituciones, lo que se evidencia a partir del poder que han
concentrado los organismos inter/transnacionales del comercio mundial es
que estas instancias, como la OMC, BM, FMI y el conjunto de acuerdos y
normatividades instituidas alrededor del mercado (TRIPs, GATTSS, TLCAN,
ALCA), constituyen e/ disefio del orden global neoliberal y, por c0n5|gu|ente
de un nuevo modo de vida mercadocéntrico.

«La expresion mas notable de este proceso ha sido el poder cada vez
mayor de los organismos financieros multilaterales para disefiar los
regimenes de regulacion y las politicas ptiblicas de los Estados mas débiles.
Esto ocurre no sélo en el terreno macroeconomico, sino en todos los
ambitos de la accion estatal, sea en salud, educacion, legislacion laboral,
servicios publicos o régimen de seguridad social. Detras de todas estas
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orientaciones subyace la meta de garantizar niveles crecientes de
desregulacion, privatizacién y apertura econémica en todo el mundo,
politicas que ademas tienen como objetivo expreso el logro (...) de que

estas politicas no puedan ser revertidas. En la medida en que los paises
se hacen altamente dependlentes de capitales que pueden entrar 05 al ir

ibremente a_ést r veto sob

economicas. Las condiciones que se han impuesto tanto en las
renegociaciones de la deuda externa, como para la obtencion de nuevo
financiamiento, han sido extraordinariamente eficaces en este sentido.
Un paso mas alld en la agenda de creacion de una economia global
desregulada fuera del control de los sistemas politicos democraticos, se
ha venido dando en las negociaciones y acuerdos de comercio internacional
como el Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (TLC) y la creacion
de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), que es hoy el organismo
internacional con capacidad de cercenar mas radicalmente la capacidad
de los gobiernos nacionales de los paises del Sur para definir sus politicas
publicas en forma autonoma»2.

En este nuevo ordenamiento cuyo centro es el mercado mundial, los estados
nacionales sufren fuertes, contradictorias y complejas transformaciones -no
solo una «reduccidn»-; se trata mas bien de un conjunto de «desplazamientos»
en sus funciones y atribuciones?, con el fin de que sirvan a los objetivos del
capital transnacional; sin embargo, no se trata de un proceso simplemente
adaptativo, sino transformativo. Frente al mito generalizado de “menos Estado
y mas mercado”, lo que se produce -con diversas variantes segtn los Estados
de que se trate- son procesos de descentramiento - reconcentracion de
funciones tradicionalmente circunscritas a un territorio, su ordenamiento juridico
y el control de la fuerza- que pueden dar lugar a nuevos ordenamientos
regionales o transnacionales, sin olvidar lo que los estados nacionales, sobre
todo pequefios y/o pobres puedan perder en términos de soberania. Lo que
interesa subrayar aqui es la necesaria presencia de Estados en el proceso de
disefio del nuevo orden mundial. No es posible pensar en un mercado actuando
al margen de una agenda, unas estrategias, unas instituciones y unos actores
que toman decisiones en el proceso de construccion del modelo global de vida
neoliberal y estas condiciones las brindan los Estados nacionales.

«Los estados modernos existen en un sistema interestatal que es la

configuracion politica hegeménica del sistema mundial capitalista y de la
economia mundial (...). Al contrario de lo que sucedi6 en tiempos pasados,
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la fuerza directriz detras de la transformacion del Estado y su legalidad, es
la intensificacion de las practicas transnacionales y las interacciones
globales. Bajo esas presiones, las funciones reguladoras del Estado-nacion
pasan a ser derivadas, es decir, pasan a depender de los imperativos de la
globalizacion de la economia tal como son formulados por las organizaciones
internacionales (...) o por las propias empresas multinacionales de los
estados hegemonicos en defensa de los intereses de éstas, sobre todo de
las norteamericana (...). En esta circunstancia, la regulacion estatal sobre
todo en la periferia y la semiperiferia del sistema mundial, se convierte en
una especie de subcontratacion o franquicia politica»*

Los estados viven hoy tanto procesos de descentramiento, como de
recentramiento en ciertas areas de su accion, que pueden coexistir, al tiempo
que surgen «diferentes modos de juridicidad, cada uno de los cuales esta
anclado politicamente en un microestado»®. Estas dislocaciones en los estados,
producto de una politica econémica centrada en el mercado, producen cambios
fundamentales en el sistema interestatal: los estados hegemonicos y sus
instituciones internacionales controlan la autonomia politica y la soberania de
los paises economica y politicamente débiles, mermando su capacidad de
resistencia y negociacion. Las asimetrias no son sélo entre paises centrales y
periféricos, sino también entre éstos (ltimos. Internamente en estos paises
se evidencian restricciones en sus decisiones politicas que dejan poco espacio
para la profundizacion o ampliacion de procesos de democratizacion, en muchas
ocasiones por efecto de los condicionamientos impuestos por los hegemdnicos
y las instituciones de financiacién, como se observa en el caso colombiano en
el asunto de los medicamentos genéricos que aqui se referencia.

Una de las consecuencias mas evidentes de esta pérdida de capacidad politica
de los estados es el creciente empobrecimiento de los paises periféricos y
semiperiféricos. De acuerdo con calculos de la ONU, cerca de un billon de
personas, una sexta parte de la poblacion mundial, vive en condiciones de
pobreza absoluta, es decir perciben un ingreso inferior a un dolar diario.

«El proceso de globalizacion es, por tanto, selectivo, dispar y cargado de
tensiones y contradicciones. Pero no es anarquico. Reproduce la jerarquia
del sistema mundial y las asimetrias entre las sociedades centrales,
periféricas y semiperiféricas. No existe, entonces, un globalismo genuino.
Bajo las condiciones del sistema mundial moderno, el globalismo es la
globalizacién exitosa de un localismo dado (...). La divisién internacional
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del globalismo asume el siguiente patron: los paises centrales se
especializan en los localismos globalizados, mientras que a los paises
periféricos les es impuesta la alternativa de los globalismo localizados®.

Frente a estos dos procesos, el autor identifica dos formas emergentes que
pueden ser interpretadas como respuestas a los estragos de la globalizacién
en el planeta: el cosmopolitismo que son fuerzas organizativas que se valen
de las formas transnacionales de interaccion del sistema mundial para resistir
sus imposiciones y que se desarrollan «a partir de la conciencia de las nuevas
oportunidades de creatividad y solidaridad transnacional»” asi creadas. El otro
elemento es “/a herencia comun de la humanidad'. Esta no es percibida sino
en términos globales, pues hace referencia a todo aquello que ha hecho posible
la permanencia de la vida humana en la tierra. Esta herencia es la que se ve
amenazada con los procesos de totalizacion del mercado. Los dos procesos
han dado lugar en el planeta a nuevas formas de accion social que trascienden
las antiguas reivindicaciones socialistas. Igualmente, se desarrollan de forma
distinta, con una base local, pero construyendo articulaciones o relaciones
transnacionales. "De hecho, constituyen la columna vertebral de la accion
transnacional relacionada con las preocupaciones por el cosmopolitismo y por
la herencia comun de la humanidad™,

No obstante, los movimientos sociales transnacionales contra los estragos de
la sociedad de mercado sobre el planeta, pese a defender derechos reconocidos
por la ONU y por la legislacion de los respectivos paises -mujeres, ecologistas,
poblaciones indigenas, etc.-, no cuentan con un cuerpo normativo que incluya
efectivas sanciones por el incumplimiento, en tanto que el Orden Constitucional
Neoliberal dispone de todos los mecanismos juridicos, politicos y econdmicos
para exigir y hacer cumplir los acuerdos en materia de comercio internacional
de manera estricta. En resumen, el proyecto del ‘mercado total’ no solo requiere
Estados, sino que éstos sean, ademas, fuertes, autoritarios y, por tanto, menos
democraticos. El conflicto entre los derechos humanos como fundamento de
la democracia liberal moderna y los derechos de las grandes transnacionales,
revela las contradicciones tipicas del nuevo ordenamiento mundial que, sin
embargo, derrotado el socialismo como proyecto, se presenta no sélo como el
mas democratico, sino como el tnico posible.
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2. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL VS. POLITICAS DE SALUD
EN LOS PAISES PERIFERICOS

«... la ciencia y el capital operan como aparatos de captura (...) que han recreado y disciplinado el
paisaje, el dinero y el trabajo en una misma y compleja operacion».
Arturo Escobar, (1993:183)

Si consideramos las hipétesis de Lander, quien sostiene que por via de los
diferentes acuerdos aparentemente econdémicos -comercio, inversion- se estan
estableciendo nuevos érdenes constitucionales globales® orientados hacia una
sociedad de mercado, asi como a la consolidacion de sus avances, habria que
aceptar que ese ordenamiento no solo opera en el terreno del mercado sino
que debe impedir o superar todos aquellos obstéculos que limiten su expansion
en otros terrenos: lo cultural, lo politico, lo juridico, entre los mas evidentes.
Tratandose de un proyecto politico, el neoliberalismo circula por las vias de la
economia mundial, pero construye un enorme dispositivo, material y simbélico
que le da sustento y “legitimidad”, al tiempo que se presenta como “natural”.

«A pesar de que las interpretaciones que hoy tienden a ser hegemonicas
en la politica y en las ciencias sociales (en particular en el neoliberalismo
y en el pensamiento postmoderno), afirmen lo contrario, los procesos de
toma de decisiones politicas altamente centralizadas, las relaciones globales
de poder y subordinacion, la accion de actores con intereses y estrategias,
son dimensiones medulares en los procesos de transformacion del mundo
contemporaneo. Las tendencias actuales del proceso de globalizacion
econémica no son la expresion de una tendencia natural de las
transformaciones tecnolégicas ni de nuevas condiciones que van surgiendo
con el avance del mundo en su conjunto hacia la modernidad. Al analizar
los mecanismos de diseno y toma de decision en relacion a las condiciones
en las cuales debe operar |a inversion en todo el mundo, se hace evidente
g;@jojjammwpm_@mmgiomﬂ@mwm politicos,

procesos iseno ent auz_aldgs,_y_cgll una cla@
orientacion hacia la cons I| iG reafirmacion d

desigualdades existentes en ¢ e_rr_lun_d__cgntgmpgtau Son procesos de
disefio de futuro plenamente modernos. El hecho de que estos procesos
de disefio de futuro y de toma de decisiones no sean democraticos no

los hace menos politicos.
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Con esta argumentacion de fondo pretendemos a continuacion ilustrar el modus
operandi del dispositivo del mercado, a partlr del tema de los Derechos de
Propiedad Intelectual, uno de los acapites mas importantes del ALCA - Area de
Libre Comercio de las Américas- 1° y los TRIPS o ADPIC (Acuerdo sobre aspectos
de Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el comercio).

A partir del 1o. de enero de 2000, todos los paises del ALCA estan sujetos a
las reglas del Acuerdo sobre aspectos de Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (TRIPS).

El prop6sito de los acuerdos en torno a los derechos de propiedad intelectual
(DPI) es «reducir las distorsiones del comercio hemisférico y promover y
asegurar una adecuada y efectiva proteccion de los derechos de propiedad
intelectual»" e incluye como objeto de proteccion asuntos de muy diversa
naturaleza, pero, especialmente, patentes que otorgan un poder exclusivo al
poseedor. Ademas de las invenciones originales o productos culturales, permite
“patentar plantas y formas animales como también semillas. Promueve la
prioridad de los derechos privados de las empresas por encima de los de las
comunidades locales, su patrimonio genético y medicina natural. Permite a
las empresas farmacéuticas mantener la carestia de las medicinas; Ultimamente,
el acuerdo TRIPS fue invocado para evitar que los paises en desarrollo
suministren medicinas genéricas mas baratas a los pacientes de SIDA del
Tercer Mundo™?. Aunque ha habido avances en las discusiones en este punto,
la confrontacion entre las transnacionales de los medicamentos y los gobiernos
nacionales y/o, las organizaciones de la sociedad civil (OMS, OPS, Médicos sin
Fronteras, Oxfam) se mantiene. Analizaremos este asunto mas adelante.

Un conjunto de transformaciones en la definicion y el ambito de proteccién de
la propiedad intelectual en el proceso de globalizacion de los mercados,
regulados hoy por normas internacionales, permite la imposicion por parte de
los paises centrales-industrializados, de un régimen estandarizado de proteccion
acorde con su propia cosmovision y sus intereses estratégicos econdmicos y
politicos. ;

«Las nociones hoy hegemdnicas sobre la propiedad intelectual enlazan
estrechamente, por un lado, la concepcion de la superioridad del saber
cientifico/tecnologico occidental sobre toda otra forma de saber y, por el
otro, las concepciones liberales del individualismoy de la propiedad privada.
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A partir del supuesto de que la condicién universal para la maximizacic:)n
de la innovacién y creatividad humana es la existencia de la gratificacion
economica, se define un régimen juridico destinado a definir y proteger -
como propiedad privada- el producto de dicha creatividad»".

Dos elementos se destacan en las nuevas concepciones sobre la propiedad
intelectual: por una lado el predominio del sentido de la rentabilidad de lo que
se inventa y protege y la patentabilidad de practicamente todo, hasta de formas

de vida.
El debate sobre los genéricos

Los medicamentos genéricos surgen como una alternativa terapéutica de
igual calidad y mas barata que los productos innovadores. Un medicamento
innovador u original es aquel que contiene un principio activo nuevo, con el
que se ha realizado un proceso de investigacion y desarrollo completo, desde
su sintesis quimica hasta su utilizacién clinica. El laboratorio productor,
propietario de los derechos, lo comercializa bajo un nombre de marca registrada.
Una vez caducados los derechos de patente, los principios activos incluidos en
los medicamentos innovadores, pueden ser comercializados libremente por

diferentes laboratorios.

La distribucion del mercado mundial de medicamentos genéficos es muy
desigual, tal-como se aprecia en la siguiente figura: Estados Unidos, Japon y
Alemania representan mas del 80%.

Segtin datos del afio 1997, a escala mundial, el mercado de los mediFamentos
genéricos representa el 5 % del mercado total. Con la aparicion de los
medicamentos genéricos, surge la discusion en relacion con las inversiones
destinadas a las actividades de investigacién y desarrollo de nuevos
medicamentos, dado que se temia que las mismas disminuyeran. Sin embargo,
en EE.UU. el mercado de genéricos aumentd desde el 18% en el afio 1984
hasta el 44% en el afio 1997, mientras que las inversiones en investigacion y
desarrollo farmacéutico se han multiplicado por diez entre 1980 y 1998,
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Estados Unidos

Reino unido 1100 millones $ 6500 millones $

Canada 670 millones $

Japoén 3500 millones $ CRpos O mlienes

Alemania 2600 millones $

Figura: Distribucién mundial del mercado de genéricos en 1997.
Fuente: Scrip’s Complete Guide to the World Generic Drugs Market, 1999

Lo que estas cifras indican no es solo el tamafio de los mercados de genéricos
por paises, sino quienes los controlan y cémo la ampliacién de ellos no afecta
negativamente la investigacion y el desarrollo de nuevos medicamentos;
tampoco decrece la rentabilidad de este comercio. Adicionalmente, los mismos
laboratorios controlan tanto el mercado de genéricos, como el de los productos
originales patentados.

El debate en torno a los genéricos es particularmente algido en los paises no
industrializados, por cuanto el bajo costo de estos medicamentos favorece el
acceso de la mayoria de la poblacion de escasos recursos, como es el caso de
Sudafrica, frente al VIH y, en general, en los paises latinoamericanos. Por su
parte, la Organizacion Panamericana de la Salud y la Organizacion Mundial de
la Salud han recomendado el uso de genéricos's,

En el marco del programa de medicamentos esenciales, la OMS ha elaborado
una estrategia para mejorar el acceso a los mismos que consta de cuatro
componentes fundamentales:

1. Seleccion racional y uso de los medicamentos (determinacion de los que
son mas necesarios y de la manera de utilizarlos eficazmente).
2. Precios asequibles (reduccién de los costos y promocion de la competencia).

3. Financiacién sostenible (recurso a una diversidad de fuentes de financiacién
para la adquisicion de medicamentos y suministros médicos).

4. Sistemas de salud y suministro fiables (eficiencia, accesibilidad y calidad).
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La OMS en la “Guia Internacional de Indicadores de Precios de Medicamentos”
presenta precios e informacién de referencia seleccionada sobre medicamentos
esenciales correspondientes a casi 300 principios activos en mas de 500 formas

farmacéuticas.

Como resultado de investigaciones patrocinadas por la OMS se han determinado
cuatro factores clave para desarrollar mercados nacionales de medicamentos

genéricos, a saber:
1. La existencia de leyes y reglamentos apropiados;
2. La fiabilidad y capacidad en materia de garantia de la calidad;

3. La aceptacion de los medicamentos genéricos por los profesionales y el
publico,

4. El suministro de incentivos econdmicos e informacién a los prescriptores y
los consumidores.

Estas organizaciones junto con otras como Médicos sin Fronteras, OXFAM',
entre otras, han asumido el liderazgo de las discusiones en el seno de las
negociaciones con respectos a los derechos de propiedad intelectual, en defensa
de la salud pblica. German Velazquez', funcionario de la OMS, ha participado
directamente y asumido algunos riesgos por liderar la defensa de los derechos
de los pacientes, especialmente de los enfermos de SIDA, en Sudafrica.

“ .. Durante casi 50 afios la OMC existié como un club de paises ricos
(unos 20 paises) que se asociaban voluntariamente y escogian a la carta
los acuerdos que les convenian; hoy la OMC tiene 144 miembros y todos
sus acuerdos son de caracter obligatorio para todos los paises miembros.
Uno de estos acuerdos es el famoso TRIPS o ADPIC sobre los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio. Este es el acuerdo
mas riguroso alcanzado hasta ahora en materia de propiedad intelectual.
Establece normas universales minimas para casi todos los derechos
contemplados en este campo. Estas normas y estandares universales han
sido copiados de los paises desarrollados y no son necesariamente las
mas apropiadas para muchos paises en desarrollo. En materia de
medicamentos podemos incluso decir que los paises desarrollados lograron
desarrollar su industria antes de aplicar las reglas que se imponen a todos
hoy. Este acuerdo internacional de comercio fue “cocinado”, negociado e
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impuesto a los paises con la ausencia total de representantes del sector
salud; a nivel de los paises como también de la OMS nos despertamos un
poco tarde cuando todo estaba ya concluido. En 1996-97 la OMS empezo
a interesarse en el asunto, para ver cual era el posible impacto en la salud
y el acceso a los medicamentos, cuales eran sus margenes de maniobra,
la posibilidad de excepciones, la famosa “flexibilidad” de que se ha hablado
recientemente (...) Por razones de salud publica, entre otros, el acuerdo
de los ADPIC, permite lo que se ha llamado “licencias obligatorias”,
mecanismo por el cual una autoridad competente puede conceder a un
tercero la utilizacién de una invencion sin consentimiento del titular de la
patente; este fue uno de los puntos centrales del conflicto de las 39
transnacionales farmacéuticas con el gobierno de Sudafrica.

Un importante grupo de ONG solicitd un pronunciamiento sobre el tema de las
patentes medicinales a la Comision de Derechos Humanos de la ONU, en el
sentido de establecer que los derechos fundamentales, como el derecho a la
vida, tienen mayor jerarquia que el derecho a la propiedad intelectual. El 17
de agosto de 2000 el organismo de la ONU adoptd por unanimidad una
resolucion que cuestiona el impacto del Acuerdo sobre Derechos de propiedad
intelectual de la OMC, sobre los derechos humanos de pueblos y comunidades
de todo el mundo, incluidos los campesinos y los indigenas!®,

Aunque el ingreso en las discusiones sobre los TRIPS de los derechos a la
salud pUblica es significativo y ha logrado movilizar a ONGS y otros organismos
mundiales en defensa de la salud en los paises pobres, la confrontacion apenas
comienza y no es al parecer muy promisoria:

De acuerdo con apreciaciones de German Velazquez, una importante victoria
frente a las transnacionales de los medicamentos fue la de Sudafrica al querer
poner en practica las recomendaciones de la OMS, La politica de lucha contra
el SIDA en el Brasil es otro éxito que da optimismo en esta empresa dificil. La
declaracion sobre el acuerdo de los ADPIC y la salud aprobada en la reunion
ministerial de Doha, Qattar,'® en Noviembre del aho’ pasado [2001], fue sin
duda una victoria importante para los paises en desarrollo, que por primera
vez estaban asociados alrededor de una posicion solida y consistente. Ahora
bien, una declaracion es importante, sobre todo esta, por el precedente que
crea, pero no es suficiente. Es necesario que la declaracion pueda
implementarse.
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“Si observamos lo que esta pasando, la situacion no es muy optimista. El
primer consejo de TRIPS en Diciembre 2001 evade expresamente discutir
la declaracién argumentando que algunos paises no estan todavia
preparados. El consejo de TRIPS que terminé ayer (agosto 24 de 2002),
debatié un dia entero la cuestion y llego a la conclusion de que era mejor
retomar el debate en la proxima reunion que solo sera en Junio. Los dias,
semanas y meses que se demore la comunidad internacional en encontrar
una solucion apropiada, se contaran en vidas perdidas especialmente en
Africa, pero también en otras partes (...). Es fundamental que los gobiernos
establezcan mecanismos de seguimiento y evaluacion del impacto de los
acuerdos internacionales en el acceso a la salud, de tal manera que los
paises tengan propuestas consistentes cuando se llegue el momento de
revisar estos acuerdos, en funcion de los resultados obtenidos en materia
de desarrollo econdmico y sobre todo social®®.

3. EL CASO DE LOS MEDICAMENTOS GENERICOS EN COLOMBIA

La administracion del Presidente Uribe en Colombia, iniciada el pasado 7 de
agosto, tiene entre sus prioridades, ademas del los asuntos relacionados con
la subversion, los paramilitares y el narcotrafico, requerimientos de ayuda
economica que esta condicionada de muy diversas maneras por la
Administracion Bush. Entre el “paquete” de asuntos tratados en su encuentro
con el mandatario de los Estados Unidos, estan temas como el del APTA, del
cual Colombia aspiraba recibir, como en efecto ocurrio, los beneficios arancelarios

respectivos.

La “elegibilidad” del pais para el APTA, estuvo sujeta fundamentalmente al
tema de la proteccion de los medicamentos producidos por los laboratorios
transnacionales, los cuales contaban con el total respaldo de los EE.UU. De
tiempo atras, Afidro (Asociacion de Fabricantes de Drogas), habia pedido al
gobierno nacional, a través del Invima (Entidad encargada, entre otras cosas,
del control de medicamentos) no otorgar permisos para comercializar copias.
Esta demanda se basa en una interpretacion de las normas de la Organizacion

Mundial de Comercio (OMC) sobre proteccion a la propiedad intelectual que,

consideran, son violadas por Colombia y dan lugar a una competencia desleal.

Esta discusion, que habia sido aplazado por la anterior administracion, paso a
ser prioritario por cuanto la proteccion a la propiedad intelectual estaba incluida
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dentro de las condici Estados Uni i cuent: hora

decidir si Colombia podia o no recibir los beneficios de las preferencias
arancelarias para sus productos.

En su Ultima sesion el Consejo de Comercio Exterior de la administracion
pastrana, realizado el 2 de agosto del afio en curso, reconocié que la controversia
juridica sobre el tema no ha sido resuelta atin en la OMC?, recomend6 hacer
efectiva esa prohibicién durante tres afios. Aunque la “posicién oficial” del
gobierno colombiano habia sostenido: “primero esta la salud que el comercio”,
los condicionamientos de los Estados Unidos no solo situaron en la agenda el
asunto como prioritario, sino que paso a formar parte del conjunto de las
exigencias para Colombia. Ademas de las pretensiones de las multinacionales
farmacéuticas, en este momento existia preocupaciones en el alto gobierno
en relacion con otra de las cuestiones de interés para la administracion Bush
a la hora de decidir la elegibilidad para el Atpa: el cumplimiento de las decisiones
de los tribunales de arbitramento. Esto, por la anulacién de un fallo arbitral
que favorecia en 67 millones de ddlares a “TermoRio”, una proyectada y nunca
construida planta generadora de energia eléctrica, propiedad de una firma
estadounidense.

Las multinacionales, que también invocan el acuerdo firmado por Colombia,
Venezuela y México (G-3), aspiraban por lo menos a cinco afos de proteccion.
A juicio de Afidro, cualquier medida que se expida tiene que basarse en lo
dispuesto en la OMC, el G-3 y en la Comunidad Andina.

La contraparte de esta disputa, los laboratorios nacionales representados por
Asinfar, planteaba que si por presiones y amenazas relacionadas con el Atpa
se les prohibia la copia de medicamentos nuevos se quebrantaba la normatividad
andina, y, por tanto, el Gobierno tendria que asumir el costo de la decision.
Esta entidad sostiene que “Colombia no viola la normatividad andina y menos
aln la de la OMC”, afirmacion que respalda con el rechazo de la Secretaria de
la CAN, en octubre del afio pasado, a la denuncia de los abogados de varias
multinacionales que operan en el pais sobre el incumplimiento de los acuerdos
andinos, cuando el Invima autoriza la comercializacion de copias.

Finalmente, el 20 de septiembre de 2002, el gobierno nacional expidio el
decreto 2085 de 2002% mediante el cual reglamenta aspectos relacionados
con la informacion suministrada para obtener registro sanitario en
medicamentos. Segun la medida adoptada por el gobierno, en el territorio

89

ST =S BIBLG iics



e -

e T

CENTRO DE INVESTIGACIONES SO(_II()-_[URiUlCAS

T E M A &

nacional quedara protegido el uso de informacion no divulgada de nuevas
entidades quimicas, asi:

® Tres afios contados a partir de la aprobacion de la comercializacion en
Colombia para aquellas solicitudes presentadas durante el primer afio de

vigencia del presente decreto.

@ Cuatro afios a partir de la aprobacion de la comercializacién en Colombia,
para aquellas solicitudes presentadas durante el segundo afio de vigencia

del presente decreto.

® Cinco afios contados a partir de la aprobacion de la comercializacion en
Colombia, para aquellas solicitudes presentadas a partir del tercer afo de

vigencia del presente decreto.

Lo que estamos haciendo, declaré en Ministro de Salud, es proteger una
informacion que supone un esfuerzo considerable desde el punto de vista
académico y cientifico y desde el punto de vista economico para los productores
de esos medicamentos; esta medida no es retroactiva.

Hasta hoy, los productores de medicamentos genéricos podian pedir la
aprobacién automatica de registros sanitarios cuando se trataba de moléculas
ya incluidas en el Manual de Normas Farmacolégicas Nacional; pero, a partir
de la fecha de expedicion del decreto, esa informacion cuenta con una
proteccion por tres afios, inicialmente, y hasta cinco de acuerdo con la
gradualidad establecida. Ademas, los solicitantes no pueden apoyarse en la
informacién confidencial del productor inicial. La no retroactividad, sin embargo,
implica que la decision no incluye los medicamentos ya existentes en el

mercado, solo a los nuevos.

El decreto establece, ademads, que cuando se haya aprobado la comercializacion
de una nueva entidad quimica, la informacion no divulgada no podra ser utilizada
directa o indirectamente como apoyo para la aprobacién de otra solicitud sobre
esa misma entidad quimica. Si la informacion tiene un segundo uso, es decir
hay un nuevo descubrimiento de las propiedades de la nueva entidad quimica,
eso no es un invento y no podra ser objeto de una nueva patente o de la
proteccion otorgada por el decreto que hoy se expide, explicd el Ministro de
Salud, quien aseguré que esto no serfa justo para el pais porque la nacién
atraviesa dificultades econdémicas y sociales que, en muchos casos, impiden a
la poblacién mas pobre el acceso a los medicamentos.
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El decreto también incluye exenciones de la medida de proteccién, destinadas
a la salvaguarda del Sistema de Salud. En este sentido, la proteccion de
informacién que no haya sido publicada no aplicara en los siguientes casos:

e Cuando sea necesario proteger lo publico, segln lo califique el Ministerio
de Salud. Esto significa que en el caso de que haya dificultades en la oferta
de medicamentos y en los precios de los mismos, el Ministerio de Salud
podra autorizar el uso de la informacion para garantizar el acceso de la
poblacion a estos medicamentos y para hacer viable el Sistema de Salud
Colombiano

e Cuando el productor del genérico presenta sus estudios de biodisponibilidad
o bioequivalencia.

e Cuando el titular del registro sanitario de la nueva entidad quimica haya
autorizado el uso de la informacion no divulgada como apoyo de otra solicitud
posterior a la suya.

e Cuando la nueva entidad quimica cuyo registro sanitario se solicita es similar
a otra que haya sido autorizada y comercializada en Colombia y haya expirado
el periodo de proteccion en las condiciones ya mencionadas.

e Cuando la nueva entidad quimica objeto del registro sanitario, no ha sido
comercializada en el pais, un afio después de la expedicion de dicho permiso
de comercializacion.

Considerando los escasos margenes de autonomia que estos instrumentos
del comercio internacional dejan a los gobiernos nacionales, las decisiones
tomadas en Colombia resultaron hasta cierto punto equilibradas, en el sentido
de satisfacer parcialmente, las demandas de lado y lado, si se tiene en cuenta
la fuerte tension entre favorecer los derechos de los pacientes a medicamentos
mas econdmicos y las exigencias de las empresas transnacionales que
amenaban con hacer efectivas las sanciones contempladas en los TRIPs.

Tres elementos se pueden destacar de esta decision: la proteccion del monopolio
de los laboratorios extranjeros, de 3 - 5 afios, solo para nuevos medicamentos
y la no retroactividad, por un lado, lo cual no afecta, el mercado existente de
genéricos. Y, por otro, las excepciones que, por lo menos en la norma, permite
intervenir a las autoridades por medio de politicas de proteccion, en este caso
de la salud ptblica de los colombianos. Sin embargo, tratandose de casos en
los que los avances en materia de nuevos descubrimientos son importantes
para enfrentar padecimientos como el SIDA, la medida excluye del acceso a
esos desarrollos a aquellos pacientes que dependen de los medicamentos que
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suministran las entidades prestadoras de servicios (EPS), especialmente los
adscritos al sistema de seguridad social del Estado.

Al respecto, organizaciones tales como la Asociacic'a_n de enfermos hepéticos y
renales, la Red Colombiana de personas con VIH-Sida y otras asociaciones de
enfermos graves, aseguran que, ademas de las demoras usuales en el_sqmlmstro
de los medicamentos -genéricos, en este caso- van a ver |ImIFad9 su
acceso a los nuevos productos?, a partir del decreto 2085. En _termlnos
generales, el debate local se ha orientado a demandar de las autor[dades' el
efectivo control de precios y calidades de los medicamentos, con una relativa
aceptacion de la decision con respecto a los laboratorios transnacionales.

