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PRESENTACION

TEMAS SOCIO JURIDICOS, llega a la edicién niumero 24, presen-
tando a la comunidad universitaria el frabajo de los profesores de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Bucaramanga y de
distinguidos conferencistas, invitados a eventos académicos realizados
en esta casa de estudios,

La profesora LUZ TERESA GOMEZ DE MANTILLA, en desarrollo
del Seminario de Investigacion organizado porel CENTRO DE INVESTI-
GACIONES, disertt sobre el Método y Técnicas en Ciencias Sociales, fra-
bajo de gran utilidad para los investigadores universitarios.

El profesor ROBERTO SERPA FLOREZ, escribe sobre VIOLENCIA,
AGRESION ¥ TERRORISMO, cuyas reflexiones sobre el fenémeno en
Colombia, le permiten bucear en torno a los factores histéricos y Cultura-
les que |la generan.

Se publica la intervencién del profesor ALFONSO GOMEZ GOMEZ,
en el acto de presentacion del texto sobre FILOSOFIA DEL DERECHO,
de GUSTAVO PINZON GONZALEZ, realizado en el Auditorio de la Uni-
versidad,

El profesor DANIEL SUAREZ HERNANDEZ, ha realizado un frabajo
sobre las reformas al régimen probaforio, en la legislacion procesal civil
que entré a regir en el afio de 1989,

Con ocasion del debate suscitado en forno a la Reforma Constitu-
cional, el Departamento de Derecho Publico programé un ciclo de confe-
rencias, cuyo texto escrito presentamos, obra de los profesores RAUL
PACHECO BLANCO “EL CONGRESO QUE QUEREMOS’, RAFAEL
GUTIERREZ RIVERO “LA JUSTICIA Y SUS REFORMAS’, HERNAN
PRADA NINO “EL ESTADO DE SITIO Y LA REFORMA CONSTITU-
CIONAL".

Del departamento de Derecho Penal, nos ha llegado un trabajo sobre
LA PENA DE MUERTE, auioria de RODOLFO MANTILLA JACOME, el
ensayode MIGUEL ANGEL PEDRAZA JAIMES sobre LA INFORMATI-
CA JURIDICA EN DERECHO PENAL, y la infervencitn de la profesora
MARIA DEL ROSARIO ROMERO C., en las jornadas Socio-Juridicas,




it e Ios lectores, Un analisis jurispruden-

s del postgrado en Derecho Publico, sobre
Trib inal Administrativo y el Consejo de Estado en re-
i6n 877 del 30 de diciembre de 1985, del Municipio de Bu-

: ede la edicién, el poema del profesor ALIRIO GONZALEZ CAS-
~ - TILL.O A MI CIUDAD NATIVA.,

Bucaramanga, enero de 1991

LAUREANO GOMEZ SERRANO
Director
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PRESENTACION

TEMAS SOCIO JURIDICOS, llega a la edicién numero 24, presen-
tando a la comunidad universitaria el trabajo de los profesores de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Bucaramanga y de
distinguidos conferencistas, invitados a evenios académicos realizados
en esta casa de esfudios.

La profesora LUZ TERESA GOMEZ DE MANTILLA, en desarrollo
del Seminario de Investigacion organizado porel CENTRO DE INVEST|-
GACIONES, diserto sobre el Método y Técnicas en Ciencias Sociales, tra-
bajo de gran utilidad para los investigadores universitarios.

El profesor ROBERTO SERPA FLOREZ, escribe sobre VIOLENCIA,
AGRESION Y TERRORISMO, cuyas reflexiones sobre el fenémeno en
Colombia, le permiten bucear en torno a los factores histéricos y Cultura-
les que la generan.

Se publica la infervencién del profesor ALFONSO GOMEZ GOME?Z,
en el acto de presentacién del texto sobre FILOSOFIA DEL DERECHO,
de GUSTAVO PINZON GONZALEZ, realizado en el Auditorio de la Uni-
versidad,

El profesor DANIEL SUAREZ HERNANDEZ, ha realizado un frabajo
sobre las reformas al régimen probatorio, en la legislacién procesal civil
que enfro a regir en el afio de 1989, -

Con ocasién del debate suscitado en torno a la Reforma Constitu-
cional, el Departamento de Derecho Publico programé un ciclo de confe-
rencias, cuyo texto escrito presentamos, obra de los profesores RAUL
PACHECO BLANCO “EL CONGRESO QUE QUEREMOS’, RAFAEL
GUTIERREZ RIVERO LA JUSTICIA Y Sus REFORMAS"”, HERNAN
DA NINO “EL ESTADO DE SITIO Y LA REFORMA CONSTITU-
ALY,

- Del departamento de Derecho Penal, nos ha llegado un trabajo sobre
FE: —LAwR NA DE MUERTE, autoria de RODOLFOMANTILLA JACOME, el
- ensayode MIGUEL ANGEL PEDRAZA JAIMES sobre LA INFORMATI-
o IDICA EN DERECHO PENAL, y la intervencién de 1a profesora
A DEL ROSARIO ROMERO C., en las iornadas Socio-Juridicas,




organizadas por los estudiantes de la facultad de Derecho, trabajo intitu-
lado APROXIMACIONES AL TEMA DEL ABORTO.

Se presenta a consideracion de los lectores, un analisis jurispruden-
cial elaborado por estudiantes del postgrado en Derecho Publico, sobre
las Sentencias del Tribunal Administrativo y el Consejo de Estado en re-
lacion a la resolucion 877 del 30 de diciembre de 1985, del Municipio de Bu-
caramanga.

Precede la edicion, el poema del profesor ALIRIO GONZALEZ CAS-
TILLO, A MI CIUDAD NATIVA. ;

Bucaramanga, enero de 1991

LAUREANO GOMEZ SERRANO
Director




A MI CIUDAD NATIVA

Alirio Gonzdlez Castillo

Bello poblado de Real de Minas

Haz ya perdido el parroquial encanto
De las veladas de Martinez Mutis

En los rediles de los jesuitas.

Y a no transitan por tus lentas calles
Las mulas del carbén y de la leche

Ni el sueno tardo y fatuo de un tranvia
Niel cura Pérez con el Santo Viatico.

Abortaron parqueaderos los solares
(Antes plenos de juegos y de guayabales)
En bodegas de Fenicio o consultorio

Los caserones de los caballeros.

Se opacaron los maltines y aguinaldos
La misa de doce y la Semana Santa.

De tus nobles solo quedan los bostezos
Sobre el 4lbum olvidado de un museo,

Cuan heroico evocar por tus senecios
Lamanga siza y el olor a incienso ;
Las ludicas camorras a los Protestantes
Desde el atril ignominado de un Cristero.

No velveran los Ford T ni los caballos

a fransitar desde el cenfro hasta el Mortifio
Ni Aprietapeos ni el Correo Aéreo
Ainsultar a las criadas y a los nifos,

Nadie da razén en qué afio y mes naciste
Ni en qué gesta llegaste al heroismo

Solo de la fez de tus mujeres

Registran las canciones partida de bautismo,

Pues sumidos en la vorticial memoria
De los venerables vates del asilo =
Se desintegran tus afios sefioriales

Y la jartera de los dias de fiesta.

Mas Bucaramanga espera su torero,
su actor, su Nobel y su audaz canario

<Y por qué no? registrar en sus recuerdos
Los topacios vefeados de este lapidario.
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METODO Y TECNICAS EN CIENCIAS SOCIALES

Luz Teresa Gémez Mantilla

E| método es la conciencia relativa a la forma del automovimiento inte-
rior de su confenido’’.

G.W.F. Hegel,
Ciencia de la l6gica

Tensionalidad Noseolégica, Metodoloégica y Epistemoldgica.

a) El qué conocer.

Cuando las diversas feorias sociales se plantean el problema de la re-
lacién sujeto-objeto aparece en una primera instancia la necesidad de
precisar y definir el qué conocer, como una condicién de validacion obje-
tiva de la correspondiente teoria y aun de la disciplina misma. En este as-
pecto de lo noseoldgico, podriamos decir que se mueve una clara fen-
sionalidad, determinada por los desarrollos de |la Ciencia moderna, gue
recogidas sintéticamente por la reflexién Kantiana podria expresarse de
la siguiente manera:

“La razon debe abordar la naturaleza llevando en una mano los princi-
pios segun los cuales solo pueden considerarse como leyes los fenémenos
concordantes y en la ofra el experimento que ella haya proyectado a la
luz de tales principios (1)

Es decir que la determinacion del qué esta condicionada por esta pola-
ricad:

Principios «—— EXperimentacion
Tradicion Conocimiento de
Teoria 1 nuevo

Elinvestigador social en la definicion de un problema de investigacion
se ve también impelido por esta polaridad, a buscar las raices y las fuen-
tes de su problema en una doble perspectiva:por un lado,que dice la teo-
ria sobre el mismo, qué plantean los cientificos de su disciplina, que de-
sarrollo ha recibido la problematica tradicionalmenie, qué han dicho
otros. Este polo supone para el investigador el total y cabal conocimienio
de las investigaciones anteriores. Supone la apropiacion rigurosa de 10s
paradigmas de sus disciplinas asi sea esta la psicologia, la sociologia, el

.+ derecho, historia, etc.

Pero ademas, su trabajo debe concretarse también en el oiro polo, el
de lo nuevo, el del descubrimiento, el de los movimientos especificos, el

1 Kant, E Criticade la Razon Pura. Ediciones Alfagrara, Madrid 1978.

innovacion, el de las investigaciones recientes y sobre-todo el de sus

as investigaciones.
e esta manera, el investigador esta determinado por este doble mo-

jento que Thomas S. Kuhn desarrolla profundamente en los textos
La Tension Esencial’’ y ‘La Estructura de las Revoluciones Cientifi-

s'’, y que podria sintetizarse de la siguiente manera: La ciencia para
gésarrouarse necesita la creacion, la construccion de nuevos paradig-
as, pero esios solo pueden elaborarse si se conocen en su esencia los pa-
digmas anieriores permitiendo su critica, ayudada por la experimenta-
6n y el conocimiento de nuevo. ‘

En este sentido podriamos decir aue la creacién de nuevos conoci-
ntos es la superacion Hegeliana (AUHEBEN) que supone que se su:
, pero que al mismo fiempo se conserva, la tradicion de la que se ha
do. Dice Kuhn: 1|_as Teorias nuevas y en grado creciente los des-
mientos, denfro de las ciencias modernas no ocurren independiente-
nte del pasado, por el contrario surgen de las teorias antiguas y deniro
|a matriz de creencias afejas acerca de los fen6menos que el mundo
ontiene y no contiene’’ (2)

el investigador asume concienzudamente esta fensionalidad, si se
rge a cabalidad en los desarrollos de su fradicién y al mismo tiempo
n investigador de lo nuevo, puede plantearse que |a polaridad, que la
ionalidad noseoldgica se resuelve en la creacion de nuevo conoci-

Investigacion

Tradicion
Teoria

Creacion de nuevo Conocimiento

~ Detengamonos un poco en el polo de la investigacién. Estamos en la
roblematica del qué conocer. Aqui es preciso plantear que la realidad se
ssenta al investigador como concretfo: Lo concrefo es concreto porgue
 sintesis de multiples determinaciones, por lo fanfo, unidad de lo di-
aparece en el pensamiento como proceso de sintesis, no como pun-
‘partida, aungue sea el verdadero punto de partida y en consecuen-
mbién de la intuicion y la representacion’’ (3).
gun los planfeamienfos Hegelianos y Marxistas lo concreto es la
de multiples deferminaciones, 10 concretfo debe ser abordado co-
idad y puede ser abordado como totalidad. ’
diferencia el concreto real, del concreto pensado. Lo concrefo
5 |a sintesis de muliiples determinaciones de la realidad, de mul-

ension esencial F.C.E. México, 1977, P&g: 257
lementos fundamentales para |a critica de la Economia Politica Borrador. Ed. Sialo

P80, p. 21.
9




tiples contradiciones de la realidad, que no se presentan como multiplici-
dad caética, sino como multiplicidad estructurada alrededor de confradi-
ciones principales. El qué conocer esta enfonces inscrifo en el marco de
la totaljdad concreta, de un todo complejo que no se constituye por yuxta-
posicion y adicién sino por movimiento y superacién de contradiciones
No es un todo vacio que el investigador llena de determinaciones, sino Ia.
totalidad del movimiento que involucra también al investigador con su
ser social y con su conciencia.

Este elemento supone para el investigador el reto de la investigacion
inferdisciplinaria, porque el aporte al conocimiento de una contradicién
especifica, que puede dar una detferminada disciplina debe ser comple-
mentado y cuestionado por ofros.

Debemos entonces conocer lo concrefo real. Ubicar en él lo que es
principal y hacerlo interdisciplinariamente.

t?eFiamos que Marx diferencia el concreto real del concreto pensado
La unica forma como el hombre conoce es por medio de su pensamiemol
E| concreto pensado es también la sinfesis de multiples determinaciones-
pero en el pensamiento; y por ser en el pensamiento su determinacion es
cualitativamente diferente del concreto real. En ¢l no se mueve la totali-
dad real, en él se mueven categorias. Desde |las menos determinadas: Ca-
tegoru:as simples hasta las mas deferminadas, vy llenas de cualidades: Ca-
t?goruas concretas. La fotalidad del pensamiento debe consiruirse a par-
tir del concretfo real pero es diferente del concretfo real pues.puede pre -
veer el movimiento fufuro,analizar el pasado ir a lo fundamental, descu
sus leyes.

El concreto pensado no es un reflejo del concreto real, es una construc-
cion a partir de él.

En el qué conocer es preciso insistir en ese caracter de deferminante
en Ultima instancia que fiene |la realidad, el concrefo real, pues son las le-
yes de movimiento inferno del mismo lo que hay que indagar, lo que hay

que buscar; en esfe senfido podriamos hablar de un primado ontolégico

del concreto real que se impone sobre el pensado, que determina las
consirucciones concepfuales.

LLa historia de la Filosofia es un permanente debate sobre la relacién
sujeto congnoscente-objeto. Unos foman partida por el sujeto, otros por el
objeto, en el momento de determinar cual debe ser el comienzo de la cien-
cia. Tomemos partido por el movimiento de lo real, por el concreto real
que con sus cualidades y leyes debe imponer el camino que debe seguirse
en su busqueda.

En términos de Habermas fomemos partida por el mundo de vida
porqge es a partir de él, donde puede construirse cualquier refiexldl:
cientifica. Se trata de encontrar las contradicciones fundamentales de la
totalidad concreta como particular y esto nos introduce de lleno en la
problematica del méfodo.

b. El cbmo conocer,

El camino sefialado por la l6gica dialéctica Hegeliana plantea una ten-
sionalidad a mi modo de ver valida. Para Hegel el conocimiento solo se
consigue como sintesis delo universal y lo individual en lo particular.

Lo universal como ftotalidad abstracta de lo general, nacida y

10

o individual, porque ‘'no hay nada en el todo que no

ida a parfir de |
| individuo es una manifestacién de lo uni-

.n las partes’’ y poraue €

meétodo consiste entonces en apropiarse de lo universal,eniraloin-
vidual fambién para apropiarselo, pero en trascenderlos a los dos en la
sion de lo que Hegel llamo lo particular.

'p_articular es |la sintesis de los dos aspectos. Lo particular no es la
idualidad simple, sino que resulta como concreto de la sintesis de
jes determinaciones estructuradas que arficulan en una totalidad
cticular, o universal en sus manifestaciones individuales.

La tensionalidad metodolégica seré enfonces:
L Apropiacion de
lo Individual

Apropiacion de
3 lo Universal

Apropiacion de lo Particular

| =sta concepcion metodolégica nos llevara enionces a no generalizar el

rimento Unico, a no universalizar el estudio de caso especifico, pero
contrar en uno y en ofro; aquello que los vincula con experimentos
s de su misma espéecie. Se frata de ir a lo concreto ¥ mirario como
is.
n problema de investigacion parficular tendria asi el valor de ser
ifestacion concreta de otros muchos problemas similares, de confte-
as leyes de lo general en un caso especifico. Ser& una manifestacion
totalidad, pero al ser una, rescatara su caracter individual y sus

anifestaciones concrefas.

Jn estudio de caso por ejemplo en las ciencias sociales tendra toda la
igencia y la importancia en el desarrollo de una disciplina, siempre Y
ndo se lo apropie y se lo trascienda; insisfamos en que la verdadera
ppiacion solo puede ser inferdisciplinaria y solo este caracter (in-
sciplinario) garantizara la frascendencia y la validacion de ias dis-
linas parficulares, porque cada uno solo puede afianzar su identidad,
gterminacion de su objefo y las caracteristicas de su método en
raste con las ofras. Los paradigmas cientificos se han ido consfru-
o en este proceso de sinfesis. L.as leyes generales son el resulfado de
ppiacién de lo singular en aquello gue fienen de comun con oS
hos o experimentos de su mismo género. La superacion de los para-
as hasido el resultado de un trabajoen lasindividualidades, primero
criptiva y luego analiticamente, hasta irlas estudiando en lo que
n de comun con otras individualidades. E| caracter exierior de las
leyes solo ha sido posible gracias al frabajo intensivo en las individualida-
istas como parficulares. Nuevamente se generaliza para refornar a
hecifico, para ser comprobado o refutado.
n este punio podriamos decir con Marx que: ‘/Las categorias
tas, a pesar de su validez para todas las épocas... son el fruto de

1




condiciones histéricas concretas y tienen plena validez solo deniro de sus
limites'’ (4).

En la tensionalidad metodoldgica el resultado es |a apropiacion de
particulares como sintesis de lo universal y lo individual. ;

El cumplimiento cabal de esfe proceso solo es posible en la investiga-
cién, haciendo que cada invesfigador se convierta en un miembro de la
comunidad cientifica, que pueda conirastar |0s resultados de sus estudios
intfernacionalmente. ES por esto que la tarea prioritaria en un pais del
ttercer mundo’’ es hacer de la investigacién una labor de las mayorias
universitarias y no de profesores aislados y sin recursos, porque solo asi
lograréa la capacidad para un desarrolio profesional auténomo.

En consecuencia investigacién eficaz solo puede estructurarse alrede-
dor de programas de investigacién que articulen diversos problemas aun
diversos enfogues. La constitucion de equipo interdisciplinarios es la Uni-
ca posibilidad de apropiacién de lo parficular.

Por otro lado, la tensionalidad metodoldgica es el momenfo para

hablar de las técnicas de investigacién. Estas han sido enfidades como el

momento de 1a medicidén de un concepto de sus manifestaciones particu-
lares.

Como los instrumentos que posibilitan y median el vinculo enire el in-
vestigador y la realidad. Si bien esios insirumenfos son necesarios y vali-
dos deben enfilarse en su papel instfrumental y su relacion no solamenie
es la medicion cuantitativa sino con la MEDIDA.

La medida es en términos hegelianos el iraspaso enire la cualidad y la
cantidad; donde la cualidad es la primera e inmediata determinacion,

Esto quiere decir que siempre que estamos midiendo lo que medimos no

son magnifudes sino cualidades. En la investigacién sociolégica se cae
con frecuencia en el error de identificar la medicién cuantitativa resul-
tante de la ufilizacién de deferminadas técnicas sociométricas, con la
medida (que como hemos dicho es el fraspaso entre lo cualitativo y o
cuantitativo). Quedandose solo en aspecto de la cantidad, se pierde la po-
sibilidad de llegar a la esencia de los problemas. Una verdadera MEDI-
DA se logra cuando se capta |a esencia de un concrefo real para lo que no

basta la aplicacién de una conducta, o de una escala. Estas técnicas son

utiles en la apropiacion de paries especificas de la realidad pero solo co-

mo momentos de la MEDIDA que solo puede conseguirse cuando se

aprehende el concreto real como concrefo pensado Y al ser sintesis de
multiples deferminaciones solo se puede aprehender interdisciplina-
riamente, la medicién cuantitativa nos puede aproximar al dato, la ME-
DIDA nos permite la aprehension del concrefo real y la construccion del
concreto pensado.

No pretendo con esto demeritar de ninguna manera la medicion cuan-
titativa, pues toda cualidad aparece en deferminada cantidad, Hegel mis-
mo sefalara que la cantidad es la verdad de la cualidad, pero si enfatizar
en el papel determinante de la cualidad, del movimiento contradictorio

de las cualidades de sus permanentes traspasos y mufaciones.

4. K. Marx, Introduccion a la Criticade la Economia Politica, Bogota, 1943, pagina 71.
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jera senalar también aqui que la concepci6n cuantitativa ha redu-
universo metfodolégico a la trilogia Unidades--->Variables->

considerando los primeros como objefos inmodificables o como
ahistoricos y las segundas como propiedades de una realidad es-
‘Considero que aqui podriamos plantear mas bien:
elacion objefo  Sujefo Coniradicciones histéricas  medida.
lacién sujefo objeto determinard mas que un objeto que se esfu-
4s gue una unidad que se predefermina, el traspaso existente entre
Boscenté v lo conocido, entre el concreto real y el concreto pensado.
ontradiccion supera la inmobilidad de la variable que a pesar de
smbre recibe en la mayoria de los casos el fratamiento de invariable,
A " por esfo os momentos de la identidad, de la diferencia y de la po-
n el traspaso de los contrarios. Y la categoria de medida al tras-
cualitativoy lo cuantitativo, da a cada uno de estos momentos el
cado, el contfenido que les corresponde.
. proceso permite de manera mas segura una apropiaciéon de la
de un problema, entendida como la coniradiccion principal del
" Es importante aqui diferenciar el método de investigacion del
de exposicion; al respecto sefiala Carlos Marx que el posifacio a
unda edicion del capital:
. ﬁro esta que el método de exposicién debe distinguirse formalmen:-
étodo de investigacion. La invesfigacion ha de fender a asimilar-
etalle la materia investigada, a analizar sus diversas formas de
oy a descubrir sus leyes infernas. Solo después de coronada esta
ede el investigador proceder a exponer adecuadamente el movi-
real’’.(5) '
atodo de investigacion supone enfonces la apropiacion de las mol-
elaciones y determinaciones del concreto real, pero no como fota-
aotica sino como totalidad estructurada donde hay que enconfrar
radiccion principal y una vez hallada ésta todas las demas deben
arsele. Ahora bien la esencia no se presenta de inmediato, es en-
da a partir de la oposicion.

precision de esfe movimiento permite posteriormente realizar la
S8icion que debe fener como comienzo el principio o sea la esencia del
refo real estudiado; al respecio sefiala Marx en el tfexio anferior-
citado:
o después de coronada esfa labor (la investigacién) puede el in-
ador proceder a exponer adecuadamente el movimiento real: Y si
cerlo y conseguirlo reflejar idealmente en la exposicién la vida de
ria, cabe siempre la posibilidad de que se tfenga la impresion de
te una construccién a priori’.(6)
capital por ejemplo Marx convierte el principio del capitalismo:
iduccion de mercancia, también en comienzo de la exposiciéon y por
la que este comienzo puede ser considerado a priori si no se tiene
ta que para el proceso de exposicion es preciso presuponer el pro-
investigacion.
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de las ciencias del hombre |la posibilidad de |a ley tropiez

lo, que cuestiona foda la posibilidad de su estructura: Céka T
generalidad si la realidad social es multiple y esta r-_:n em0 A
ovimiento? Cémo conciliar universalidad y causalidadpc;ma-
idad de movimientos de la realidad en sus di‘ferenfes conTe:tla
La solucion la consiguen mostrando el caracter tendenclos
de estas leyes. Marx sefiala al respecto o siguientfe: ““Las c ?I'
s absfractas a pesar de su validez —precisamente .debido e
a abstracta— para todas las épocas, son no obstante, en Ioa e
erminado en esta absfracién, el producto de condicic’ones hiqtt;e
‘poseen plena validez solo para estas condiciones y dentro de s;us

bado sino tiene que volver a ser confronta- 3
manente proceso: Investigacién - exXposi-
cién - investigacion - exposicion - investigacién, agui cabe sefalar el ca- f
racter de los marcos te6ricos como el resultado de esfe proceso y no como
la simple mecanica o transposicion acomodada de textos escritos en otros
contextos. El investigador se ve abocado entonces en la responsabilidad
de construir su propia teoria en relacion con el problema de investigado;
partiendo de lo real ésta es la posibilidad de hacer avanzar la frontera del
conocimiento: La creacion de teoria sobre los parficulares.

En esfe proceso de la consiruccion fedrica es necesario fener en cuen- i
ta la advertencia que hacia Francis Bacon en 1620 en el Novum Orga-
num: ‘‘Por otra parte, en los usos y estafutos de las escuelas, academias,
colegios Y establecimientios semejantes destinados a ser la sede dé_;
hombres doctos y al cultivo de la ciencia se encuenira todo lo gque es
contrario al progreso de \as ciencias. Pues las lecciones y ejercicios estéﬁ’
dispuestos de fal manera gue dificilmente puede ocurrirsele a nadie pen=
sar algo distinto de lo acostumbrado. Pues los estudios de los hombres en
estos centros estan encerrados en los escritorios de algunos autores como
en carceles y si alguno disienie de ellos, inmediatamente se le acusa de

hombre turbulento y revoltoso’’ . (7)
sta observacion flene una vigencia abru-

LLa exposicién no es algo aca
da en la investigacién en un per

nos decir aqui que se frata de la construccién de leyes d

n el senfido dado a este concepto en la tensionalidad metjdlo
|g¥es que son el traspaso entre |la universalidad y la indi T
por eso pueden expresar los mevimientos de diversos Sa
ulares. El hacer avanzar una disciplina dependen justa S
‘ ulacion de estas leyes, que como expresion y sinfesis d Tnen-
del concrefo pensado, arficulan, fraspasan y desarroll il
ples y las cafegorias concretas. on fam car
Marx en el texto anferiormente mencionado habla de qu
‘llenarse’’ de lo simple a lo concreto, este, llevarse no 1ien: nlo 7
e llenarse, sino de llenarse de determinaciones y de confene;dca-
yecer las categorias simples con las multiples determinacio ==
d_: En el concreto pensado ese proceso que describiamos L=
gacion - exposicion - investigacién, se manifestaria como (;0-
: s--ycategorias concretas--»categorias simples--} cate cai )
enun t_raspaso permanente enfre lo objetivo y lo subietiv?)or -
: onocimiento no es solo explicativo, el conocimiento es :ram-
ario para comprender. La comprensién implica la aprehensio
sidad, de la individualidad, de lo no probado en el laborat . i 4
ctos ocultos, de las irracionalidades, de lo que est4 = cz’lo,
@ abocar lo tacito, el senfido no manifiesto, los val'::?-;s &‘f'
_va a I.os sujetos concretos y determinados e intenta ca ta'r a:
S acciones remitiéndolos al confexto social en que se 'i)nscrei-

Pasados casi cuatro siglos e
madora en nuesiro medio.

c) Para gué conocer.
5i se pregunfa sobre el para

qué del conocimiento, se reflexionara

sobre su validez, en este senfido tormaremos el término epistemologia’
sobre esfe aspectode la validez es mucho lo gue las diversas corrientes de
|la Filosofia y de las Ciencias Sociales han hablado, cada una validando,
por asi decirlo, sU propia concepcién de validez y moviéndose por un lados
en la necesidad explicativa de la ciencia y por el ofro en la necesidad de
comprension y captacion de los sentidos particulares; esfos dos aspecios:
son los polos constitutivos de lo que llamamos la tensionalidad Epistemos

|bgica.
Ten

nocimiento es para comprender.
Analicemos el primer elemen

constifuido en |a posibilidad de validaci
el sentido de que |la explicacion permite la formulacion de leyes universas

les y necesarias. Ese camino fue recorrido por las clencias naturales ¥y
pcs‘reriormeme cuando surgen las ciencias sociales, infentan seguir rigus
rosamente esfos métodos que garantizaban la generalidad. L.a sociologia
por ejemplo acude a métodos de la Biologia o de la Fisica y el misme
Augusto Comie, fundador de la disciplina, la define como una fisica 0
cial. Este plano de la ley de la explicacion causal, es recorrido por cade
una de las ciencias de manera indefectible, buscando su aufoafirmacil

driamos entonces que el conocimiento es para explicar o que el cos

la explicarl:ién €S necesario para colocarnos en los contextos
_e.rcomprenspnes anferiores, pero no es suficiente. La accién
no gs exclusivamente racional, hay acciones por Iafecfo
Vvalores. La cultura y la razén solo pueden entend : PO"
‘las subculturas y lo irracional. =
, €l proceso de comprensién es un proceso linglistico vy |
Ie este caracter linglistico supone la ubicacién en el Z a—
4l _uﬁco porque como los dice Hans Georg .Gadamer' ““Tod 0?
esuponer en la hermenéutica es Unicamente Iengl:lale (PC; :
n de Heidegger ha demostrado que la comprension ‘no es

fo. La busqueda de explicacién se ha
6n de las ciencias como tales; en

intos fundamentales para la critica de la Economia Politica’” Ed. Siglo XX

Verdad y Método’” Ediciones Sigueme, Salamanca, 1977.