Algunas, muy escasas, voces criticas de la injerencia de los Estados L}mdos en
los asuntos internos del pais se escucharon en los debates en la Cam._ara de
Representantes, por parte de uno de sus miembros y en los medios de
comunicacion, por parte de un columnista de El Tiempo; pero, en g(_aneral, el
hecho de obtener la elegibilidad en el Apta y los beneficios economicos para
los empresarios y el pais en términos de potenciales empleos 'generados a
partir de la exportacion sin aranceles de los productos colombianos, opaco

toda otra reflexion.

Excepcionalmente, el columnista a1udido~de’ uno de los diarios _nacionales de
mayor circulacion, Armando Benedetti, sefalo que nunca a‘nt.es, Si (_axceptuamos
la intervenciaion norteamericana en el caso de Panama, la injerencia de Estados
Unidos ha tenido el alcance totalizante que hoy exhibe:

“El proceso de paz, o la guerra, la ayuda militar, los mgnsajes difusos sobre
derechos humanos y waiver alternativos, la oportunidad y alcance dg la
calificacion de terroristas de los agentes del conflicto y las solicitudes selectivas
de extradicién son aspectos decisivos del acontecer nacional que resultan
atravesados por las actitudes de USA. Atravesados y dgcididos. Qada vez el
margen de maniobra, no digamos ya del Gobierno, sino del_ pais todo, es
menor. Hacemos las reformas politicas, econémicas y de seguridad que se les
antoja [a los Estados Unidos]. La banca multilateral no concurre a salyar
nuestras afugias sin un requerimiento de Washington. El Apta queda convertido
en un instrumento para presionar solidaridades anticipaq’aas ala guerra contrg
Irak, impunidades ante la Corte Internacional, erradicacion de cultivos y peqlr
en extradicién a uno de los agentes del conflicto y no a otros (...) la estrategia
militar, el orden publico, todo"*.
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De esta manera concluy6 la confrontacion entre los derechos a la salud publica
y los intereses econdmicos de las multinacionales de los medicamentos,
protegidos no solo por los acuerdos de la OMC, sino directamente por el
gobierno de los Estados Unidos.

A manera de conclusion:

La descripcion aqui presentada permite confirmar la hipdtesis del Orden
Constitucional Global que hemos venido siguiendo. En el caso colombiano,
uno de los que mas problemas internos presenta frente a los demds del
continente, principalmente por la presencia de diversas fuerzas de confrontacion

al Estado, este resulta ser, tal vez por la misma situacion, mas vulnerable
frente a las presiones de la gran potencia del norte.

En el caso analizado, las estrategias tradicionales de aplazar indefinidamente
las decisiones en situaciones como ésta, resultan ineficaces frente a la agenda
imperativa de los Estados Unidos en cada una de las materias que afectan a
Colombia. No obstante, el gobierno logré favorecer en alguna medida los
intereses nacionales, atenuando las pretensiones de los laboratorios extranjeros.
Indudablemente los margenes de maniobra de los gobiernos se ven cada vez
mas limitados por el conjunto de condicionamientos y requerimientos de los
distintos dispositivos juridicos y politicos del mercado mundial.

El caso colombiano resulta particularmente ilustrativo de un Estado periférico,
no soélo con los problemas econémicos que caracteriza a los latinoamericanos
hoy, sino con serios conflictos internos que afectan su estabilidad, el orden
publico y la seguridad propia y la de sus vecinos. El combate al narcotréfico y
a la insurgencia armada ha permitido a los Gltimos gobiernos, justificar la
presencia de asesores militares en el territorio nacional los cuales deben,
ademas, ser protegidos mediante inmunidad frente a demandas ante la Corte
Penal Internacional. El de Colombia es un caso en el que no soélo operan los
dispositivos “universales”, creados por el comercio internacional, sino que las
condiciones internas del pais favorecen la intervencion y la imposicién.

Frente a ello, las resistencias de organizaciones nacionales y transnacionales

y sus demandas ante la ONU de proteccion de los derechos humanos, apenas
si logran obtener ofertas de ser incluidas en las agendas de discusion, cuestion
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que facilmente puede ser burlada. No obstante es evidente que s6lo mediante
la organizacion, también a nivel global de tales resistencias se pueden lograr
espacios de negociacién y transaccion que se opongan al dominio total del

mercado.
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ANEXO No. 1
REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE SALUD PUBLICA
DECRETO No. 2085 de 2002

“Por el cual se reglamentan aspectos relacionados con la informacion suministrada para obtener
registro sanitario respecto a nuevas entidades quimicas en el drea de medicamentos”

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA
En ejercicio de las facultades constitucionales y legales, en especial de las conferidas por el numeral 11
del articulo 189 de la Constitucion Politica y en desarrollo del Decreto Ley 1290 de 1994

CONSIDERANDO
Que el articulo 19 del Decreto 677 de 1995 establece que todo medicamento bien sea que se encuentre
incluido en normas farmacolégicas o que se trate de medicamentos nuevos, requiere para su produccion,
importacion, exportacion, procesamiento, envase, empaque, expendio y comercializacion de registro
sanitario expedido por la autoridad sanitaria competente.

Que el articulo 20 del Decreto 677 de 1995 establece los requisitos técnicos y legales para obtener el
registro sanitario para los medicamentos contenidos en normas farmacoldgicas y el articulo 26 del decreto
en mencién establecen los requisitos para la obtencidn de registro sanitario en tratédndose de medicamentos
NUEVOS.

Que el articulo 25 del Decreto 677 de 1995 establece el trémite de Registro Sanitario de los medicamentos
contenidos en las normas farmacoldgicas.

Que se hace necesario reglamentar el tratamiento y proteccion de la informacion no divulgada presentada
para la obtencion de registro sanitario de medicamentos nuevos especificamente respecto a aquellos que
hacen relacién a nuevas entidades quimicas, segtin lo dispuesto por el articulo 26 y siguientes del decreto
en mencion.
En mérito de lo expuesto,

DECRETA

ARTICULO PRIMERO: Para efectos del presente Decreto, se entenderd como nueva entidad quimica, el
principio activo que no ha sido incluido en Normas Farmacoldgicas en Colombia.
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PARAGRAFO: No se considerara nueva entidad quimica los nuevos usos o segundos usos, ni las novedades
o cambios sobre los siguientes aspectos:

Formas farmacéuticas, indicaciones o segundas indicaciones, nuevas corpbinacio_nes d_e entidades' qmrnicas
conacidas, formulaciones, formas de dosificacion, vias de administracidn, modificaciones que impliquen
cambios en la farmacocinética, condiciones de comercializacion y empaque y en general, aquellas que

impliquen nuevas presentaciones

ARTICULO SEGUNDO: Cuando se haya aprobado la comercializacién de una nueva entidad qun'mica,_ ]a
informacién no divulgada, no podra ser utilizada directa o indirectamente, como apoyo para la aprobacion

de otra solicitud sobre esa misma entidad quimica.

PARAGRAFO: La generacién de la informacién no divulgada cuyo uso se protege, debe haber significado
un esfuerzo considerable para quien la entrega a la autoridad sanitaria competente.

ARTICULO TERCERO: La proteccion al uso de la informacién no divulgada de que trata este decreto serd
de la siguiente forma:

Los (3) afios contados a partir de la aprobacion de la comercializacion en Colombia, para aquellas solicitudes
presentadas durante el primer afio de vigencia del presente Decreto.

Cuatro (4) afios contados a partir de la aprobacién de la comercializacién en Colombia, para aquellas
solicitudes presentadas durante el segundo afio de vigencia del presente Decreto.

Cinco (5) afios contados a partir de la aprobacidn de la comercializacion en Colombia, para aquellas
solicitudes presentadas a partir del tercer afio de vigencia del presente Decreto.

Sujeto a esta disposicion, nada impedira que se lleven a cabo procedimientos sumarios de aprobacién
sobre la base de estudios de bioequivalencia o biodisponibilidad.

ARTICULO CUARTO: La proteccion a la que se refiere este Decreto, no aplica en los s_,iguientes Casos:
a) Cuando el titular del registro sanitario de la nueva entide;d quimica haya autorizado el uso de la
informacién no divulgada como apoyo de otra solicitud posterior a la suya.

h) Cuando la nueva entidad quimica cuyo registro sanitario se solicita es simile?( a otra que haya sido
autorizada y comercializada en Colombia y haya expirado el periodo de proteccion del articulo tercero.

©) Cuando sea necesario para proteger lo piblico, segtin lo califique el Ministerio de Salud.

d) Cuando la nueva entidad quimica objeto del registro sanitario no ha sido comercializada en el pais un
afio después de la expedicion de dicho permiso de comercializacion.

ARTICULO QUINTO: El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién en el Diario Oficial y
se aplicard a ias solicitudes de registro sanitario presentadas a partir de esa fecha.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO URIBE VELEZ
Presidente de la Republica

JUAN LUIS LONDORNO DE LA CUESTA
Ministro de Salud
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RECUADRO 1

REUNION MINISTERIAL DE LA OMC (DOHA, 2001); DECLARACION MINISTERIAL
WT/MIN(01)/DEC/1/20 de noviembre de 2001

Aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio®

17. Recalcamos la importancia que atribuimos a que el Acuerdo relativo a los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC) se interprete y aplique
de manera que apoye la salud publica, promoviendo tanto el acceso a los medicamentos existentes como
la investigacion y desarrollo de nuevos medicamentos, y, a este respecto, adoptamos una Declaracién
aparte,

18. Con miras a completar la labor iniciada en el Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (Consejo de los ADPIC) sobre la aplicacion del pérrafo 4 del
articulo 23, convenimos en negociar el establecimiento de un sistema multilateral de notificacién y registro
de las indicaciones geogréficas de vinos y bebidas espirituosas para el quinto perfodo de sesiones de Ia
Conferencia Ministerial. Tomamos nota de que las cuestiones relativas a la extensién de la proteccién de
las indicaciones geograficas prevista en el articulo 23 a productos distintos de los vinos y las bebidas
espirituosas se abordaran en el Consejo de los ADPIC de conformidad con el parrafo 12 de la presente
Declaracion.

19. Encomendamos al Consejo de los ADPIC que, al llevar adelante su programa de trabajo, incluso en el
marco del examen previsto en el parrafo 3 b) del articulo 27, del examen de la aplicacion del Acuerdo
sobre los ADPIC previsto en el parrafo 1 del articulo 71 y de la labor prevista en cumplimiento del parrafo
12 de la presente Declaracion, examine, entre otras cosas, la relacion entre el Acuerdo sobre los ADPIC
y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, la proteccién de los conocimientos tradicionales y el folclore,
y otros nuevos acontecimientos pertinentes sefialados por los Miembros de conformidad con el parrafo 1
del articulo 71. Al realizar esta labor, el Consejo de los ADPIC se regira por los objetivos y principios
enunciados en los articulos 7 y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC y tendrd plenamente en cuenta la dimensidn
de desarrollo,

RECUADRO 2
T/MIN(01)/DEC/2
Reunion Ministerial de Doha, Qattar, 20 de noviembre de 2001
Declaracion relativa al acuerdo sobre los ADPIC y la salud pablica

1. Reconocemos la gravedad de los problemas de salud ptiblica que afligen a muchos paises en desarrollo
y menos adelantados, especialmente los resultantes del VIH/SIDA, la tuberculosis, el paludismo y otras
epidemias.

2. Recalcamos la necesidad de que el Acuerdo sobre los Aspectos de los,Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC) de la OMC forme parte de la accién nacional e
internacional mas amplia encaminada a hacer frente a estos problemas.

3. Reconocemos que la proteccion de la propiedad intelectual es importante para el desarrollo de nuevos
medicamentos. Reconocemos asimismo las preocupaciones con respecto a sus efectos sobre los precios,

4. Convenimos en que el Acuerdo sobre los ADPIC no impide ni deberé impedir que los Miembros adopten
medidas para proteger la salud ptiblica. En consecuencia, al tiempo que reiteramos nuestro compromiso
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con el Acuerdo sobre los ADPIC, afirmamos que dicho Acuerdo puede y deberé ser interpretado y aplicado
de una manera que apoye el derecho de los Miembros de la OMC de proteger la salud publica y, en
particular, de promover el acceso a los medicamentos para todos.

A este respecto, reafirmamos el derecho de los Miembros de la OMC de utilizar, al méximo, las disposiciones
del Acuerdo sobre los ADPIC, que prevén flexibilidad a este efecto.

5. En consecuencia, y a la luz del parrafo 4 supra, al tiempo que mantenemos los compromisos que
hemos contraido en el Acuerdo sobre los ADPIC, reconocemos que estas flexibilidades incluyen:

a) Al aplicar las normas consuetudinarias de interpretacién del derecho internacional plblico, cada
disposicién del Acuerdo sobre los ADPIC se leerd a la luz del objeto y fin del Acuerdo tal como se expresa,
en particular, en sus objetivos y principios

b) Cada Miembro tiene el derecho de conceder licencias obligatorias y la libertad de determinar las bases
sobre las cuales se conceden tales licencias.

c) Cada Miembro tiene el derecho de determinar lo que constituye una emergencia nacional u otras
circunstancias de extrema urgencia, quedando entendido que las crisis de salud piblica, incluidas las
relacionadas con el VIH/SIDA, la tuberculosis, el paludismao y otras epidemias, pueden representar una
emergencia nacional u otras circunstancias de extrema urgencia.

d) El efecto de las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC que son pertinentes al agotamiento de los
derechos de propiedad intelectual es dejar a cada Miembro en libertad de establecer su propio régimen
para tal agotamiento sin impugnacion, a reserva de las disposiciones de los articulos 3 y 4 sobre trato
NMF y trato nacional.

6. Reconacemos que los Miembros de la OMC cuyas capacidades de fabricacion en el sector farmacéutico
son insuficientes o inexistentes podrfan tropezar con dificultades para hacer un uso efectivo de las
licencias obligatorias con arreglo al Acuerdo sobre los ADPIC. Encomendamos al Consejo de los ADPIC
que encuentre una pronta solucion a este problema y que informe al respecto al Consejo General antes
del fin de 2002.

7. Reafirmamos el compromiso de los paises desarrollados Miembros de ofrecer a sus empresas e
instituciones incentivos destinados a fomentar y propiciar la transferencia de tecnologia a los paises
menos adelantados Miembros de conformidad con el pérrafo 2 del articulo 66. También convenimos en
que los paises menos adelantados Miembros no estaran obligados, con respecto a los productos
farmacéuticos, a implementar o aplicar las secciones 5y 7 de la Parte II del Acuerdo sobre los ADPIC ni
a hacer respetar los derechos previstos en estas secciones hasta el 1 de enero de 2016, sin perjuicio del
derecho de los paises menos adelantados Miembros de recabar otras prérrogas de los periodos de
transicion con arreglo a lo dispuesto en el pérrafo 1 del articulo 66 del Acuerdo sobre los ADPIC,
Encomendamos al Consejo de los ADPIC que adopte las disposiciones necesarias para dar a esto efecto
de conformidad con el parrafo 1 del articulo 66 del Acuerdo sobre los ADPIC,
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El fenémeno de la Globalizacién data de mucho tiempo atras y su rlelevanqa
contemporanea radica en que uno de los aspectos fund'amgntales céle; ‘prtt))cgso,]
como es el econoémico, ha trascendido fronteras_, en el am‘l:.uto |j1un_ ia . iajg tIE"
pretexto del Libre Comercio. M. Waters spshene que “el termino “Global
consta de mas de 400 afios pero el uso comun de palabras como g!ol?a//zaaon
no comenzo sino alrededor de 1960 y que el concepto no’flue reconocido cemlo
académicamente significativo hasta mediados de 1980™. M. f\lbr_ow_ ser;._a\a
enfaticamente que “La globalizacion es el degarrollo y el tema mas significa 1;0
de la vida contemporanea y de la teorfa social emergentg de_sg!e el colgpso_ e
los sistemas marxistas. El desafio que le plantea la globalizacién a la historia y
la teoria contemporanea es tan fundamg:ntai como r_al permanente esfuergo
por entender el Capitalismo, como teoria y como sistema social. Mas aun
ambas tareas no estan desvinculadas™

A continuacion se tratara, de manera académ_iga, de precisar algunas_c_uestion?s
terminoldgicas del objeto de la Globalizacion. P.a’ra falgunos 'dPCer;REe’% a
palabra Globalizacion se derivaria de Ia. expresion inglesa (;LO ty
prefieren hacer referencia al término Mundlallzacpn pero este tgrmlno se cllaresla
para ambigiiedades, para los economistas esta distmcpq no tiene sentido yda
utilizan indistintamente. Los que se inclmgn a utilizar el concepto de
Globalizacion lo enfocan desde el punto de v;s_ta del globo ter_rest!‘g. Estas
teorfas estan hoy dia alejadas de lo que se ent1_end§3‘ po“r Globalizacion. P_arla
André-Jean Arnaud® se entiende por Globalizacion Al proceso social,
econdmico, cultural y demografico que se instaura en el seno de; Ia_s I:iacnor:es
y, a la vez, las trasciende de tal manera que una atencion Ilrr’u.ta‘ a: a Ios
procesos locales, a las identidades locales, a las ugldades de analisis locales
convierte en incompleta la comprension de lo local”, lo que en otras palabrdas
dirfamos, es un proceso en el cual se produce un acercar}'l@nto entre entes te
diferentes posiciones geograficas generanc_:lo que a.cor?teamlentos en un punto
determinado del globo influyan ya sea directa o indirectamente gobre otrg u
otros puntos y viceversa. Lo anterior tomado como sustento c?el mtercar; io,
cabe resaltar que no solo econdmico, entre I’og diferentes paises. Para | ulgo
Fazio la Globalizacién “Es un proceso multifacetico que pone en intefgccmn as
diversas esferas de la sociedad con disimiles ritmos e intensidades™ .

En consecuencia la globalizacion tiene incidencia en tres sectores determinantes

en medio de un proceso relacionado entre sociedades del mundo en conjunto.
Las esferas son:
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e Sector Cultural: Es la conciencia social representada por los valores,
principios, creencias, preferencias y gustos de la poblacién. Se ubica dentro
de la concepcién modernizante del desarrollo que promulgaba la necesidad
de sustituir las organizaciones sociales y econémicas para promover la
evolucion de una actitud cosmopolita la incorporacion de la cultura mundial.
Esta esfera abarca diferentes dimensiones como la ecoldgica, la étnica, la
religiosa y la informdtica entre otras. En este (ltimo aspecto el proceso de
relacionamiento de las multiples culturas se ha hecho cada dia mas complejo
y multidimensional por la tendencia de una cultura avanzada, basada en la
ciencia y la tecnologia.

e Sector politico: Es el ordenamiento social como coordinador para la
aplicacion y legitimacion del poder estatal desde la mas visible, como el
aparato militar, conservacion del orden publico y, la preservacién de la
seguridad territorial hasta la mas mediatizada como lo es el sistema
jurisdiccional con el fin de regular y garantizar los principios rectores de las
conductas de los ciudadanos. Es pertinente aclarar que incluyen las relaciones
de comportamientos de los agentes econdémicos.

El estado nacion es una entidad resistente por naturaleza a un proceso
conducente al debilitamiento de fronteras territoriales y de soberania plena
de las naciones en la conduccion de sus relaciones internacionales. En diversos
circulos y del concepto neoliberal, se presume que la globalizacion favorecerfa
la reduccion del estado, pues independientemente del dilema sobre su tamafio,
el estado ha de funcionar bajo una ldgica social y politica y con una racionalidad
economica de un régimen capitalista de competencia abierta.

e Sector econdmico: Desde las civilizaciones mas tempranas el comercio ha
tenido una voluntad expansionista. A medida que la produccion de bienes
de consumo crecia dentro de los lindes de un pais, tal vez como consecuencia
de una bonanza econdmica, la bisqueda de nuevos mercados ha sido desde
siempre uno de los acicates mas palmarios del progreso. La blsqueda de
nuevos mercados donde intercambiar sus mercancias, asi como la necesidad
de metales, empujo a fenicios y griegos a recorrer el Mediterraneo y a fundar
innumerables colonias que acabarian siendo el sustrato sobre el que se ha
edificado la sociedad moderna.

En el pasado, constrefiir la inherente ansia del comercio de abarcar mercados
cada vez mas amplios hubiese sido tan absurdo como intentar poner fronteras
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a los vientos, dado que ese dinamismo comercial beneficiaba econémicamente
al pais que lo ejercia, y que constitufa el referente territorial a considerar. Pero
el escenario ha cambiado sustancialmente en las Ultimas décadas.

En un mundo con unos medios de transporte que permiten dar la vuelta al
planeta en unas horas, con unas herramientas de comunicacion, como el
teléfono, el fax o Internet, que permiten contactar casi instantaneamente
personas que se encuentran en la otra parte del globo, con la profusién de la
telefonia movil que nos permite estar localizados aun cuando caminamos por
la calle, con unos problemas medioambientales que sélo admiten solucion si
consideramos al planeta como un Unico ecosistema autosuficiente, los estados
no pueden ser el referente territorial cuando analizamos las bondades o
perversiones del expansionismo econdmico. En un mundo asi solo cabe concebir
el planeta como una realidad (nica e infragmentable en el universo conocido.

Cualquier planteamiento expansionista de la actual economia no puede
observarse sino bajo la premisa de que éste debe ser beneficioso para la
humanidad en su conjunto. Mas aln cuando el referente utilizado hasta ahora
nos ha llevado a consolidar diferencias abismales entre los estados llamados
desarrollados y los no desarrollados.

Las grandes corporaciones multinacionales, y los centros del poder econémico
del mundo actual (como la Organizacion Mundial del Comercio, el Banco Mundial
o el Fondo Monetario Internacional) estan impulsando el fendmeno que ha
dado en llamarse globalizacion econémica. Sacando partido de un concepto
tan recurrente como el de «aldea global», y utilizando las ventajas que
proporcionan las nuevas tecnologias, se pretende eliminar las barreras que los
estados actuales a(in mantienen frente al libre movimiento de capital y
mercancias. Se pretende, pues, un mundo sin fronteras para el dinero y los
bienes de consumo. En definitiva, un espacio econémico Unico que abarque
todo el planeta, en ese sentido el autor Hugo Fazio V. sostiene que “el hecho
de que la alteracion en la dindmica de espacio y tiempo se visualice- mas
diafanamente en el plano econdmico es precisamente lo que ha permitido que
la globalizacion se perciba basicamente como un fendmeno econdmico. Este
presumible primado de la economia se debe a que con la globalizacién la
economia, que histéricamente estuvo incrustada en las relaciones sociales y
que durante gran parte de la época de la guerra fria quedd supeditada a la
ldgica politico-institucional que emanaba de la contraccion este-oeste, ha
comenzado a liberalizarse de lo social, politico, cultural e institucional y hoy
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tiende a ser un determinante definitorio de estos otros ambitos de existencia
de lo social."”

En materia econdémica, la idea clave de la caracterizacién de la globalizacién
es que puede ser entendida como una nueva fase de la internacionalizacion
de los mercados, que pone en dependencia reciproca a las empresas y a los
paises, en grados absolutamente originales e inigualados en el pasado. A
partir de esto, la globalizacién posee un cierto nlimero de caracteristicas propias
en relacién con el pasado e implica restricciones muy particulares en términos
de competitividad. Desde este punto de vista, si se entra en detalle y se define
la globalizacién como una fase nueva, se puede decir que es la tercera fase de
la internacionalizacion de los mercados.

Las tres fases de la internacionalizacion de los mercados son:

a) Internacionalizacion:

La primera fase, que puede definirse como internacionalizacion, va desde el
fin del siglo XIX hasta antes de la primera guerra mundial. El punto més
importante es que los Estados Nacion poseen en esta fase el status de estados
soberanos y todos los atributos de la soberania econémica, comenzando por
emision de la moneda, definicion de la tasa de cambio, control de los
intercambios aduaneros; en resumen, hay soberania econdémica e intercambio
internacional de productos y es en ese sentido que se habla de
internacionalizacién a partir de los Estados Nacion.

b)  Mundializacion:

La segunda fase es la mundializacion, que va desde el final de la segunda
guerra mundial hasta alrededor de los afios setenta. Es la época en la que las
empresas multinacionales comienzan a operar sobre una verdadera base
mundial, en el sentido de que van a arbitrar sobre una base plurinacional la
localizacion de sus actividades complejas, ciclos enteros de productos incluidas
las dimensiones comerciales y financieras, utilizando las diferencias nacionales
para optimizar sus equipos de produccion y maximizar su produccion. En esta
fase no se puede hablar ya de internacionalizacion porque las empresas
establecen un tejido de intercambio mundial.

c) Globalizacion

La globalizacién es la tercera fase (la actual), que comienza en la década de
los 80 con algunos atisbos hacia fines de los setenta. Es la aceleracion de la
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tendencia anterior pero con un cierto nimero de caracteristicas nuevas, por lo
menos tres series perfectamente originales.

1. La primera y la mds importante, la que irj’cluso ha_dado su nombre a ja
globalizacion en los inicios, es la globalizacion ﬁnanglera y la desregulaqon : P
general de los mercados financieros. Esta desregulacion no es tqtali consiste
en la conexiéon de todas las plazas financiera;:_y el nacnmle_nto de
intermediarios privados que utilizan medios telematicos ha_ globalizado el
mercado financiero mundial. Las plazas financieras h,an sido puestas en _ .
dependencia reciproca, completa, con efectos instantaneos.

En el ambito de la desregulacion, otro elementq caractenstif:o del periodo "
actual es el de los grandes servicios internacionales masivos como las
telecomunicaciones y el transporte aéreo; ya ha comenzado en el transporte

maritimo y va a continuar con el turismo.

2. La segunda caracteristica de la globalizacic’n_w es, que al mismo tiempo que
el mundo se globaliza, también se regionaliza, porque en la giobalnzacnop,
con su apertura de mercados, las empresas se concentran sobre su oficio
principal. Al mismo tiempo, tambien se concen_tran sobre sus mercados
principales en la medida en que, con el intercambio de amenazas, la llegada

80CIO-JURIDICOS

@ Un ajuste estructural que pasa por la privatizacion y la disminucién del

papel del Estado. Hay presiones en favor del desarrollo del mercado y en
detrimento de las protecciones nacionales. Las mismas consolidaciones
juridicas quedan afectadas o en otros términos, adaptadas a la interaccién.

Una expansion creciente de las multinacionales. Al ser capaces de expandir
su produccion, gracias a la existencia de las dos condiciones anteriores, al
poder de contratacion y de negociacion de las empresas multinacionales se
ve reforzado en convertirse en una economia planetaria.

La hegemonia de los conceptos neoliberales en materia de relaciones
econdmicas: Mercado privatizado, libre mercado internacional, renuncia
del Estado a muchos de sus compromisos.

Cambios en los modelos de produccién. Se observa una dislocacion de la
actividad economica, que facilita las transferencias de una parte de las
operaciones de trabajo de un pais a otro, lo que contribuye a la emergencia
de una nueva divisién internacional del trabajo.

La importancia creciente de los acuerdos comerciales entre naciones que
forman bloques econdmicos regionales de primer orden. v. g ., Mercosur,
constituyen un acuerdo capital de los paises del cono sur de América Latina.
México, Estados Unidos y Canada han establecido una especie de mercado
comun como el North America Free Trade (NAFTA).

[ i itori ® La aparicion de actores supranacionales y transnacionales que promueven

de otros obliga a remarcar el propio territorio. b 0 Sl R Eparl.[f: omueven
3. La tercera caracteristica de la globalizacion es mas cualitativa. Es el fin de organizaciones no gubernamentales (ONG), que nunca antes fueron tan

la hegemonia del modelo norteamericano de organizacion de las empresas, fuertes.

el periodo anterior, de 1945 a 1970-75, (la fase llamada de mqndlallzaaon)r | _ _ | A == =

es la fase en la cual la inversion de las empresas norteamericanas por s Para el correctoly claro estudio de la globalizacion en el ambito economico es

mismas representan la mayor parte de la inversién internacional. Ese modelo oportuno mencianar cuatro aspectos fundamentales en los que ésta se ha

norteamericano se expande a través del mundo y aun cuando no sean las materializado:

empresas norteamericanas las que invierten, las empresas _locales tratan
de calcar el modelo que avanza: el de la produccion masiva, el de las
economias de escala, de las mercaderias estandarizadas de bajo costo, es

el modelo de la Coca-Cola.

Para hablar de globalizacién en la esfera econdmica es pertinente cumplir una
serie de condiciones ineluctables para su desarrollo:

e El desarrollo de los mercados de capitales ligados entre si mas alla de las
Naciones. Se produce un flujo libre de inversiones sin tener en cuenta las

fronteras.
108

e Comercio exterior:

Las economias asiaticas recientemente industrializadas han logrado
resultados satisfactorios, en tanto que Africa en su conjunto ha tenido un
desempefio mediocre. La composicion de las exportaciones de los paises
también es un factor importante. El mayor aumento se ha producido, por
amplio margen, en la exportacion de bienes manufacturados, en tanto que
ha disminuido la participacién en el total mundial de las exportaciones de
productos primarios —entre ellos los alimentos y las materias primas—,
que en general provienen de los paises méas pobres.
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e Movimientos de capital:

Se ha presentado un fuerte aumento de los flujos de capital privado hacia
los paises en desarrollo durante gran parte de los afios noventa. a) el aumento
se produjo tras un periodo —en los afios ochenta— en que los flujos
financieros fueron especialmente limitados, b) los flujos oficiales netos de
«ayuda» o asistencia para el desarrollo disminuyeron considerablemente
desde principios de los afios ochenta, y c) la composicion de los flujos
privados se ha modificado de manera extraordinaria. La inversion extranjera
directa ha pasado a ser la categoria mas importante. La inversion de cartera
y el crédito bancario aumentaron, pero han mostrado mayor inestabilidad,
y se redujeron de manera abrupta a raiz de las crisis financieras de finales

de los afios noventa.

e Migraciones:

Los trabajadores se desplazan de un pais a otro en parte en busca de
mejores oportunidades de empleo. El nimero de personas en esta situacion
alin es bastante pequefio, pero la mano de obra extranjera aumento
considerablemente en todo el mundo. La mayor parte de las migraciones se
produjeron entre paises en desarrollo. No obstante, la corriente migratoria
hacia las economias avanzadas probablemente de lugar a una convergencia
de los salarios a nivel mundial. También es posible que los trabajadores
regresen a los paises en desarrollo y que los salarios aumenten en estos

paises.

e Difusién de los conocimientos (y la tecnologia):

El intercambio de informacion es un aspecto de la globalizacion que a menudo
se pasa por alto. Por ejemplo, la inversion extranjera directa da lugar no
solo a una expansion del capital fisico sino también a la innovacion técnica.
Con caracter mas general, la informacion sobre métodos de produccion,
técnicas de gestion, mercados de exportacion y politicas economicas esta
disponible a un costo muy bajo y representa un recurso muy valioso para
los paises en desarrollo.