7. Bacon, Francis, Novum organum. Ediforial Losada, Buenos Aires 1949,. Pag. 133.
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te para fransformar la realidad.

i | modo propio de
uno de los modos de comportamiento del suleto;-sinorel B0 N sionalidad epistemoldgica quedara entonces resuelta asi:

ser del sujeto, del estar ahi como sujeto. El comprender supone la inferlo-
cucién, supone el ponerse de acuerdo sobre algo. Y mas que el iraspaso
entre los interlocutores, asi sean esfos hablantes directos, o un investig
dor que pretende apropiarse de una realidad subjetiva documentalmen-
e, supone un ponerse de acuerdo con la cosa, o sea con el senfido objet
Vo, gue una deferminada accién o expresion tuviera al realizarse o al ser
emifida. ‘

En consecuencia la hermenéutica solo puede darse con determinadas
condiciones histéricas. Comprender no es solo apropiarse de una opinién,
o reconocer lo consagrado por la tradicién, o encontrar la validez y |la cer-
teza exigida por la metodologia cientifica, sino rastrear la experiencia de
la verdad, con su multiplicidad de componenfes racionales e irracionales,
es seguir el proceso de la cosa para ponerse de acuerdo con ella. El len-
guaje es por lotanto el medio en que se realiza el acuerdo de los interlocu-
tores y el consenso sobre la cosa. A

Ahora bien, el lenguaije accede a su verdadera espiritualidad cuando
se hace escrito porque en la escritura el lenguaje se hace siempre prese
te, se trata de apropiarse de la traduccion escrita pero también de tras:
cender por escrifo. — 3

Lo escrito rompe la individualidad del escritor y lo proyecta univer:
salmente. Lo escrifo se convierie en mojén sobre lo que se puede avanza
por decirlo asi, en “precipitado valido’ que permite continuar sobre
base de lo dicho aun por inferlocuiores ausenfes® lo escrifo es el punfo de
parfida para lievar la discusion al plano de lo racional y para hacer po:
sible la vuelta sobre la realidad para reorientar y mejorar el mundo de |a
vida.

E| proceso invesfigacion - exposicién debe ser un proceso permanenie
de escritura, desde los menos desarrollados de un diario de campo
ejemplo, hasta los mas sistematicos de la presentacion de informes y |
construccién del marco tedrico.

Nuesira culfura universitaria no es una cultura de escritura, de
confrontacion permanente por escrifo de nuestras problematicas y esfa
evidentemente nos pone en desventaia frente a cientificos de ofros paises
Aparece aqui un reto y un programa para el investigador, no solamentt
apropiarse, hacer presente otras escrituras, otros fexfos sino tambiér
escribir y hacer posible su escritura para ofros contextos, ya que la lectus
ra comprensiva no es la repeticion de algo pasado, sino participacion '
un sentido presente, teniendo senfido de lo objetivo, de la captacién de |
verdaderas intenciones, y de las motivaciones profundas del interlocut‘ r

Una de las fesis centrales del libro “Teoria de la accion comunicafi
va'’ de J. Habermas se planiea precisamente alrededor de esfe caract
objetivo de la comprension al plantear que la posibilidad del desarrollod
las ciencias sociales dependera fundamentalmente de su vinculo, ma
bien de su traspaso con el mundo de la vida. Pues todo conocimients
cientifico se mueve en los confexios de racionalidad del mundo de |a vida;

Pero en la tensionalidad epistemolégica tanfo el polo de la explicacidl
como el polo de la comprension requieren una solucién a su oposicion..

Para qué conocer? Para explicar, para comprender, si, pero funda

Explicar Comprender

Transformar

ansformacion debe ser enfendida en el sentido de Praxis que
etiza en la tesis sobre Fuerbach “’Los Filésofos se han limitado
etar el mundo de diversos modos; de lo gque se frata es de
arlo”. C. Marx (11 Tesis sobre Fuerbach).

da serviria tener todas las leyes y explicaciones de los posibles
ntos del mundo o captar a profundidad los sentidos individuales
una transformacion de la realidad.
te proceso dialectico la verdadera explicacién y la comprension,
verdad de la explicacion y la comprension solo se da con |a
acién de la realidad, pues es gracias a ese movimienio que sur-
evas leyes y los sentidos profundos y tai vez oculfos para la
sion.
bien, el investigador también es fruto de esta transformacion.
%is produce la validacién del conocimiento y al- mismo tiempo ge-
gevas preguntas en un proceso ininterrumpido que es el que
uye el investigador,
planteamiento sobre la validez del conocimiento, plantea a los in-
dores colombianos una responsabilidad ética, nacional y politica.
plano de las ciencias sociales el camino por recorrer es largo,
 diversidad de la problemética para resolver es abrumadora. Por
no podemos perdernos en la investigacién de problemas secunda-
sarticulados de la fotalidad de la problematica nacional.
felectuales colombianos tenemos entonces el refo de constituir-
na élite con vocacion nacionalista.
los gque tenemos que apropiarnos de los desarrollos de la ciencia
jonal, sentirnos y hacernos parte de la comunidad cienfifica y
b de 1as propias condiciones, propiciar formas concretfas de apro-
del conocimiento que posibiliten la explicacién, la comprension y
& precision racional.
decirse que la constitfucién de una élite intelectual con vocacion
ta se constituye entonces en paises como el nuestro, en priori-
idamentalmenfe para ascender por la escala del desarrollo. Una
ol ﬁlgurosa disciplina para apropiarse del conocimiento, suficiente
cion v creatividad para construir nuevo saber, con pasiéon por
: e saber a la realidad nacional para transformarla. La intelec-
| debe constituir una fuerza auténoma como elemenfo de sobe-
sional, se hace imperativo crear las condiciones académicas,
nales y econémicas para fortalecer el desarrollo cienfifico de
as disciplinas y profesiones.
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condiciones histéricas concretas y tienen plena validez solo dentro de sus
limites’’ (4).

En la tensionalidad metodoldgica el resultado es |a apropiacion de
particulares como sintesis de lo universaly lo individual. ;

El cumplimiento cabal de este proceso solo es posible en la investiga-
cién, haciendo que cada investigador se convierta en un miembro de la
comunidad cientifica, gue pueda contrastar los resultados de sus esfudios
internacionalmente. ES por esto que la tarea prioritaria en un pais del
fercer mundo’’ es hacer de la investigacién una labor de las mayorias
universitarias y no de profesores aislados y sin recursos, porque solo asi
lograra la capacidad para un desarrollo profesional auténomo.

En consecuencia investigacion eficaz solo puede estruciurarse alrede-
dor de programas de investigacién que arficulen diversos problemas aun
diversos enfogues. La constitucion de equipo inferdisciplinarios es la Uni-
ca posibilidad de apropiacién de lo particular.

Por ofro lado, la tensionalidad metodolégica es el momenfo para
hablar de las técnicas de investigacion. Estas han sido entidades como el
momento de 1a medicién de un conceptfo de sus manifesfaciones particu-
lares.

Como los instrumentos que posibilitan y median el vinculo entre el in-
vestigador y la realidad. Si bien estos insirumentos son necesarios y vali-
dos deben enfilarse en su papel instrumental y su relacion no solamenfe
es la medicion cuantitativa sino con la MEDIDA.

La medida es en términos hegelianos el traspaso enire la cualidad y |la
canfidad; donde la cualidad es la primera e inmediata determinacién.
Esto quiere decir gue siempre que estamos midiendo lo que medimos no
son magnifudes sino cualidades. En la investigacion sociolégica se cae
con frecuencia en el error de identificar la medicién cuantitativa resul-
tante de la utilizacién de determinadas técnicas sociométricas, con la
medida (que como hemos dicho es el iraspaso enire lo cualitativo y lo
cuantitativo). Quedandose solo en aspecto de la cantidad, se pierde la po-
sibilidad de llegar a la esencia de los problemas. Una verdadera MEDI-
DA se logra cuando se capta la esencia de un concretfo real para lo que no
basta la aplicacién de una conducta, o de una escala. Esfas técnicas son
utiles en la apropiacion de partes especificas de la realidad pero solo co-
mo momentos de la MEDIDA que solo puede conseguirse cuando se
aprehende el concreto real como concrefo pensado y al ser sintesis de
multiples determinaciones solo se puede aprehender inferdisciplina-
riamente, la medicién cuantitativa nos puede aproximar al daio, la ME-

DIDA nos permite la aprehension del concrefo real vy la construccion del

concreto pensado.

No prefendo con esto demerifar de ninguna manera la medicion cuan-

titativa, pues toda cualidad aparece en determinada canfidad, Hegel mis-
mo sefialara que la cantidad es la verdad de la cualidad, pero si enfatizar
en el papel determinanfe de la cualidad, del movimiento contradictorio
de las cualidades de sus permanenies fraspasos y mufaciones.

4. K. Marx, Introducclion a la Criticade la Economia Politica. Bogoté, 1943, pagina71.
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Quisiera senalar también aqui que la concepcion cuantitativa ha redu-
"ol universo metodolégico a la trilogia Unidades->>Variables->
res considerando los primeros como objetos inmodificables o como
etos ahistoricos y las segundas como propiedades de una realidad es-
a. Considero que aqui podriamos plantear mas bien:
elaciénobjeto  Sujefo Contradicciones histéricas medida.
a relacion sujeto objeto determinara mas que un objefo que se esiu-
mas que una unidad que se predefermina, el traspaso existente enire
noscenté v lo conocido, entre el concrefo real y el concreto pensado.
a contradiccion supgra la inmobilidad de la variable que a pesar de
nombre recibe en la mayoria de los casos el fratamiento de invariable,
Jera por esto los momentos de la identidad, de la diferencia y de la po-
n, en el fraspaso de los conirarios. Y la categoria de medida al tras-
r lo cualitativoy lo cuantitativo, da a cada uno de estos momentos el
icado, el contenido que les corresponde.
te proceso permite de manera mas segura una apropiacion de la
cia de un problema, entendida como la contradiccion principal del
b. £c importante aqui diferenciar el metodo de investigacion del
do de exposicion; al respecto sefiala Carlos Marx que el posifacio a
unda edicion del capital:
Claro esta que el mefodo de exposicion debe distinguirse formalmen-
el método de investigacion. La investigacion ha'de tender a asimilar-
n detalle la materia investigada, a analizar sus diversas formas de
a rollo y a descubrir sus leyes infernas. Solo después de coronada esta
puede el investigador proceder a exponer adecuadamente el movi-
into real’’.(5) ;
| método de investigacion supone entonces la apropiacion de las mul-
es relaciones y determinaciones del concreto real, pero no como fota-
id cadtica sino como fotalidad estructurada donde hay que enconfrar
a coniradiccion principal y una vez hallada ésfa fodas las demas deben
tticularsele. Ahora bien la esencia no se presenta de inmediafo, es en-
rada a partir de la oposicién.
_a precision de esfe movimiento permite posteriormente realizar la
psicion que debe tener como comienzo el principio o sea |a esencia del
icreto real estudiado; al respecto sefiala Marx en el texio anterior-
e citado:
Splo después de coronada esia labor (la investigacioén) puede el in-
gador proceder a exponer adecuadamente el movimienfo real: Y si
hacerlo y conseguirlo reflejar idealmente en la exposicion la vida de
ateria, cabe siempre la posibilidad de que se tenga la impresion de
r ante una construccién a priori’’.(é)
‘En el capital por ejemplo Marx convierte el principio del capitalismo:
La produccién de mercancia, también en comienzo de la exposicion y por
)sefala que este comienzo puede ser considerado a priori si no se fiene
uenta gque para el proceso de exposicion es preciso presuponer el pro-
de investigacion.

arx. E| Capital. (Fondo de Cultura) Econémica, México 1975 P. XXHI1.
rx (idem).
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nte para fransformar la realidad.

. to, sino el modo propio de
gnoscistios ados de cemEoniamlants ce) dah : § sionalidad epistemologica quedara entonces resuelfa asi:

ser del sujeto, del estar ahi como sujeto. E| comprender supone la interlo-
cucidn, supone el ponerse de acuerdo sobre algo. Y mas que el traspaso
enire los inferlocutores, asi sean estos hablantes directos, o un investiga-
dor que pretende apropiarse de una realidad subjefiva documentalmen-
te, supone un ponerse de acuerdo con la cosa, o sea con el sentido objeti-
Vo, que una deferminada accion o expresion tuviera al realizarse o al ser
emitida.
En consecuencia la hermenéutica solo puede darse con determinadas
condiciones historicas. Comprender no es solo apropiarse de una opinién,
o reconocer lo consagrado por |a tradicién, o enconirar la validez vy |la cer-
teza exigida por la metodologia cientifica, sino rastrear la experiencia
{a verdad, con su multiplicidad de componentes racionales e irracional
es seguir el proceso de |la cosa para ponerse de acuerdo con ella. El len:
guaie es por lo tanto el medio en que se realiza el acuerdo de los inferlocu-
tores y el consenso sobre la cosa. i
Ahora bien, el lenguaie accede a su verdadera espiritualidad cuam:_i_
se hace escrito porqueen la escritura el lenguaije se hace siempre pre
te, se trata de apropiarse de la fraduccion escrita pero también de fras
cender por escrifo. .
Lo escrifo rompe la individualidad del escritor y 1o proyecta univer-
salmente. Lo escrifo se convierte en mojon sobre lo que se puede avanza
por decirlo asi, en ‘‘precipitado valido’’ gue permite confinuar sobr
pase de lo dicho ain por interlocufores ausentes’’ lo escrifo es el punto d
parfida para llevar la discusion al plano de lo racional y para hacer po
sible la vuelta sobre la realidad para reorientar y mejorar el mundo de |8
vida, :
E| proceso investigacion - exposicion debe ser un proceso permanente
de escrifura, desde los mMenos desarrollados de un diario de campo pol
ejemplo, hasia los mas sistematicos de la preseniacion de informes y I
construccion del marco tebrico. .
Nuesira culiura universitaria no es una culiura de escrifura, d
confrontacion permanente por escrito de nuestras problematicas y es
evidenfemente Nos pone en desventaja frente a cientificos de otros paise!
Aparece agui un refo y un programa para el investigador, no solament
apropiarse, hacer presenfe ofras escrituras, otros fextos sino tamblién
escribir y hacer posible su escrifura para otros confextos, ya que la lec
ra comprensiva no es la repeticion de algo pasado, sino participacio
un sentido presente, teniendo sentido de lo objefivo, de la captacion d
verdaderas intenciones; Y de las motivaciones profundas del interiocutl
Una de las tesis cenirales del libro “’Teoria de la accién comunie
va'' de J. Habermas se plantea precisamente alrededor de este carac
objetivo de la comprension al planfear gue la posibilidad del desarrol
las ciencias sociales dependera fundamentalmente de su vinculo,
pbien de su fraspaso con el mundo de la vida. Pues todo conocim
cientifico se mueve en 105 contextos de racionalidad del mundo de la?
Peroen la tensionalidad epistemolégica tanto el polo de la explicacidl
como el polode la comprension requieren una soluci6n a su oposicion
Para qué conocer? Para explicar, para comprender, si, pero f

Explicar Comprender

Transformar

':ransformacién debe ser entendida en el sentido de Praxis gue
efiza en la tesis sobre Fuerbach ‘/Los Filésofos se han limitado
tar el mundo de diversos modos; de lo que se frata es de
marlo’’. C. Marx (11 Tesis sobre Fuerbach).

serviria tener fodas las leyes y explicaciones de los posibles
tos del mundo o capfar a profundidad los sentidos individuales
una transformacion de 1a realidad.
e proceso dialéctico la verdadera explicacion y la comprension,
verdad de la explicacion y la comprension solo se da con la
acion de la realidad, pues es gracias a ese movimienio que sur-
evas leyes Y los senfidos profundos y tai vez ocultos para la
sion.
bien, el investigador también es fruto de esta transformacion.
produce la validacion del conocimienio y al mismo fiempo ge-
as preguntas en un proceso ininferrumpido que es el que
e el investigador.
lanteamiento sobre la validez del conocimiento, planfea a los in-
yres colombianos una responsabilidad ética, nacional y politica.
slano de las ciencias sociales el camino por recorrer es largo;
versidad de la problematica para resolver es abrumadora. Por
fo podemos perdernos en la investigacién de problemas secunda-
articulados de |a fotalidad de |a problematica nacional.
Sintelectuales colombianos tenemos entonces el reto de consfituir-
ina elite con vocacion nacionalista.
0s que tenemos que apropiarnos de {0s desarrollosde laciencia
al, sentirnos y hacernos parfe de la comunidad cientifica vy
‘de las propias condiciones, propiciar formas concretas de apro-
idel conocimiento que posibiliten la explicacidn, la comprensiéon y
[a precision racional.
ecirse que la constitucion de una Alite intelectual con vocacion
sta se constituye enfonces en paises como el nuestro, en priori-
imentalmente para ascender por la escala del desarrollo. Una
gurosa disciplina para apropiarse del conocimiento; suficiente
ac én y creatividad para construir nuevo saber, con pasién por
ese saber a la realidad nacional para transformarla. La intelec-
debe constituir una fuerza aufénoma como elemento de sobe-
onal, se hace imperatfivo crear las condiciones académicas,
es y econémicas para fortalecer el desarrollo cientifico de
disciplinas y profesiones.
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e funda y creasu propia determinacion’’.(10)

si se quiere tener soberania, es decir poder propio de orientacién y de-
to cientifico progresivo toma por consiguiente 1a
\

cision, se deben superar |as intepretaciones pateficas y la aplicacion d
las tecnologias desuetas, la irracionalidad politica y la experimentacion
repetitiva de técnicas heredadas de otros contexios. 1
Estas responsabilidades implican la creacion de escuelas de pensa-

. mientos propios, fanto en las disciplinas como en las profesiones. La his-
toria de la ciencia demuesira coHmo sin equipos humanos y técnicos la {'7
vestigacién es imposible. Equipos que confronfen sus resultados interdis:
ciplinariamente.
£l investigador aislado y sin recursos no es mas que un mal remedo de
artesano medieval que debe hacer todo tipo de tareas y confrolar el pre:
ceso de principio a fin, con el consiguiente desperdicio de energias ¥ pro:
ductos insuficientes sin hacer de |a investigacion una verdadera praxis.
Para terminar les propongo que ahora hagamos un ejercicio volviendg

a las ires tensionalidades y analicemos conjuntamente los polos gue apa

recen a la izguierda.

| movimien
ulo’.(11)

Tendriamos: Tradicién - 1eori'a
Apropiacion de lo universal
Explicacion

E£n laderecha: {nvestigacion

Apropiacion de lo individual
Comprension

¥ como resulfado: Creacionde conocimienio
Apropiacion de lo particular
Transformacion

No en vano estaimos fentados a poner igualdades ya que efectivament
coinciden. ;

La apropiacion de lo universal se da graciasala asimilaciénde las
rias generales cuyo objefivo fundamental es la formulacion de |eyel
explicativas.

La investigacion supone la apropiacion comprensiva de los senﬂ
individuales y fa creacidén de conocimientos solo puede darse cuando
apropia la realidad como particular y esfo solo es posible gracias a
captacion de este movimiento en una praxis transformadora.

Esto nos lleva de nuevo al epigrafe de esta charla “El método no es s
no la conciencia relativa a la forma del automovimiento interior
contenido’’. Esto quiere decir que el método no puede separarse del
tenido. Que el que, el cémo y el paraque esfan enuna unidad. Que |as
sionalidades que hemos expuesto separadamente son un ejercicio exp
tivo pero que en |a realidad del proceso investigativo estan traspasa
las unas o las ofras.

En la dialéctica que heimos infentado describir lo noseolbgico
puede separar de lo metodolbégico y de lo espistemoldgico porque:

rgolamente la naturaleza del contenido puede ser la que se MUeve
el conocimiento cientifico, puesto que es al mismo tiempo la propia ret
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scolégicas, pero que desarrollaron actividades de agresividad
ca (agresividad entre los miembros de la misma especie) y
ollaron al mismo fiempo la nocién de la propiedad. Estas cir-

VIOLENCIA, AGRESION Y TERRORISMO

Roberto Serpa FIéreZ{ e cias no se dieron en ofras condiciones geograficas y ecolégicas
: os esquimales del Artico y enire los habitantes de las islas del
¥|_a paz fundada en la injusticia y en la violacién de los derechos huma- ico, que por estas razones no desarrollaron dicha agresividad infra-

En efapas ya histéricas, el proceso tecnolégico (incluida la
sn de armas) y el dominio de la informacién fueron utilizados
mbres para establecer jerarquias de dominio social y de poder,
duales, intergrupalese intfernacionales, tal es la sugestiva e in-
te interpretacion de Henri Laborit (1975).

\os detendremos en ofras interpretaciones de la hisforia como la
'_s";dera resultado de la lucha de clases (Marx), o como el de-
: la idea Absoluta (Hegel); mencionaremos, de paso la in-
scién de Mac Neill (1961) en su obra Plagas y Pueblos, que ha da-
esionante enfoque de la historia humana, a la vez biolégica y
‘que juegan papel destacadisimo la lucha biolégica enire l|a es-
Homo Sapiens y la de los gérmenes y parasitos de oifras especies
extraordinaria importancia podemos apreciar en las epide-
ste del siglo XV, las de viruela y sarampion en Indicamérica
p XVI y la reciente del SIDA en el siglo XX. Pero esta lucha
o tiene por qué ser considerada como una manifestacién de
 sin forzar el significado de las palabras.

ﬁ'u'(1978) en una de sus obras cita a un estadistico noruego, cuyo
no menciona, que puso a trabajar a una ordenadora o computa-
que organizara los dafos relacionados con las guerras que la
ha fenido en 5.560 afios de hisforia; el numero de guerras fue
on una media de 2,6 guerras por afio; el investigador enconiré
8 185 generaciones gque vivieron en ese largo periodo, solamente
eron una paz ininterrumpida. Pienso que si hubo una Pax Roma-
na duracién, ciertamente la Pax Britanica del siglo XIX no
@, COMmo fampoco creo que dure la Pax Americana de fines del

nos no puede ser duradera y conduce inevitablemente a la violencia” (De
la declaracion de la UNESCO 18C/11.1, 1975).

La violencia y el terrorismo constituyen un conjunto de fen6menos so-
ciales de la mayor imporfancia y estan intimamente relacionados con lé
agresion. La violencia y el terrorismo han alcanzado gran infensidad y
persistencia en el mundo de hoy y muy particularmente en Colombia en
los Ultimos decenios. Nadie es ajeno a su influencia ni a sus consecuen-
cias que no solo directa sino indirectamente pueden afectar a cualquiera:
en forma brutal e inesperada, recordandole asi su ferrible vigencia en es-
tas épocas de crisis.

Es indispensable establecer ante fodo que el fema no sera tratado des-
de un punio de vista parcial y limitado, como podria creerse al advertir
que el expositor es un meédico especialisia en psiquiatria; por el contra-
rio, la aproximacion a este estudio quiere ser muy general y abarcadora'n
como se puede deducir si se recuerda que quien se dirige a ustedes es u ]
profesor universitario, ocupadoen la historia de la cultura y en la historia
de la ciencia, un escrifor y un intelectual, pero, ante todo, un ciudadang
profundamente interesado y preocupado por el presente y el futuro de su
patria y con una formacion que lo lleva a buscar una concepcion del mun-
do y de su tiempo.

Teniendo en cuenta que el auditorio esta compuesto principalmente
por médicos y otros profesionales del drea de la salud, parece plausible
comenzar el analisis de la violencia y la agresividad desde un punfo d&
vista médico y de salud publica, mencionando un indicador de la mayor
importancia en esta area la mortalidad. Revisemos las principales
causas de muerte en los Ultimos afios en Colombia. La muerte violenta
por homicidio es la principal causa de mortalidad en nuesiro pais, ha ve-
nido a desplazar a las enfermedades cardiovasculares, el cancer, a las
enfermedades cerebro-vasculares, a la enfermedad diarreica aguda, a |a
neumonia y a otras enfermedades infecciosas que eran hasta hace poco;
las principales causas de mortalidad en Colombia.

fg}&ﬁn‘cﬁé’aﬂ‘oﬁ}.IS-'HpoiiﬂéBi 4l sefalarnos a la muerte por homicidio

Co%oila‘ pr.i}.‘ era, causa. de mortalidad nos muestra en nuestro propio
2R SE s

carfipo;prafesional un hecho que desborda muchoel marco simplemente
médjép ¥ ;idé@@f‘[gg;ﬁlkgl!c*\a, pero-que nos afecta como medicos y coma
ciudadanos y que no podemos ignorar.

La prehistoria y la historia nos muestran ofra via, otro nivel de anali:
sis de la violencia y de la agresién. Veamoslo. La prehistoria nos ha ens :’i‘
fiado que en las tierras templadas de la Europa del Neolffico, al final de la
ultima glaciacién, las sociedades matrilineales, igualitarias y no armas
das que descubrieron la agriculiura y la ganaderia, fueron sojuzgad
por etnias que vivian en zonas menos favorecidas por las condiciones cli-
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EOLOGIAS DE LA VIOLENCIA

pocas muy antiguas los hombres inventaron ideologias para
la agresion y para justificar y aun santificar la violencia. La hu-
1a sido sometida en forma recurrente al imperio de estas ideo-
han servido para dar razén, o supuesta razon del dominio de
humanos sobre otros. Segun las épocas. Y las culturas estas
§ han adquirido la forma de mifos irracionales, la de verdades
por Dios, por Jehova o por Ald; otras se dicen derivadas de la
ﬂoséﬁca y otras se disfrazan con el ropaje de la verdad cientifi-
0'§uietarse a las normas del método experimental ni al método
stas creencias encontramos la creencia en la maldad esencial
d innata de la naturaleza humana, proclamada por Thomas
Mo homini iupus), el hombre es un lobo para el hombre), las
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doctrinas del darwinismo social de Herbert Spencer que hacen de la vida
social una feroz lucha por la supervivencia, las teorias de Sigmund Freud
respecto a un supuesto instinto de muerte, y las teorias de los et6logos
Konrad Lorenz y Niko Tinbergen que ven en la agresién una respuesta in-
nata del ser humano originada en un presunto ‘instinfo agresivo que el
hombre no seria capaz de superar por no disponer de mecanismos para
inhibir dichas respuestas instintivas.

Estas ideologias justificativas de la agresion y la violencia, o al menos
del dominio politico ideolégico, las encontramos en los mitos irracionales
de Platén (los hombres de oro, de plata y de hierro de su Republica) en la
doctrina religiosa aria de las secias de la India que inspir6 a Plaién; en
las ideologias irracionales basadas en el mito de la raza y en las filosofias
irracionalistas de Hegel y de Nietzsche que condujeron al paroxismo de
la violencia del holocaustio de los judios en la Europa hitleriana y en el
historicismo del materialismo histérico y la lucha de clases marxista
inspirados en el idealismo dialéctico de Hegel.

UNA APROXIMACION BIOLOGICA Y SOCIAL A LA AGRESION

Henri Laborit (1975) en su analisis de la violencia ha integrado los as-
pectos biolbgicos y sociales en un modelo muy amplio y abarcador. El ce-
rebro, ha dicho, tiene |la propiedad fundamental de crear la informaciéony
esta puede ser ufilizada como un medio para establecer la dominacion,
ya sea interindividual, integrupal o internacional. Pero, nos advierfe,
“parece que con excepcion de la actividad predatoria, de la que cabe
mucho preguntarse si debe confinuar incluida en el marco de los com-
porfamientos agresivos propios del hombre, los demas 1ipos de com-
portamiento agresivo son; o bien resultado de un aprendizaje, y por lo
tanfo susceptibles de ser fransformados por la socioculfura, o bien una
respuesta elemental a un estimulo doloroso.

La agresion, sigue diciendo Laborit, no puede ser un concepto unita-
rio, porgue los mecanismos gue estan en la base de la liberacion de
energia desestructuradora son varios’’.

Los sistemas vivos son sisfemas abierfos con relacién a la degrada-
cién de la energia que la degradan conforme al segundo principio de la
termodinamica. Considerados en el plano de la informacion, los organis-
mos estan constifuidos por niveles de organizacién y de realizacion, cada
uno es un sistema cerrado, pero cada nivel organizativo engloba al prece-
dente y esta a su vez englobado por el de complejidad superior’’.