Una vez hechas todas las precisiones generales de la globalizacion, se analizara
el desarrollo y el efecto de este fendmeno en COLOMBIA.

Colombia debe enfrentar ademas de los retos que este fenomeno implica una

serie de problemas internos que ademas de situarla a escala internacional
como un pais débil, hace mas dificil la competitividad en el mercado global.
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Con el objeto de analizar especificamente el proceso de apertura econdémica
en Colombia es de gran importancia puntualizar el concepto de neoliberalismo,
entendido éste como el conjunto de medidas politico-econdémicas, en que el
ambito interno, facilitan la incorporacion de las economias nacionales al
capitalismo mundial Reestructurado. Esta acepcion se confunde con el de
Globalizacion en la medida en que es tomada genéricamente como un proceso
de crisis y reestructuracion de la economia capitalista mundial y no como la
proyeccion interna especifica, que hace un determinado pais con el prop6sito
de competir economicamente a nivel mundial. Las politicas neoliberales tienden
a encaminarse hacia la liberalizacion de los mercados, mas concretamente
con la apertura economica.

Bajo el neoliberalismo, una de las leyes de corte aperturista es la Ley 72 de
enero 16 de 1991 que regula las disposiciones de comercio exterior, por ejemplo
el articulo 2 numeral 1 sostiene “impulsar la internacionalizacion de la economia
colombiana para lograr un ritmo creciente y sostenido de desarrollo y el articulo
3 “segun las exportaciones e importaciones de bienes, tecnologia y servicios
se realizaran dentro del principio de libertad del comercio internacional, en
cuanto lo permitan las condiciones coyunturales de la economia. Las medidas
mas sobresalientes que se tomaron en el sector industrial son: Eliminacion de
la licencia previa, reducciones arancelarias de insumo, reducciones arancelarias
de bienes de capital, acceso al financiamiento externo directo, reforma de la
Aduana, reforma de las instituciones oficiales de comercio exterior, reforma al
régimen cambiario, liberacion comercial, eliminacion de restricciones a la
inversion extranjera.

Con las medidas anteriormente expuestas se debe tener en cuenta ciertas
consideraciones importantes a saber, ya que no se debe caer en una liberacion
entendida como desregulacion y ausencia de cualquier tipo de intervencion
en los mercados. Por el contrario se debe asumir la necesidad de la integracion
supranacional y de cierta estabilidad macroeconomica, propiciada por las
politicas monetaria v fiscal, para instrumentar politicas activas de competencia
que faciliten la mejora de los niveles de produccién y bienestar y asi poder
equipararse a los paises mas desarrollados. Para competir es necesario moderar
el crecimiento de los costos laborales.® Con los cambios que demanda la
globalizacion se agitaba la competencia de las empresas a nivel nacional, las
grandes sociedades comenzaron un proceso de recomposicion del sistema
productivo con el cual las partes comenzaron a ser producidas en diferentes
partes del globo. Esto produjo al interior de las empresas grandes cambios
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en las relaciones laborales, pues se comenzo a‘p.rgcticar laboralmente_ la
subcontratacion, y la integracion del trabajo se convirtio en un’esquema flexible
(lo que llamamos hoy comunmente “contratacion por horas”).

Ademas, sin entes que coordinen e:l proceso de qdap’gacién al cambio y
adquisicion de nuevas tecnologias, asi como la capac[taqo’n para el bt.!en uso
de las Gltimas, todo lo hecho seria vano y no generaria mas que soluciones a
corto plazo que desencadenarian desequilibrios aun peores a largo plazo.

El Estado no es en un ente inmdvil en este proceso de apertura, por el cgntrarlo
debe instrumentar las medidas macroeconémicas anteriorment_e mencno‘na‘das
y actuar de manera relevante con la coordinacion de medidasf microeconomicas
entre ellas la de mayor significado es la politica educativa de educacion,

investigacion y desarrollo.

De acuerdo a lo anterior las sociedades comerciales colombianas’ no estaban
preparadas para la pronta apertura economica, que re.glulo el'estado
apresuradamente ya que no se tuvieron en_cuentq las condiciones internas
de pais para implantar las mencionadas medidas, nitampoco pautas generales

de la globalizacion tales como:

® Evaluacion de la estructura corporativa y organizacion de_lg empresa

global para saber la estructura que se adecua mejor a una gfoba_li;auon efectiva.

e Planificacion desde el comienzo: si son productos o servicios dentro del
mercado local o del comercio electrénico global.

e Integracion de estrategias de oficinas centrales con mercados region‘a|es. y/
o locales. Mantener la gestién de la marca comercial con la localizacion

adecuada.
e Expansién con éxito. Se debe hacer en fases que puedan duplicarse y
replicarse en nuevos mercados.

e Crecimiento a través de adquisiciones locales en los mercados, y localizacion
de ayuda al cliente y al empleado.

e Fomentar la comunicacion utilizando embajadores culturales.
e Compartir informacién especialmente a través de Internet.

e Dialogar con los clientes, realizar auditorfas para saber lo que funciona y lo
que no, de tal manera se evalla la globalizacion en el mercado.
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Para muchos de los paises subdesarrollados, como Colombia, el problema no
consiste en que la globalizacion los empobrezca sino en que se encuentran en
peligro de quedar casi totalmente excluidos de ella. Por ello es urgente que la
comunidad internacional los ayude a incorporarse en mayor grado a la economia
mundial brindandole ayuda para formar instituciones y politicas econdmicas
para mejorar el acceso al mercado mundial para que asi beneficie las muiltiples
empresas 0 sociedades en el orden nacional.

En Colombia mas especificamente en las empresas y sociedades comerciales,
el problema de la subcontratacion ha dejado secuelas graves incrementando
cada dia mas el desempleo y por ende desestabilizando a(in méas el sistema
econdmico. La globalizacién en este campo incide en las empresas o sociedades
comerciales reduciendo los salarios reales de los trabajadores y provocando la
pérdida de sus puestos de trabajo.

Es importante resaltar la importancia de que las sociedades comerciales y
empresas adopten el sistema de telecomunicaciones especificamente Internet,
para agilizar sus operaciones, no sobra hacer la aclaracién ajustandose a las
recientes leyes de comercio electrénico y tratando de superar los inconvenientes
que presenta este tipo de operaciones que por ser relativamente nuevas
requieren del seguimiento estricto de ciertas normas de precaucion, para su
correcto manejo.

De igual manera las empresas colombianas y latinoamericanas presentan
grandes inconvenientes para la competitividad en el mercado global porque,
si bien es cierto, poseen materia prima y mano de obra en abundancia ya
muy bajo costo, los procesos productivos no resultan viables por la escasez de
tecnologia, asi como por los elevados costos tanto para la adquisicion de ésta,
como para la capacitacion para la correcta utilizacion de la misma, que permita
optimizar los recursos y obtener un producto terminado en menor tiempo, a
menos costo y de igual calidad que los producidos por potencias multinacionales
que vienen apoderandose del mercado. Estas empresas llamadas
transnacionales, siguiendo a Fazio, son “ como la creacién de polos exitosos
de acumulacion que se caracterizan por constituir un conjunto de empresas
con elevadas tasas de crecimiento y rentabilidad que funcionan segiin las
normas internacionales, muy abiertas al resto del mundo en términos de flujos
de productos, tecnologia, capitales e informacién lo que ha dado origen al
surgimiento de redes transnacionales de poder”. En otros términos, son las
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sociedades que poseen y controlan medios de produccion o servicios fuera del
pais en el que estaban establecidas.

Dichas sociedades con su gran poder econémico imposibilitan la constitucion
y funcionamiento de sociedades o empresas de mediano capital que pretendan
proyectarse a escala internacional, es mas, quedan excluidas en el plano
nacional ya que las transnacionales ofrecen productos a muy bajo costo en
relacion con lo de las pequefias y medianas empresa del orden nacional cuyo
proceso productivo es mas de tipo artesanal y por tal razon mas lento, mas
costoso, generando alin mas inconvenientes en la competencia local y global.
En resumidas cuentas para las sociedades comerciales es necesaria la
competitividad en un contexto de globalizacién, es decir en la época de la
globalizacién hay que apuntar hacia la competitividad global gue es la que
tiene en cuenta el conjunto de los objetivos propuestos por las empresas.
Cabe resaltar que este tipo de competencia no es del todo negativo, por ejemplo:
para el consumidor que obtiene mayor variedad de productos a menor costo,
ademés de presionar a la empresa de orden local a optimizar recursos y producir
con mayor calidad incentivando a largo plazo la economia en el pais.

Una vez hechas las precisiones conceptuales anteriores se puede concluir que
si este proceso funcionara para las empresas o sociedades colombianas como
se espera, se obtendrian ventajas tales como:

- En un mercado mundial la competencia entre las empresas deberfa aumentar,
por lo que el precio de los bienes de consumo, si no se dan situaciones de
monopolio, disminuiria. Comprar cualquier producto de consumo deberia
ser mas barato en un mundo asi, lo que beneficiaria a todas las personas,
que verfan implicitamente dilatada su capacidad adquisitiva.

- Si efectivamente aumenta la competencia entre las empresas, es de suponer
que aumentara de la misma forma la eficiencia en la produccion de bienes
de consumo, lo que reportaria beneficios medioambientales en un mundo

que los necesita urgentemente.

Sin embargo se ha visto como este proceso afecta las sociedades comerciales
colombianas, enmarcandose en desventajas tales como:

- Las sociedades comerciales y empresas en paises no desarrollados no estan
preparadas para competir en condiciones de igualdad en un mercado global,
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daga la escasa preparacion de sus trabajadores y la poca eficacia de su
tejido pro_d’uctivo. también puede suceder que trabajadores de alta
remuneracion en una empresa determinada pierdan su empleo y la demanda
de trabajadores menos calificados disminuya debido a la competencia que
plantea la “Economia de bajos salarios”.

Las multinacionales acumulan hoy en dia beneficios que superan a los
presupuestos de muchos estados. En un mercado global las multinacionales
Ilegan’an a tener mas recursos que los estados mas poderosos, por lo que
pasarian a ser las verdaderas duefias del poder econémico, y hasta del
politico. Llegados a este punto, la idea neoliberal de que «todo se puede
vender» pasaria a ser la doctrina imperante.

El fenér:neno de concentracion del poder econdmico que se viene observando
en los Ultimos afios, y que se ha traducido en grandes fusiones de empresas
y d’e bancos, alcanzaria cotas insospechadas en un mercado global. Y no
seria de extrafar que el anunciado aumento de la competitividad en un
mercado mundial nunca llegase a ser tal, y que el poder econémico mundial
acabara en manos de unas pocas personas, lo que daria al traste con las
dos \{enﬁajas antes anunciadas y el mundo caminaria hacia una oligarquia
economica, y por ende politica.

Resultarfa paraddjico que no hubiera fronteras para los bienes materiales, y
que las personas, elemento social supremo del planeta, sigan constrefiidas
por fronteras artificiales. En una realidad asi, los empresarios podrian elegir
el contratar a un trabajador del Tercer Mundo a un euro la hora o a uno de
un pais dgsarrollado a diez euros, pero el trabajador no podria elegir el vivir
en un pais o en otro para conseguir la remuneracion mas alta.

En una época como ésta, en que se dispone de un desarrollo cientifico y
tecnoldgico lleno de potencialidades, el planteamiento hacia una expansion/
globalizacién de la economia ha de tener como referente permanente el
beneficio de toda la humanidad, y eso sélo se puede conseguir si se antepone
ala globalizgcién del capital y de las mercancias la globalizacion de las
personas. Mas urgente que eliminar las barreras al capital es eliminar las
trabas que impiden que toda la humanidad quede bajo el paraguas de la
democracia, el mejor sistema politico de los que hemos experimentado a lo
largo de’ miles de afos de historia. Mas perentorio que permitir que las
mercancias se desplacen libremente por el mundo es que el estado de derecho
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proteja a todos los seres humanos. Mas importante que nada es que los
derechos humanos se cumplan de una vez por todas en todos los paises,
amparado en un marco juridico vinculante, como expresion suprema del
reconocimiento de la dignidad inherente de todas y cada una de las personas.

- Sélo cuando se consiga un espacio mundial en lo social y lo politico se
habran cimentado las estructuras que permitiran la globalizacién en lo
econdmico. Sélo cuando se logren las mismas oportunidades para que todos
participen en el fenémeno de globalizacién economica, y se haya cimentado
una sociedad que tome como punto de partida, y como referente permanente,
el respeto efectivo de los derechos humanos, se estara en condiciones de
dar el paso a la mundializacion de capitales y mercancias.

- Si las grandes corporaciones multinacionales y los centros del poder
econdmico mundial recapacitasen, si tuviesen paciencia, se darfan cuenta
que el mayor negocio del mundo es un mundo sin pobreza. Un mundo en el
que todas las personas tengan reconocidos unos derechos minimos iguales
para todos, en el que las bondades del estado del bienestar se universalicen,
en el que todos tengamos un poder adquisitivo suficiente para vivir con
dignidad, ése sera para las empresas un mundo mas rentable que el actual.
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ace poco mas de una década, los paises de América Latina
emprendieron la tarea de descentralizar su gobierno en lo fiscal y lo
administrativo. Entre ellos, Colombia se ha destacado por avanzar
rapidamente en un proceso, que busca fortalecer la democracia dar
mayor eficiencia al Estado, trasladando hacia los entes territoriales
responsabilidades que antes sdlo concernian Gobierno Central. La
Constitucion de 1991 marca para Colombia los lineamientos del
proceso descentralizador y especialmente en el ambito fiscal, establece
sistemas de transferencia de recursos a los gobiernos subnacionales,
que si bien ya tenian algunos antecedentes, no en una dimension
comparable a lo establecido por la nueva Constitucion.

Sin embargo, en medio de la recesion econdmica de finales de los
noventa, se cuestiond la sostenibilidad del esquema de transferencias
tal como estaba planteado, pues, seglin se expuso en el debate,
comprometia la estabilidad econémica del pais sin arrojar resultados
contundentes frente a los objetivos trazados. Es asi, como surge el
nuevo Sistema General de Participaciones, que después de su
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aprobacion legal y puesta en marcha, ha salido de los escenarios de debate en
el pais.

TRANSFERENCIAS; INSTRUMENTO FUNDAMENTAL DE
DESCENTRALIZACION
La descentralizacion es el proceso que transfiere funciones y recursos del
estado central hacia los gobiernos territoriales y su objetivo fundamental es
potenciar la eficiencia y legitimidad de la accién del Estado!, confiriendo a las
localidades la responsabilidad en la prestacion de servicios publicos, facilitando
la identificacion de necesidades e incrementando la capacidad de fiscalizacion
por parte de los destinatarios de la gestion pablica: la ciudadania. Ademas, en
teoria, la descentralizacion permite un mayor grado de equidad en la realizacion
de las politicas sociales, dado que la focalizacion del gasto ptiblico para este
sector se puede realizar mas eficiente y equitativamente desde el nivel local o
regional, donde la identificacion de la poblacién mas pobre y el conocimiento

de sus necesidades particulares es mas inmediato.

Dentro del proceso de descentralizacion hay tres elementos, la descentralizacion
politica, la administrativa y la fiscal. Respecto a esta (ltima ha definido
Tanzi?, “se da cuando los gobiernos subnacionales tienen la facultad
constitucional o legal para recaudar sus propios tributos y desarrollar sus
funciones de gastos”. Sin embargo, las bases tributarias de mayor dinamismo
son de jurisdiccion del gobierno nacional, lo cual origina brechas fiscales vertical,
pues, en los entes territoriales el gasto es mayor que los recursos que esta en
capacidad de generar. Asi mismo, los gobiernos subnacionales mas pobres
tienen, de manera persistente, menores fuentes de ingreso que aquellos mas
desarrollados, configurando una brecha horizontal interregional.

Por otro lado, la autonomia de los entes territoriales puede generar
externalidades?, pues al tomar sus propias decisiones, es probable los gobiernos
locales gasten poco, o no gasten lo suficiente, en los servicios que reportan
beneficios externos importantes como la educacion y la salud, respecto a lo
que desearia la nacion en su conjunto. En este caso seria apropiada una
asignacion condicional que estipule méas gastos para el servicio en cuestion.

Asi, Las transferencias, aquellos recursos que desde el presupuesto del Gobierno
Central se entrega a los gobiernos de los entes territoriales, persiguen en
general, los objetivos de: reducir los desequilibrios fiscales verticales entre los
gobiernos subnacionales; servir de instrumento financiero de la politica social;
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y contribuir a disminuir las desigualdades interregionales de ingresos. Se
dice entonces, que el disefio de un sistema de transferencia intergubernamental
de recursos comporta objetivos de equidad vertical y horizontal, en los aspectos
fiscal y de provision de servicios plblicos sociales®.

ANTECEDENTES®

Las transferencias en Colombia tienen una larga historia. En 1968, la Ley 33
cedio el 10% del recaudo por concepto del impuesto a las ventas a los
departamentos y al distrito de Bogotd, porcentaje que aumento hasta alcanzar
el 1971 el 30%. De estos montos, el 30% se distribuia en partes iguales entre
unidades territoriales y el 70% restante se repartia en funcién de la poblaciéon.
Los departamentos, a su vez, tenian que canalizar el 50% de esos recursos
hacia los municipios, también en proporcion al nimero de habitantes. Estos
recursos, a diferencia de lo que ocurriria después, no estaban destinados a la
prestacion de servicios especificos por parte de los entes territoriales.

Ley 33 de 1968
Receptor: Departamentos y Distrito de Bogota
Monto: 10% del recaudo por impuesto a las ventas
30% en partes iguales entre los beneficiarios
70% en funcion de la poblacion
50% a municipios en funcion de la poblacion

Criterio de Distribucion:

Destino:

FUENTE: Basado en Ossa y Candelo, 2001

Mas adelante, la Ley 46 de 1971 establecio que se transferiria entre el 15% vy
el 25% de los ingresos ordinarios (aquellos no afectados por una destinacién
legal), para gastos de funcionamiento en educacién primaria y salud publica.
Esto se denomind Situado Fiscal, definido como el mecanismo a través del
cual se transfieren recursos a los gobiernos subnacionales en funcion de los
ingresos ordinarios de la nacion, para financiar la salud y la educacion. El 30%
de esa suma se distribuyo entre departamentos, intendencias, comisarias y el
Distrito Especial de Bogota, en proporciones iguales, y el 70% restante en
funcion de su respectiva poblacion. Del total recibido se debia destinar 74% a
educacion y 26% a salud.
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Ley 46 de 1971

Departamentos, intendencias, comisarias y €l
distrito de Bogota

Entre el 15% y el 25% de los ingresos ordinarios

30% en partes iguales entre los beneficiarios
70% en funcion de la poblacion

Receptor:

Monto:
Criterio de Distribucion:

Destino: 74 % a educacion
26% a salud

FUENTE: Basado en Ossa y Candelo, 2001

La Ley 14 de 1983 aumentd la autonomia tribt’JtarEa de las entidades teirrnlt-orialleés
y modernizé y amplio las bases de sus gravamenes. En 1986, con la .teyl .2,
se incrementd en forma progresiva la participacion de los ente_s territoria esi
en el impuesto sobre el valor agregado IVA, y Qecretos posterlorles como e
077 de 1987, definieron responsabilidades municipales respecto ala p_rowsllgn
de servicios sociales basicos. En 1990, la Ley 10 sobre eI_Slstema NZ‘}‘OH? e
Salud establecio el situado fiscal de saluq en 4% de los ingresos or |nlarios y
ese porcentaje se incrementaria en medio por ciento por afo, hasta alcanzar

un maximo global de 25%.

La Constitucion de 1991 definié en los arts'culos'356 y 357, el régimen _c'le
transferencia de recursos y facultades de gastos. ASI', los dineros con degt!nac!gn
territorial estaban, conformados por el Situado Fiscal _(’SF) y la Paqtlupaalon
de los Municipios en los Ingresos Corrientes de la Nacion (PICI'\I)., 0s cuales
tendrian inicialmente naturaleza incremental. Ambas, se .deﬂ.merlon cgmol
transferencias de propdsito especifico, de manera que, _gonstitucmna men eI e
situado fiscal esta destinado a ﬁnan.ciar.lra eduqagon y [a saigd den cl)s
departamentos, al tiempo que la participacion muryqpal esta destlnaita a Eal
inversion social en educacion, salud, saneamlgr)to basico, dgport_g y cu ur’?‘.

situado fiscal y la participacion municipr?ll requirieron una Igglslgf:lon especi lichr,‘
la ley 60/93, que determind los lineamientos para la distribucion y asignac

de los recursos.

En lo referente a las competencias®, la Iey' 60 asigr_u,) a los munlcx%llc;s
responsabilidades en las éreas de salud, educacion, provision de agua pota 5,
saneamiento, vivienda de interés social y actividades recreativas.
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Consecuentemente, exigié a este nivel de gobierno asumir la organizacién y
administracion de los sectores y participar en la financiacién de sus gastos
corrientes y de infraestructura. Ademds, se convocd la participacion privada
(comunitaria, ONGs, etc.) para contribuir a la provision de los servicios publicos
en cuestion. Los departamentos también recibieron competencias en las dreas
de salud y educacién, colaborando con los gobiernos locales en la administracién
y la financiacion de ambas. Adicionalmente, la ley determind que la
administracion de recursos seria transferida directamente a los municipios a
medida que éstos demostraran tener la capacidad institucional suficiente para
administrarlos.

Por presentar caracteristicas similares a los municipios (por ejemplo, en la
relacion estrecha entre la ciudadania y el nivel de gobierno responsable de la
provision de servicios publicos) y a los departamentos (respecto a la escala de
las actividades), los distritos retinen competencias comunes a estos dos niveles
de gobierno. Por tltimo, el gobierno central retuvo las competencias en materia
de formulacion de politicas y objetivos de desarrollo, determinacién de normas
técnicas para la organizacion y prestacion de servicios, prestacion de asistencia
técnica, distribucion de los recursos transferidos a los departamentos y
municipios y administracion de los fondos de cofinanciacion.

Para financiar las competencias territoriales, se establecié un programa creciente
de transferencias de los ingresos corrientes de la nacién, que impidio la
discrecionalidad del poder central para definir el monto de los recursos
transferibles a las entidades territoriales. Estos, se calculaban como porcentaje
de los ingresos corrientes, definidos como la totalidad de los ingresos tributarios
y no tributarios percibidos por el gobierno central. El destino de los recursos
estaba asignado de antemano, tanto respecto a los sectores como en la
proporcion con que se distribuiria a cada uno de ellos. Existia ademas, un
elemento de libre disponibilidad que permitia decidir a los municipios la forma
de distribuir un pequefio porcentaje de los recursos; ello permitiria expresar
las preferencias locales en materia de cobertura y disponibilidad de recursos
alternativos.

La Ley 60 de 1993 determind que el Situado Fiscal pasara del 23% en 1994 a
un 24.5% de los ingresos corrientes y se asignara de la siguiente forma: 15%
en partes iguales para las entidades territoriales y el resto -85%-, en proporcion
al nimero de usuarios actuales y potenciales. En cuanto al uso de los recursos,
quedo establecido que se destinaria el 60% de lo recibido a la educacién
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preescolar, primaria, secundaria y media; 20% a la salud y el 20% restante,
para otras inversiones. Por otro lado, se establecié que la participacion de los
municipios en los ingresos corrientes de la Nacion pasaria de 14% en 1993, a
22% como minimo en el afio 2001 y que dichos recursos se destinarian a
areas prioritarias de inversion social, distribuidos asi: 60% del monto para
los municipios, en funcién de las necesidades basicas insatisfechas de la
poblacién y su nivel relativo de pobreza, y el resto -40%-, en funcion de la
poblacién total, la eficiencia fiscal y administrativa, y el progreso demostrado
en calidad de vida.

Ley 60 de 1993 : SITUADO FISCAL
Receptor: Departamentos y distritos
Monto: 24.5% de los ingreso corrientes de la nacién

Criterio de Distribucion: | 15% en partes iguales entre los beneficiarios
85% segln: - Situado Fiscal Minimo

- Eficiencia fiscal

- Poblacion potencial por atender

Destino: 60% a educacion
20% a salud
20% de libre asignacion

FUENTE: Ley 60 de 1993

Seglin la Ley 60 y el acto legislativo 01 de 1995, los criterios para distribuir la
participacién en los ingresos corrientes de la Nacién son: 60% por nivel de
pobreza y el 40% restante con base en otros factores.
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Ley 60 de 1993 : PICN

Receptor: Municipios, distritos y resguardos indigenas

Monto: 22% de los ingreso corrientes de la nacion

Criterio de Distribucion: | Asignacion per capita a indigenas
1.5% a municipios riberefios del Magdalena
5% a municipios con menos de 50.000
habitantes
El resto asi: 40% por poblacion pobre
20% por nivel relativo de pobreza
22% por poblacion
6% por eficiencia fiscal
6% por eficiencia administrativa
6% por progreso en calidad de vida

Destino: 15% de libre inversion (Sélo categorias 4,5 y 6)
30% a educacién

25% a salud

20% a agua potable y saneamiento basico
5% a deporte y cultura

20% de libre asignacion a sectores establecidos

FUENTE: Ley 60 de 1993

Teniendo en cuenta que el comportamiento de los gastos del servicio educativo
desde el afio de 1995 superaron las asignaciones del situado fiscal para
educacion debido al aumento del escalafén promedio de los docentes,
incorporacion de mas de 14.000 docentes por efecto de la sentencia 555 de
1995 de la Corte Constitucional y la nivelacion salarial acordada en 1995; fue
necesario la creacion del Fondo Educativo de Compensacion (F.E.C.) mediante
ley 188 de 1995, para cubrir el déficit’. Posteriormente este fondo se transformo
en el Fondo de Crédito Educativo, que involucra la suscripcion de convenios de
desempefio como requisito previo para el desembolso de los recursos.

A partir de la legislacion mencionada, las transferencias pasaron de 2.8 % del
PIB en 1990 a cerca de 5% del PIB en 2000 y contribuyeron en un 30% al
crecimiento real de los pagos totales del gobierno central durante la década
de los noventa. Sumando los recursos que representaban el SF, PICN y el
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dependencia de los ingresos corrientes. Si bien, la vinculacion de las
transferencias con los ingresos corrientes de la nacién permitié superar la
manipulacién a la que estaban sujetas anteriormente, este sistema tiene
implicaciones econdmicas y fiscales importantes, en especial cuando el gobierno
central es deficitario.

FE.C., las transferencias a los gobiernos subnacionales, pasaron de ?0% en
1990 a 49% de los Ingresos Corrientes de la Nacion en el 2001, debido a su

legalmente?®.

La Ley 549 de 1999, cred el Fondo Nacional de Pensiones.tgrritoriales (fONPET)
y le asignd, entre otros, los recursos del situado fiscal originado en el |mpl:1esto
a las transacciones financieras. Estos recursos deben destinarse a cubr[r los
pasivos pensionales en los sectores de salud y educacion y su distribucion_§e
realizd entre los sectores, departamentos y distritos, en la misma proporcion
en que se distribuia el situado entre sectores y entidades territoriales.

Depender de la dinamica de tributacion nacional implica una alta inestabilidad
de los montos, dadas las fluctuaciones del recaudo que se traducen
automaticamente en mayores o menores gastos, acentuando los ciclos
econdmicos e impidiendo una programacién de gastos a largo plazo. Asi, un
sistema de transferencias dependiente de los impuestos nacionales reduce los
grados de libertad de la politica tributaria pues cualquier reforma en este
sentido se neutraliza por los traslados que deben realizarse a los entes
territoriales y que son en parte, empleadas en la financiacion de gastos
corrientes rigidos que en periodos de contraccion econémica son dificiles de
reducir. De esta forma, cuando se presentan diferencias substanciales entre
los monos transferidos y los que los entes territoriales esperaban obtener
basados en proyecciones de crecimiento econdmico, los departamentos y
municipios deben recurrir al endeudamiento para cubrir sus gastos, que
comprenden un alto grado de rigidez. Esto se evidencia en el crecimiento de la
deuda publica de los entes territoriales en la década anterior, que en 1990
sumaba $ 2.2 billones y al finalizar 1999 se habia elevado a cerca de $ 14
billones?.

EL DEBATE SOBRE LAS TRANSFERENCIAS

De el esquema arriba planteado de transferencias se ha.n' Qestacado mthItipIes
problemas, tanto de implementacion, como de sos‘tenlbllldad y manejo, por
parte de organismos multilaterales de crédito, académicos y el gobierno, que
defendieron la reforma al régimen de transferencias. Argumentos a favor de la
reforma fueron, entre otros, que la preasignacion de los porcentajes en que
se debian gastar los recursos limitaba la expresion local de preferenqas y
necesidades; que los criterios utilizados para asignar las transferenCIa’s no
tenfan relacion directa con los usos de las mismas, pues lo que se recibia en

funcién del NBI se gastaba, en ocasiones, en pago de maestros.
Bajo estas circunstancias un modelo de competencias falla, pues las

responsabilidades no son sostenibles y la prestacion de los servicios es mala.
Como consecuencia, el modelo debilita la descentralizacion en lugar de
impulsarla. Ademas, dado que la ley no preciso claramente el tipo de sanciones
a las que estarian sujetas las entidades que incumplieran con los mandatos
legales, muchos municipios no invirtieron los recursos de las transferencias en
las actividades establecidas por la ley, y no cumplieron con los porcentajes
que deben destinar a las areas rurales.