Me he detenido en exponer con algun defalle los conceptos de Laborit
porque su enfoque desde la teoria de los sistemas permite comprender al
hombre como ser biolégico y ser social, superando las limitaciones de un
enfoque reduccionista meramente biolégico, 0 meramente social.

DEFINICIONES DE LA VIOLENCIA Y EL TERRORISMO

Lalinde ha definido la violencia como el empleo ilegitimo, o por lo me-
nos ilegal, de la fuerza. (cit. Jan 1975). Varios autores han reflexionado
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sobre la violencia (Georges Sorel, Hannah Arendt Maurice Merleau -
Ponty, Herbert Marcuse, Walter Benjamin). Para Rasheediddia Jan la
violencia tiene un exceso de significados: ‘‘a veces es en si un simbolo, o
una metafora nos dice, pero nunca se ha definido operacionalmente, es
decir, en forma univoca y precisa que permita su estudio objetivo y
cientifico. Define varios niveles de analisis de la violencia, cada uno de
ellos suscepfible de ser analizado con una ciencia y una causalidad propia
y con medios de control especificos: violencia individual, violencia de
grupo, violencia institucional, violencia internacional. El nivel mas im-
portante para nuesiro propésito es el de violencia institucional, con una
causalidad social que estudia la sociologia y cuyas practicas de confrol
son politicas, con modalidades de intervencién tales como la lucha politi-
ca, el control politico y la legislacion.

Se han propuesto en EE.UU. algunas feorias para explicar la etiologia
de la violencia. Las mas importantes son la de |a Frustracion - Agresion,
de Dollard y la Teoria de la Modernizacion. Para la primera |la agresion
surge de la frustracion que lleva a la agresién. La feoria de la Moderniza-
cion clasifica a las sociedades humanas en-ires grupos: sociedades fradi-
cionales, sociedades en transicién y sociedades modernas; esta clasifica-
citn, propuesia como alternativa de las explicaciones marxistas basadas
en la lucha de clases, ha sido rechazada por varios aufores por conside-
rarla etnocéntrica, fundamentada en la ideologia neoliberal para la cual
el cambio que no implica subversién del sistema econdémico y social es
legitimo, normal y funcional y el cambio que propugna modificacion radi-
cal es ilegitimo, disfuncional y anormal; la violencia se presentaria se-
gun los defensores de esta teoria idealista, en los paises en fransicion,
nombre eufemistico para llamar a los palses dependientes que mas co-
munmente se llaman subdesarrollados.

Jan rechaza todas estas teorias psicologicas y psicosociales y dice que
la violencia no es el producio del proceso del desarrollo en si, sino del de-
sequilibrio del desarrollo normal, del ““maldesarrollo’” que se fraduce en
conflictos, tensiones y violencia. El desarrolio se-ve frustrado por la exis-
tencia del mecanismo disiributivo inherente a la acfual estructura in-
ternacional.

En Paris en 1975, un grupo de experfos de la UNESCO, estudid la
violencia y sus causas y concluyd que no puede llegarse a ninguna conclu-
sion en el estudio de la violencia “sin un enfoque pluridisciplinario e
incluso transdisciplinario‘_‘qua defina la inferdependencia entre los cam-
pos en que se reparie la tematica de la violencia’’. Concluy6 asi mismo en
la necesidad de dar a fodo estudio o investigacion sobre la violencia su di-
mensién histérica propia con relacién a las caracteristicas socioculiura-
les de la poblacién estudiada, Se rechaza asi tanto |a definicion estrecha y
juridica como el planteamiento biolégico que busca la causalidad de ella
en el individuo y por el contrario, se admife que las investigaciones sobre
la violencia deben partir de una acepcién sociocultural amplia del feno-
meno’’. (UNESCO, 1981, p. 288).

El terrorismo es una variedad de la violencia que se ha definido como
el método (o la teoria detras del método) con el que un grupo o partfido
trata de lograr determinados fines’’. Solamente unas pocas palabras de
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de sus trabajos de investigacién, en la organizacién y celebracién de dos
Congresos Nacionales, el uno en Bogota, en abril de 1982, y el ofro en Chi-
quinquird en junio del mismo afo y ademas la reunién de un Primer Sim-
posio Internacional sobre la Violencia, en Bogota en 1984. El Gobierno
Nacional creé en 1986 una comision investigadora de las causas de la
violencia. Ya anfes, en 1958, se habia creado otra con el mismo fin.

HOMICIDIOS Y GENOCIDIOS EN COLOMBIA

Un recienfe trabajo de Rodrigo Losada y Eduardo Vélez, publicado en
diciemhbre de 1989, sobre las tendencias de muertes violentas en Colombia
nos proporciona muy importantes datos; en primer lugar nos describe la
evolucién diacrénica de los principales tipos de muerte violenta en el
pais, en las secciones deparfamentales y municipales, para lograr preci-
sar la magnitud y el tipo de problema de la inseguridad por regiones en el
pais, detectando los municipios mas violentos y los mas pacificos.

Los autores nos muestran cémo entre 1979 y 1986 las defunciones por
fmuerte violenta con respecto a la suma total de defunciones han venido
progresando desde el 14,1% en 1979 hasta el 20,6% en 1986. Presentan tam-
hién Una serie histérica sobre la frecuencia relativa de homicidios en Co-
lombia durante 34 afios, desde 1955 hasta 1988 con un 51,5 por 100.000 habi-
tantes en 1958 y un 62,8% por 100.000 en 1988, cifra esta Olfima a la que se
llegd por un ascenso creciente en los Ultimos afos y con cifras inferiores
de 14,8 por 100.000 en los anos de 1973 y 1975. También nos muestran com-
parativamente las tasas de muertes violentas en Colombia y en ofros
paises europeos y americanos. L.as tasas de paises europeos ‘‘poco violen-
tos'* situadas alrededor del 5 por 100.000 y las de los violentos (USA 11.3m,
UK 9,6, Suecia9.0y 9,6 al comienzo del decenio de los 80 y la RDA con ta-
sas entre 31,6 y 36,7 en los afios 70, Comparadas las tasas colombianas con
las chilenas (45,5 y 46,4 en los afos 70) con México (44,7 49,4 en los afos
70) y con otros paises iberoamericanos con fasas por debajo de 5 por
100.000 ( Ecuador, Uruguay, Paraguay), las tasas colombianas de 62,8 por
100.000 habitantes son altisimas.

Colombia ha mantenido en los Ultimos 34 afios las mas altas tasas de
homicidio en el mundo, y en los afios de 1955 a 1969 ha estado enire las cin-
co primeras, pero en los anos 80 esta en el tercer lugar.

La violencia se encuentra especialmente en los departamentos de An-
tioguia, Valle, Meta, Cauca y en los Terriforios Nacionales. En cuanto a
los municipios mas violentos enconframos a Medellirn y a Cali. Medellin,
con menos de la mitad de la poblacién de Bogota, tiene 44% mas de muer-
tes que la capital del pais. Cali tiene un promedio de homicidios de 38,2
por 100.000 habifantes comparado con Medellin con 81,7 por 100.000 y Bo-
gota con 20,8 por 100.000.

Losada y Vélez identificaron catorce regiones en las cuales la violen-
cia es mas intensa y tienen los municipios mas violentos. Estas regiones
se encuentran en zonas de esmeralderos, en zonas de culfivo y produccién
de estupefacienftes y en zonas indigenas con problemas de tierras.
Muchas de ellas estan en zonas de frontera y en regiones con conflictos de
tierras.
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En una revision mas reciente en la misma publicacion (Coyuntura So-
cial No. 2 mayo 1990) se sefiala cémo el numero fofal de homicidios en Co-
lombia llegd en 1989 a 23.315 comparados con los 21.000 de 1988. Es decir,
que en 1989 murieron victimas de homicidio 68,12 de cada 100.000 habitan-
tes. Entre 1980 y 1988 el numero de homicidios aumenté en Colombia en
un 132% vy en Antioquia en un 1.032% (diez veces) y en el Valle en un
1.720% (diecisiete veces).

Todos estos datos y cifras nos muesiran en toda su magnitud el feno6-
meno de la violencia en Colombia y nos hacen pensar en la busqueda de
soluciones a un estado de cosas que, aunque viene de muchos afos atras,
ha llegado a extremos inimaginables que deben enconirar una salida
politica inaplazable.

La mencion fria y escueta de cifras y estadisticas poco nos impre-
siona, a menos que la relacionemos con las mueries reales de seres hu-
manos concretos, con nombres ilustres o nombres poco conocidos, pero
todos ellos compatriotas gue compartieron nuesira hisioria y nuesiras vi-
das. Una apretada sintesis llenaria muchas lineas; imposible enumerar
la larga serie de emboscadas y asaltos, secuestros y asesinatos, ma-
sacres, genocidios y actos de terrorismo de los Ultimos afios. Violencia,
unas veces indiscriminada contra poblaciones inermes y otras veces se-
lectiva contra personas, miembros de partidos politicos e instifuciones
(jueces y magistrados, militantes de la Unién Patriética, soldados y po-
licias, lideres campesinos y obreros, candidatos presidenciales). ""En los
anos 1989 v 1990 se registraron 64 masacres, perpefradas por grupos para-
militares, en Urabé, en Cérdoba, en el Meta, en el Magdalena Medio; en
1989.y la primera mitad de 1990 hubo 28 atentados ferroristas con carros
bomba en las ciudades de Medellin, Bogota, Cali, Bucaramanga, Carta-
gena y Pereira gue causaron muchas pérdidas de vidas y millonarias per-
didas materiales (el atentado conira la sede del DAS en Bogota, el 6 de di-
ciembre de 1989 caus6 64 muértos, 500 heridos y enormes destrozos en una
vasta zona de edificios; la bomba del avién de Avianca, el 27 de no-
viembre del mismo afo, en pleno vuelo, causd 107 victimas, fodos los ocu-
pantes del avién; la destruccion de los edificios de los diarios El Especia-
dor y Vanguardia Liberal, el atentado terrorista de las FARC confra un
camion del ejército en Caguetd en 1987 causé mas de veinte muerios y
otros tantos heridos; la masacre contra los miembros de la comision in-
vestigadora en La Rochela, Santander, en que perecieron 12 de los 14 fun-
cionarios judiciales que investigaban otra masacre ocurrida tres meses
antes, y muchos otros casos mas que horrorizan y espantan.

Pero mas impresionantfes aun fueron fendémenos sociales como el auge
de los jOvenes sicarios, algunos casi nifios, asesinos a sueldo, y las llama-
das “‘operaciones de limpieza social’’ contra marginados, vagos, homose-
xuales, prostitutas, pequeiios ladronzuelos, consumidores de basuco, en
las ciudades de Bogota, Cali, Medellin y Bucaramanga.

Evoguemos los nombres de algunas de las victimas del holocausio:
Luis Carlos Galan, Alfonso Reyes Echandia, Héctor Abad Gomez;
Guillermo Cano, Rodrigo Lara, Carlos Mauro Hoyos, Federico Estrada
Vélez, Jaime Pardo Leal, Bernardo Jaramillo Ossa, el padre Alvaro Ol-
cué, el parroco del pueblo de Trujillo, José Antequera, Carlos Pizarro,
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Carlos Toledo, Silvia Dussan, Jorge Enrique Pulido, el obispo de Arauca,
el gobernador de Antioquia Roldan Betancur, decenas de jueces y ma-
gistrados, de oficiales del ejércitoy la policia, soldados y policias, campe-
sinos y obreros, todos ellos victimas de la violencia irracional y fratricida
que para mi tiene como simbolo funesto los atroces episodios de la foma
del Palacio de Justicia en noviembre de 1987 por el M-19 y el salvaie ope-
rativo militar de su recuperacién con el sacrificio de las mas altas
cumbres del pensamiento juridico nacional, los Magistrados de la Corte
suprema de Jusficia y del Consejo de Estado.

CONCLUSIONES

Esta conferencia quedaria incomplefa si no presentaramos algunas
conclusiones personales a las que hemos llegado. Ante todo nos declara-
mos decididos partidarios de la conclusion de Jan, segun la cual la violen-
cia es consecuencia, no del desarrollo en si sino de un ““mal desarrolio’’,
desarrollo desigual. En el caso de Colombia; la irrupcién violenta de un
proceso de rapida conceniracién de capitales ilegales originados en el
narcotrafico ha agravado el proceso.

La violencia en Colombia es una etapa de agudizacion y crisis dentro
de un muy largo proceso histérico, vinculado a la lucha por la tierray a
los conflictos de froniera que ha llevado a fendmenos sociales y politicos
que han sido definidos como t‘"derrumbe parcial del Estado’ (Oquist) y
“disolucién progresiva del Estado’’ (Pecault). La ausencia del Estado de
muchas regiones del pais y el vacio polifico creado por los partidos ha
permitido la presencia simultanea de lo que hemos llamado Para-
Estados (Para - Estados Guerrilleros, FARC, ELN, EPL, y ofros). Para -
Estados Paramilitares (que hace unos aios el minisiro de Gobierno dijo
que eran 140), Estos Para-Estados fienen sus propios ejércitfos, admi-
nistran su propia jusficia, recaudan sus propios impuestos. Sin que pueda
excluirse el poder corrupfor y anarquizante de |os partidos politicos que

 han feudalizado la administracién publica nacional y regional y se han

impuesfo, legalizando su reeleccion indefinida y a veces hereditaria, en
los cargos de reeleccién popular, en una increible deformacidn de la de-
mocracia.

En la confrontacion de treinta afios entre la subversion guerrillera que
comenzd buscando el cambio revolucionario socialista y termind en
terrorismo contra fa economia nacional y en extorsiones y secuestros de
simple bandolerismo de supervivencia, y el poder legal del Estado y de
sus fuerzas armadas y su gobierno civil, ninguno de los dos confendores
pudo derrotar a su adversario. Se llegd a una alianza, MAas o0 Menos encu-
bierta, enire las fuerzas armadas legales del Establecimiento o las auto-
defensas locales que luchaban conira los abusos infolerables de la sub-
versién guerrillera, y que se fransformaron y crecieron hasta converftirse
en grupos paramilitares, inspirados en la ideologia de la seguridad na-
cional anticomunista y financiados por el enorme poder de los nuevos
propietarios de la tierra.