Se criticd también la ausencia de informacion sobre las finanzas de los
territorios, los costos y el desempefio de los sectores que se beneﬁci'an con l?s
transferencias y que los gobernantes no le rinden cuentas a la ciudadania;
que no habia correspondencia entre los montos transferidos y los costos
absolutos de provision de los servicios; y que los incentivos previstos en las
f6rmulas de distribucion eran débiles y los instrumentos inadecuados. Es el
caso del incentivo el esfuerzo fiscal mediante la asignacion en funcion de‘i este,
que motiva a un gasto no eficiente debido a que mejora el desempefio del

indicador. En general, se sefialé que el modelo de descentralizacion fiscal de Colombia

era en buena parte, responsable del desequilibrio fiscal y el incremento de la
deuda publica, pues los ingresos corrientes de la Nacién aumentaron 4.4 puntos
porcentuales del PIB, entre 1990 y 1999, mientras que los gastos crecieron
cerca de 10%. Esa elevacion se atribuye a las mayores transferencias a los

Ademds de que la metas en cuanto a cobertura y calidad de los servicios
sociales basicos no se lograron, otro argumento, y tal vez el mas dems;yo, fue
la rigidez y las limitaciones que imponen al manejo macroeconomico, la
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departamentos y municipios®®. El gobierno declaré que las transferencias, tal
como estaban planteadas, ponian en riesgo las finanzas de la Nacion, por la
carga que representan sobre el déficit fiscal acumulado.

Sin embargo, la reforma al régimen de transferencias colombiano, suscité en
2001 intensos debates y un amplia polémica. La oposicion de los poderes
politicos regionales o municipales se baso en que el nuevo esquema propuesto
por el gobierno reduciria los ingresos por transferencias para los entes
territoriales, lo que tornaba critica su situacion financiera, en especial para
municipios pequefios cuya disponibilidad de ingresos depende en gran medida
de las transferencias.

Se cuestiono y catalogo de «eficientista» el enfoque de la reforma, al buscar
aumentar el nivel de autonomia en la asignacion de los recursos de las
transferencias, olvidando las condiciones mismas de las entidades territoriales
colombianas. Ademas, el que se fijaran porcentajes para las transferencias
ligados a los ingresos corrientes no era una arbitrariedad, teniendo en cuenta
la falta de credibilidad en el gobierno central, en cuanto a la provisién de
recursos presupuestales adecuados a los entes territoriales en ausencia de
elementos politicos y legales que la garanticen.

Frente al argumento de la presion sobre el déficit fiscal, algunos estudios
mostraron que las transferencias de la Nacion a los departamentos y municipios
explicaban alrededor del 26.5% del aumento en el presupuesto general de la
Nacion en la década pasada. La participacion de los gastos efectivos del gobierno
nacional en el PIB en este mismo periodo aumenté 8.3%, 2.2% correspondiente
a las transferencias territoriales y el restante 6.1% principalmente al pago de
intereses sobre la deuda y por el incremento del gasto de funcionamiento del
gobierno central. Dentro de las transferencias territoriales, el situado fiscal
para educacion paso de 1.2% del PIB en 1990 a 2% en 1999; el correspondiente
a salud de 0.4% a 0.8%; vy la participacion en los ingresos corrientes de la
Nacion de 1% a 2%. Se reafirmaban entonces las connotaciones fiscalistas de
la reforma, con el argumento de que las transferencias territoriales solo explican
la tercera parte del crecimiento en la participacion del gasto en el PIB a lo
largo de la década''.

En general, se hablé de que la reforma sélo respondia a exigencias o
condicionamientos de crédito del FMI, sin preocuparse por las verdaderas
necesidades del pueblo colombiano, dando prioridad a los problemas fiscales
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antes que a los sociales; que los argumentos en defensa de la reforma al
régimen de transferencias no eran tan contundentes, que era fiscalista y su
formulacion sesgada.

EL SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES'?

Finalmente, después de toda la polémica, el Gobierno Nacional, con el objetivo
de garantizar la estabilidad de los recursos a transferir a los entes territoriales
y alivianar la presion fiscal de los mismos, presentd la reforma constitucional
a los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica, que fue aprobada por el
Congreso mediante el Acto Legislativo 01 de 2001 reglamentado mediante la
Ley 715 de 2001, en reemplazo de la muy conocida Ley 60 de 1993. La Ley
715, como su antecesora, definio las competencias de los diferentes niveles
de gobierno y los parametros para la implementacion del Sistema General de
Participaciones (SGP), que entro a reemplazar al Situado fiscal, el FE.C. y las
participaciones de los municipios, unificando lo anterior en un solo sistema de
transferencias que comprende participaciones de salud, educacion y de
proposito general, distribuidas con criterios especificos de acuerdo con las
caracteristicas sectoriales.

Los recursos del nuevo sistema estan destinados a departamentos, distritos,
municipios, entidades territoriales indigenas, una vez constituidas y resguardos
indigenas. La liquidacion para el 2002, afio en que entré en vigencia el SGP,
parte de una base de $10.962.000 millones, que se determind crecera a la
tasa de la inflacion causada y adicionalmente un crecimiento real de 2% del
2002 al 2005 y 2.5% entre el 2006 y el 2008 cuando finaliza el periodo de
transicion (2002-2008). De esta manera se garantiza un crecimiento estable
en términos reales de los montos a transferir. A partir del afio 2009, el Sistema
General de Participaciones se determinara de acuerdo al promedio mavil de
variacion de los ingresos corrientes de la Nacion en los cuatro afos anteriores
al cual se hace la distribucién, lo que hace mas viable la planificacion de largo
plazo e introduce un elemento contraciclico importante.
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Grafico 1: Crecimiento de las transferencias en miles de millones de pesos
constantes de 2000 (1990-2002)
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Grafico 2: Variacion real de las Transferencias (1994-2002)
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Los graficos 1 y 2 muestran lo que ha sido el comportamieni:‘o de Ia.s
Transferencias en los tltimos afios y lo que se espera sea la tende.naa a partir
de la reforma. El 1, indica la persistencia de la tendencia cret;lente’dg los
recursos a transferir, mientras el 2, muestra la inestabilidad del antiguo regimen
que se busca contrarrestar con el actual. El 3, por su parte representa lo que
ha sido hasta ahora el sistema de transferencias y como se proyecta que

funcione en adelante.
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Grafico 3: Comportamiento de las Trasferencias con Acto Legislativo
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Para el 2002 el monto de recursos del Sistema General de Participaciones
ascendio, inicialmente, a $12.019.833 millones, equivalente a los $10.962.000
millones base del célculo, mas la inflacion causada (7,65%) y el 2% de
crecimiento real, lo cual representa un incremento de 21,3% respecto
transferencias giradas en 2001.

Para efectos de la distribucion, del total de recursos que conforman el Sistema
General de participaciones, se deduce un 4% que corresponde a 0.52% para
resguardos indigenas; 0.08% para municipios riberefios del rio Magdalena;
0.5% destinado a programas de alimentacion escolar; y 2.9% para el Fondo
de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). El 96% restante se
distribuye por sectores asi: 58,5% para educacion, 24,5% para salud y 17%
para propdsito general. '
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Consecuentemente con los objetivos de equidad y eficiencia que comprenden
las transferencias, los criterios de distribucion definidos para salud y educacion
son: Poblacion atendida y por atender; reparto entre poblacién urbana y rural;
eficiencia administrativa y fiscal; y equidad. Mientras para los demas gastos se
debe tener en cuenta: Poblacién; reparto entre poblacion urbana y rural;
eficiencia administrativa y fiscal y Pobreza relativa.

Asi, al desvincular el monto del Sistema General de Participaciones de los
Ingresos Corrientes de la Nacién y del comportamiento general de la economia,
el gobierno logra su propodsito de flexibilizar el gasto hacia las entidades
territoriales, recobrando un mayor manejo de la politica tributaria que le permita
avanzar en la disminucion del déficit fiscal, sin embargo, un ahorro importante
solo es posible si el crecimiento real de la economia es mayor del 2% en
promedio anual. Estimativos de las transferencias territoriales entre los afios
2002 y 2010, realizados por la Contraloria General de la Repliblica, sefialan
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que el ahorro que generaria la reforma, calculado en pesos del afio 2000,
estaria entre $ 4.64 billones y $ 10.1 billones, si el crecimiento real del PIB es
de 3% 6 4%, lo cual, por la dinamica actual de la economia Colombiana, hace
prever un ahorro cercano al limite inferior del rango estimado. En términos
relativos, se ahorraria bajo este escenario, entre 2.7% y 5.8% del PIB, en el
periodo comprendido entre los afios 2002 y 2010, lo cual representa un efecto
fiscal significativo!?,

La unificacion de las transferencias en un Sistema General, guarda coherencia
con la recomendacion de la mision Alesina de simplificar el régimen anterior,
combinando los criterios de distribucion antes utilizados para PICN y SF, aunque
no se incluyd el criterio de progreso en la calidad de vida que daba cuenta de
las mejoras en equidad y, se supone, las incentivaba, pues la progresividad del
sistema esta definida basicamente en los criterios de distribucion, al igual que
los incentivos para la equidad y la eficiencia.

Cabe resaltar que el SGP es un intento por avanzar en la coherencia de las
transferencias con los costos de prestacion de los servicios, en favor de la
eficiencia del sistema, siempre que tiene en cuenta una asignacion percapita,
la poblacion atendida y por atender en cada participacion, pero ademas, y
especificamente en el caso de la educacion, los recursos se transfieren mediante
doceavas partes hasta completar el 70% del costo estimado de la prestacion
del servicio educativo de la vigencia inmediatamente anterior en términos
reales, y el saldo una vez evaluada la informacion sobre los costos remitida al
MEN por las entidades territoriales.

Otro cambio del régimen de transferencias se da en lo que respecta a las
participaciones de propésito general, que crecen en términos reales el 33.1%
con respecto a lo invertido en la vigencia anterior, con las Participaciones
Municipales en sectores diferentes a salud y educacién. La connotacion de
este cambio depende de la perspectiva con que se vea, es bueno en la medida
en que da mayor autonomia a los entes ejecutores, permitiéndoles la expresion
local de preferencias y necesidades; sin embargo, las experiencias pasada no
permiten confiar en que este sea el resultado efectivo de la libertad de inversion
de recursos, pues aquellos que no estan sujetos a una preasignacion, han
sido tradicionalmente utilizados para gastos administrativos y de
funcionamiento, lo cual esta lejos de ser el destino social que se espera tengan
esos dineros. Asi, el Sistema General de Participaciones, daria lugar a un
aplicacion discrecional. De cualquier forma, la evaluacion ex post de este nuevo
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sistema sera la que permita emitir un juicio definitivo, pues sus ventajas y
limitaciones dan lugar a diversas conclusiones seglin se ponderen, asi que
habra que ver lo que resulta de todo este proceso.

OBSERVACIONES FINALES

Las trasferencias en Colombia han evolucionado paralelamente con el proceso
de descentralizacion, en busca de servirle como principal instrumento de
descentralizacion fiscal, sin embargo, el crecimiento real de los recursos no se
ha traducido efectivamente en mejor calidad de los principales servicios
sociales y los alcances en cobertura estan muy lejos de ser los esperados, asi
mismo, los desequilibrios horizontales permanecen casi inalterados.

Por otro lado, el régimen de transferencias entrafian desde sus objetivos una
contradiccion dificil atenuar. Si bien, la eficiencia del Estado es un objetivo
plausible, también lo es la blsqueda de la equidad definida constitucionalmente
y no se deberia someter la consecucion uno a la del otro. Sin embargo, es
reconocido el trade-off existente entre ellos, por lo cual, la pregunta es a cual
de los dos debe darse prioridad en el disefio de un sistema de transferencias
a sabiendas de que avances significativos en uno de los objetivos supone un
sacrificio del otro.

Una de las claras limitaciones en la efectividad de las transferencias, ha sido la
falta de preparacion institucional de los entes territoriales para aplicar
eficientemente los recursos y en este campo la asistencia técnica brindada por
el gobierno central no ha sido planificada estratégicamente, sino que se ha
llevado a cabo casi siempre de manera reactiva, cuando no se ha limitado a la
delegacion, a los departamentos, de funciones que corresponderian al municipio,
en los casos en que este no esté en capacidad de asumirlas. De cualquier
forma, la discusion mas importante respecto de la distribucion de los recursos
tiene que ver con la correspondencia entre recursos asignados, competencias
transferidas y criterios de distribucion, de manera que actlien coherentemente
en beneficio de la inversion social.

Finalmente, cabe reflexionar sobre lo contradictorio que resulta que, mientras
se reforma el sistema de transferencias para limitar el gasto ptblico, el esquema
de cofinanciacion siga favoreciendo un gasto poco controlado, corrupto y
clientelista. Las transferencias son faciles de recortar por cuanto no responden
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de manera tan directa a intereses particulares y tienen, en cambio, una
destinacion social, lo fondos de cofinanciacion por su parte, amenazan el interés
de los parlamentarios directamente, por eso los defienden.
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| Psiclogo Juridico como auxiliar en el buen ejercicio del derecho,
orienta a Fiscales, Jueces, Comisarios de Familia, Defensores y
abogados en la aplicacion del conocimiento cientifico y los métodos
de la psicologia a los problemas derivados de la practica del derecho,
asi como de los surgidos del sistema juridico legal.

Uno de los problemas que debe enfrentar en la actualidad el sistema
judicial colombiano, es el de la atencion integral a la victima del
delito, en la medida en que ella es reconocida por el sistema judicial
como sujeto propio de conocimiento, la cual hace parte del delito. La
victima como parte de los procesos juridicos debe ser acogida,
evaluada y tratada de manera oportuna y eficaz desde la perspectiva
psicoldgica, por ello es de gran relevancia que las instituciones juridicas
cuenten con programas especializados en la atencion psico-juridica
de las victimas de delitos, afin de ofrecer una atencién integral al
usuario y evitar una segunda victimizacion.
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movimiento de las instituciones judiciales hacia la victima se traducen a motivos
juridicos, los cuales hacen que los miembros de dichas instituciones acttien
frente a la victima teniendo como base los siguientes supuestos:

iCudles son los elementos conceptuales y técnicos que se deb.e’nan fcengr en
cuenta en la formulacién y ejecucién de un programa de atencion psicoldgica

a victimas de delito?
a. La verdad no surge de la boca de la victima, de su sufrimiento, sino de la
realidad objetiva.

Fundamentos Conceptuales del Programa ]
El principio fundamental desde el cual debe partir un programa de? a’gepcion
psicolégica a victimas de delitos es el de tratar y conS|de_rar a los |_nd|wduos
como personas activas, capaces de transformar las relaciones sociales y su

propia realidad.

Una intervencién psicolégica con poblacion afectada por delitos se inicia_ en el
convencimiento de que la victimizacion de las personas no es Fonvenlente;
por el contrario, debe llevar al sujeto a que no se margine socialmente. _Un
psicdlogo que trabaje con victimas de delitos ha de saber que tratar a glgulen
como victima es hacerlo dependiente; tratar de sobreprotegerlo es limitar su
autonomia; tratarlo como “enfermo’; portador _de una marca, la _de abusado
sexualmente, la de secuestrado, la de familiar de desaparecido, etc. es

minimizarlo y disminuir su energfa vital.

En la atencién psicoldgica a victimas, la institucion jgdicial no debe res_tarle
importancia a los problemas de orden emocional producidos por el sometmyento
a hechos punibles, ya que estas experiencias en muchas ocasiones se gonvnerten
en vivencias traumaticas; la atencion brindada a la victima de delitos ha de
apoyarse inicialmente en el estado de sen_sibllldad en que se encuentra la
persona cuando llega a instaurar la denuncia.

Los primeros dias y semanas posteriores al hec_ho de!ictivo se consildera como
un periodo donde se potencializa el aprgpdlza]e social, en Ia.medlda en que
las experiencias limite crean una disociacion de valores que obligan a la ylctlma
a cuestionar su propia existencia; hecho que se debe aprovechar en la
intervencién para que la persona afectada por el delito _reconstruya su proyecto
de vida a partir de la vivencia traumatica; para ello es importante rec_onocerlai
individuo como un sujeto activo, en vez de entrar a reforzar la minusvalia,

propia de una percepcion victimizadora.

El psiclogo, en la atencion a la victima (jel delito, debe diferenciarse q’e la
mision y funcion de las instituciones judiciales en cuarm:-o ala comprension e
intervencién que hacen éstas cuando atienden a la victima. La; ’mstltucmnes
judiciales acogen a las victimas, les brindan apoyo, y proteg:cpny en este
sentido su mision es establecer la verdad en torno a la victimizacion. El

b. La justicia se basa en pruebas; por ello se debe proceder frente a la
victima como lo hace el médico, quien ante su paciente pregunta: ¢ddnde fe
duele?,; pero enseguida, para certidumbre de la verdad, consultard la maquina
para los examenes de rigor.

c. El énfasis en la intervencion a la victima se hace con base en la objetividad
del relato: La justicia tiene la misién de establecer si es legitimo el discurso de
quien se presenta como victima; asi las medidas de proteccién, por parte del
sistema judicial, estaran determinadas por la realidad consultada e investigada
por los peritos judiciales.

Si lo que dice quien solicita la ayuda coincide con los hechos, serd confirmado
en su condicién judicial de victima; si no coincide, la institucién judicial pensara
que inventa historias con otro fin, y por tanto no merece proteccion.

Esta forma de proceder del sistema judicial obedece a su mision y funcion,
pero no es la forma de proceder del psicologo, porque estaria del lado de lo
puramente juridico, y en este sentido, no se necesitaria de un psiclogo en las
instituciones judiciales, pues este oficio lo realizan mejor los técnicos y
profesionales judiciales. La presencia del psicélogo en la sala de atencién a la
victima se justifica porque su misién y su mirada debe centrarse en la
comprension de la dindmica psiquica de quien sufre un desajuste emocional al
ser victima de un delito. El papel del psicologo, desde esta perspectiva, es el
de apoyar y ayudar a la victima para que pueda asumir y enfrentar el hecho
delictivo; ademas, asesorar al ente judicial para que pueda cumplir con su
funcion y sin victimizar de manera secundaria a.la persona que fue objeto del
hecho punible. (Gallo, 1996)

Por lo anterior, en la atencién a una persona victima o presunta victima de un
delito, el psicdlogo no debe centrarse de entrada, en la objetividad del delito,
ya que para brindar ayuda y apoya terapéutico, de poco o nada sirve el conocer
el nivel de objetividad del relato; en ese momento es mas importante escuchar
a la victima y orientarla hacia la percepcion de una responsabilidad subjetiva
personal frente al hecho de que fue victima. (Gallo, 1996)

El problema de la objetividad del relato de la victima sélo puede ser abordado
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por el psicélogo, cuando es remitida por una autoridad judicigl con el propdsito
de que se haga un peritazgo y se verifique el nivel de objetividad del relato. En
el informe o dictamen, el psicélogo debe ser explicito frente a la demanda
judicial.

Cuando se confirma la objetividad del relato por parte de la institucién judicial,
a través de los medios de peritazgo con que ésta cuenta, la respuesta del
psicélogo no ha de ser igual a la de la institucion judicial: “qo te preocupes
por nada, que de nada eres culpable’; como no se trata de brindarle un alivio
a su sufrimiento ni responder: “nunca has hecho mal a nadie, no eres culpable,
no le prestes atencion a tus reproches’, como lo hace la institucion judiciql,
que cree que con defender, proteger y apartar a la victima de su experiencia
traumatica, es suficiente para que se borre el sufrimiento. (Aguilera 2001) La
ética del psicologo va mucho més alld, busca que la victima asuma su
responsabilidad subjetiva frente al hecho delictivo.

El psicélogo dentro de un programa de atencién a victimas de delitos debe
escuchar a la victima, debe estar atento a esa voz de responsabilidad personal
en el hecho ya que la institucion judicial no lo hara, pues no es imgoﬂante
para esclarecer el delito; el profesional de la psicologia debe permitirle a la
victima preguntarse por su responsabilidad subjetiva en los sucesos de que se
queja.

El servicio de atencién psicoldgica a la victima de un delito ha de permitirle
confrontarse con su verdad para que pueda asumir simbolicamente su problema,
pues la justicia ignora que los sentimientos de culpa no se relacionan con los
hechos de la realidad material, sino con una realidad psicoldgica particular. La
culpa es un efecto que se apodera del sujeto como tal, quien pide que se le
escuche, porque siente una responsabilidad ética en el dafio que se le ha
praducido. El sentimiento de culpa es la enfermedad de la responsabilidad. (
Zuleta E, 1998)

Reacciones Emocionales de la victima frente al Hecho Delictivo

Cuando una persona ha sufrido una experiencia traumatica por haber sido
sometida a un hecho punible, necesita integrar esta experiencia a su vida. La
persona no puede poner entre paréntesis lo sucedido. Por ejemplo, si una
persona ha sido sometida a abuso sexual o violacién es posible que intente
vivir como si nada hubiera pasado. Pero no puede, ella debe integrar esa
experiencia a su vida, en su proyecto vital. Los intentos que las personas
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victimas de delitos hacen por olvidar la experiencia traumatica, resultan in(tiles,
ya que en la medida en que trate de negar la experiencia, ésta se convierte en
abrumadora para el psiquismo. (Berendique, 1995)

Las personas victimas de delitos tienen tres caminos posibles frente a la
experiencia traumatica: el querer seguir viviendo dentro de la normalidad,
como si hada hubiese pasado; el de la imposibilidad de reparacion del dafio;
y el de la reintegracion de la experiencia traumatica a la vida, al proyecto vital.

La Vida como antes, “normalidad”

La primera via se caracteriza por intentar negar y reprimir el hecho de estar
afectado por la experiencia, “no me ha pasado nada’ y por lo tanto la
experiencia misma “no es nada, todo sigue igual” Una actitud de este tipo
lleva a menudo a “privatizar el dafio”: es decir, las situaciones se viven de
forma aislada, sin dar espacio a la victima, ni darle espacio a su grupo familiar;
entonces el dolor que queda después de la experiencia traumatica, es dificil de
exteriorizar y compartirlo con otros.

Desde esta perspectiva, Tratar de negar la experiencia traumatica y pretender
seguir adelante, impide el acceso a la conciencia y al grupo familiar. Sin embargo,
cuando el dafio producido ha sido importante, no sirve de mucho negar la
experiencia y vivir una pretendida normalidad. Con el tiempo, la victima va
malgastando su energia en negar y reprimir los sentimientos, lo cual representa,
cada vez, menos energia, menos fuerza para la tarea de reconstruirse y dar
sentido a las experiencias. Se entra asi, en un circulo vicioso, ya que cada
negacion exige nuevas negaciones (ante si mismo y ante los demas), y cada
intento de reprimir consume mas energia, mas fuerza. Esta idea de “facerse
el fuerte”es normal, y puede ser (til en el momento de enfrentar al victimario,
pero mas tarde se convierte en un problema.

Para negar y reprimir la experiencia pueden ponerse en marcha algunos
mecanismos de defensa; éstos no son en si negativos, son intentos que la
persona hace para mantenerse protegido frente a una experiencia traumatica.
Sin embargo, con el tiempo, estos mecanismos consumen mucha energia y la
persona se va debilitando. Entonces en lugar de servirle para seguir adelante,
se convierte en un problema que le deja cada vez mas debilitado. Muchos de
estos mecanismos llevan a conductas de aislamiento o evitacion. Estas
conductas hacen mas dificiles las relaciones afectivas y los vinculos sociales
que son tan necesarios para reconstruir el proyecto vital.
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ndo | erienci bru se h sible inte ion d

la_Experiencia Traumatica

La segunda via frente a la experiencia tral_Jmética, se presenta cuando, para
la persona que ha sido objeto de un delito, la experiencia es a_brumadora,
hasta el punto de sentirse imposibilitado para siallr adelantge. Actitudes como
“ya no hay nada que hacey; ello me ha poc_f/do, son propias de e_sta via. La
persona queda debilitada por el convenc.imlentp de que no puede integrar la
experiencia, que no es posible reconstruir su vida.

Muchas veces esta via se asume después de mtiltiples intentos de salir ac_:lelante
sin buenos resultados. Es posible que no haya encontrado el espacio para
hacerlo y la persona psiquicamente se encuentre desestructurada.

Otras veces, los intentos de abordar la experiencia se han hecho‘cu.ando la
persona se encontraba muy baja de animo y ha llegado al con\{enC|m|ento de
que nunca se va a generar la recuperacion. Las personas sagnten que se
encuentran en un pozo del cual no pueden salir. Conductas propias de esta via

son:
Hacerse mas dependiente de los otros “yo ya he suftido bastante, ahora tienes
que cuidarme”.

Desestructuracién como persona: dejando de comer, de cuidarse, teniendo
ideas suicidas, o, incluso perdiendo el sentido de la realidad.

Defenderse de todo y de todos: quedarse en casa, paralizarse como persona
y como miembro de un grupo, inhibirse ante los problemas.

Las conductas anteriormente mencionadas son propias de un cuadro d_e
victimizacion, en donde la persona es abrumada y anulada por la experiencia
traumatica de victima y no puede reintegrarse a su vida de una manera activa.

La Reintegracion del trauma a la Vida

Reintegrar supone reestructurar la vida y I'a identidad como personas y como
grupo, teniendo en cuenta la experie_n'ma dg l_a cual se fue wct:rpa_ Yy no
negandola. Para favorecer esa integracion es util compartir los sentlm!entos
con otros, evaluar la situacion actual para proyectar_el ‘futuro Yy, €n ocasiones,
analizar también la experiencia como parte del crecimiento personal.

Uno de los requisitos para que la integracion sea posible, es aceptar la
experiencia, lo que en realidad pasé y constatar su naturaleza. La segunda
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cuestidn es “resocializar”la experiencia (comprender, compartir, participar...)
para que asi sea posible:

Integrar le experiencia y el sentido que tiene,
Superar la victimizacion y
Recuperar el protagonismo vital y social.

La reintegracion no es un proceso individual, sino que es también un proceso
que involucra la familia y a la comunidad; es decir, un proceso para compartir.
Este proceso, para que la reintegracion sea posible, se basa en la reconstruccion
de las relaciones en el medio comunitario. El apoyo debe ser social y emocional
(abrir los espacios de acompafiamiento para que la victima pueda compartir
los sentimientos mas intimos)

El Proceso de Ayuda Emocional a Victimas de Delito

Un proceso de ayuda corresponde a los pasos que se deben dar y los aspectos
ha tener en cuenta para ayudar a expresar, compartir y afrontar los problemas
generados por la exposicion a experiencias traumaticas, como por ejemplo, el
de ser objeto de un delito. Estos tipos de experiencias plantean una serie de
desafios que la persona ha de afrontar de alguna manera.

Como base del proceso de ayuda se tiene:

a. Facilitar la toma de conciencia de los conflictos y experiencias vividas, asf
como de los mecanismos puestos en marcha (équé pasd y como nos
enfrentamos a ello?).

b. Permitir la reintegracion social del trauma de una manera critica, actuando
en la realidad, no como “victima’, sino como protagonista del propio proyecto
vital.

Este proceso quiere decir por tanto, que se necesitara tiempo, para ir dando
pasos e ir logrando reintegrar la experiencia al ser objeto de un delito que
desestructurd el psiquismo. Esto no significa necesariamente volver a la misma
situacion de antes del hecho traumatico, ya que muchas cosas cambian a
partir del sometimiento a un delito; se trata, mas bien, de que la victima sea
auténoma otra vez y pueda decidir por si misma.

Se puede comparar el proceso de ayuda como un camino que se va recorriendo,
al tiempo que se abordan las situaciones y distintos problemas a los que
tienen que enfrentarse las personas y quienes los rodean.
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En este orden de ideas, el proceso de ayuda emocional a personas victima;: de
delitos tiene tres objetivos unidos entre si como las ramas de un érboll, upldas
al mismo tronco. Tales objetivos son: la reintegracion de la experiencia, la
recuperacion del papel social activo de la victima y la reconstruccion del proyecto

vital.

eco ccion de la Experienci

Para dar significado a las experiencias, el sujeto elabora y comp_arte con otras
personas o vivido. Reintegrar la experiencia traumatica implica por tanto,
tres situaciones que son complementarias:

a) Abrir un espacio para la descarga emocional, compartigr)do sentimien_tos
que muchas veces se han negado u ocultado. Se trata tambiéen Fle_dar sentido
a los sentimientos y a las experiencias, a partir de las convicciones de la
propia persona y su forma de ser. Es importante ayudar a la persona, no solo
a expresar y reconocer esas vivencias, sino a encontrarles un _sentldo. Solo
cuando la persona ha dado sentido a tales experiencias y sentlmlent'os{ puede
aprender a afrontarlas, superando la impotelencia producida por la pérdida y el
dafio que le produjo el delito del cual fue victima.

b) Crear una relacién de confianza mutua para hablar de lo que paso, de lo
que sucede, de la forma en que se vive. Este espacio de confianza puede
ayudar a situar una experiencia en la vida de la persona. _Muchas veces el
delito de que se fue victima, produce en el sujeto una sensacion de ruptura de
la que es muy dificil salir; se trata entonces de compartir el dolor con ella; de
contener el horror producido, ayudando a que la persona no se desestructure
psiquicamente en una situacion de debilidad. Para ayudar a hacerlo,. es
importante situar en el tiempo y el espacio lo sucedido y sus consecuencias.

¢) Comprender y transformar las situaciones. Esta tercera ayuda busca
profundizar en las implicaciones que ha tenido (hasta donde nos ha afectado,
que cosas entendemos ahora de otra manera), ayydar a comprendfar los
problemas, por qué aparecen ciertos sentimientos, miedos, etc. Y tambien se
trata de reconocer los cambios que se han producido y ayudar a replantearse
la vida y las relaciones con los otros.

Reintegrar la experiencia por tanto, no es un momento pun@ual en el que se
“descargan” sentimientos acumulados, ni una reconstruccion formal Qe Iqs
hechos (las cosas que sucedieron, explicadas como si de contar una hlstona
se tratara), sino un proceso que supone compartirlo con otro, asimilarlo y

trasformar las situaciones que lo generaron.
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Recuperar el Rol Sacial Activo

La reintegracién es un proceso no solo individual, sino también grupal, familiar,
social. Recuperar el rol social activo de una victima del delito, implica tres
situaciones:

a) Analizar y comprender la realidad. Se trata de ofrecer elementos y compartir
experiencias para analizar y comprender la realidad y las alternativas que
existen. La experiencia al ser victima de un delito, genera muchas veces
confusién y alteracion del sentido de realidad. Por ello, para favorecer la
recuperacion del rol social activo, es importante rehacer la propia capacidad
de analisis y comprension de la realidad. Solo desde ahi, la persona puede dar
pasos para reintegrarse socialmente.

b) Fomentar practicas activas. Es importante fomentar practicas activas, Utiles
para reforzar y establecer nuevos vinculos con el grupo, los compafieros, el
trabajo, etc. Esto puede ayudar a facilitar la reincorporacion de la forma mas
realista posible al grupo familiar, al trabajo, etc. No se trata sin embargo, de
forzar a la persona a hacer un proceso para el que tal vez alin no esté alin
dispuesta, sino de facilitarle las cosas para que vaya avanzando en ese proceso.

c) Mejorar las condiciones de vida. Se trata de acompaiar todo este proceso
con las condiciones que ayudan a mejorar la situacion personal (sacar del
aislamiento social a la victima)

La Reconstruccion del Proyecto Vital, Grupal e Individual

Basicamente hay dos situaciones que pueden darse aqui, que la experiencia
de! delito haya afectado directamente a la persona o a un grupo (la familia de
un desaparecido o secuestrado), lo cual hace que la victima sufra el impacto
del hecho y que también lo sufra la familia. Por tanto es importante en ambos
casos integrar las vivencias y reconstruir los lazos del grupo que han podido
dafiarse por el delito. Este proceso presenta tres situaciones:

a) Facilitar la expresion de los sentimientos. En todo caso, no solo la persona
victima de un delito, es afectada por este hecho, sino que en muchos casos
también su familia. Compartiendo con el grupo familiar la experiencia, se
puede reconstruir el proyecto vital grupal. Muchas veces se tiende en estas
situaciones, a dejar fuera del problema a los hijos, o a los padres, que por ser
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viejos “no lo entenderian’; Como una forma de protegerlos y de evitar
complicaciones. Sin embargo, la experiencia afecta a todos, y todos responden

de una u otra manera.

b) Reconocer los problemas. Se trata de reconocer los prob!emas, los cambios,
los conflictos, las actitudes que cada cual ha tomado. Solo asi puede reconocerse
como el delito ha afectado a las relaciones interpersonale_s en el grupo spc;al
y la familia. Es importante reconocer que estos cambios Y It_)s_; conf.ilctos
producidos, se han realizado desde el exterior, y no por responsabllldac_:l q|recta
de los miembros. Solo asi el grupo familiar puede liberarse de los sentimientos
de culpa o de los intentos de responsabilizar a los otros.

C) Lograr un espacio comun. El grupo puede comprender y _analizar Iqs
experiencias en un espacio comun, donde se pued’e hab!a_i,. compartir
sentimientos, y en su caso buscar alternativas. 5’010 asi, _Ig familia t_er}dra la
posibilidad de enfrentar entre todos, la desaparicion, la lgsaon, el hOI‘T‘!ICIdIO, la
violacién de un familiar, etc. De esta manera se pueden integrar l0s _dlferentes
niveles (personal, familiar, social) que estan implicados en la experiencia.

Algunas Recomendaciones Practicas en la Atencién Psicoldgica a
Victimas de Delitos

A continuaciéon se presentan algunos conceptos bésicgs_ para favorecer la
reintegracion y para facilitar la acogida y el apoyo psmolpglf:q de las personas
que han sufrido un delito y se acercan a las instituciones judiciales a denunciar.

Actuar Rapidamente en el Proceso de Ayuda

Es importante que el profesional de la psicolqgi'.a en la atencion a la wc'tlma de
un delito, no parta del supuesto de que la victima, por no presentar sintomas
u otros efectos producto del delito, es porque quizas no le ha afecta_do el
hecho, o que estd muy bien, o que no ha sido muy grave. I-;nsegmda_\ y
paralelamente a las diligencias judiciales ge la denuncia, es necesaria la af:oglda
a la victima por parte del servicio Psicoldgico; si no se empieza enseguida, se
puede afiadir al dafio inicial, otros problemast que se derivan con el paso del
tiempo. A veces el silencio impuesto o auto impuesto, es a la larga el mayor

escollo a superar.
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Personas no e un Punto de Vi i ico, Sin
Humano

Proporcionarle una acogida afectuosa y mantener una actitud de apoyo. Pensar
que puede ser lo mas grave que le ha ocurrido en la vida. La acogida no puede
quedarse solo para los primeros momentos, sino también de cara a las nuevas
situaciones que se presentaran.

e la Persona se Instal Postura esiv.
Sobreproteccién

Hay que evitar que la victima de un delito se quede en el agujero en el que le
ha dejado la experiencia traumatica, que necesite permanentemente a los
demas. A veces la persona no tiene fuerza para afrontar las consecuencias del
trauma sufrido y deja de ser autonoma, no toma decisiones, ni participa.
Estas actitudes se pueden ver agravadas si el comportamiento de los que
estan a su alrededor, es el de unos “padres”, que todo lo solucionan y deciden,
sin tener en cuenta a la persona.

Evitar Etiquetar a la Persona que se Encuentra en Dificultades

Esto quiere decir que no podemos considerar a la persona victima de un delito
como “enferma” o “incapaz’ pues algunas veces esto puede llevar a
tratamientos clinicos o psiquiatricos desproporcionados, en vez de aun proceso
de reintegracion. Ante esto es importante apoyar a la persona para que tenga
en todo momento el campo abierto y recupere su protagonismo vital y social,
como parte de un grupo familiar, un colectivo o una comunidad.

Se Necesita Tiempo para Asumir lo Vivido y lo que Significa

No es algo que se va solucionar enseguida, ni en un tiempo programado o
supeditado a plazos politicos. El psicélogo tiene que ser respetuoso con este
proceso, que puede también ser diferente en cada persona.

Algunas Dificultades para Establecer el Proceso de Soporte Emocional con
Victimas del Delito

Algunas dificultades estan relacionadas con la manera como se establece la
comunicacion con la victima, ya que la victima puede sentir temor de abrumar
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icieron..., mi famifia se va a
al otro: “como le voy a contar todo lo que me hicieron...,

”

preocupar demasiado..., ya que tiene demasiados problemas...”

La comunicacion inicial. En los primeros momentos, f:uando se acerca Ia_vu:tEma
a denunciar, la persona puede encontrarse conmocionada por la experiencia y

es muy dificil comunicarse y hablar de lo sucedido.

La victima puede sentir miedo a que el psicdlogo no sepa t_al vez“fa;ltendirlzl
“i o sabrd entenderme esa persona?; o a ser menosp?[fa(:iado, éle causa
impresion lo que me pasd, o pensard que soy cobarde?”

La victima sentird dudas sobre si el momento y Ia situacion son gdegufdoz
para hablar de sus sentimientos y vivencias en torno al hecho delictivo de C;l;l
fue victima, “ées este el momento y Jugar para hablar de lo que me paso:”.

Actitudes Favorables que Debe Mantener el Psicologo en la Atencion a
Victimas de Delitos:

Debe comprender a la victima como persona y no sol_o lo que dice y cueqta g:
su experiencia. Se trata de “ hacerse cargd” y compartir el dolor y la experien nlo
del otro, y no solo conocerlo o entenderlo; cpmprender a la persona y
solamente escuchar sus sentimientos o vivencias.

Ofrecer seguridad en la relacion y lealtad a la persona victima del delito.

Superar los prejuicios. En la atencién a victimas_ no se tra’ta,de ljacer valoraqonzz
o criticas personales (" me parece mal que te sientas asi... 9{ ni 'tene‘r reaccnonué
de consternacidn cuando la victima habla de su experiencia (" ipero g
dices?”)

Las actitudes que pueden ayudar son del siguiente tip(.)’: 4 entfqzdo porque te
sientes asi...” "no crea que me parece 1aro... “0 “yo también he vivido s;'tuaaqnes

similares...”.
Evitar la identificacién excesiva con la victima. No se trata de vwll'r todos g;s
problemas con ella, de estar igualmente consternado, y no poder hacer nada.

“Hacerse cargo de los problemas de la gente”, significa compartirlos y tener
capacidad de distanciarse de la situacion para poder apoyar al otro.

Afrontar el temor. Los profesionales que brindan apoyo psicologico a vuf;timgs
de delitos, pueden sentir temor por hallarse abrumados por experiencias de
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las victimas. Es importante que las personas que atiendan victimas de delitos,
enfrenten sus propios temores, e intenten controlar el dolor que puede producir
el relato de la experiencia de la victima.

Mantener una postura activa en la relacién de apoyo a la victima, no se puede

asumir una actitud pasiva, debe mantener una actitud activa que le permita a
la victima:

Aceptar los sentimientos (“/a situacion es esta, y debo reconocer que...”),
Explicar los sentimientos (“/as cosas son asj; porque lo que me paso...”), y

Darle una visién mdas general a lo sucedido (“esto sucedid por Ja situacion

soctal gue estamos viviendo, puedo hacer algo junto con mi familia para mejorar
la situacion...”)

La Relacion de Ayuda Tiene que Hacer que la Persona Victima sea Protagonista
de su Propio Proceso de Recuperacion Emocional

No se trata de imponerle las vias de solucion a sus problemas. Establecer una
buena relacion de ayuda emocional con victimas de delito es ayudar a la
persona a situar ia experiencia en el conjunto de su vida, su familia y su
grupo. Compartir las experiencias; mostrar el alcance de los problemas y sugerir
cambios de actitud. Orientarle para resolver problemas cotidianos.

Momentos Criticos que Puede Vivir la Victima de un Delito

La victima asimila frecuentemente el impacto del hecho, sin embargo, la agresion
experimentada y la pérdida en su integridad fisica o moral, trae consecuencias
sobre su autoconcepto que se asocia generalmente con depresion, manifiesta
en diferentes grados durante la crisis, y de acuerdo con el tipo de personalidad
de la victima. Surge entonces, la necesidad de apoyo, de recomponer su
autoconcepto, de orientacion objetiva, de informacion que ayude a controlar
adaptativamente la transicion y el cambio. La victima se reincorpora a lo
cotidiano en un proceso de adaptacion psicosocial a su vida habitual. Al dar
respuesta a su propio cuestionamiento y con apoyo en su
autopercepcion.(Rivera A, 1997)

Se requiere evitar los sufrimientos indtiles a las victimas y a la sociedad,
reduciendo la victimizacion, para lo cual los procedimientos institucionales
deberian estar en capacidad de proteger a la victima de las consecuencias
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involuntarias y dafiinas del proceso judicial, al igual que se hace necesari_o y
urgente estudiar, cémo la victimizacién puede llevar a la victima a convertirse

en un victimario.
La necesidad de ciertas estrategias terapéuticas de readaptacion (?Iepfepderé
del apoyo psicosocial, de las caracteristicas personales, del significado

adjudicado; de manera que el proceso doloroso que le genera el delito especifico,
lleva a la victima a un proceso que debera afrontar aprovechando sus recursos

a todo nivel. (Berendique, 1995)

Segtin Soria (1994) Una vivencia de estrés postraumatico en la experiencia al
ser victima de un delito puede generar efectos emocionales como:

Sensacion de impotencia, ante un mundo que se torna inseguro, la victima
pierde confianza en sus posibilidades y en su competencia para enfrentarse al

mundo.

Siente colera por haber sido victima, ya sea contra su familia o contra quienes
le tratan de ayudar.

Sensacion de dafio irreversible.

Desconfianza en los demas, incluida la falta de confianza en instituciones
como la justicia y la policia.

Preocupacion constante por el crimen, en algunos casos produciéndole stesion.
Pérdida de la creencia en un mundo justo, incluyendo auto inculpacion.

Luego del hecho delictivo agresor, se produce una evaluacion sobre la na.turalt‘e‘za
de la situacion (evaluacién primaria), esto puede conducir a definir la situacion

comao.

Beneficiosa o de ganancia para el sujeto (pudiéndose activar vi\{enc_ic::ls
emocionales de caracter positivo o de distinto tipo segtin el tipo de atribucion
que se realiza sobre la responsabilidad de la situacion)

Puede ser percibida como irrelevante para el propio bienestar (no generando
ningun tipo de reaccion)

Puede ser percibida como habiendo ya entrafiado una pérdida, dando origen a
reacciones depresivas.

Puede ser conceptualizada como una situacién de amenaza potencial (primer
eslabon para el estrés o ansiedad)
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Si la situacion es evaluada como entrafiando una amenaza potencial para el
propio bienestar, el sujeto pasara a una segunda evaluacion. (evaluacion
secundaria), pasara por un lado el nivel de exigencias que le plantea la situacién
y por otro las capacidades y recursos con las que cuenta para hacer frente a
esas exigencias, y pueden surgir tres tipos de conclusiones:

Las capacidades y recursos de que se dispone son muy superiores a las
exigencias que demanda la situacion,

Las capacidades estan por debajo de las exigencias planteadas por el problema
(pueden darse vivencias de indefension y pasividad),

Existe equilibrio entre ambas.

Muchas pérdidas producto de un delito, se pueden tomar como ganancias,
pues son experiencias que imponen un reto, conocer que la vida esta compuesta
no solo de éxitos, de momentos gozosos, sino que se alternan con otros
dolorosos, esto le permite a las victimas ser mas adaptativas y afrontar la
adversidad que se ha presentado.

Conclusion

El proceso de recuperacion emocional le ofrece a la victima de un delito, una
serie de posibilidades entre las cuales habra de escoger, si acepta o no lo
sucedido, si lo comparte con los miembros de su familia o allegados, si acepta
ayuda o no, si decide que no lo necesita o si, si se permite el llanto o expresiones
de dolor por lo experimentado o no, si le busca un significado a lo ocurrido o
si decide continuar su vida como si nada.

Es de esperar que tras un recorrido inicial y penoso, pero enriquecedor la
persona logre reincorporarse a su vida, en las condiciones en que la haya
dejado el tipo de delito que ha experimentado.

Ante la necesidad apremiante de resignificar las experiencias traumaticas con
que llegan muchos de los usuarios de las instituciones judiciales, se hace
urgente y necesario que estas organizaciones cuenten con programas
psicoldgicos especializados en la atencién de victimas de delito.

La presencia del psicologo juridico se hace cada dia mas indispensable en las
instituciones juridicas, en la medida en que en los tltimos afios el sistema
judicial se ha venido preocupando por la victima como elemento constitutivo
del delito. En ese sentido los funcionarios de la justicia han estado mas
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interesados por comprender lo que sucede con la dinamica psiquica tanto de
victimas como de victimarios.

Referencias Bibliograficas

Aguilera Torrado Armando (2001) Violencia Conyugal o de Pareja: Una Mirada desde la Psicologia Juridica.
EN: Temas sacio-juridicos. No. 41. Bucaramanga: Editorial UNAB

Gonzalez Berendigue Marco A (1995) La Victimologfa en Cincuenta Afios: Hallazgos, Dudas, Posibilidades.
Chile: Memorias primer Congreso Iberoamericano de Psicologia Juridica.

Gallo Héctor (1996) Abuso Sexual y Educacién. EN: ¢ Educacién sexual? Un Andlisi
Gubernamental de Educacion Sexual. Medellin- Colombia: Instituto Jorge Robledo, Asociacion del Campo
Freudiano de Colombia, Depto de Psicoanalisis Universidad de Antioquia.

Gallo Héctor (1999) Usos y Abusos del Maltrato: Una Perspectiva Psicoanalitica. Medellin-Colombia:
Editorial Universidad d Antioquia.

Rivera Llano Abelardo (1997) La Victimologia ¢Un Problema Criminoldgico?, Bogota: Ediciones Juridica
Radar.

Sabral Jorge, Arce Ramén y Prieto Angel. (1994) Manual_de Psicologia Juridica. Barcelona: Ediciones
Paidos.

Soria Miguel Angel. (1994) Psicologia y Préctica Juridica. Barcelona: Ariel Derecho.
Zuleta Estanislao (1998) Psicoandlisis y Criminclogia. Cali : Fundacién Estanislao Zuleta.

156

LA AUTORIA
EN LOS DELITOS DE
INFRACCION DE DEBER

———  ALBERTO SUAREZ SANCHEZ




LA AUTORIA EN LOS DELITOS
DE INFRACCION DE DEBER

ALBERTO SUAREZ SANCHEZ

LAAUTORIA FN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

AUTOR: ALBERTO SUAREZ SANCIIEZ

DIRECCION: Facultad de Derecho Universidad Externado de Colombia

FECHA DE RECEPCION: 14/02/2002

DESCRIPTORES: Derecho penal, Colombia, codigo penal, delito.

RESUMEN: En este trabajo se sciala las diferencias entre los delitos de dominio y los de infraceion de deber; la auteria (directa y mediata) y la coautoria en
los delitos de infracién de deber; y la aplicacion de la teoria de los delitos de infraceién de deber en el concurso de personas estipnlado en ol Nuevo Cédigo
Penal colombiano

INSTITUCION: Universidad Extemado de Colombia

LA RESPONSABILITE DANS LES DELITS DINFRACTION AU DEVOIR

AUTEUR: ALBERTO SUAREZ SANCHEZ

ADRESSE: Faculté de Droit Université Externado de Colombie

DATE DE RECEPTION: 14/02/2002

; MOTS CLEFS: Droit pénal, Colombie, code pénal, délit,
RESUME: Dans ce travail nous signalons les différences entre les délits contre la propriété intellectuelle et les délits linfraction au devair;
la responsabilité (directe et médiate) et la co-responsabilité dans les délits dinfraction du devoir, et I'application de la théorie des délits
d'infraction au devoir & la co-responsabilité des personnes stipulé dans le Nouveau Code Pénal colomblen

THE PERPETRATOR OF DUTY CRINE

AUTHOR: ALBERTO SUAREZ SANCHEZ

ADRESS: Facaltad de Derecho Universidad Externado de Colombia

RECEPTION DATE: j4/02:2002

KEY WORDS: Criminal law. Colombia, penal law, crime

ABSTRACT:  This article explains the differences benween crimes against property and the duty erime plus  the regulation of this crive within the:
Colombian legislarion.

RESENTACION

La nocion de autor en materia penal no es idéntica en todas las
estructuras del delito, por lo cual se deben elaborar sendas
definiciones para los delitos comunes (denominados delitos de
dominio), de infraccién de deber, comisivos y omisivos.

En este ensayo me ocuparé de las nociones de autor (directo y
mediato) y coautor en los delitos de infraccion de deber y de sus
caracteristicas. Para hacer estas precisiones es necesario sefialar las
diferencias entre los conceptos de delito de dominio o delito comin
y los de infraccion de deber o especiales.

I. DELITOS DE DOMINIO
Para el Cédigo Penal colombiano autor es quien realice la conducta
punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento; con lo

cual se refiere a la autoria directa e individual y a la mediata. Asi
mismo define al coautor y al actuante a nombre de otro.
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A pesar de que no alude de manera expresa a la teoria del dominio gel heftlj(;:u,
si dejan entrever las definiciones de autor y coautor que su punto de partida
es considerar al autor como la «figura central del suceso de la accion», a

usanza de aquella teoria.

El concepto de dominio del hecho contribuye a enter_lder la rliouc(i)n dr(?1 i?ngtéi)ar
plasmada en el Nuevo Codigo Penal, porque se ajusta a la ?n?» a
«naturaleza de las cosas», la cual tiene al autor como «ﬁgqcr? centra Bo
descripciones de los tipos penales. En efecto, los bienes juri (ljr;ostsecp;du gtas
a través de los tipos penales, los cuales son me’nosc_abadosln_we iante I_o uctas
humanas y en el centro del suceso lesivo esta quien lo dirige y realiza,
quien, por ser la figura clave, tiene el dominio del hecho.

Ninguna de las teorfas que se disputan la elaboracion de la noqoln dei :t%tso)r
(ni las objetivo-formales ni las obje’glvojgnatenales ni las subjetw.'-:t(s;"1 ni a;s rr\? s
han logrado en su plenitud la delimitacion correcta de las formas ? inte 'gn il
en el delito!, por lo cual la doctrina moderna ha acudido adalnoa s
domino del hecho para forjar las distintas formas de realizacion de la con

punible y de cooperacion.

El concepto de dominio del hecho suministra las bases para prg&cuisar Iatngc;gﬂ
de autor en los delitos dolosos comisivos. Como la estruc_tqrad ?ha a# o(réz en
nuestra legislacion concuerda con la de la teoria del dominio de ec1 3 mo
se vera mas adelante), para la constrgcqon_de un corncepto ge_neéa [ ea o
bien puede acudirse a esta, cuyas manifestaciones Son.'el dominio de la accion,
el dominio de la voluntad y el dominio del hecho funcional.

El dominio de la accion lo tiene quien, no coaccionado ni _errado, en fin, sin ser
dependiente de otro, realiza todos los elementos del tipo de prgpl% miano.
Quien asf acttia tiene el dominio del hecho y es autor directo e individual.

El dominio de la voluntad lo tiene quien ejecuta el hecho no por si mismo sino
a través de otro, a quien utiliza como instrumento en virtud de coaccion, error,l
minorfa de edad o estructuras de poder organizadas. Quien asi actua tiene e
dominio del hecho y es autor mediato.

El domino del hecho funcional lo tienen quienes mediante aportées gsené:lileesi
(en nuestra legislacion aportes importantes), de manera coInJun a ejret%ij Eé e
plan comun, el cual puede ser anujaa_do por cada uno de os| fjopa_ . pobre
retiran su contribucion. Cada coparticipe tiene algo mas que e tt)mmlo Ei;enes
la porcion del hecho, pues dirige el suceso con;untamente con los otros. Qu

asi actuan tienen el dominio del hecho funcional y son coautores.
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Las definiciones que el Nuevo Cédigo Penal trae de autor y coautor, permiten
deducir que es aplicable la teorfa del dominio del hecho, porque al afirmar que
«es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando otro
como instrumento», establece que el autor es la «figura central del suceso de
la accién», quien lo realiza con dominio de la accién o de la voluntad; comprende
esta definicién tanto al autor directo y unipersonal como al autor mediato.

Al sefialar el mismo articulo 29 que «son coautores los que, mediando un
acuerdo comun, acttan con division del trabajo criminal atendiendo la
importancia del aporte», acoge también la teoria del dominio del hecho, porque
esta definicion participa de los elementos sefialados al dominio del hecho
funcional que caracteriza a la coautoria (decisién comtin del hecho y cooperacién
esencial en la fase ejecutiva). No se ahonda sobre esta materia porque no es
el objeto de este ensayo.

II. DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

En los delitos de infraccion de deber lo tnico esencial para la autorfa es el
incumplimiento de un deber especial que interesa a un circulo de sujetos,
como los servidores publicos en los delitos de funcionarios o los «garantes»
obligados a la proteccién de manera especial de un bien juridico, respecto del
cual tienen una posicion de garantia de su incolumidad, como ocurre en los
delitos de comision por omisidon u omision impropia. En ellos es indiferente
para la autoria que el sujeto realice o no todos los requisitos de la conducta
tipica y que tenga o no el dominio del hecho, dado que sélo importa la infraccion
de un deber especifico.

La idiosincrasia de los delitos de infraccion de deber ha sido muy particular,
porque el legislador para sefialar el sujeto activo de los mismos tiene en cuenta
de manera primordial los elementos personales que deben concurrir en el
agente y la infraccion del deber especial; por lo cual relega a un segundo
plano la forma de realizacion del delito.

Lo principal es la infraccion del deber juridico-ptiblico o juridico-privado, lo
cual le da autonomia al hecho para convertir en autor a quien lo vulnera;
mientras que lo secundario es el aporte causal y el momento de su incorporacion
al acontecer criminal, sin que sea necesaria la contribucion en el momento de
la ejecucion del hecho, como si se requiere en los delitos comunes, pues en
estos solo es figura central del acontecer tipico (autor) quien realice,
directamente o utilizando a otro como instrumento. la conducta descrita en el
tipo penal, caso en el cual la causalidad y el momento de su aporte son
primordiales para precisar la autoria.
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A. CARACTERISTICAS DE LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Conforme a la teorfa de los delitos de infraccion de deber solo es autor (dlrecgo
o mediato) o coautor quien infringe el deber. Quien infringe el depgr en todo
caso es autor o coautor, pues de ninguna manera puede ser participe.

i i i6 5 ici | interviniente que no
En los delitos de infraccién de deber solo es participe el inte
vulnera deber especial alguno. Por muy importante y qepermlpapte que sea el
aporte causal de quien no infringe deber espeqa_ll‘]urlc_h,co—publlco 0 ]ur_lgl[co—
privado no pasa de ser configurador de participacion (determinacion o

complicidad).

Participa la teorfa de los delitos de infraccion de deber de las siguientes
caracteristicas:

1. Unidad de la imputacion del injusto. En vigencia del Codigo Penal de 1980
se elaboraron dos tesis para explicar la forma de participacion del extraneus
en los delitos de infraccion de deber o delitos espec1§1!es,_cuando su lnter\l/)enqgn
era la de ejecutar la conducta descrita en el respectivo tipo penal. Ur‘1aI a Iotga eE:
por la unidad de la imputacion del injusto alrededor del tipo especga., al etn

al intraneus como autor del delito y al extraneus como su complice? ; mientras
que la otra sostenia que concurrian el delito especial realizado por el lqtralvnegs
a titulo de autor y el comdn realizado por el extraneus también a titulo de

autor?.

A solucionar la problematica planteada contribuye de manera eficaz el es(c:;qg_ma
del concurso de personas en la conducta punible elaborada en %I Nuevof 0 |gg
Penal, porque acoge la teorfa de los delitos de infraccion de de e_r,lc%nlormfe]
la cual sélo se realiza un delito: el de infraccion de dgl:ger o0 especial, del cua
intraneus es siempre autor y el extraneus solo participe.

2. El intraneus sdlo es autor: Conforme a la teor{a de los delitos de mfr_a:ccg)r]
de deber, cualquiera que sea la intervencion del intraneus en la reahzacllon dSI
delito, con independencia de la calidad y ;antldad dgl aporte causa dy d

momento de su integracion al delito, lo cqnvuerte en autor (directo o i_'nedia 0)
o coautor, sin que pueda concurrir a titulo de participe (dgt:_erréu??] (érrmo
coémplice), porque no importa si elintraneus tiene o no el dominio del hecho.

Caracteriza a los delitos de infraccic}n_ de deber que slo es autor de los mismos
quien infrinja el deber especial jurldlco-pubhco_ 0 ]urldlco-pnvadq, sin que tsea
necesario el dominio del hecho, el cgal si se exige en Io_s de dominio, nlwlen ﬁ:
que es participe quien no infringe igu.all deber cuglqu_lgra qlu?I sl_eEa eE apotos
causal y el momento de su incorporacion a la realizacion del delito. En es
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delitos el obligado sobresale entre los demas cooperadores por una especial
relacion con el contenido de injusto del hecho y porque el legislador lo considera
como figura central del suceso de la accion, es decir como autor.

3. El extraneus solo es participe. Cualquiera que sea la forma de intervencién
del extraneus solo dara lugar a participacion, alin en el supuesto de que tenga
el dominio del hecho, porque éste sdlo es determinante para configurar la
autoria en los delitos comunes o de dominio pero no en los de infraccién de
deber o especiales. El extraneus podra ser determinador o cémplice, pero de
ninguna manera autor (directo o mediato) ni coautor.

B. LA AUT,ORiA DIRECTA Y UNIPERSONAL EN LOS DELITOS DE
INFRACCION DE DEBER

Cuando la ley le asigna al ejecutor elementos especiales, el concepto de la
«figura central» resulta dotado mediante otros criterios diversos al del dominio
del hecho, porque autor no es quien tiene tal dominio, sino quien infringe el
deber especial establecido en la norma. Asi, por ejemplo, un funcionario no
necesita tener el dominio del hecho para ser autor de delito de infraccion de
deber o delito especial, y quien domine el hecho configurador de delito de
infraccion de deber no necesita ser funcionario.

Esto significa que solo el actuante que retina los elementos especiales
establecidos en el tipo penal (el intraneus) puede ser autor de los delitos de
funcionarios. Desde luego que no es la condicién de funcionario ni tampoco la
cualificacion abstracta lo que convierte a un sujeto en autor: es el deber
especifico, que se deriva de tener encomendada una concreta materia juridica
de comportarse adecuadamente, cuya infraccion consciente fundamenta la
autoria; deber que surge no de la norma penal cuya vulneracion trae como
consecuencia la pena, dado que aquél concurre en todo delito tanto para el
autor como para el participe por ser todos ellos destinatarios de la norma, sino
de una extrapenal que no cobija de manera necesaria a todos los intervinientes
en la realizacion del delito.

El elemento que decide la autorfa lo constituye una infraccion de deber
extrapenal que no se extiende de modo necesario a todos los implicados en el
delito, pero que es indispensable para la realizacién del tipo. Lo mismo es
valido para los delitos especiales, pues, por ejemplo, solo el tutor o curador
podra ser autor del delito de malversacion y dilapidacién de bienes (art. 259);
quien no sea sujeto de este deber, aun cuando domine el curso del suceso
responde como participe (determinador o complice).

Mientras en los delitos de dominio la autoria y la participacién se destacan
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reciprocamente, no por posiciones de deberes espgciales sino por el dolr_rélnélo
del hecho, en los de infraccion de deber lo determinante no s la causa kI) ad,
en cuanto'a su calidad y momento de aporte, sino la vulneracion de los deberes

juridico-publico o juridico-privados.

C. LA AUTORIA MEDIATA EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Para fijar la autorfa mediata en los delitos de infraccion de deber, también hay
que atender sdlo a tal infraccion y no al dominio del hecho.

En los delitos de dominio es autor mediato quien utilice a otro como |n$trunj§nt;.§),
al avasallar su voluntad bien por coaccion o al aprovecharse desu snltuaCIon d:
error (creada por el de detras o aprovechada por estg) oden_ef a:urisé(l:.?1 o
estructuras de poder organizadas. En cambio, en los delitos eI in raccI il
deber la figura central la constituye el sujeto cughﬁcado que vu i:jera! ? e
especifico. Asi, por ejemplo, conforme a la teoria de los Eel'.tof de in ’ratrador
de deber, elaborada por los alemanes, con Roxin a la c'abeza ,siela ménlls .
se vale de un extraneus para cumplir el apoderamiento de los c:alu lr?e?] q:e
administra, sin concurrir a la ejecucion de la conducta, por ese solo hec u?ere
considera que infringe el deber y que es autor de; delito, porque no se reqt I
el dominio absoluto del hecho, que se conpretarla en ejecutar o co-gjecu are ;a
acto de apoderamiento de los bienes; razon por la cual en este caso concreto
los teorizantes de los delitos de infraccion de deber tienen al intraneus c(;)n';o
autor mediato de delito especial y al extranets COMO complice, a traves de la
figura del llamado «instrumento doloso no cualificado».