Hoy, a fines de 1990, los subversivos guerrilleros de izquierda, priva-
dos del apoyo del blogue socialista, desintegrado por los cambios surgi-

dos de la crisis del comunismo dogmaético y autoritario, y los subversivos
de extrema derecha, sostenidos por los representantes y usufructurarios
del capitalismo salvaje que lograron su acumulacion por los medios ilici-
tos e ilegales de la siembra, produccion y exportacion de coca y de co-
caina, el mejor negocio del mundo, por la demanda gigantesca de las so-
ciedades industriales, se enfrentan ambos al Estado y a sus instifuciones
politicas debilitadas, buscando un reconocimiento social y politico, utili-
zando lo que en la jerga marxista se llamaria una combinacién de todas
las formas de lucha. -

En la actual coyuntura internacional en la que predomina la ideologia
del neoliberalismo de la nueva derecha, que proclama el supuesto fin de
la historia y la victoria total y definitiva de la filosofia de la economia del
mercado, parece muy dificil avizorar el futuro con una perspectiva opfi-
mista. Porque aunque parece haber desaparecido la gran confrontfacion
Este-Oeste, gue maniuvo casi medio siglo a la humanidad al borde dé la
destruccién, nos encontramos hoy anfe la confrontacién de dos mundos,
la lucha Norte-Sur, enire los paises que lo fienen casi fodo y los que no
tienen casi nada.

En octubre de 1989, cité a dos eminentes juristas europeos en frases
que muy bien pueden aplicarse a nuesiro pals y que sirven de conclusién
a este ensayo:

“E| Estado se distingue de otras organizaciones sociales por dos ca-
racteristicas: 1) esta vinculado a un ferriforio que considera como suyo
propio y 2) en ese ferritorio la organizacion del Estado inciuye el monopo-
lio de la fuerza mediante la forma de una organizacion militar y un cuer-
po de policia, pero el Estado no existe independientemente del Derecho
sino que presupone el derecho; sin Derecho y sin observancia del mismo
no hay Estado’’. (KARL OLIVECRONA).

"En tiempos de relativa estabilidad; el Derecho positivo suele bastar
para resolver adecuadamente las cuestiones juridicas que se suscitan,
mas cuando las estructuras sociales se estén transformando, el derecho
positivo no da respuesta a muchas de ellas, por no haber previsto los
nuevos supuestos de hecho y no haber podido por tanto resolverios. De ahi
que en tales casos sea necesario trascender el derecho posifivo para
lograr decisiones racionales y llevaderas’ (ALFRED VERDROSS).

HE DICHO.
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INTERVENCION DE ALFONSO GOMEZ GOMEZ

Quince afos atras, como Rector de este clausiro, fuve el acierfo de in-
vitar al abogado Gustavo Pinzon Gonzalez a que asumiera la responsabi-
lidad de la asignatura de Filosofia del Derecho, la que atendid, y ha orien-
tado desde entonces. Frufo de su dedicacién, de su trabajo de investiga-
cién y de su fervor infelectual es el manual que hoy presenta, editado por
la Imprenta del Departamento de Santander, que - enriguece la
bibliografia de la Universidad, y a la par destaca el meérito personal del
autor como la ensenanza de una de las mas importanies ramas del saber
juridico.

La nocidn de la Filosofia del Derecho equivale a la de ““valor del De-
recho’’. La ciencia juridica compendia la expresion dogmafica del De-
recho, y versa sobre el sentido objetivo del derecho posifivo. Tal concepio
de derecho positivo es lo que disiingue, en sentido esiricto, a |a ciencia
juridica de la Filosofia del Derecho.

No podemos concebir la realidad social sin el Derecho. Ni podemos
prescindir de considerar en cada época los diversos problemas que sur-
gen de la realidad que se vive, tales los gue se derivan de las diferentes
disciplinas intelectuales. Son los problemas que versan acerca de lo que
los hombres, dentro de su propio yo y su circunstancia de que hablara Or-
tega y Gasset, reputan como sus mas hondas preocupaciones, las mas
elevadas y mas serias. A la Filosofia, y dentro de su cuadro general la Fi-
losofia del Derecho, le ha correspondido la misién de armonizar en un sis-
tema Uinico y exento de contradicciones, los Ultimos conocimientos. De no
ser asi, las disciplinas separadas aparecen como forma de sustifuir la Fi-
losofia, como ocurrié con la Teoria General del Derecho, la Historia Ge-
neral del Derecho o la sociologia juridica. Pero no por ello desaparecio la
Filosofia como el factor infegrador del conocimienio cientifico. ;

Luis Recasens Siches se refiere al eclipse que fuvo la Filosofia del De-
recho en los tres primeros decenios de la segunda mitad del siglo X1X por
obra del posifivismo, del materialismo y del evolucionismo, y a su renaci-
miento cuando el pensamiento filosofico de lo juridico activo la mente de
esclarecidos jurisconsultos al advertir dos limitaciones de la ciencia
juridica, a saber: El hecho de que ésta no puede por si misma explicar ni
sus supuestos basicos sobre los cuales ella se asienta, ni puede tampoco
aclarar las ideas de valor que dan senfido al Derecho. De ahi surgio de
nuevo el florecimiento de esta disciplina de la Filosofia del Derecho.
Agrega Recasens que los dos inferrogantes principales sobre el Derecho
brotan precisamente de las dos limitaciones de la ciencia juridica: Mas
aca de ella y como supuesto de la misma, l0s temas de la Teoria Funda-
mental del Derecho; mas alla de ella, las cuestiiones de la Esfimativa
Juridica, es decir, la indagacion sobre los valores que deben orientar la
formacién del Derecho Positivo.

Hoy, en la crisis de los valores, anie su esiremecimienfo como sisfema
destinado a orientar el comportamiento humano, se da la inclinacién a
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concebir la Filosofia como la ciencia de los valores, vale decir, como la
ciencia del ““deber ser’’, en opini6on del aleman Gustav Radbruch. Es la
concepcion filos6fica que nos induce a fener la l6gica como el ‘‘pensar
concretamente’’, en la ética a “obrar bien’’, o en la estética a "’sentir co-
mo es debido’’. Es el mismo sendero que llevé a ofro aleman, Rudolf
Stamnler, a considerar la Filosofia del Derecho como “‘la teoria del De-
recho Justo’’, con el contenido de los valores y metas del Derecho, la idea
del Derecho y del Derecho |deal complementados con la nocién de la
politica juridica, que, comprende la posibilidad de convertir ese Derecho
|deal en realidad. La nocién de politica juridica concierne a la elabora-
cion del derecho.

Siguiendo a Radbruch, la Filosofia del Derecho indaga las leyes valo-
rativas, las normas que se refieren a cuanio debe acaecer, aungque no
siempre acaezca. El raciocinio es de este fenor: Las ciencias empiricas
tienen por objeto lo que es, lo que ha sido, lo que deviene. La Filosofia, a
contrario sensu, recae sobre |los valores, sobre el deber ser. L.as ciencias
empiricas investigan las leyes naturales, las que establecen lo que aca-
ece inevitablemente, en tanto que, como ya se anot0, la Filosofia del De-
recho indaga las leyes valorativas. Radbruch cita a Kant para decir que
es imposible derivar los valores de la realidad, cimentar el deber ser
sobre lo que es, trocar las leyes naturales en verdaderas normas. De esa
manera la rectitud de una conducta no puede basarse inductivamente en
hechos empiricos, sino que tiene que derivarse deductivamente de valo-
res superiores, remontandose en Ultima insfancia a los valores Ulfimos y
supremos. El reino de los valores y el mundo de los hechos coexisten co-
mo dos 6rbitas paralelas, sin enfrecruzarse. Esta relacion entre el valor y
la realidad, enire el ser y el deber ser es lo que Radbruch denomina el
“’dualismo metodoldgico’’.

De ahi esta deduccion: La Filosofia del Derecho descansa en parte
sobre la ““naturaleza del hombre’’ y en parie sobre la ‘‘naturaleza de las
cosas'’, en parfe sobre la idea del Derecho, y en parte sobre la materia de
este. La naturaleza del hombre es el factor constante, y la de |las cosas el
factor variable.

Radbruch lo explica: Sobre la naturaleza del hombre descansa la idea
del Derecho. La esencia del hombre es la razon. La idea del Derecho ba-
sada en la razén, es, como ésta misma, algo de validez universal, pero
(segun Kant) puramente formal y, por tanto, incapaz de hacer brotar y
desarrollarse por si solo todo un orden juridico, fal como intenté hacerlo
el Derecho Natural.

La naturaleza de las cosas, concepto que surgié ya en la antigliedad,
fue colocada en el centro mismo del interés por Montesguieu, Su famosa
obra ““L‘esprit des Lois’' comienza con estas palabras: ‘‘Las leyes son las
relaciones necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas’’. *’Cosa’’
es la expresion ‘“naturaleza de las cosas’’ significa la materia prima, el
material del Derecho, los ‘‘faciores reales de la legislacion’’; dicho en
ofros términos, los estados naturales, sociales y juridicos con que el le-
gislador se encuentra y que somete a su reglamentacion. Son materia del
Derecho, primordialmente, los hechos naturales, desde la caida de la
manzana al oiro lado del seto, hecho importante para las relaciones
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juridicas de vecindad, hasta las rotaciones de la Tierra alrededor de si
misma y del Sol, con arregio a las cuales se determinan los plazos y fér-
minos juridicos. El gradual dominio de la naturaleza por el hombre, el de-
sarrollo de la técnica, crea nuevas materias, y, por tanfo, nuevos proble-
mas juridicos.

Radbruch se refiere a las ‘preforimas sociales’’ de las relaciones
juridicas que constituyen su maiferia, hacia las relaciones de la vida regu-
ladas por el habito, ia tradicion, el uso, la practica o la costumbre. El le-
gislader se encuenira, por ejemplo, en el panorama de la vida diaria, con
tipos de negocios que recoge y convierte en base de su Derecho de las obli-
gaciones, como se encuentra también con entidades colectivas, tales co-
mo el Municipio y la Iglesia, que aspiran a ser reconocidas y considera-
das como personas juridicas. Se encuentra, asl mismo, con actos antiso-
ciales repudiados ya por la concienclia del pueblo, para los que ésfa recla-
ma penas y prohibiciones, y con malas cosfumbres contra las cuales el le-
gislador no puede luchar sin fener en cuenta que se hallan protegidas por
|a fuerza de una préactica socialmente reconocida.

Por naturaleza de las cosas, en opinién del mismo autor, se entiende la
esencia, el sentido de las cosas, el sentido objetivo, tal como se desprende
de la estructura misma de los problemas de la vida. Es la respuesta a la
pregunta de cémo esta relacién de vida asi esfructurada puede ser pensa-
da como realizacién de una determinada idea de valor. Asi entendida la
“naturaleza de las cosas’’ viene a ser la resistencia que surge a la regula-
cion legal, lo que determina que las ideas juridicas tienen que acomodar-
se a su realizabilidad. Solén preguntado si habia dado a sus conciudada-
nos las mejores Leyes imaginables, coniesto: "L.as mejores sencillamen-
te no, pero si tas mejores de que ellos eran capaces’”.

Paréceme pertinente referir, siguiendo a lhering, citado por
Radbruch, la nocidn de la fucha por el derecho de uno, que constituye un
deber impuesio por la afirmacion moral de la propia persona. El senti-
miento del Derecho y la conciencia, dice, se hallan, psicolégicamente, en
pugna: la conciencia sujeta al egoismo; el sentimiento del derecho lo de-
ja en libertad. De aqui gque uno y otro Se personifiquen en caracteres esen-
cialmente distintos. Las personalidades en las que predomina Ia concien-
cia y aquellas en las que predomina el sentimiento del derecho se dis-
finguen claramente unas de ofras: es la divisoria enire el hombre duice y
el colérico, entre el bondadoso y el fuerie, enfre el sanfo y el heroe, enire
el ““mosquita muerfa’’ y el camorrisia, enire la oveja v el carnero. Las
primeras foman cuerpo en el ‘‘tipo medrosc’’, las segundas en el “‘fipo co-

lérico’’. El sentimienfo del Derecho se haila expuesio en gran medida, al
peligro de la hipocresia o del deserigafio: el egoismo, la envidia y el des-
pecho, la cicateria, la mania pleiteadora, el afan de poder, el espiritu de
venganza y la perversidad gustan, generalmente, disfrazarse bajo el
manto del sentimiento del Derecho.

Esfe sentimiento propende también; no pocas veces, a la exaltacion
patologica, a la mania del despotismo. Se aferra, ademas, al caso indivi-
dual sin saber reducir éste a lo general, como esencialmente requiere el
Derecho. Y, sobre fodo, recae sobre lo gque el individuo cree ser su de-
recho, que no siempre es su derecho real. Finalmente, a la teoria del de-
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ber incondicional de luchar por el derecho, tal como la concibe lhering,
hay que oponer la sencilla consideracion de que, para el hombre no tiene
valor solamente el “’buen derecho’’, sino también la "‘querida paz'’.

Podriamos extendernos, no sin exceder el limite de duracion de este
acto, a las disquisiciones referidas a la obediencia del Derecho objetivo,
mediante la cual se concede a la voluntad del Estado un reconocimiento
en blanco (a la manera de |a fides implicita de los fedlogos), o a la condi-
cién minima que requiere un orden juridice en la existencia de los juris-
tas, grupo de hombres seleccionados gue tiene la mision elevada del cono-
cimiento del Derecho; o a la obediencia a la senfencia del juez, que des-
cansa sobre el conocimienio del Derecho y la obediencia al mismo De-
recho, en la fundamentacién de los fallos judiciales. Se cita la frase del
ilustre magistrado norteamericano Holmes, para quien la ciencia del De-
recho no es otra cosa que el prondstico de lo que los tribunales haran en el
caso concreto.

No podemos omitir 1a nocién de que el concepio del Derecho esta total-
mente relacionado con el de Sociedad. Son dos términos que forman el bi-
nomio mas significativo de la existencia social. El espafiol Andrés Ollero
lo consigna asi: “‘Derecho y Sociedad estan radicalmente interpeneira-
dos hasta el punio de que no cabe fratamiento alguno de los fenémenos
juridicos en el gue, de manera mas o menos inmediata, no esté presenie
una referencia social’’.

Recasens estudia a espacio la vida social, que, es para el hombre tan
esencial como su propia vida individual. Agrega que, otorgando un crédi-
to de confianza a lo gue han hecho los demas, el individuo fiene resuelta
una serie de problemas perentorios; asi, puede obtener la holgura sufi-
cienfe para dedicarse al cumplimiento de su destino privativo y propio, ¥,
al mismo tiempo puede aportar, con sus invenciones y nuevas experien-
cias, un progreso al legado recibido de la sociedad.