En los delitos de dominio es autor meciiato quien dirige, dommagdolo,del
acontecer a través de coaccién o engafo a otro o en el macch e po (‘ar
organizado. Por el contrario, en los delitos de |nfraf:c10n de de tler agr;:j Ug
autoria mediata no se requiere el dominio de.l’hecho, basta que el indivi

atado a una relacién de deber deje la ejecucion de la accion a un? peisc{pa
que se encuentra al margen de la posicion de deber que fundamentell da aul 0||C?.
De lo contrario, bastarfa que el vinculado a una relaapn de debler, al dar nemdia;
suelta a la ejecucion del delito, se mantuviera en un segundo plano para e

la autoria de delito de funcionario o especial.

Surge asi el controvertido tema de!'«instrumer_lt.o doloso rllo c%aillﬂci?ozé ;:;
cual aspira a dar solucién satisfactoria a la participacion dolosa de tlgdfr)?n e
en delito especial, al considerar que el funcionario que, sin tener %‘ g
del hecho, determina a un extraneus a realizar el resultado es ]ug |((:|.::;rr'}l s
autor, porque al vulnerar el deber especial extrapenal que le incumbe
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que importa) ha determinado el menoscabo del bien juridico descrito en el
tipo. En cambio, el extraneus, a pesar de su dominio del hecho es sélo participe.

La legislacion colombiana al referirse al autor mediato sélo lo define como
quien utiliza a otro como instrumento, pero no sefiala de qué manera ha de
actuar éste; es decir, no precisa si en todos los casos el instrumento no responde
penalmente o si hay algunos en los cuales si lo hace.

De acuerdo con la teorfa de los delitos de infraccion de deber, el instrumento
puede ser doloso o0 no, porque la persona de adelante, que de manera personal
y directa realiza el comportamiento descrito en el tipo penal, bien puede actuar
en razoén a que no tiene dominio de la voluntad (por coaccién o error o
estructuras de poder organizadas) o porque lo hace de manera consciente y
voluntaria. En todo caso se le considera instrumento, por ser utilizado por
quien tiene el deber juridico-publico o juridico-privado. Desde luego que si el
extraneus al realizar personal y directamente el delito lo hace con dolo, responde
como complice, mientras que si lo hace en razén a que su voluntad es dominada
por el /ntraneus no responde penalmente, como igualmente ocurre en los
delitos de dominio.

Conforme a la teoria del dominio del hecho aplicada a los delitos comunes, es
impensable que el instrumento actde con voluntad, porque si el sujeto se
enfrenta con dolo al bien juridico, se convierte en autor, mientras que quien
esta detrds suyo persuadiéndolo a tal realizacién es sélo instigador o
determinador. Por esta razén, en los delitos comunes no opera la figura del
«instrumento doloso», porque en esta clase de delitos el instrumento siempre
acttia sin voluntad, la cual es dominada por el autor mediato.

De cara a la estructura de los delitos de infraccion de deber, como sélo el
sujeto cualificado que infringe el deber especial puede ser autor, se presenta
una sustancial variacion del concepto de instrumento en relacién con el de los
delitos comunes o de dominio. En efecto, el instrumento utilizado por el sujeto
cualificado titular del deber juridico-ptblico o juridico-privado puede ser doloso
0 no, cualificado o no.

El instrumento es cualificado en los delitos de infraccion de deber, cuando la
persona que de manera personal y directa realiza el hecho por estar dominada
su voluntad por otra, tiene el mismo deber juridico especial, de que quien
domina su voluntad. Asi, por ejemplo, si un coadministrador de bienes publicos
es coaccionado por otro coadministrador de los mismos bienes, el instrumento
es cualificado, porque tiene el mismo deber juridico especial que posee quien
esta detras suyo. Este instrumento cualificado no es doloso y no responde
penalmente.
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El instrumento no es cualificado cuando Ig persona que ,re_:allzg el h_c-facnhc:3 S(ig
manera personal y directa no tiene el mismo deber juridico de qui esta
detras, como cuando el administrador utiliza a un particular para que Setapouede
de los 'bienes materia de su administracion. En esteI €aso Ie<l:l é?istgirgsgcg Iptiene
i a que realiza e
loso o no. Es doloso, si la person _
\S/ggucrlmct,ad de contribucién, como cuando el tesorero lIe pld:rtagneé\'rtﬁge;ﬁ §|0LISE.!
i dinero para que se la rep nbos;
retire de las arcas una suma de P i erlre amics
iene dominio del hecho y depende del p Il
aso en el cual el tesorero no tiene ¢ ' _
gu ejecucion, pues bien puede ocurrir que 'aque|l no prteosi’-c_e ;é?gl:)r;? f;?&?ﬁiﬁ}gﬂ
j i0 ue a lo sumo determine al ejecutor;
D o B le i tral del suceso de la
juridico- cumbe es figura cen
del deber juridico-publico que le Incur _ 0 el aese -8 3
iC igui tor mediato de delito especial, m q
accion y por consiguiente au ] k), 1 Podue 2
i Smpli strumento no cualificado no
rticular es complice del mlsmo._El in nt e
ESando el titular del deber especial con dominio de la voluntad tjtlllzaic;?1 aug
extraneus para la realizacion del hecho, como cuaqdo_ el tesorero coacc
un particular para que se apodere de los bienes publicos.

La legislacion colombiana no sefiala como debe actuar el instrum{gntg; nouzcé
refiere ni al doloso ni al no doloso ni al cualificado ni al no cuali |c? 0, p'ble
sélo se limita a definir al autor mediato como quien realiza la conducta puni

«utilizando a otro como instrumento».

El concepto general y amplio de instrumer:to que emp’lre;:;adéeg:;!l?glgg
[ impi i distinguirlo segun se
colombiana no impide clasificarlo y : g i
ini infraccid - por lo cual bien puede afirmarse ¢
dominio o de infraccion de deber; p il 2 ainares gue e
islacio lo es admisible la teoria de los S
acuerdo a nuestra legislacion no so ‘ i
i i0 lo hizo la Corte Suprema de F
fraccion de deber, tal como con acierto ' :
!sri]rgo también que el instrumento en estos delitos puede ser cualificado, no

cualificado, doloso o no doloso.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Ju_sticia6 de manera expresa a.alude ala
aceptacion de la teoria de los delitos de infraccién de deber al decir:

La Sala considera, ademas, que para que haya lug?r aéi gotréﬁng:rr]aggrr%edz ntl[;ﬂ
i no de los concurrentes en
especial basta con que algu A kel Plocdoton
izacid i or supuesto, infrinja e jurid
realizacion ostente la calidad especial y, p T e
i ira o se fundamenta la proteccion ien j "
especial al rededor del cual gir : _ e
icid e se ubique. Si el sujeto ¢ e
sea cual fuere la posicion desde don _ o A
i i i i nte la conducta descrita, ex
asi decirlo, realiza materialme ; A susina g
lo hace instrumentalizando a 3
concurrentemente con otros, 0 L ek e Rl
i i y bre su voluntad (forzandolo o in (
instrumento de alguien que F:\ctua SO u volt i
a error), o si actlia en relacion con organizacion de la que se predica la calidad

especial, el tipo especial surge...
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Todo lo anterior supone que el servidor plblico o el sujeto calificado en cuya
condicion y deber juridico especial se fundamenta la realizacion objetiva del
tipo, no puede actuar como determinador o cémplice por definicion. Su
participacion no se concibe sino a titulo de autoria en cualquiera de sus
modalidades o, en (ltimo extremo y residualmente, por comisién por omisién
(al tener el deber juridico de evitar el resultado, lo cual no hace porgue concurre
a la realizacion del hecho en connivencia con los demés).

La posicion de la Corte concuerda con la teoria de los delitos de infraccion de
deber, porque siempre que intervenga en el delito especial el sujeto cualificado,
este es autor. Con todo, vale la pena recalcar que a la luz de los delitos de
infraccion de deber, cuando el extraneus instrumentaliza al /ntraneus para
que realice delito especial, aquél no es autor porque no infringe el deber
especial, sino sdlo instigador”; tesis ésta que conduce a la eliminacién de la
accesoriedad de la participacion en los delitos especiales, porque implica admitir
que no en todos los casos en los cuales se utilice a alguien como instrumento
de manera necesaria se dé la autoria mediata y que existe delito del participe
sin la concurrencia de la autoria. En efecto, si se afirma que el extraneus no
es autor mediato por carecer de la cualificacién exigida por el tipo penal, que
el intraneus no es autor porque es utilizado como instrumento y que a pesar
de ello el extraneus es instigador o determinador, se concluye que hay delito

especial sin autor y que del mismo responde sélo el extraneus a titulo de
participe (instigador).

Al admitirse la teoria de los delitos de infraccion de deber ha de aceptarse
también que el instrumento en estos delitos puede ser doloso o no, porque
solo el intraneus es autor, concretamente autor mediato, v el exiraneus
complice, de acuerdo con la figura del denominado «instrumento doloso no
cualificado». Sinembargo amerita especial andlisis el caso del extraneus que
instrumentaliza al /ntraneus a que realice delito especial, el cual lo resuelve la
teoria de los delitos de infraccion de deber al tener al extraneuscomo instigador,
dado que no puede ser autor mediato por no ser titular del deber especial
estipulado en el respectivo tipo penal.

A pesar de que este tema amerita un mayor estudio, con pinceladas haré
comentarios que permitan abrir el debate acerca de si de conformidad con
nuestra legislacion es permitido afirmar que el extraneus que instrumentalice
al intraneus para la realizacion de delito especial es instigador, como lo califica
la teoria de los delitos de infraccién de deber, o que en tal caso se realiza delito
especial, como lo sostiene la Corte Suprema de Justicia , evento en el cual ha
de precisarse como responde el extraneusen el delito especial: éautor? (édirecto
0 mediato?), {coautor? o éparticipe?.
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Cualquiera que sea la solucion debe partir de una inquebrantable premisa,
consistente en que dada la estructura del concurso de personas en el Nuevo
Cédigo Penal, se ha tomado partido de manera definitiva por un sistemna
diferenciador de autor, el cual hace distincion entre los diversos desempehos,
al tener a unos como auténomos o principales y a otros como accesorios o de
referencia, para considerar como protagonistas principales al autor (directo o
mediato) y al coautor y como subordinados y accesorios a los participes
(determinadores y complices). Ante la nueva Igglslaqon no podra discutirse
que en materia de participacion opere el principio de la accesoriedad, tanto
cuantitativa como cualitativa, y que para definir al autor no se parte de la
teorfa causal de la equivalencia de condiciones.

Rechaza el Codigo Penal un concepto unitario de autor, el cual, a partir de la
equivalencia de condiciones, tiene a todo interviniente en gl delito como autor
(autor mediato, inmediato, individual, por ayuda, por instigacion o coautor) y
renuncia a la accesoriedad.

Consecuencia de la adopcién de un sistema diferenciador de autor, en especial
por el principio de la accesoriedad, es la de que no pupde haber delito sin
autor y con participe (instigador y complice). Por esta razon se dificulta admitir
la solucion que la teorfa de los delitos de infraccion de deber da a la
instrumentalizacion del /ntraneus por el extraneus, al tener a este como
instigador, porque el /ntraneus no puede ser autor df:lda su condicion de
instrumento y porque se tendria, como ya se dijo, un delito sin autor pero con

participe.

El extraneus que domine el hecho en el caso piqnteado_ no puede ser autor de
delito especial, porque carece de la cualificacion exigida por el tipo penal y
porque no es titular de deber juridico especial alguno; tampoco puede ser
participe, porque no hay autor, dado que el intraneus 1n§trumento no tiene
dominio de su voluntad, y porque en un concepto diferenciador de autor, que
se edifica sobre la accesoriedad de la participacion, se exige la existencia de la
autoria para que concurra la participacion. Por lo tanto, el extraneus en tal
caso sera autor mediato de delito comun por dominio de la voluntad del
intraneus o autor de constrefiimiento para delinquir si el delito que se realiza
no tiene asignada una pena superior a la de aquel delito (art. 184 C. P.). Se
repite, queda abierto el debate.

En este orden de ideas no se comparte la afirmacion que hace la Corte Suprema
en el sentido de que el extraneus puede ser autor mediato, lo cual de ninguna
manera es viable, porque, como ya se dijo, el autor mediato debe tener la
calidad personal exigida por el tipo penal en el delito especial.
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En conclusion, frente a los delitos de infraccion de deber sélo es autor mediato
quien infringe el deber, razén por la cual el extraneus sélo puede ser complice
si es utilizado como instrumento por el intraneus, siempre y cuando que se
trate del denominado «instrumento doloso no cualificado». Si el intraneus
domina la voluntad del extraneus, éste es instrumento no doloso, cuya
responsabilidad penal no se vera comprometida, porque se equipara al
instrumento en los delitos de dominio, en los cuales no responde penalmente.

D. LA COAUTORIA EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Quien cooperando en division de trabajo con otro, realice el tipo de un delito
de infraccion de deber, no por eso tiene que ser coautor. El particular en un
delito de funcionario, aunque sea co-sustentador del dominio del hecho sdlo
es complice; asi, por ejemplo, si el notario y un particular falsifican una escritura
publica de la cual aquél da fe, el notario es autor, mientras que el particular
solo es complice.

El ambito de la coautoria en los delitos de infraccion de deber se reduce de
manera apreciable, porque sélo cabe hablar de la misma cuando varias personas
que se encuentran sujetas a un mismo y Unico deber, con division de trabajo
y en desarrollo de un plan comun, ejecutan la conducta que defrauda la
expectativa de deber,

Si dos servidores publicos elaboran de manera conjunta el plan de apropiarse
de dineros del Estado, respecto de los cuales tienen la denominada relacion
funcional, y el acto de apropiacion lo lleva a cabo uno sélo de ellos, mientras
que el otro actla en la fase preparatoria o contribuye sin intervenir en la
ejecucion del plan, no se da el aporte importante propio de la coautoria; no se
da en este caso una dependencia funcional en el sentido de la teoria del
dominio del hecho. Con todo, ambos son coautores del delito de peculado,
porque el que objetivamente se limita a auxiliar también infringe el deber de
salvaguardar el patrimonio del Estado, con lo cual vulnera el vinculo de lealtad,
sin que tenga el codominio del hecho. Lo determinante para deducir la coautoria
es que el cooperador ocupe la posicién de deber extrapenal descrita en el tipo.

La coautoria obtiene asi en los delitos de infraccion de deber una estructura
totalmente distinta de la del concepto general de coautoria. En lugar de la
imbricacion de las aportaciones al hecho en la fase ejecutiva, se da la
determinacion de resultado por quebrantamiento conjunto de un deber comuin.

Desde luego que la infraccion de deber no debe confundirse con la falta a la
etica del funcionario en general; asi, si un funcionario le ayuda a otro a
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apropiarse de bienes estatales respecto de los cuales solo éste tiene el deber
de administracion, custodia o vigilancia, aquél es complice, porque si bien es
cierto que quebrantd su ética de funcionario, también lo es que no vulneré un
especifico deber de administrar, custodiar o vigilar los bienes del Estado; por
lo cual slo uno es autor y el otro participe.

III. CONCLUSIONES

1. En los delitos de infraccién de deber es autor quien infringe el deber juridico-
plblico o juridico-privado especial y no quien domine el hecho mediante
dominio de la accion o de la voluntad.

2. Enlos delitos de infraccion de deber el intraneus es siempre autor, cualquiera
que sea la calidad y cantidad del aporte causal y el momento de su
integracién a la realizacion delictiva.

3. En los delitos de infraccion de deber el extraneuses sdlo patticipe (instigador
o complice).

4. En los delitos de infraccion de deber el instrumento en la autoria mediata
puede ser doloso, no doloso, cualificado o no cualificado.

5. La coautorfa en los delitos de infraccidn de deber se da respecto de quienes
se encuentren sujetos a un mismo y unico deber.
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I PARTE TEORICA
i. FUNDAMENTACION

a paralisis que sufre la justicia en Colombia, aquella que poco a poco
ha ido consumiendo cada 6rgano del estado, cada habitante del pais
ha sido un infortunio que aparecié hace muchos afios pero al que
todavia no se ha reaccionado.

En alguna época el profeta Elias aseverd: “Hay momentos en que el

infortunio irrumpe en nuestra vida y no podemos evitarlo. Pero ahi
esta por alguna razén™. El paquidermo social, politico, econémico y
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juridico en el que se desenvuelve Colombia es un verdadero p_roblerlnge%ﬁ Eag
vez esta generacion no pudo evitar pero que existe y que se tiene e

afrontar.

Cuando se dice afrontar no se hace referencia a reconoc?r IaC CJISIS’rOStggtoa
buscar medios que de una u otra manera ayuden a superarla. a1aa c?btgnciér;
cada idea, cada reforma en pro de?l ble_apestgr general s un pqsg ?n R REnge
e zlan anheliada_l Jusgccileaéaséle'nfs jﬁz*tt[ieciea1 t:lr\r’gllgr por excelencia:

i seguido en cualquier : selv 1 .
ZirrI!EIr?duaonXe?\Etztr) sgglﬁn el iusnaturalismo, gl componeptg s?gun las mas recientes
teorias juridicas, de una u otra forma siempre sera vital.

Hablar de justicia no se limita a lo que la memoria revela; tIa 'E'rité)]:n'irg&éas
justicia, la lucha por conseguirla, el esfuerzo por definirla gu%n ]a tliem L i
siglos atrds. Han sido muchas las personas que a traves ef : siE\ e han
dedicado a buscar un concepto de lo que pue(zzle ser I_a' justicia i ?:Iar 0
obtener un resultado satisfactorio. Para muchgs: la ]UStIEZIEllCOﬂSlSC é 2 gn vara
cada cual 1o que le Correspee, o8 B m era sencilamente lograr el medio
seglin sus acciones; para otros la justicla ere s &) mech
s: para los restantes la justicia era la suma de otros va
igr:‘r\?) Iciiaol?b'(z.lrjtr;\‘i;)y’I;j igualdad; sin embargo ninggno, pese a_l es1|‘uerzo, ;egiézaﬂg
pudo desarrollar una tesis univers::,ﬂmente _acoglda por la simple l:Iazoe uegen
hablamos de definir el concepto m[ s subJetlvoéiug E‘\ue?'\%es ?)L(xfttg'mi gnira?s e
unificar criterios ni escoger entre lo que €s m mel 1S
ismo contexto social, politico, economico, cultural y religioso e
S|:r(1)cr:1upsE(]th:seipinaq:Jssniqble que aln coincidiendo en todos estos aspectos no se

encuentre la pretendida uniformidad

Hablar de un solo significado de justigia desde d_ifergnte;s_ sntu.aCI(;)ge;csJ ?:
imposible: El que tiene hambre pensara que se higq JUStICI:::li cueexzn|e dégsu
saciar su ansiedad; para el esclav_o, so{o habra justicia cuaﬁn 0S ;6 =
libertad; el rico calificara a Colombia dg J,u.sta cuando no tg!’ﬂd por SU(;IOS ué
por su vida y por su libertad. Que pllﬂﬂl tarea empren ieron aqu rindiecrlon
trataron de buscar un significado universal ’de justicia, qunemles ’Set‘cia "l
coincidiendo solo en que sin importar de que estgb compuestada I]us isibilidad
mayor valor del que puede llegar a gozar la humanidad otorgando la poueb!o o
de lograr una estabilidad casi perfecta, un pueblo con justicia es un p

paz.

Este mismo criterio es el que de una u otra forma siempre s? hadaiuar?i:i?é
Movidos por ese ideal tan abstracto son muchos los que han enfocado
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ciencia del derecho, su estudio, al igual que el ejercicio de la profesion siempre
esta encaminado a la continua persecucion de la justicia, vista como el conjunto
de derechos que tienen todas las personas por el simple hecho de serlo. Asi
pues, el dia que alguien sea privado de su libertad se pedird justicia, cada vez
que un enfermo muera a la espera de atencion médica se aclamara por la
justicia, se abogara por la justicia cada vez que hayan nifios que no puedan
estudiar, que estén desnutridos, que sean maltratados, o que hayan mujeres
discriminadas, seres asesinados y cada vez que la clase dominante retenga
para si los dineros que estan destinados a la inversidn social se reclamara
justicia.

Es pues el bienestar de todos, sin importar hoy por hoy como sea definido, se
puede decir que hay justicia cuando los habitantes de un pais pese a las
diferencias se sienten parte de ese Estado que los protege y que les otorga
garantias que les permiten vivir dignamente, en estas circunstancias los
ciudadanos estaran tranquilos no tendran razones para asesinar, para robar,
ni para generar ninguna clase de violencia.

Colombia, pensando en este bienestar ha desarrollado toda una historia
constitucional con miras a establecer la organizacion y los fines adecuados
para nuestro estado, la busqueda de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo ha hecho
que nuestro pais haya sido en una época el Nuevo Reino de Granada, después
la Republica Granadina, seguido por la Gran Colombia, La Nueva Granada,
pasando igualmente por la Confederacion Granadina y por Gltimo asumiendo
ser los Estados Unidos de Colombia hasta 1886 cuando se convirtié en la
Reptblica de Colombia que es hoy, una reptblica unitaria descentralizada
administrativamente que permite el desarrollo de cada uno de sus entes
territoriales bajo el control del gobierno central en pro de una distribucion
equitativa de los recursos.

El desarrollo del estado colombiano es el resultado de una historia politica que
empezo desde mediados del siglo XVI con la creacion de la Audiencia de Santa
Fe por orden de la corona espafiola, época de grandes cambios en la humanidad
en la que se legaliza el derecho divino de los reyes y en la que Europa asimila
las novedosas teorias de Maquiavelo sobre el significado de la ciencia politica
y de Bodino sobre la soberania, tiempos en el que nacia la inconformidad de
Lutero y de Calvino y en los que en nuestro territorio, en el Nuevo Reino de
Granada, con la Real Audiencia de Santa Fe, se termina la conquista y empieza
la colonia esbozandose los ejes sobre los que se constituirfa el estado en los
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que como afirman los famosos contractualistas se ofrecen Iog l?ienes y Iibeljtad_es
pensando en la garantia de una seguridad colectiva y la felicidad del territorio.

Esta felicidad que a pesar del tiempo no se consiguio, fue reclamada por Iqs
criollos el 20 de julio de 1810 cuando propusieron en el. Act_ai de In'dependenqa
“..trabajar con infatigable celo para crear la Constitucion bajo los pynt’?s
acordados y, en una palabra, ~cuanto conduzca a Ia felicidad de la patria..." .
Desde ese momento de 1810, el pais ha buscado durantg mas de 1'80 anos la
justicia, la felicidad que se merece a través muchas constituciones, incluyendo
las de las diferentes provincias en la época del sistema federal.

Todas las cartas, y sus respectivas reformas, desde el Acta de independencia
hasta la Constitucion de 1991, se han hecho y deshecho al ritmo de las guerras
civiles (la de 1812 entre centralistas y federalistas, la qe 1_84_0 por motivos
religiosos, la de 1851 contra las reformas liberales de José Hilario Lopez, la de
1854 contra la dictadura de Melo, la de 1860 de Mosquera y Obando contra
Ospina, la de 1876 contra Aquileo Parra, la de 1885 que antecedlo_ arla
Constitucion de 1886, la de 1895 contra el gobierno de Caro'y la dg los m!l dias
entre liberales y conservadores que cerro el siglo XIX'y dio la blenven:da_ al
siglo XX con devastacion y sangre), o se han redac}ado ala par con los camb!os
sociales, o para buscar modernizar el estado y disefiarlo al e_stllo de las potencias
del momento, o simplemente para mitigar la violencia nacida del narcotrafico,
o los asuntos de orden ptblico que hoy por hoy estan dando la pauta para una

nueva reforma constitucional.

En Colombia son los hechos los que marcan los parametros de las re;fo;mas y
estas, ante lo vertiginosas que son las situacic)nges prefieren al;ohr figuras
establecidas y crear algunas otras nuevas olvcdgmdose de mejorar las ya
existentes o regularlas a profundidad lo que haria de cada reforma no un
cambio significativo sino un avance significativo. El temperz?mento politico y
juridico colombiano entierra instituciones que nunca se reviven y crea otras
segun las necesidades que cambian cada deter_mln_adq tiempo, haciendo que
permanezcan las falencias de las primordiales instituciones, aquellas que no
se entierran, ni se sustituyen pero tampoco se renuevan.

Estas falencias, agudizadas por la actuacion de la gue_rrilla,. dellnarcot_raﬂco,
por la corrupcion e ineficiencia del aparato estatql, por la meﬁuenqa del sistema
judicial en la proteccion de las personas, obligo a'lrpre5|dente César Gaviria a
proponer una reforma integral de la Constitucion para acomod_arla a los
problemas del fin del milenio. El producto de esta reforma, es_dear’ la actual
Constitucion consagra en su parte dogmatica la prevalencia del interes general
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sobre el particular., Aunque este principio aparecid por primera vez en la
Constitucion 1886 se referia Unicamente a la posibilidad de expropiacion o lo
concerniente a la propiedad privada, criterio este hoy mucho mas actualizado
permitiendo con esta prevalencia del interés general una nueva manera de
interpretar la justicia distributiva que enaltece el enfoque socialista de “dar a
cada cual seglin sus necesidades”. Asi pues, mas de cien afios después de la
que la Carta de Nuhez abriera la puerta a la igualdad con la primacia del
interés general, la Constitucion de 1991 buscando el desarrollo integral de la
nacion lo incluyé como finalidad del Estado. En la nueva carta el tema
socioeconémico parte de la exaltacion de un orden “econémico y social justo”
enunciado en el Preambulo, seguido del articulo primero con la declaracion de
que Colombia es un “Estado social de derecho” fundado en la “prevalencia del
interés general. De esta vocacion social y econdmica se desprende la proteccion
al débil econdmico en el articulo 13, a la familia en el 42, a la mujer, a los
nifos, al adolescente, a los ancianos, entre otros.

Paralelamente con el desarrollo ideoldgico, la Constitucion reglamentd la parte
organica de la misma buscando con la ampliacion y reduccion de facultades el
fortalecimiento y debilitamiento de una u otras ramas del poder con el fin de
lograr un verdadero equilibrio . La Rama Judicial — que es en la que aqui se
hara énfasis - aparece esencialmente modificada en la Carta, respondiendo al
viejo anhelo de recuperar la confianza en la justicia social. Para buscar un
camino de purificacion y de tecnificacion fueron muchas las propuestas que se
hicieron, algunas extremas como cerrar las facultades de derecho por un tiempo
o elegir popularmente a los jueces, sin embargo no tuvieron cabida. Como
resultado final, el poder judicial a diferencia de las otras ramas donde se
ampliaron y recortaron funciones, requirio de la creacion de nuevos drganos
para responder con ello al maytsculo problema de la impunidad que resume
todos los vicios de nuestro sistema jurisdiccional.

El estado de impunidad es el resultado de causas complejas que van desde el
resquebrajamiento de los valores éticos del conjunto social hasta la pobreza
del aparato judicial o la falta de calidad de las providencias de quienes
administran la justicia de los abogados que la reclaman.

Luchando contra este problema la carta de 1991 presenta un verdadero Derecho
Constitucional Procesal constituyendo las garantias exigidas dentro de cualquier
proceso judicial, no con el fin de atropellar u obstaculizar el acceso a la justicia
sino con el Unico interés de prevenir y remediar todos las dificultades que
puede tener un ciudadano al acceder a la administracion de justicia.
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Los derechos que establece la Constitucion y que se convierten en dfai?eres
para los que ejercen jurisdiccion (tales como el debido proceso, el_ principio de
legalidad, de favorabilidad en materia penal, la presuncion _dga inocencia, la
defensa de oficio o asistencia técnica, entre otros) y_los_ r_eqwstos que le: son
exigidos a los ciudadanos para dirigirse a la rama judicial, t:em,an‘la misma
finalidad. No es dable pensar en los requisitos de una demand.a. estan !nStItuIdOS
para impedir que un ciudadano tutele un deregho, los I:EC|UISItOS existen para
que desde su presentacion el derecho que persigue este ’clgro no haya lugar a
dudas ni equivocaciones y se pueda decidir correcta y rapidamente.

No se debe pensar tampoco que la exigencia c}el “/'q; postq/ang’/", salvo las
exepciones legales®, para acceder a la administracion de justicia sea una
cortapisa para que los menos favorecidos no puedan acceder a ellos y pierdan
sin luchar sus pretensiones. Esa figura nace para garanp!zar una buena
orientacion en el proceso, llevar una verdadera argumentacson para obtenfar
un mejor resultado y que todas las parte que intervienen en un proceso estén
en igualdad de condiciones ante la ley tal como lo preveen los articulos 13,
229 de la Constitucion Politica®.

Asi pues, cada procedimiento, cada etapa que se debe agotar en un proceso,
cada derecho que dentro del mismo debe salva_lgu'aljdarse, cada decision guiada
por los parametros de la sana critica y los principios generales del derecho y
debidamente motivada, y por supuesto cada una de Ias: formas en que se
puede discernir de esa decision y esperar un segundo criterio constituyen lo
que hoy conocemos como derecho procesal y que no son mas que normas
que aseguran el recto ejercicio de la jurisdiccion, buscandp una_lgualdad de
todos ante la ley aunque para ello deba darse prevalencia a ciertas clases
menos favorecidas para lograr una igualdad material. El _d.erechca, pr_ocesal
constituye entonces mucho mas que un conjunto de requisitos, terminos y
procedimientos como muchos nos lo han hecho ver. El derecho procesal es
una verdadera herramienta para llegar a la justicia social de la que tanto se ha
hablado, es el camino para acceder a ella, es lo que bien se pudiera llamar la

justicia judicial.

Esta justicia judicial tiene un papel infinitamentg importantfe en nuestra
sociedad: Es la forma de acceder a la justicia social por mec_ilo q§: la rama
judicial, es decir, de los érganos instituidos para adminis'trar justicia, por lo
que el derecho procesal en todo momento debe ser asumido como tal con el
fin de que no se convierta en un simple rigorismo sin sentido sino en un
instrumento que tienen los abogados de hacer proteger los derechos ante la

jurisdiccion.
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Recalcando la importancia de la justicia judicial, vale resaltar el poder que
tiene en este pais, pues como se vid, en Colombia se le ha dado en esta Gltima
Constitucion un énfasis especial a la rama judicial, buscando por medio de ella
un acercamiento a la justicia social, asi que los resultados que se esperan
obtener se pueden convertir ante un mal manejo del proceso en una forma de
obstaculizar la justicia y de impedir que los ciudadanos accedan a ella.

La impunidad en Colombia, movida y acrecentada por los factores que ya se
han analizado ha hecho que la justicia judicial y la justicia social tiendan a
separarse y a recorrer diferentes caminos, la impunidad ha hecho que la justicia
social desaparezca ante el poder mal manejado de la justicia judicial que la
absorve en unos casos y desplaza en otros, olvidando en muchas situaciones
el gran precepto consitucional que ordena la prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal, es decir, el proceso judicial siendo la forma de obtener la
justicia nunca debe alejarla, sino por el contrario acercarla.

Es por esta razon, por la que se debe en un primer lugar, reconocer la
importancia del proceso, de sus formas, y en ese sentido entender el interés
del legislador por hacer que la ciudadania acuda a los despachos judiciales con
el propdsito de encontrar justicia.

Sin embargo, la ciudadania, necesita una orientacidn previa no solo en cuanto
a lo que debe hacer sino una representacion ante los organos competentes
para aseguar mayormente la proteccion de sus derechos. Necesidad esta,
que muchas veces puede resultar un obstaculo insalvable pues los honorarios
de los abogados resultan excesivos para muchos sectores de la sociedad, que
en varios casos no tienen mas que el derecho por el que luchan y que tal vez
no tienen siquiera valoracion pecuniaria.

Debido a este problema y en desarrollo de los tan nombrados articulos 13 y
229 de la Constitucion Politica de Colombia que propenden por la igualdad
ante la ley y ante las autoridades, el estado ha reglamentado las formas en
que aquellas personas econémicamente desfavorecidas puedan acceder a la
orientacion juridica. Asi pues, nacen figuras como la del defensor de oficio,
los jueces de paz, los centros de conciliacion gratuitos, el llamado amparo de
pobreza, y los consultorios juridicos que son instituciones pertenecientes a
las facultades de derecho legalmente reconocidas del pais, donde los estudiantes
de los dos dltimos afios lectivos de la carrera realizan su practica juridica y
prestan asesoria juridica, actuando como apoderados cuando la ley lo permite,
a las personas de esacasos recursos econémicos.
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Centrandonos en torno a los Consultorios Juridico, encor]trte_lmosl_gugriifgcr):
i idad: una social y la otra practica.
centros tienen una doble finalidad: una s ! il g
i esoria juridica gratuita a lo
consiste en prestar una as atL T
i SOS recursos economicos no p
comunidad que por sus esca : el
i abogado titulado. De esta !
consulta de esta indole ante un | IR e
juridicos y prevenir otros en el futuro. _
a resolver sus problemas jurid ) : N R
lquiera de las areas del derecho, pue _
e io frente a las autoridades
i como mandatario fren
de los consultorios para actuar cc | ]
judicailes es reducida, tales restricciones no se aplican en materia de consultas

y asesorias.

La segunda finalidad es practica: Los estudiantes dle deIrecllec; Igeplcrjgsrétrnzgz
todos los requisitos legales es
semestres, luego de obtener S los e e
iCi [ an como es en realidad el gj ) ¢
servicios a la comunidad, conocer : ot
1 amas. Para eso adelantaran pr
abogacia en muchas de sus ramas I ocsbliends
) ficio en procesos penales y en
laborales, seran defensores de 0 S e
o los de responsabilidad fiscal a !
en que la ley los faculte com e et e+ e
i bilidad disciplinaria de las p ‘
contralorias, o los de responsa sciplinar : ’
procuradun’a’s. De esta manera el consultorio juridico es una escuela practica

del derecho.

Analizando los fines que de manera general tienen I?js con(sjul’c_orlgii éu;;dlchg
i [ todo son entes hacedores de Jus

del pais salta a la vista que ante tod S | i Lot
i encia y conocimiento para e

constituyen una fuente de experi )C B

iliari | ejercicio de su profesion y se conecta Ve ment
que se familiariza con e ) e
justicia judici do por medio de esta a los
con la justicia judicial acercan St
i ir: iantes no solo ayudan a la comun

social, es decir: Los estudiantes no so ] ' (

sus dérechos y a llevar una vida mas digna sino que ademas e:jplenden cosas

nuevas para cada dia ofrecer un mejor servicio a la comunidad.

i i Cl n i cons :
S . Bl K, .t I [ 7 ’
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comunidad y de los estudiantes que haran que no solo unos sino todos los

consultorios del pais logren a diario su finalidad de ayudar a la obtencién de la
anhelada justicia colombiana.

Todos los abogados son actores y tienen responsabiliades en la consecucién
de la justicia; como jueces, litigantes, docecentes o estudiantes estamos ligados

a este propésito comun y por tanto tenemos el compromiso de hacer aportes
para lograr la paz en nuestro pais.

Por este motivo es que la participacién de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Bucaramanga en este Congreso implica el aporte

de la razon, trabajo y sobre todo de la mejor voluntad por ayudar a Colombia
a construir la paz.

2. OBJETIVOS

Este espacio abierto por el Instituto Colombiano de Derecho Procesal se quizo
utilizar por todas las razones anteriormente expuestas para analizar las
dificultades y fortalezas de los diferentes consultorios de pais, centrandonos
especificamente en Bucaramanga y su drea metropolitana y asi:

PRIMERO: Determinar el estado actual de los consultorios juridicos del area,
la estructura de cada uno, la forma en que se han organizado para prestar su
servicio social y permitir la practica del derecho.

SEGUNDO: Comparar la estructura, organizacion, recursos de los consultorios
juridicos de la ciudad a fin de reconocer los puntos en comun que tienen cada
uno de ellos, o las diferencias que poseen teniendo en cuenta la amplitud de
la legislacion y el precepto constitucional de la autonomia universitaria.

TERCERO: Identificar las dificultades que tiene cada consultorio juridico en
los aspectos cognocitivos, logisticos, estructuralesy funcionales.

CUARTO: Reconocer las fortalezas que tiene cada consultorio juridico en los
aspectos cognocitivos, logisticos, estructurales y funcionales.

QUINTO: Definir una propuesta, teniendo en cuenta el diagnostico realizado
en los consultorios juridicos de Bucaramanga y su area metropolitana que
abarque las principales dificultades que presentan estos centros y sefale
alternativas para el mejoramiento de los mismos.
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i juri directivos de consultorios
SEXTO: Motivar a juristas, facultades de derecho, ‘ : .
juridicos, estudiantes de der:echo y al resto de la comunidad sobre la importancia
de los c;JnsuItorios juridicos y las diferentes maneras en las que pueden ser

fortalecidos y mejorados.
3. ANTECEDENTES LEGALES:

Si bien la poca doctrina co!ombifana que trata sobre el tema yelcés TE())?plIOS
directores de los Consultorios Juridicos ven en el Decreto Ley 196 de 0
Estatuto de la Abogacia el origen de estos centros de asistencia Jur[dica, Po_ ;e
puede desconocer que antes de esta norma ya otros decretos se hablan (rje Ierl (i
al asunto. Es asi como el art. 12 del decreto 970 de 197Q, por medio tt)a cua
se promovia la reforma a los estudios de derecho en la epoca, afirma ? qule
“la ensefianza del derecho debe alternar con la_disertacion magistra yda
informacion general, con la activa pgrticipaaon del es_,tudlante en.5|stc_amasl e
aplicacion tales como las comuqtdgdes de t_ra_ba]o,' los s:femlgarloz, 0s
consultorios juridicos y las practicas de d1st|nt§ |ndoLe (Sulraya to ino
original). De igual forma los decretos 9,71 y 1391 del mismo ano, regharr:jer;3 arios
del decreto antes mencionado, disponian que los estudios de_der@c % deberian
tener tiempos especiales dedicados a practica y cansultq{‘fas ]llgl ]l;os qhue
adiestren al estudiante en el desempefio de las ghversas gcﬂwdadps le ‘eric 0.
Sin embargo, las anteriores normas no determi'narc_)‘n como debian nTnp,gp ardse
los consultorios juridicos, cual seria su organizacion ni el camp?j juridico de
accién que tendrian, lo cual motivo que los consultorios se quedaran en un

simple enunciado teorico.

Luego si, en el afio de 1971, se intento regular mas a_foqd_o las mstltbucmn%s
en estudio por medio del decreto reglamentario c}el ejercicio della, a oglag:tl ;
Este decreto, conocido con el nL'Jmeroll%, en su articulo 3I0'determ|no reqnl.é|5| (0s
para el funcionamiento, la organizacion y el campo Qe accion de los cons% or:os
juridicos. De ahi que se le dé mayor importancia a esta norma sobre 1as
anteriormente expuestas en el proceso de creacion legal de estos instrumentos.

i el decreto 196 de 1971 fue reglamentado en un principio por el
gleirrgtcc;ﬂzcj-’lgg glel| mismo afio. Sin embargo este decreto fue duramente cs_'|t|ca|do
por reglamentar en forma deficiente, aunque en algunos casos gxceswa,t 0s
consultorios juridicos, entorpeciendo de esta fqrma su bugn func;oga{néen oty
la oportuna prestacion del servicio so_oal ].L’II‘IdICO. El _ar’tlculo 3 de be(:redo
2460 nos sirve para ejemplificar tal situacion pues exigia a los miembros Ie
los consultorios juridicos solicitar permiso para litigar en ‘Ios casos que le
autorizaba el decreto 196 ante el Tribunal Superior del Distrito, lo cual era un
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poco demorado y hacia més gravosa la prestacion del servicio social. Pero |a
anterior no fue la Unica critica efectuada contra las normas que implantaban
este instrumento. Es asi como los dos decretos, 196 y 2460, también fueron
criticados por no haber establecido la obligatoriedad para todas las facultades
de derecho oficialmente reconocidas de crear sus respectivos consultorios
juridicos.

Esas deficiencias, producto tal vez de la incipiente regulacion, fueran corregidas
con la expedicion de nuevos decretos reguladores de la materia. Es asi como
el 25 de junio de 1974 se expidi6 el decreto 1189° el cual establecié como
requisito para obtener licencia en un programa de estudios de derecho, entre
otros, el de que a partir de cuarto afio se tuviera consultorio juridico con
director de tiempo completo, y tres monitores para las dreas civil, penal y
laboral, requisito que debfa ser cumplido dentro de un término no mayor de
dos afios contados a partir de la vigencia del decreto. De igual forma se
expidio el decreto 765 en el afio 1977° el cual, entre otras modificaciones,
establece la obligacion de los estudiantes de derecho de pertenecer a los
consultorios juridicos, se elimina la solicitud ante los tribunales prevista en el
decreto 2460 de 1971 y se permite que tal autorizacién sea otorgada por el
director del consultorio juridico, y se sefialan algunos que deben cumplir los
consultorios juridicos para su funcionamiento interno y para la aprobacion por
parte de los tribunales superiores.

4. NORMATIVIDAD VIGENTE

En la actualidad, la espina dorsal del sistema de los consultorios juridicos
contintia siendo el articulo 30 del decreto 196 de 1971 pero ahora modificado
por el articulo 1° de la ley 583 de 2000. Esta modificacién principalmente
amplié el campo de accién de los estudiantes de los consultorios juridicos
dandoles mayores asuntos para su conocimiento.

Conforme con esta modificacion han aparecido en el ordenamiento juridico
otra serie de leyes que, a pesar de regular materias disimiles, utilizan uno de
sus articulos para hacer consagracién expresa de las competencias de los
consultorios juridicos. Por ejemplo, la Ley 610 de 2000 que regula el proceso
de Responsabilidad Fiscal, en el inciso 2° del articulo 43 sefiala que los miembros
de los consultorios juridicos de las facultades de derecho legalmente reconocidas
pueden obrar como apoderados de oficio de los investigados en esta clase de
actuaciones.  Consagracion similar se encuentra en el articulo 93 y en el
paragrafo del articulo 201 del Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002.
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Coherente con la politica publica de ampliar el marco de acillog dle Ilos
mecanismos alternativos para la solucion de c_o‘nfh_c,tos, el articulo ela ley
640 de 2001 se refiere a los centros de conciliacion que deben orgamzta:ern C(i)g
consultorios juridicos de las facultade:f de derecho, y les otorga compee sl
para conocer, sin perjuicio de la cuantia, de todos a'quellos casos sus;: p P
de transaccién o desistimiento salvo en materia laboral y contenc

administrativa.

Es evidente que, al igual que los servicios del consultorio juridico, los del
centro de conciliacion solo pueden ser p'r’estado's a personas de esg:aso; recm;lrsos|
para cumplir de esa forma con la funcion social que les es propia. torde oe
Ministerio de Justicia y del Derecho, preocupado por el_gumglrmen 0293 esa
funcién social, expidio el pasado 22 de marzo su resolucion ntimero 0 ’d_por
medio de la cual obliga a los centro de conciliacion de los E:or}suitonos juridicos
de las facultades de derecho a verificar la capac_n;laq’economlca de los usuarios
antes de dar tramite a sus solicitudes de conciliacion.

Igualmente podemos sefialar que el decreto 2802 de 2001 por medio del cual
el gobierno reglamenta los estandares de 'calldad minimos pare(]) gr?g;?m?s
profesionales de pregrado en derecho, en el literal d) del numeral 30de ad 10[,1 0
40 sefiala que los consultorios juridicos formados con los estudla(;te; e hos
dos Gltimos afios lectivos son parte fundamental de un programa de derecho.

Para finalizar este breve recuento legal de los consultorios juridicos, se deFe
sefialar que estos instrumentos legales encugntran plenc_) sustento Sn nues ri
actual Constitucion politica, pues ellos garantizan a los ciudadanos et escartsgn
recursos que las actuaciones procesales que se adelanten en su (éion racggde; r
amparadas con un debido proceso (Art. 29), y que igualmente pue ef:] a i
a la-administracion de justicia (Art. 229) para hacer valer sus derec 0s. s
basicamente es un cumplimiento de lo previsto en el art. 13 SUPEFIOG es decir,
materializacién del derecho a la igualdad de todas las personas.

1T PARTE PRACTICA

1. METODOLOGIA

La eficacia es, en los consultorios juridicos - como 6rganos hacedores de
justicia — la principal caracteristica que los dehe_ identificar, para asi sabe(; cijue
cumplen a cabalidad la finalidad academica y social que se les ha encomendado.

184

S0OCIO-JURIDICOS

Debido a lo anterior , la Universidad Auténoma de Bucaramanga, representada
por siete estudiantes de la facultad de Derecho, que prestan sus servicios en
el consultorio juridico de la misma y que pudieron de primera mano percibir
las dificultades que se podian presentar en su labor como la deficiente
comunicacion con los usuarios, la dificultad para defender reos ausentes, decidio
hacer una investigacion a fondo sobre las dificultades y fortalezas que no solo
ellos percibian dentro de su consultorio sino al igual los deméas estudiantes,
los directivos, monitores, asesores y usuarios de los consultorios juridicos de
Bucaramanga y su area metropolitana, identificando primoriamente sus
principales fortalezas y debilidades. Con cierto aire de ambicién el grupo
quiso igualemente definir una propuesta de lo que serfa el “consultorio juridico
ideal” légicamente organizado y estructurado con base en todos y cada uno
de los resultados arrojados en la etapa de diagnéstico.

1.1 CLASE DE INVESTIGACION

Para ello el grupo dio inicio a una investigacién de tipo descriptivo en blsqueda
de un panorama preciso del fenémeno que lo ocupaba: El funcionamiento de
los consultorios juridcios. Con este estudio descriptivo se pretendié identificar
todas las caracteristicas del objeto de investigacion.

En cuanto al método de investigacion se siguié un método inductivo: Se
partio de una realidad para llegar a una generalizacién o tipificacion de la
informacion

1.2 POBLACION

Para la realizacion de estos objetivos se definié como objeto de estudio a
todas aquellas personas que, directa o indirectamente, se ven involucradas en
el proceso o en el funcionamiento de los consultorios juridicos dentro del
limite espacial lineas arriba sefialado. En concreto se seleccioné como objeto
de estudio a todos los estudiantes miembros de los consultorios juridicos de la
Universidad Auténoma de Bucaramanga, -UNAB-, Universidad Industrial de
Santander -UIS-, Universidad Santo Tomés de Aquino —USTA-. En forma
desafortunada el consultorio juridico de la Universidad Cooperativa de Colombia
—UCC no presto su colaboracién para elaboracion de la investigacion.

1.3 PASQS

Fueron cuatro los pasos fundamentales que se se siguieron en la elaboracién
de este trabajo.
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En primer lugar se desarrollaron los respectivos’l'_narcqs ’tcelsjorlcol, hlrsg:oSecgtay
legal que dieran un verdadero soporte filosofico, poht_lco ¥ ]Ufcll dicoa anp - r? temé
un fundamento valido del por que ‘Ios gongqltqno_s _]Ll'rl lcgsts:)minaron T
apropiado para hablar de justicia social y justicia judicial; se % IZS b
objetivos de la investigacion buscand_o que fuerqn metas polsll d'o Ay
corto plazo, para que una vez concluido el trabajo se hayan lleva i

En segundo lugar se recolectaron los datos mediante las tecnicas iLgur-i‘t rgas
adelante se van a sefialar que serviran para identificar las fortalezas y di icul t:a es
de cada consultorio juridico de la ciudad, en los aspectos, cognocitivos,

estructurales, funcionales, logisticos.

En tercer lugar se analizaron los re;ultadog arrojados, y por ul_tlmlo sée p;f)c;e;i(;g
a elaborar las propuestas. Estas tienen _dlferentes destlna.tanos. tn ge =
casos seran de ejecucion de los directivos del consultorio, en o ro.sd. du,
mismas facultades de derecho, en algunos otros de los funcionarios judici ko
y en tltimas a los propios estudiantes. De esa maneray con esfuerzos conjun

el resultado podra ser mucho mejor.

Por Gltimo vale informar que para organizar de una mejor manera iIDS re;ulita;g:
de la investigacion y plantear la propuesta se dECI.dIO dividir en dos tas prl?ac t?area
actividades de los consultorios jurldicos:‘ L_a primera que consiste er}d' e
prestada dentro de la sede del consultorio juridico como asesores jurl K;CI) fma
decir, la orientacion que en este campo se le prest_a a 'u.ndusuarqol ngudignte
duda o problema y que en muchos casos pge_de ser tramita czj polr ele ol Ié
La segunda, la funcién de defensor de oficio o apo‘derlaldo e gj_dusu?] ton;:es
representacion de los mismo dentro de un proceso judicial. Dwud lido e e
en estos dos grandes ftems resulta mucho mas facil hacer el estudio resp .

1.4 FUENTES Y TECNICAS

En primera medida se acudio a la iden_tiﬁcac]én de la bibliografia cgncernéi?;t:
y se tomaron como fuentes secundaria tog:los aquellos textos o (ljcum =
(como libros, revistas, paginas web) que d]gra un soporte teorlcoba pr(')Jr i’dica;
Se indagé sobre cualquier referencia ie’gtslatwa que otorgara una asg ]ulan 2
al mismo, asi pues, la Constitucion Polltlca_, I:f::s leygs y decretgs qut{?j reg I
materia fueron en primera instancia el principal eje de esta investigacion.

De igual forma se abrié un espacio en cada consultorio para las d[feggngtas
sugerencias que pudieran presentar los sujetos observados, de manera indirecta
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—por medio de un buzdn- o de manera directa al momento de realizar las
encuestas o en conversaciones sobre el tema. Esta informacién proveniente
de los sujetos observados fue analizada como fuente primaria y permitié analizar
temas y propuestas e incluirlas en el presente escrito.

En tercer lugar, para la recoleccion de datos ttiles también se utilizé como
técnica la observacién de todos los factores que puedieran afectar el
funcionamiento de los consultorios. Esta observacién no fue pasiva sino
participante directa gracias a la experiencia personal de los miembros del
grupo, al conocmiento del problema que ellos mismos poseen y a su contacto
e interaccion con los objetos observados.

Para este mismo fin de recoleccién se manejé la técnica del cuestionario’ a
través de la aplicacion de encuestas a los estudiantes que prestan sus servicios
en los diferentes consultorios juridicos de: Bucaramanga, Florida, Giron y
Piedecuesta, a los usuarios de los mismos Y a sus cuerpos directivos. Estas
encuestas midieron diferentes areas como: conocimiento que tiene la
comunidad acerca de los consultorios juridicos, la utilizacién del servicio, la
razon de utilizacién del servicio, grado de satisfaccion de los usuarios, areas
de trabajo, fortalezas cognocitivas de los estudiantes, recursos, gestion,
dificultades,estructura del consultorio, y evaluacion de sus miembros.

Ahora bien, para obtener los resultados de |a investigacion se utilizd basicamente
como técnica la tabulacién de las encuestas. Esta se hizo acudiendo a criterios
fundamentales de estadistica, y los demas datos no obtenidos a través de
encuestas fueron analizados directamente por los estudiantes quienes
determinaron qué podia ser una dificultad y qué podia servir de propuesta.

Seguida a la observacion e identificacion de dificultades es decir, a la
interpretacion de los resultados obtenidos y al diagnéstico que estos mismo
arrojaron, se compararon los resultados buscando puntos en comun para
formular propuestas perfectamente viables y posibles de poner en préctica,
propuestas que de igual forma seran enviadas a los consultorios juridicos de
las universidades que prestaron su apoyo en la elaboracién de este proyecto.
Se buscoé que la propuesta fuera amplia, que optara por alternativas
interdisciplinarias y en muchos casos no juridicas sin dejar de lado este aspecto
siempre predominante.
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2. RESULTADOS

2.2. COMPARACION DE RESULTADOS
2.3. CONCLUSIONES
2.3.1. ASESORIAS JURIDICAS

1. En cuanto a las asesorias juridicas, el servicio que prestan los estudiantes

DESCRIPCION DE RESULTADOS

dentro de la sede del consultorio juridico atendiendo las cqnsultas; dlrectas;
de los usuarios vemos como principal _prot_)lerm‘a la dlferenualll que hay en e
manejo de las mismas en los cons_ultqrtqs_]ur1d|cos, para e>;p icar Cﬂnmn;?éqor
claridad lo planteado los consultorios juridicos de la ;ludqccll |§:nen udentro gle
muy diferente. En ejercicio de su autonomia las universidades, y %
ellas las facultades, organizan la forma de prestar el‘serv1c10 sin c|ue0 I
algunas de ellas se tengan en cuenta factores de gran ImportanrrEla ;gnzi do
es la rotacion constante de los estudiantes para ’darles la opo Iunl a 4 S
manejar asuntos de todas las clases, la distribucion del trabajo, at'eqtlila ala
en el reparto del mismo. Si se regula_ra al respecgo se Igarantlzcﬁantes
prestacion de un mejor servicio y un mejor desempefio de los estu

en todas las areas del derecho.

2. Uno de los principales problemas en las asesorias es la escasa o nula

comunicacion con el usuario, la mayoria de personas que frecuentan :gi
consultorios juridicos son personas de edad a{vapza(?a con pO(tzos fgcrt\gres
niveles de estudio y de escasos recursos economicos, toclosdes ?s et
dificultan en gran medida que el e_s’gudlante, no solo comp.rend a‘? pr0 by
que agobia al usuario, sino que ghﬂculta el hacerle complen' er la s¢ rl'dicor
comunicacion que se hace atin mas ardug cuando su problemq no els ju : a'
o0 no se puede tramitar en el consultorio, o no tiene solucion alguna, y

que los usuarios solo escuchan lo que quieren escuchar.

3. Se presenta una dificultad en los consultorios juridicos para determinar en

muchos casos la verdadera capacidad ecqnémica que tienen las [l:)ersonaics;
que acuden a él, no son pocos los usuarios que sabiendo qui e Ser\;l;:al’
juridico que se presta es para personas de escasos recursos se acc;g pados
por personas menos favorecidas o lo que es peor en muchos (t:'asqu ab ges
titulados envian sus mensajeros para obtener tutelas y liqui ac;or; ctg
después venderlas a sus clientes, este es un problema que afe
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directamente la comunidad pues implica una congestion en el consultorio
por trabajos para gente que no lo necesita.

El consultorio juridico se ha convertido en un recurso remedial y no tiene
en ninglin caso un caracter preventivo, por regla general los problemas
que alli se presentan son referentes a materias comunes como:
Arrendamientos, relaciones laborales y mutuos tres relaciones juridicas que
en la mayoria de los casos no estuvieron respaldadas por contratos
respectivos; la razon de esto es la poca cultura juridica que tienen los
usuarios y por los que no los podemos culpar pero si es un problema que
bien se puede ayudar a solucionar en un gran porcentaje.

. En relacién con el punto anterior se vio como los estudiantes consultados

plantean con frecuencia la alternativa de conciliar, esta cultura de la
conciliacion esta notablemente marcada dentro de la comunidad estudiantil,
sin embargo, los usuarios no creen en estas opciones y una vez se eleva la
respectiva solicitud de conciliacion las citaciones a audiencia se convierten
en actas de no comparecencia, ya sea porque las personas no conocen la
figura de la conciliacion, no saben cuales son las consecuencias de no
comparecer a la audiencia, y no creen en una solucién a su problema
dentro de un centro de conciliacién donde laboran estudiantes de derecho,
ya que en muchos casos estos subestimados por lo que las personas.

No hay un verdadero conocimiento de los consultorios juridicos de la
universidad, los usuarios conocen solo la existencia del consultorio al que
se dirigieron y no saben qué servicios se pueden prestar en ellos, la publicidad
que tienen los mismos es insuficiente y su lugar de ubicacién muchas
veces no es el adecuado, los consultorios mas visitados resultan ser los
que se encuentran mas cerca de los tribunales, los juzgados o la fiscalia.

- Una dificultad seria que afrontan algunos consultorios es que sus miembros

cursan junto con esta practica un gran nimero de materia. Este problema
no solo obstaculiza el buen desempefio del estudiante sino que ademas
implica en muchos casos que los estudiantes presten asesorfa en ciertas
ramas que no han visto o terminado de ver, resulta importante que los
estudiantes hayan concluido sus lineas académicas con el fin de no dar
soluciones erradas a los usuarios. Las facultades de Derecho deben tener
como idea clara que en el consultorio juridico el estudiante adquiere
experiencia y pone en practica un conocimiento académico Y previo, no es
posible pensar que en el consultorio se va a aprender lo que nunca se ha

189




CENTRO DE INVESTIGACIONES SO(]E():]URiDI(k\S

visto porque no se puede arriesgar un usuario por el aprendizaje de un
estudiante, los dos procesos deben darse de forma paralela.

8. Relacionado con el punto anterior se vio en las encuestas que en muchosl
casos no coincide el drea que més se trabaja en el consultorio con la g_ue;a
estudiante tiene mayor conocimiento, esto pqede deberse a que fal estudiante
no ha terminado la linea de un drea especifica 0 que no se sienta s?lguro
pues dentro de su programa académico no se hicieron suﬁaentels taf eres
que los prepararan para la practica, o que existiendo no tuvieran el enfoque

adecuado.

9. Aunque el grado de satisfaccion de los usuarios a nivel 'general esé1 bu\_eno,
ellos sienten en que el servicio es lento, y que los estgdlantes no ommaln
el area que les es consultada lo que genera desco_nﬂanza, _esto ocurre aI
mayoria de las veces porque no hay un sistema Qe citas prewasdpara que!:te
estudiante se asesore y tenga un pr‘ewo.conocmjlento del caso de consu ;,
sino que es directamente remitido a el quien en c1e'rta forma se ve pres&ona uo
por el cliente a darle una orientacion aun sin estar seguros de sus

conocimientos.

10. Los estudiantes sienten que no hay un repartq egqitativo de las gargas, ?l
de las areas que se consultan en el ceptro ]U.T’IdICO, esto ocur_r% por la
misma razén del punto anterior, el usuario es simplemente rgmltl 0 ahun
estudiante sin control del area que se va a cc’)nsultar, lo que origina muchas
veces que un estudiante atienda un gran numero de tufce{as en su t1em{3tg
de servicio y no haya tenido Ia oportunidad de hacer ninguna consu

laboral y viceversa.

11. En concordancia con el punto anferior.se encontro que en r:1|tgundoesi
consultorios juridicos la labor de los estudla‘ntes‘ se presta no deg_rcl) &
mismo sino en lugares especificos como las f_lgca_luats.'l:sto, acompan;nc 0 ct
rotacion, origina que a pesar de giar orientacion ]urlqlfa esta sfea rei ’me_nae
limitada y casi todo el tiempo esten prestando_el servicio d_e defensa ecnticaé
lo que no le conviene al estudiante que deja de experimentar con otr
4reas del conocimiento juridico como civil o laboral.

12. Aunque en todas las universidades hay monitores que siguen de cercacg
trabajo de los estudiantes y les colaboran resolviendo las f:lu_das que resFe o
a su labor tenga, e igualmente hay asesores que espec_lallzados ena gu1
materia se acercan al consultorio en un horario determinado a resolver las
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dudas que los estudiantes tengan de su area; los estudiantes sienten, en
muchos casos que el apoyo no es suficiente, esto porque los monitores
que son los que estan de tiempo completo en el consultorio no tienen en
realidad mayores conocimientos que los estudiantes que les den suficiente
seguridad, y en segundo lugar porque los asesores tienen horarios
determinados y muchas veces se necesitan mayor tiempo en el consultorio.

13. En muy pocos consultorios juridicos se presta un apoyo logistico adecuado,
esto en lo referente a papeleria, servicios informaticos, material de consulta,
e inclusive planta fisica donde atender las consultas; el rendimiento de los
estudiantes no es el mismo cuando no tienen los cédigos a la mano, o
cuando teniendo que tramitar unas asesorias deben mandar a imprimir
CON SUS propios recursos.

14. Se han presentado en los consultorios juridicos casos, que aunque aislados,
presentan un nivel de riesgo en cuanto hay usuarios que por su
temperamento violento llegan al consultorio a hacer escandalos o a buscar
estudiantes para reclamarles por un proceso perdido o una actuacion que
no haya prosperado y en varios casos no es posible prohibirles la entrada
pues las instalaciones del consultorio no lo permiten o no hay una persona
en la puerta que pueda controlar estas situaciones.

2.3.2_ REPRESENTACION Y DEFENSA TECNICA

1. En cuanto al llamado defensor de oficio se sabe que es una figura que fue
creada con valioso fin altruista pero que desafortunadamente ha sido
desvirtuada por muchos por razones que aunque simples han llevado a
convertirla en una obligacién con la que tienen que cumplir los abogados
desde los Gltimos afos de su carrera.