Es la conexion enire sociedad y Estado, que posibilita el Derecho, que
es imprescindible para la efectividad de lo juridico, y que reguiere la
constante revitalizaciéon de la vida social. El citado Ollero afirma que el
compromiso por el Derecho desemboca en un compromiso por la sociabi-
lidad y la aceptacion de sus responsabilidades. La sociedad actual re-
quiere lucha constante contra el empobrecimiento ético de la vida social,
para asi vivificar las instituciones sociales y devolverles su funcién de
sustentar socialmente la vida juridica, porque el papel del Derecho no es
realizaria sino beneficiarse de ella. El papel del Derecho es institucionali-
zar esa ambicionable vida juridica que da estabilidad a la sociedad civil.
Pinzén Gonzalez transcribe a Cicerdn para desarrollar este importante

concepto, Ubi societas ibi jus, donde hay sociedad hay Derecho’’. Expli-
ca Pinzén Gonzalez que la razén estriba en que ‘“‘es en el seno de la so-
ciedad donde se desarrolla el comportamiento humano y por lo mismo, el
derecho’’. Nuestro profesor, ademas, siguiendo la exposicidn de algunos
socidlogos, diferencia entre “comunidad y sociedad’’. Hay comunidad en
agrupaciones humanas ligadas entre si por lo que tienen o les es comun,
como en los clanes y tribus, Y se da la sociedad cuando funciona la agru-
pacion bajo leyes comunes y obediencia a una autoridad, que es de carac-
teristica natural, pero adquiere fisonomia convencional si la reunion de
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personas asume fines especificos como las de indole académico, mer-
cantil, deportiva u otros. Pero observemos cémo desde Ciceré6n hasta
nuestros dias, (y lo sera igual en lo sucesivo), donde hay sociedad hay De-
recho, y los dos vocablos son cariatides en la portada del edificio social.

Recanses sefiala que “lo colectivo, las formas de vida colectiva crista-
lizadas constituyen algo inerfe, mecanico y estéril, y solo fructifica en la
medida en que sobre esas formas se produce la interferencia de una ac-
cion individual renovadora’’. Citando a José Ortega y Gasset manifiesta
que ‘‘la sociedad no es nunca original ni creadora; ni siquiera siente nece-
sidades originariamente, pues quien las sienfe es el individuo; éste crea
una obra para satisfacerlas, y, entonces, la sociedad la adopfa; vy, asi, lo
que primero fue invencién del individuo se objetiva después en funcién so-
cial'.

En igual directriz se expresa el gran filésofo Wilhelm Dilthey, cuando
se refiere a "‘ese rasgo del hombre por cuya virfud, rodeado de puras in-
seguridades, trata de lograr firmeza en si mismo, se va logrando cada
vez a pesar de la libertad creciente del sujeto. En medio del cambio de las
estaciones y de los avatares del tiempo —agrega Dilthey— buscamos pa-
redes sdlidas gue nos protejan aunque nos limiten. Y el fundamento cre-
cienfe que la filosofia va proporcionande a la autognosis responde a una
tendencia irrefrenable, radicada en nuesiro propio ser, del género huma-
no''.

Un autor alude a que el Derecho como motivo poético es un drama, con
esencia de fragedia, de anfinomia insoluble, porque descansa sobre
antitesis y-antinomias, sobre el ser y el deber ser, sobre el Derecho positi-
vo y el Derecho natural, sobre |la legitimidad y la revolucién, la libertad y
el orden, la justicia y la equidad, el Derecho vy la gracia. No pocas veces
se ha mostrado aversion hacia el derecho por causa de la Ilamada “obje-
tividad-juridica”; la fendencia del juez de abstraerse de los rasgos esen-
cialmenie humanos, para decir, por ejemplo, que el Derecho conoce el
matrimonio pero ignora el amor; que nos habla de obligaciones, de crédi-
tos y deudas pero no de amistad. De ahi que, si hablamos antes del De-
recho justo, sea procedente hablar también del buen juez, simbolizado en
San lvén, patrono de los juristas, ante quien un rico demandé a un pobre
para que lo indemnizara por haber respirado diariamente las deliciosas
emanaciones de su cocina sefiorial; Ivon admitié la demanda y fallé en su
favor, condenando al pobre, a desprenderse de una moneda de oro; la hi-
70 sonar sobre la mesa ¥y, cuando el demandanie iba a fomaria, decrefé
qgue el sonido de la moneda indemnizaba cumplidamente al sefior por el
aroma del estofado percibido por el demandado. A

Aqui estamos delanfe de una agrupacién universitaria, compuesta de
esfudiantes, profesores, gentes animadas por ideales y por ideas, en
quienes hoy esta y estara mafana depositada la confianza para orientar,
proteger y distribuir los bienes inestimables consagrados en el titulo ter-

cero de nuestra Carfa-Politica. Una.audiencia de fan eximia condicién ha-

de inducirme a insistirien que’los ' valores de la sociedad son los funda-
mentos para que el Estado de Derecho funcione y perfeccione sus objeti-
vos. Por ello, es necesario repetir que la Universidad, esta Universidad
debe propernider sin reposo ni fregua por la dignificacién de la ensefianza,
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la profundizacion de disciplinas como la Filosofia del Derecho, sin in-
terrumpir la misién de enarbolar la bandera de una invariable educacion
para la libertad. Preciso es advertir que el Derecho en la sociedad moder-
na esfa en proceso de creacion. Que el jurista, en vez de representar el
espiritu del pasado, ha de anficipar el futuro. Una agrupacion de estu-
dianfes y profesores no puede olvidar lo que sabe diariamente, que sus in-
tegrantes deben hacerse personalmente responsables del Derecho y la Li-
bertad, conscientes de que la dignidad humana no es algo dado cada dia,
sino una meta por lograr. Y que ocuparse del Derecho, es fambién, tarea
constante de cada ciudadano.

La trascendencia de la Filosofia del Derecho adquiere muy alta di-
mensidn si enunciamos algunos de los temas que estudian los doctrinan-
tes, los pensadores, los cultores de esfa sélida disciplina: la democracia,
el justo titulo para ejercer el poder estatal, las doctrinas del conirato
politico y del contrato social, el intervencionismo, el humanismo, la pla-
nificacion, la libertad, el no necesario conflicto entre los valores indivi-
duales vy los sociales. Pero, en ofro orden de razonamientos, los grandes
temas de la dignidad de la persona humana como matriz de los principios
de la Estimativa Juridica, los derechos del Hombre, el derecho a la vida
como corolario basico de la dignidad de la persona individual, la libertad
o autonomia personal, la libertad de pensamiento, de expresién, de con-
ciencia, de opinion; la seguridad en las garantias procesales; la libertad
de contraer o no matrimonio y de hacerlo con persona que preste su con-
sentimiento; la de elegir ocupacion, oficio, trabajo; la de circulacion o
movimienio; la inviolabilidad de la-vida privada; de la familia y de
correspondencia; la libertad de reunidn y asociacion para fines licitos; el
derecho a la propiedad, el principio de la igualdad, los derechos democra-
ticos, las limitaciones a la libertad y a los derechos democraficos, los de-
rechos sociales, el bienestar general, la justicia y |a seguridad, principios
todos esenciales para |la vida diarla y para la convivencia; para la solida-
ridad social sin la cual no se da el consorcio humano. Son los valores que
exalta la Filosofia del Derecho, y llevan a su institucionalizacién como
factores esenciales de la vida de |la sociedad civil en el Estado de De-
recho.

SISTEMA DE RIBLIOTECAS UNAB
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REFORMAS AL REGIMEN PROBATORIO SEGUN
EL DECRETO 2282 DE 1989

Daniel Suarez Hernédndez

En desarrollo de la Ley 30 de 1987, el Legislador Extraordinario expi-
did el Decreto No. 2282 de 1989, con el cual se introducen algunas refor-
mas al régimen probatorio, previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil
Colombiano de 1970, que tienden a hacer algunas precisiones y ajustes,
pues, en verdad no se frata de modificaciones frascedentales.

Trataremos, entonces, de poner de presenfe esos cambios, cenirando
la atencion, en primer lugar, en lo que ataiie con la parfe general, para
luego analizar cada medio de prueba en particular y, finalmenie, referir-
nos a las ‘‘pruebas antficipadas’’.

A,— PARTE GENERAL

Rechazo de medios probatorios inconducenies, imperfinenies y
superfluos.— La reforma comienza por fortalecer la regla establecida en
el articulo 178 del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto exige que |as
pruebas deben cerfiirse al asunto materia del proceso. Esta orientacion
sentada en el Cédigo del 70 (Decrefo 1400 de 1970), ahora se ve reforzada
con normas que fienen que ver con los requisitos que debe cumplir la peti-
cion de pruebas, pues, el decreto de pruebas inconducentes, superfluas o
impertinentes, atenta, no hay duda, conira la celeridad procesal e impide
la pronta administracion de justicia,

En punto tocante con la perfinencia, bueno es recordar que los medios
probatorios propuestos deben apuntar a establecer solamente los hechos
controvertidos, es decir, que la vinculacién o relaciéon entre el hecho por
probar y el instrumento probatorio sugerido debe saltar a primera vista.
Ademas, para lograr la celeridad anhelada en fodo proceso, se establece
que el auto que decrefe las pruebas no fendra recurso alguno y el que las
niegue solo el de reposicion. Creemos que hubiese sido mas convenienfe
haber dejado |la posibilidad de la reposicién para ambos eventos, pues,
puede ocurrir que se decrefe un determinado medio de prueba incondu-
cente o imperftinente y, entonces, tal como esta redactada la norma resul-
taria inimpugnable. Igual observacion es valida para la providencia que
ordene la practica de un insirumento demostrativo superfluo.

Prodbad én trdmite de excepciones previas.— Mencién especial mere-
ce éfﬁ' rimera parte.del nuevo inciso segundo del articulo 98 ibidem, en
cua P*g ﬁipbr‘j‘_iqyg;;f;ﬁ-pt;g sse'_"n gp‘,sfendra de decretar pruebas de oira
clase! (distintas; de, ['g dacumental y anticipadas que obren en su poder)
salvo cuando se alegue la falta de competencia por el domicilio de perso-
na nafural o por el lugar donde ocurri6 el hecho, o por la cuantia cuando
no se tratare de dinero, o la falta de inte jracion del litisconsorcio necesa-
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rio y ésta no apareciere en documento’’, eventos en los cuales también
‘'Podra solicitarse hasta dos testigos o el dictamen de un perito, el cual no
es susceptible de objecidn’’,

Las uUnicas probanzas gue realmente se pueden acompafar con el
escrito de excepciones previas o al de réplica a éstas, son las que tenga en
su poder la parte, pues, las que no estén consigo tan solo podra insinuar
que el Juez las busque, o que las pida. Adicionalmente se indica en el mis-
mo articulo 98 que con el escrito de excepcidn previa (y, ocbviamente, de-
bemos entender con suU contestacion o réplica), se le puede pedir al Juez
que ordene copias de ofros documenios que se encuenfren en lugares dis-
tintos, y, aun, en poder de la parte coniraria. Con la exclusividad preten-
dida por la prueba documental se vuelve a |la idea de la farifa legal, pues,
limita los casos en que podra solicitarse ““hasta dos testimonios o el dicta-
men de un perito, el cual no es susceptible de objecién’’. Pareciera arre-
pentirse el Decreto 2282/89 de lo prescrito por los Decretos 1.400 y 2019 de
1970, al consagrar la libertad absoluta de medios probatorios; ahora no,
el documento sera la prueba por excelencia, y excepcionalisimamente,
para probar los hechos, referidos por el inciso 2 del articulo 98, solamente
autoriza hasta dos testimonios y un dictamen pericial, cuya contfradic-
cion es restringida, puesto que no es susceptible de objecidén.Resulta loa-
ble la celeridad gue se quiso imprimir ala practica de pruebas durante
el tramite de las excepciones previas, pero parece peligroso el que tan so-
lo con un testimonio, maximo con dos, se puedan establecer los hechos
constitutivos de la excepcién pertinente, cuando lo I6gico es permitir, por
ejemplo, que se llame a |a parie coniraria a interrogaiorio, dado que la
mejor fuente de informacién en los procesos la tienen precisamenfe las
partes. lgual critfica merece lo relativo a ta coniradiccién del dictamen
pericial, en cuanio se privo de |a posibilidad de objetario, por error gra-
ve, olvidando que los peritos con mucha frecuencia, en sus dictamenes
cometfen yerros mayusculos.

Ofra observacion que bien puede hacérsele al numeral 3o. del articulo
99, es en cuanto a su redaccion, En efecto, allise legque: el demandante,
dentro del término del traslado de las excepciones; puede pedir pruebas
que versen sobre l0s hechos que configuren las excepciones propuesias,
cuando io cierfo es que si se proponen excepciones previas lo que debe
tratar el demandanie es de aporfar pruebas que desviriden, o, que “‘no
configuren’” la supuesta excepcidn previa, o sea, que lo que debe de-
mosfrar es la no existencia de motivos que ftipifiquen la citada excepcion.

De otro lado, el mismo articulo 99 dice que el Juez resolvera, inme-
diatamente se hubiere surtido el fraslade, debera entenderse sobre ex-
cepciones previas que no requieran practica de pruebas, puestio que en
cuanto a las que requieren de dicha practica, seflalara 10 dias para tal
efecto.

Las pruebas y la audiencia inicial o de conciliacién.- A este respecto
vale la pena resalfar lo que regula el Paragrafo éo. del articulo 101, en el
sentido de que antes de concluir la auvdiencia inicial del arficulo 101, las
partes habran de concretar los hechos materia de controversia, las pre-
tensiones y las excepciones de mérito, vale decir, que todos los problemas
formales deberan de quedar saneados, para que el proceso, después de
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esa audiencia, se ocupe exclusivamente de las pretensiones y ex-
cepciones de mérito, y defensas en general. El precepto en comento es-
tablece que, a confinuacién, el Juez requerira a las partes y a sus apode-
rados para que deferminen expresamente los hechos en que estén de
acuerdo; es decir, los invita para que acepten o confiesen hechos pro-
puesfos inicialmente y respecto de los cuales haya comun acuerdo,
siempre que fueren suscepfibles de la prueba de confesién. Tales hechos
los declarara probados el Juez mediante auto, en el que ademas sefalara
las pruebas que se desechan o rechazan por versar sobre los mismos
hechos, asi como las prefensiones y excepciones que queda excluidas de
la litis como resultado de la conciliacién parcial. El Juez no solamente de-
be conformarse con declarar probados esos hechos, sino ademaéas debera
rechazar las pruebas pedidas a ese respecto por resultar, entonces, irre-
levantes, superfluas o intrascendentes, pues, al estar admitidos por con-
fesion sobra cualquier ofra actividad probatoria.