Estudios juridicos recientes® demuestran que en Colombia la posibilidad de
que un acusado representado por un abogado de oficio sea condenado es
80% mas alta que la de un acusado representado por un abogado privado.
Esta situacion es a grandes luces preocupante, y mas cuando sabemos que la
creacion de esta figura se debe primordialmente a la necesidad de establecer
una igualdad material entre las personas que intervienen en un proceso y que
no tienen los recursos necesarios para costear los honorarios de un abogado.
En otras palabras, la figura se crea para abolir la brecha que en este campo se

puede presentar entre ricos y pobres, no para aumentarla, disfrazarla o
simplemente disminuirla.
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La defensoria de oficio es prestada por los estudiantes que prestan sus servic(:jos

en los consultorios juridicos de la facultad de c!erecho y por los abogados

litigantes, sin embargo hay un notable desinteres por la siguientes razones
14

basicas:

1.1 El defensor de oficio presta su servicio ad-h_or]orem, es decir de manera
gratuita y sin ningin reconocimiento pecuniario.

1.2 La mayoria de estos casos son delito_s 0 contravencnonesrtpenalIessioﬂl;(;
oscilan entre los mismos hechos punlble_s tales como hu olsé1 e one
personales dolosas e inasistencias alimen.tanas, lo que agudlza el esufn erg:s
ya que en los dos primeros ilicitos menuonad(_)s los sujetos actlvose rllJter g
la mayoria de la veces capturados en flagranmaf son per;onalg aust ks
tienen antecedentes penales, y en cuanto a‘!a inasistencia g'iem? aria
presentan siempre porque el que se sustrajo en la obhgacnocrlm a wmgi zg
tener trabajo y no poder pagar lo que hace que la defensa de por
convierta en un ejercicio tedioso y mecanico.

1.3 Los defensores tienen la errada conviccion de que un sujeto capguﬁid?ac;g
flagrancia, o que hubiera confesado o con pruebas en contra een soyn
perdido y no ahondan en su defensa sin detenerse a pen_sarb Iqtoria
defensa técnica no consiste solo en obtener una sentencia abso ua Ioé
sino en proponerle al procesado en los casos en que I‘e. coo?veng £
beneficios de reduccion de la pena como la sentencia antlr:lpar a,a gusta
de proponer recursos y en un ultimo caso, lograr una pena minima, j
o la ejecucion condicional de la penal.

1.4 Los abogados titulados presentan un mayor des_interes y negllgenC|3e(:|||LC1§
los defensores de los consultorios juridicos de la mudagl ya que para aq b
es un simple mandato que facilmente puedc_aq eludlr,_mle‘ntras qlue En :
los estudiantes es una oportunidad d&; adqum{ experiencia en el ca p'o
del proceso, asi como que tiene aun un vinculo acahdem|co qgrelas
responsabiliza mas frente al proceso y lo conduce a hacer mej

cosas.

1.5 Todos los puntos anteriormente seﬁale_ados_, tienen como razon p()jr.;r}cg)sli;zsi
falta de ética, de conciencia y de sohdanglad, es tarea prllm(ér I]d 2
facultades de derecho profundizar en sus catedras de ﬁ!osoﬁa el dere dan'
de ética y hacer que de una u otra manera los estudiantes copwp'r’en L
desde el inicio de sus estudios que estan (_antrando en una profesion c?
antes que cualquier finalidad economica tiene una connotacion social, y
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es la bisqueda constante de la justicia para construir el camino hacia la
paz.

2. Ahora bien, otro problema aparte del mencionado en las defensorias de
oficio en materia penal, es que no hay equidad entre los estudiantes
respecto a los procesos que reciben para actuar como defensores y tomar
posesion, aqui en este sentido concurren dos factores, en primer lugar,
los consultorios juridicos que se encuentran ubicados mas cerca de los
juzgados o las fiscalfas son los que reciben mayor niimero de oficios
solicitando estudiantes, esto por obvias razones es mucho mas facil para
un juzgado entregar los oficios en un consultorio que quede cerca de uno
que quede mucho mas alejado.

En segundo lugar, se ha visto que en varios despachos judiciales los funcionarios
tienen la lista de los estudiantes que prestan sus servicios en los consultorios
juridicos de la ciudad, lo que hace que en muchos casos ellos mismos designen
al estudiante que va a llevar el proceo, esta situacion genera desorden dentro
del consultorio porque no se lleva un control sobre cuantos procesos va a

tener el estudiante y en muchos casos algunos tendrédn demasiacos y en
otros casos muy pocos.

3. Los consultorios juridicos exigen un tramite interno cada vez que un
estudiante se va a posesioar en un proceso en el que actuard como defensor
de oficio, esto con el fin de llevar un control de la labor realizada por el
estudiante, sin embargo en este aspecto encontramos dos problemas:

El primero es basicamente que los tramites internos pueden resultar en algunas

ocasiones excesivos y hacer mas extenuante la labor mas que por la defensa
por el tramite en si.

Como segundo punto, son muchos los despachos judiciales que envian oficios
pidiendo la posesidn inmediata de un estudiante dentro de un proceso, lo que
despliega el trdmite interno ya mencionado, y en muchos casos son procesos
que en todo el tiempo que el estudiante presto sus servicios no tuvo ni una
actuacion, es decir, procesos en suspenso, o que se va a fijar fecha y hora para
una diligencia que nunca se alcanza a realizar, entre otras causas.

4. En cuanto a materia civil se refiere, se encontré que se acercan al

consultorio juridico muchos usuarios con dificultades en esta area que
necesitan ser representados por un estudiante porque se encuentran en
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calidad de demandados o que igualmente necesitan representacion porque
piensan demandar, a pesar de esta situacion, la labor del estudiante se
reduce en muchos casos a elaborar una solicitud de amparo de pobreza -
que en muchos casos no procede- porque las competencias en este ambito
son reducidas a los asuntos que conozcan los jueces civiles municipales

en Unica instancia.

Circunstancia esta, que impide que el estudiante conozca de un proceso para

el que puede estar capacitado y adquiera experiencia en el mismo, ademas de
ayudar a prestar el servicio a la comunidad. Vemos entonces que en materia
civil los estudiantes tenemos muy limitadas competencias, que si bien no se
pueden ampliar por razén a la cuantfa si deberfan ampliarse por razon a la

naturaleza del proceso.

3. PROPUESTA

Como se ha sefialado el principal problema de que padecen los consultorios
juridicos en Bucaramanga y su 4rea metropolitana es que la legislacion que
regula esta figura es bastante amplia lo que deja al arbitrio y a las particulares
consideraciones de cada universidad dentro de su Facultad de Derecho la
manera en que cada consultorio se desarrollara y funcionara.

Esto origina una desigualdad notoria entre los distintos consultorios lo cual
antes que ofrecer variedad significa que en algunos los estudiantes
experimentan menos 0 que en otros se presta un mejor servicio social, lo cual
en ninguin caso resulta justo, pues lo que se pretende es que sin importar en
qué universidad se estudie, 0 dejando de un lado a cual consultorio se acerque

el usuario quede satisfecho.

al proponemos para solucionar este problema
ultorios juridicos para garantizar una serie de
la autonomia universitaria impliquen mayor
mayor experiencia por parte del estudiante.
llamado a todos los consultorios juridicos
parando estos parametros y acojan en
deas que pueden ayudar a mejorar su

Para ello, lo que de manera gener
es reqular estrictamente los cons
factores minimos que sin afectar
satisfaccion por parte del usuario y
De una manera mas sencilla este es un
para que evaliien su organizacion com
cuanto les sea posible todas aquellas i
funcionamiento.

las fortalezas y debilidades de los

Pensando en lo anterior, se disefié segiin
dactadas en forma de

diferentes consultorios unas propuestas especificas re
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7 a r

CONSULTORIO IDEAL

v Asistencia Juridica
v Defensa Técnica
v Recursos

3.1.1 ASISTENCIA JURIDICA

1. Finalidades:
En cuanto al servicio social:

e Facilitar a los ci
iudadanos un asesorami iuri
: oramiento di asi ;
c 2 uridi
onsonancia con el compromiso social del derei:ho o Sl gratuitnen

¢ Ofrecer una pri i ¥
mera orientacion juridi s
el usuario. lon juridica al problema juridico planteado por

® Tramitar en | g i
0s casos que procesa la solicitud de asistencia juridica gratuita

En cuanto a la practica del derecho:

° Facilit '
ar a los estudiantes de derecho mediante las asesorfas juridicas gratuitas

la posibilidad d iliari
e familiarizarse con iercici
: ! el ejercic i4
el compromiso social del derecho. : ‘o de su profesion, y desarrollar

u j r it l- I i : i
Ejercitar al estudiante en técnicas de negociacion, argumentacion, dialéctica
7 r

e Permitir en los cas
0S en que proceda ' ‘
T ot St y con el mismo fin ibilizacid
prendizaje la tramitacién de la asistencia juridica gratu(ijt(; =l

e Civil y comercial
e Familia
® Penal

* Laboral y Seguridad Social
Publico.
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3. Estrategia o
PRIMERO: Una vez determinac[as las areas en las que se clas;ﬁg?erggnlgg
diferentes asesorfas, se fijara un dia de la semana para cada una, edsaadia ok
asi un horario fijo para trabajar cada una, de esa manera,_cada 15t
semana solo se atenderan las consgl_tas de el area detgrlmlréa deslférea o
mismo horario debe prestar sus servicios el asesor especializado

turno.

SEGUNDO: Las citas seran previas, cuando el usuario arribe aldc’onssi,ﬁ(ljtoréc:
sera atendido no por los estudiantes que hacen las consultas ese |aI Ienarpun
personas que tengan como tarea tomar los datos del usuario y

formato sencillo en que debera determinar. . _

1. El 4rea general en que necesita la asesoria, por ejemplo seguridad social.

2. La identificacion especifica del problema, por ejemplo Pensiones.

3. Si el usuario carece de recursos. Sino es posibieT determil_'lalrlo con la inicial
entrevista se remitira a entrevista con un trabajador social.

4, |a cita, es decir, el dia y la hora en que sera atendido.
5. F| estudiante que lo atendera.

De esta manera el estudiante tendra la oportunidaq de instfuirse C\i/’orular;ta(;sce)
en el problema en concreto antes de dar la asesoria, tendra ese dia et g.dy
del asesor y el usuario no tendra que esperar largos turnos para ser atendl 0.

TERCERO: Crear una base de datos para reparto en glor]de fal compu&adc;r,
una vez introducidos los datos del caso determinado indicara el estudiante

que el dia sefialado esté en planta y que pueda atender la asesoria.

CUARTO: |os estudiantes rotaran por todas las areas, 0 blen’cadTa %;engest(r)?

conoceran de unas cuantas o cads semana rlwara(ij plaggal aesn rl‘:l]ll‘; Iil:sdl g; (ra;] S\Jﬁar
io de tres horas e ira variando segun el orden |

gflngte aspecto confusiones fu:curas, el cgmputador, t;ont sud basﬁted‘ioggt%sl

determinara desde el primer dia _e| horaflo del estudlan'e ulraentre RS

periodo en que prestara sus servicios, copia de estg Ijorarlo se le g

cada estudiante para que pueda programar sus actividades.

QUINTO: Las cargas académicas que se comparten con el consulti:frlo Jur;cal:;g
obstaculizan el buen rendimiento en el mismo, ad_emas de que resulta necr?a s
que los estudiante hayan visto Fodas las materias para q_aélr (lenda as?g?ma’r 08
esta manera, las facultades haran un estudio de la posibilidad de rei:n Lk
pensum o de exigir la nivelacion de los estudiantes cuando vayan a ing
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consultorio juridico. Lo que se pretende basicamente es que un estudiante

que no haya terminado de ver laboral (por ejemplo) no preste asesorias en
esta area.

SEXTO: Con el fin de poder hacer las rotaciones respectivas, se hace necesario,
en el caso en que se vean materias junto con el consultorio, que aquellas sean
cursadas en diferentes jornadas, es decir, en estos Ultimos semestres los
estudiantes no podran escoger el horario de cada clase, sino escoger jornada
en la mafiana o en la tarde, lo que permitird que haga los plantas normalmente.

SEPTIMO: Fl asesoramiento juridico estara apoyado por estudiantes de tltimos
semestres de carreras como sicologia y trabajo social, para esto se haran
convenios con facultades que tengan estas carreras para permitirles realizar
en el consultorios sus practicas. La finalidad de estos convenios es conformar
un equipo interdisciplinario que permita ofrecer un servicio integral al usuario.

Sicologia: Los usuarios remitidos por los estudiantes para apoyo en familia,
conciliaciones 0 los casos que se determinen necesarios.

Trabajador Social: Usuarios remitidos por quien hace las entrevistas 6

por los estudiantes y determinaran entre otras cosas, la capacidad econdémica
del usuario.

OCTAVO: El consultorio juridico auténomamente dictard talleres de
comunicacion con el fin de mejorar las aptitudes negociadoras de los
estudiantes, ademas de mejorar sus técnicas de comunicacion con los usuarios
para lograr entender sus problemas y plantear la solucidn.

NOVENO: La tarea preventiva del Consultorio juridico se lograra a través de
la difusion del servicio de asesoria juridica en los estratos 1, 2 y 3. Los
consultorios juridicos se daran a conocer enviando correspondencia a las juntas
de accion comunal® de los diferentes barrios con el fin de que ellos sepan de la
prestacion de sus servicios y orienten a la comunidad. Esto mismo se hard
por medio de los canales locales de television, las emisoras radiales populares,

prensa, publicidad interna del consultorio y charlas difigidas especialmente a
los lideres de las comunas.

Todo este despliegue de medios de comunicacion tienen como finalidad trabajar

en pedagogia juridica, pues resulta indispensable que el consultorio juridico
deje de ser un centro de resolucion de conflictos y se convierta en un centro
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< i -
de prevencién de los mismo. De esta manera y por los medios anteriores

daré a conocer: B
1. Qué es un consultorio juridico,
ubicados. N e
2. Los servicios que €l consultorio juridico puede prest_ar.'EJ:(:I_(:ienoridcéclqﬁ\uque
" arrendar? Evite problemas acérquese a un consultorio juridico y p
le redacten un contrato”. _
3. La figura de la conciliacion, sus ventajas y su
conciliar y de no comparecer.

cudles operan en la ciudad y dénde estan

5 consecuencias en caso de

3.1.2 DEFENSA TECNICA

1. Finalidad:
En cuanto al servicio social:

e Ofrecer a las personas vincu
necesaria y gratuita con el fin de salvaguardar su derecho al

: ntias constitucionales.
y sus demas gara - N =
o Representar en los casos en que pro_ceda a las partes mtervggegéews‘ai%r; .
de un proceso No penal, sea en calidad de demandante 0 ol
con el fin de asegurar la movilizacién del proceso v la lucha por

de su cliente.

defensa técnica
lacdas a un proceso penal la .
; debido proceso

En cuanto a la practica: ' e
s Permitir al estudiante actuar com|o fap%de;acnlg“g?izg?szuﬁt: lginzlri?erentes
n el fin de fa
roceso penal, 0 NO penal con el .
Brocesosf)las éudienc‘[as, las practicas de pruebas, 10s recursos, etc

2. Areas
Solo nos remitiremos para este

e Penal
e Civil.

aspecto en dos areas especificas:

PRIMERO: Los despachos judiciales que necesiten dtee lr?ae?:l?;l#\atglgﬂs%ea Slél;
i oficiard i ltorio para que es
estudiante oficiaran al respectivo consu _ ; ’ e
[ i rol del nimero de pr
signe al estudiante llevando previo con ) ¢
ggr?;:gsqduz tganga cada uno y de la clase de delito o contravencion en la que
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se haya posesionado, quedara prohibido que los funcionarios oficien
directamente a los estudiantes con las listas que puedan tener en sus despachos.

SEGUNDO: Los funcionarios judiciales solo podran requerir los servicios de
un estudiante en procesos que se encuentren activos, es decir, con un mes de
anticipacion a la realizacion de una diligencia presentaran la respectiva solicitud
con el fin de permitir que el estudiante estudie el proceso pero sin generar
congestion interna en el consultorio con procesos que se encuentran
suspendidos.

TERCERO: Los funcionarios judiciales podran dirigirse a los respectivos
consultorios en casos de faltas graves de los estudiantes en su tarea de
defensores de oficio, con el fin de que el centro tenga control y conocimiento
de estas situaciones anormales.

CUARTO: Las competencias de los estudiantes de los consultorios juridicos
en materia civil, puedan ampliarse hasta los procesos de que conocen los
jueces civiles municipales en primera instancia, lo que permitira prestar mayores
servicios a la comunidad y mayor conocimiento del area civil que esta restringida.

QUINTO: Las facultades de derecho dentro de sus materias de ética, filosofia
del derecho, teoria general del proceso, entre otras buscaran revivir la figura
del defensor de oficio, su importancia a nivel académico y social, y fomentar la
ética del abogado comprometiéndolo con la comunidad.

3.1.3 RECURSOS:

1. Los consultorios juridicos de la ciudad, gozaran de una planta fisica adecuada
en la que los estudiantes puedan prestar sus servicios de asesoria en una
forma comoda y espaciada. Asi, cada estudiante que dé una asesoria estara
en un cubiculo aparte, separado por lo menos un metro del siguiente.

2. En cuanto sea posible, los consultorios juridicos se ubicaran en el area
cercana al Palacio de Justicia o a la Fiscalia para que los usuarios puedan
ser remitidos directamente por dichos funcionarios

3. La decoracién del consultorio juridico debe ser sobria, con paredes de colores
suaves preferiblemente verdes, que irradien un ambiente de tranquilidad y
descanso, deben ser consultorios con suficiente ventilacion e iluminacion

ya que es un centro de resolucion de conflictos su ambiente debe inspirar
a ello.
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4. Los estudiantes deben tener dentro del cop;ultoriq juridico unadc_?mpleta
biblioteca de consulta compuesta por los codigos vigentes ;Ie la diferentes
materias y unos cuantos Iibro§ necesarios de cogsulta, lo mismo quiz \(fjanos
ejemplares de la Constitucion politica, ademas de unos c?tmpy qdpras
adecuados para consultas en Internet y programas de consultas juridicas.

5. El consultorio juridico proveera a los estudiantes de la papeleria ncf]acgsana
para sus actividades y determinara la forma en que cagla escrito deba ser
presentado, asi mismo, tendra un namero determinado de equnﬁos
informaticos para realizar e imprimir los trabajos que del servicio resulten

urgentes.

6. El consultorio juridico contard con una persona que vigile la er)trada del
mismo v esté pendiente de la seguridad de las personas que all laboran.

CONCLUSIONES

La justicia en Colombia, aquella perseguida, anhelada y siempre esgu;ygngﬁ
sido el punto de referencia para todos los que de una u otra Eﬁaneula . (|) e
injerencia en el futuro de nuestro pais, pensandp en ella se an ela 3

todas las constituciones colombianas, tratando siempre de faleglr un rr]:o eto
de estado que tenga las mayores ppsibilidades de glc_anzarla, ella eﬁs la dugndg
de inspiracion de todos los que teniendo como fin _ultllmo la paz sfe an aajaue
seducir por las mieles del derecho para buscarla sin importar la forma en q

se ejerza la profesion.

Esa justicia, que implica en primera instancia un bienestar.gengrai de todae IIqa
comunidad, la proteccion de todos los derechos que como ;lL_{da anos -poseasa
el cuidado y apoyo de un estado al que pe'rte_nec‘ep es el pnAn’wei y unico p
necesario para la consecucion de la paz, sin justicia no habra paz.

Es por esta razon, que Colombia, cansada del d_esangre que sufre hacte Crlr:jas 32
un siglo, decide entre muchas otras aI_temat;vas‘optar.por un estad c;us
basado en la ley asegure un marco sc_x::al y econor.mco.]usto para to (::f o
habitantes, dentro de un panorama de igualdad que implica en el mayotr ;: o2
casos una proteccion especial a aquellas personas que se encuentra

condiciones de inferioridad.

Aunque la justicia no solo se hace en la rama judicial, pues son Fodos Iog
colombianos los que tenemos el deber de colaborar con ella, ésta esta
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precisamente disefiada para la continua persecucion de la misma cuando alguien
ha tratado de alterarla, debido a esto la Carta Magna de 1991 le da un especial
énfasis a este sector del poder publico creando figuras que logren revivirla.

Sin desconocer este intento del constituyente, al contrario, reconociendo y
abonando su interés, y retomando todos los principios constitucionales
procesales que instaurd como verdaderas garantias judiciales que hacen que
el proceso sea una verdadera escalera de llegada a la justicia se ha enfocado
esta ponencia a una figura creada desde 1970 con la finalidad de permitir una
practica dentro de la realidad a los estudiantes de derecho y prestar un servicio
social a toda la comunidad que por no contar con recursos suficientes no
puede perder sus derechos.

Pensando en esto nacen los consultorios juridicos, una institucion con una
gran base dogmatica constitucional representa la materializacion de muchos
de los derechos y principios consagrados en la carta del 91 y que tienen como
fin un marco social y econdmico justo eje de la justicia y de la paz en Colombia.

Se permite mediante esta figura obtener la asesoria o representacion de una
persona con conocimientos juridicos logrando estar en igualdad ante la ley
aun sin tener los recursos econdmicos y asi defender las garantias
constitucionales tales como el debido proceso y todos los derechos que de él
se derivan, de esta manera se logra ademas que el proceso pueda ser la forma
de acceder a la justicia y no de alejar a las personas de ella.

Los consultorios juridicos son entonces, vistos desde ese punto de vista, pilar
fundamental del estado de derecho y deben contar con ciertas finalidades
comunes como la de fomentar en sus estudiantes el interés por el servicio
social que caracteriza al derecho y sentido ético que debe primar en cualquier
profesional del derecho, con algunos requisitos minimos tales como una planta
fisica adecuada, asesores y material de consulta que permita a los estudiantes
tener un soporte juridico de orientacion, unas estrategias comunes que
permitan a los estudiantes una rotacion adecuada por todas las areas juridicas
que se pueden presentar en el consultorio y que le serviran para adquirir
experiencia y con unas orientaciones basicas como la fomentacion de la
pedagogia juridica en la tan desinformada comunidad o el apoyo de estudiantes
o profesionales de otras carreras que le den un mayor soporte al servicio
integral que se debe ofrecer.

Esta propuesta radica entonces, sin importar la forma en que sea asimilada
por los consultorios en una campaiia basada en cuatro ejes fundamentales:
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El primero, pedagogia juridica, un programa completo que permita a la
comunidad conocer los consultorios, manejar temas juridicos basicos con la
finalidad de prevenir litigios futuros y lograr mayores acuerdos conciliatorios.
La pedagogia juridica es en ultimas una manera de asegurar una mayor eficacia
apoyandose en la comunidad que son los mismos destinatarios del servicio, el
conocimiento y la diligencia con que los usuarios puedan actuar en el futuro

implica descongestion judicial y justicia social.

El segundo, equipo interdiscipllinario, una serie de convenios con otras
facultades que permitan ofrecer un servicio integral a cada usuario respaldado
no solo por juristas sino por psicologos y trabajadores sociales, asi mismo, un
enfoque alternativo para los estudiantes que les den herramientas de caracter
no juridico para tener una mejor interaccion con el usuario.

El tercero, sentido ético y social, una orientacién desde lo académico que
involucre a los estudiantes en el proceso de cambio y paz que vive Colombia,
que los convenza de su importancia en el desarrollo de la justicia y logre asi
revivir la razén de ser del defensor de oficio y la asesoria gratuita.

El cuarto, apoyo institucional, los consultorios juridicos son una faceta de
cada facultad de derecho y de cada universidad a la que pertenecen, ese
sentido de apropiacion debe existir en cada institucion con el fin de ofrecer los
recursos suficientes para que los estudiantes presten un mejor servicio a la
comunidad... cada consultorio es imagen de su universidad;

El quinto, distribucién equitativa, de procesos, areas, horarios de atencion,
materias, todo con el fin de que cada estudiante una vez haya concluido cada
rama del derecho pueda en el consultorio atender las consultas de la misma,
o llevar procesos que dentro de su competencia les permita conocer todas las
4reas juridicas, y experimentar en todos los campos.

Con todas aquellas fortalezas con las que deben contar todos los consultorios
juridicos sin importar cual sea en Gltimas su organizacion estos permitiran a
la comunidad obtener un servicio satisfactorio en cualquier consultorio que se
encuentren y al estudiante practicar cuanto més le sea posible sin importar la

universidad en la que estudie.

Asi pues, estando la comunidad satisfecha, sintiendo sus derechos protegidos,
con las garantias de los preceptos constitucionales dentro de cualquier proceso,
con las orientaciones que permitan prevenir conflictos, solucionarlos de manera
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pacifica o remediarlos por las vias i
adecuadas siempre en mi i :
general los consultorios juridicos seran... ¥ R R

i Hacedores de Justicia y Constructores de Paz!
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Articulo 13 C.P. “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, refigion, opinién politica o filoséfica. El estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de grupos discriminados o marginados. El
estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se

cometan”,
Articulo 229 C.P.: “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder la administracion de justicia. Laley

indicara en qué casos podra hacer sin la representacién de abogado”.

Este decreto fue posteriormente derogado por el 3200 de 1979, pero este Glimo conservo la exigencia de
tener en funcionamiento un consultorio juridico con monitores del drea civil, penal y laboral, debidamente
autorizado por la autoridad competente, para aprobar los programas de derecho.

El cual derogd el decreto 2460 de 1971.

El tamafio de la muestra se obtuvo teniendo en cuenta el nimero de estudiantes miembros, de monitores,
0000000000000000000asesores Y directivos de los consultorios juridicos observado.

“Globalization, Judicial Reform and the Rule of Law in Latin America: The Return of Law and Development”
by César Rodriguez, citado por : “Més allé de la oferta y la demanda: Andlisis socio-juridico de la justicia
colombiana a comienzos de siglo: Uprimny Rodrigo, Rodriguez César y Garcia-Villlegas Mauricio. Revista
Justicia y Desarrollo, Corporacion Excelencia en la Justicia. No. 18 Noviembre 2001.

Articulo 318 C.P.: ... En cada una de las comunas o corregimientos habra una Junta Administradora Local de
eleccién popular... 1° Participar en la elaboracion de los planes y programas municipales de desarrollo

econdmico, social y de obras publicas”,
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ABREQ SAUL

- Aspectos generales de la Contaduria Ptblica, No.
8, P. 17-31 (Boletin Centro de Investigaciones
Socio-Juridicas).

ACEVEDO GUERRERO JAVIER
- La crisis del pensamiento o un pensamiento por
crisis, No. 38, P. 199-206.

ACEVEDO TARAZONA ALVARO

- Introduccion a la Obra Copernicana: Una Revolucion
cosmologica en el contexto de la antigua y nueva
tradicion cientifica, No. 28, P. 55-64.

- Las paradojas de la legitimidad politica en Colombia,
No. 40, P. 149-158.

ACUNA GUTIERREZ JUAN CARLOS
- Iniciativa Bush y el Acuerdo NAFTA, Reto para
Colombia, No, 26, P. 105-107.

AFANADOR MARIA ISABEL
- Discordancias entre la teorfa del délito y la ejecucion
de la pena en Colombia, No. 34, P. 159-168.

AGUILERA TORRADO ARMANDO
- Violencia conyugal o de pareja: una mirada desde
la psicologia juridica, No. 41, P. 97-106.

AMAYA JOSE

- Reforma al Derecho Sucesoral y Liquidacion Notarial
de sucesiones (Comentarios al Proyecto de Ley 46
de 1981), Alfonso Marin, No. 10, P. 47-62.

- La Afortunada Perduracién de Estatutos
Fundamentales, No. 18, P. 31-36.

- Fuero sindical una garantia sin funcién social, No.
42, P. 209-219.

ANDRES SANTOS FRANCISCO JAVIER
- La regla de instituciones 2, 1, 41 en el Derecho
comin, No. 34, P. 31-42,

ANGARITA BARON CIRO

- La investigacion juridica en Colombia, experiencias
y problemas, No. 11, P. 69-79.

- La intimidad en el derecho colombiano, No. 18, P.
18-30.
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ARDILA BECERRA JIMMY

- Estudio, incidencia y recomendaciones sobre la
licencia ambiental en asuntos de hidrocarburos,
No. 39, P. 169-182,

ARIAS PENARANDA CLAUDIA AMPARO
- El Poder Impositivo, No. 39, P. 145-154.

AYALA AMAYA JAVIER ALBERTO

- Incorporacidn de Colombia en el libro blanco de la
comunicacion Europa-Ameérica Latina en su contexto
juridico vy ético, No. 34, P. 201-206.

BEJARANO RAMIRO

- El @mbito procesal de la Nueva Legislacion sobre
arrendamientos, No. 14, P. 61-74.

- Reforma en los incidentes de Nulidad, No. 19, P.
157-166.

BELLO ANDRES

- Discurso pronunciado en la instalacion de la
Universidad de Chile el dia 17 de septiembre de
1843, No. 18, P. 7-17.

BETANCUR GABRIEL
- Foro sobre el Proceso de Paz, No. 13, P. 7-32.

BETANCUR JAIME
- Algunas Naociones acerca de la Simulacion, No, 1
(Nueva Epoca), P. 33-48,

BERMUDEZ SALCEDO LINA MARIA
- Los libros de contabilidad como prueba en materia
tributaria, No, 35, P. 149-170.

BLANCO SOLANGE

- Estudio jurisprudencial de la sentencia del Tribunal
contencioso administrativo de Santander y el
Consejo de Estado sobre la resolucion 877 de
diciembre 30 de 1985, No. 35, P. 96-110.

BOH(':)RQUEZ ORDUZ ANTONIO

- El principio de Preservacion del Negocio Juridico,
No. 25, P. 6-13.

- El cobro de la clausula Penal por via ejecutiva, No.
26, P. 35-38.




CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCI()A‘]UREDICAS

- La ensefianza del Derecho en la UNAB, No. 33, P.
69-74.

- Teoria de la Imprevisién contractual, No. 38, P. 71-
84.

BORJA NINO MANUEL

- La vinculacion de los valores al Derecho, No. 9, P.
37-46.

- La coercibilidad como elemento del derecho, No.
13, P. 83-90.

- Garantias Constitucionales e Institutos Procesales,
No. 27, P. 55-60. ) _

- Influjos del humanismo en la Universidad
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- La realidad de la zona de despeje, No. 36, P. 215-
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- El peritaje médico en la préctica judicial, No. 39, P.
83-100.

- Apuntes de derecho penal, No. 42, P. 139-158.

RAMIREZ ORLANDO

- Inimputabilidad y jurisdiccién, No. 4, P. 11-15
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informatica juridica, No. 18, P. 89-92.

RODRIGUEZ SHIRLEY — _
- Deterioro de la confianza publica en el sistema

financiero a través de la
historia colombiana, No. 39, P. 155-162.

ROLDAN BENITO — =
- Informacion y decision en el ambito de la justicia,

No. 17, P. 8-41.

ROMERO FRANCISCO
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