Inmediacién en la practica de pruebas.- El articulo 181 del C.P.C., in-
siste en que debe cumplirse el principio de la inmediacion, el cual en-
cuentra su aplicacion, especialmente, cuando el Juez practica personal-
mente todas las pruebas; pero, si no lo pudiera hacer asi, por razén del
ferriforio, comisionara a ofro para que en la misma forma las practique.
Se prohibe al Juez comisionar para la practica de pruebas que hubieren
de producirse en el lugar de su sede, asi como para la realizacién de
inspecciones judiciales deniro de su jurisdiccién territorial. Y, viene un
inciso final gue permite a la Sala de Casacién Civil de |la Corte, comi-
sionar para la practica de inspeccion judicial a otras autoridades juris-
diccionales, cualguiera que fuere el lugar en que deba llevarse a cabo.

Oporiunidades y iérminos probatorios.- En punto tfocante a las oportu-
nidades para la practica de pruebas consagradas en el articulo 183 del
C.P.C. se mantuvo el fexto original, en tanto que el siguiente articulo
(184) se refiere a “oportunidad adicional”’ y “’preclusién’’, cuando se han
dejado de practicar puebas sin culpa de la parte que las pidi6, a efecto de
que el término sefalado se amplie a peticién de aquella, hasta por otro
igual, que se contara a partir de la notificacién del auto que asi lo dis-
ponga. Por su parte, el inciso segundo establece que vencido el término
probatorio o el adicional en su caso, precluird la oporfunidad para practi-
car-pruebas, vy, el Juez debera, so pena de incurrir en falta disciplinaria,
disponer sin fardanza el framife posterior que corresponda. E| articulo
184 lo que quiso fue acabar con esos plazos ilimitados e indeterminados
que en la practica se vienen presentando. En efecto, existen providencias
que dicen “abrase a prueba’’ por 40 dias, o por 30, o por 20, o por el térmi-
no que sea, pero en la practica sefialan audiencias que rebasan esos pla-
zos de ley, a mas de que, en ocasiones, el Juez sefiala nuevas fechas con
miras. a cumplir con los deberes - poderes de las pruebas de oficio, por
dos, fres, o, cuatro veces para que se surtan las mismas pruebas que ni si-
quiera ha intentado practicar. Por ello estimamos que el articulo 184 es
bueno, en el sentido de insistir sobre la concentracién de la practica de las
pruebas, deniro de los términos probatorios, a la vez que tampoco desco-
noce que existen ocasiones en donde es imposible practicar todas las
pruebas dentro de ese perenforio término, y, por lo mismo, se concede
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uno adicional hasta por ofro tanto del inicial, pero por una sola vez, para
respetar asi el principio de la preclusion.

Prescindencia del término probatorio.- En cuanio respecta a la pres-
cindencia, total o parcial, del término probatorio, el articulo 186 del C. de
P. C., fue adicionado en el sentido de permitir esa posibilidad tamblén en
los incidentes y en los demas tramites dentro de los cuales exista practica
de pruebas, con lo cual se hace claridad sobre una practica judicial reite-
rada gue hasta ahora no habia generado polémicas. :

Prueba de la ley exiranjera.- El articulo 188 fue aclarado para permi-
tir que la ley exiranjera cuya copia expida el Cénsul del respectivo pais
en Colombia, baste con la autenticacion de su firma ante nuesiro Ministe-
rio de Relaciones Exteriores. También mantiene la alternativa de que
dicha ley sea expedida en copia por la auvioridad competente del pais
extranjero, autenticada en la forma sefalada en el articulo 259 del C.P.C.

Finalmente, en lo que atafie con la parte general, el articulo 193, sobre
la practica de pruebas en el exiranjero, faculia al Juez para comisionar,
por medio de exhorio, directamente al Cénsul o Agente Diplomatico de
Colombia en el pais respectivo, a fin de que practiquen en su sede las dili-
gencias, de conformidad con las leyes nacionales y se las devuelva sin el
concurso del Ministerio de Relaciones Exteriores. lgualmente se faculta
a dichas autoridades colombianas a fin de practicar todas las diligencias
judiciales en materia civil, para las cuales fueren comisionadas. Se con-
serva la posibilidad de suplicar de autoridades judiciales exfranjeras la
colaboracion para la practica de pruebas; mediante cartas rogatorias
gue se tramitaran por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores,
con observancia de lo que dispongan los tratados publicos y los principios
de derecho internacional.

B.- MEDIOS DE PRUEBA EN PARTICULAR

Procederemos enseguida a comeniar las reformas que fueron infrodu-
cidas, a cada uno de los medios probatorios, vale decir, la confesién, el ju-
ramento, el testimonio, los indicios, peritazgo, la inspeccion judicial, los
informes y los documentos.

a) LACONFESION

E| articulo 199 sobre la prohibicién de utilizar la prueba de confesién
proveniente de los representantes de entidades de derecho publico, se
traté de redactar de una forma distinta, a como se hizo en 1970, pero en
verdad fue muy poco lo que se cambi6; en Ultimas, lo que se dice es que
los apoderados judiciales de la Nacién y de las demas entidades de de-
recho publico alli mencionadas, no podréan confesar, al decir que su confe-
sion no vale, pero luego en el inciso segundo establece que a los represen-
tantes administrativos de esas mismas entidades, no se les podra provo-
car confesion, aunque en su defecto se les solicitara que rindan informes
motivados bajo juramento, a voces del inciso 3. Se precisa que de dichos
informes se dara traslado a las partes y se dispone que el incumplimiento

41




a este deber acarrea multa, como todas las del Decretfo 2282, basadas en
salarios minimos mensuales (entre cinco a diez).

Entramos,ahora,propiamenfe a los cambios o modificaciones masim-
portantes en materia de la prueba de confesién, y, en primer momento,
tenemos el articulo 203, el cual fue mejorado en grado mayusculo. Antes
que fodo acabd con aquella duda existente de si en los incidentes o duran-
te el framite incidental, podia llamarse a las parfes de este a interrogato-
rios de parte, pues, opiniones muy autorizadas sostenfan que no, porgue
el articulo 203 se referia al proceso y por una sola vez. De consiguiente, se
estaba excluyendo la posibilidad del interrogatorio en los incidentes. Esie
articulo 203 nuevo dice gue cuando se frate de incidentes o de diligencia
de entrega o de secuestro de bienes podra decretarse de oficio o a solici-
tud del interesado el interrogatorio de las partes y de los oposifores que se
encuentren presenfes, en relacion con los hechos objeto del incidente o de
la diligencia, aun cuando hayan absuelto ofro en el proceso. Como puede
verse la claridad del nuevo articulo 203 es absoluta.

Queda, pues, claro que las partes que estén presentes durante audien-
cias o diligencias, pueden ser sometidas a inferrogatorio; aun en las dili-
gencias de entrega y de oposiciones de gue fratan los arficulos 337 y 338.
Se contempla que de presentarse oposicién sin la presencia de la parfe,
pero si de su apoderado, el Juez podré decrefar el interrogatorio de
aquella y se enfendera nofificada en esa misma diligencia, vale decir en
estrados, y con la carga de comparecer al Despacho, en la fecha que se
sefiale a absolver el interrogatorio. Ya precisaremos, mas adelante, co-
mo el arficulo emplea una expresion equivocada; pero la idea es que a
ese oposifor le sobrevendra una consecuencia desfavorable si no compa-
rece, a pesar de no haber sido nofificado personaimente, por la cir-
cunstancia de que su apoderado al hacer acfos de oposicién por €l, se en-
tiende que la notificacién en dicha diligencia o audiencia lo obliga, o, lo
que es igual, le es oponible.

Ahora bien, si se trata de terceros que no estuvieron presentes en la di-
ligencia y se opusieron por infermedio de apoderado, el auto que decrefe
el inferrogatorio quedara nofificado en estrados y no tendra recurso algu-
no, en él se ordenara que las personas que deben absolverio comparezcan
al Juzgado en el -dia y 1a hora que se sefiale, pero |a diligencia soio se sus-
pendera una vez que se hayan practicado las demas pruebas que fueren
procedentes. Esta es, pues, una regla de conducfa para el Juez, que no
puede, so prefexto de imposibilitarse el interrogatorio del oposifor, sus-
pender la diligencia, dado que debe proseguir y practicar fodas las demas
pruebas; y solo cuando reste por recaudar el inferrogatorio a dicho oposi-
tor ausente, se suspendera la diligencia para que se lleve a cabo en la
fecha que se sefiale al efecto. Practicado el inferrogatorio, o frustrado és-
te, por la no comparecencia del citado, se reanudard la diligencia; en el
segundo caso, o sea cuando se frusire porque el absolvente no compare-
cié, “‘se tendra por cierfo que el oposifor no es poseedor’’. Esta expresion,
en nuestro sentir estd mal redactada, porque no siempre las oposiciones
se hacen con base en la posesidn, desde luego que hay oposiciones con fun-
damento en la tenencia, o por ofras razones distintas, v.gr. por la falta de
identidad de los bienes. De manera que cuando la norma sefiala que el
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opositor ‘‘no es poseedor’’, debera enfenderse mas bien que el efecto de la
no comparecencia de tal opositor es la de tener por no ciertos los hechos
en que fundé su oposicion, con lo cual queda mas genérico y mas técnico
el articulo en comenfo.

Por Ultimo el articulo 203 establece que al interrogatorio de los oposi-
tores se aplicara lo dispuesto en los articulos 207 a 214. Agui hay una cifa
equivocada en cuanto a los articulos ultimamente referidos porque no de-
bié mencionarse hasta el articulo 214, sino tan solo hasta el articulo 210,
pues, los articulos 211 y 212 versan sobre el juramento, y, los articulos 213
y 214 son los dos primeros de la prueba testimonial. De manera que debe
entenderse que la referencia esta hecha a los articulos 207 a 210 y no al 214
como aparece en el texio.

Merece resaltar los cambios introducidos al arficulo 205, dado que su
engorroso y tergiversado texio cambié por completo, para hacerlo mas
entendible y practico, al establecer que el auto que decrefe el inferrogato-
rio anticipado de parte se nofificara a eésta personalmente; mientras que
el ordenador del interrogatorio en el curso del proceso, se nofificara por
estado. La reforma acoge lo gue se venia insistiendo sobre el parficular
por muchos doctrinantes, pero que los Juzgados, en su mayoria, desafor-
tunadamente, no cumplian. Fueron muchos los casos de interrogatorios
anticipados en los cuales se surtio la notificacién por aviso, obviamente
sin que se tuviera la seguridad y la certeza de que dicha notificacion
cumpliera con su finalidad de informar o noticiar la orden judicial sobre
el interrogaftorio decretado.

El anterior mecanismo también se establece para el reconocimiento
de documentos, previsto en el articulo 272 del Codigo de Procedimienio
Civil, cuando sea dentro del proceso, porque en caso de reconocimientio
extraprocesal la citacién, de todas maneras, debe hacerse en forma per-

sonal.
En cuanto a la forma del interrogatorio, ! articulo 207 permite que

puede ser oral o escrifo; sera oral si la parte que lo solicita concurre a la
audiencia, pues, en caso conirario debera formularse por escrito, en
pliego abierto o cerrado, que se debera companar con la solicitud, o, por
lo menos, presentarlo antes de la fecha sefialada para el inferrogatorio.
Esta ultima exigencia tiene la finalidad de evitar que la parte solicitanie
del interrogatorio al comparecer a la audiencia, y a sabiendas de que el
citado no se presenta, elabore y allegue cuestionario escrito, acomodado
a sus infereses, con el propésito de obtener la declaracién de confeso
sobre fales hechos asi preguniados.

Lo gue resulta mas importante y Ufil; de la reforma infroducida al
articulo 207, es la posibilidad de sustituir el cuesfionario escriio por uno
oral, 0, viceversa. Asi las cosas, si se ofrece hacer el inferrogatorio oral y
sobreviene cualquier obstaculo para asistir a la audiencia, bien puede
presentarse cuesfionario escrito. En varias oporifunidades hemos pro-
puesto la forma mixta del interrogatorio, pues, entendemos que en nada
altera el derecho e igualdad de las partes el que se formule interrogatorio
oral y luego se sustituya o adicione por la forma escrita. Por forfuna esfe
sistema fue previsto en el nuevo articulo 207, con lo cual se pone fin a la
negativa que sobre el punfo presentaban algunos jueces, pues, la parfe
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que solicita la prueba, también, podra, antfes de iniciar el interrogatorio
sustituir el pliego que haya presentado, por preguntas verbales, fotal o
parcialmente.

Por su parte, al articulo 208, que regula la forma como debe llevarse a
cabo el interrogatorio, se le da nueva redaccién, manteniéndose |la posibi-
Iidad'de que el Juez, de oficio o a peticién del interesado, interrogue a las
demas parfes que estén presentes en la diligencia, y se adiciona, en el
sentido de que si alguno de los intervinientes en ésta se negare a firmar,
de ello se dejard la constancia respectiva. '

Los restantes articulos sobre |la prueba de confesién, que regulan lo
atinente a la posposicién de la audiencia, y la declaratoria de confesion
ficta o presunta, esto es, los articulos 209 y 210, quedaron practicamente
iguales. Esta ultima preceptiva se adiciona solo en cuanto eleva a la cate-
goria de indicio grave, en confra de la 'par‘re citada, su no comparecencia,
sus respuestas evasivas o su negativa a responder, siempre y cuando que
las preguntas no fueren acertivas, dado que si lo fueren de esfa nafurale-
za lo que procede es |a declaratoria de confeso.

b) EL JURAMENTO

Los articulos 211 y 212 del Cédigo de Procedimiento Civil, gue regulan
el juramento como medio de prueba, no sufrieron modificacién en la re-
daccion y contenido de sus texfos, pero en el nuevo articulo 418 del C. de
P. C. que regula la rendicién provocada de cuenfas se consagra el jura-
mento estimatorio, pues, el desiinatario o acreedor de cuenias debera in-
dicar en la demanda, bajo juramento que se considerara prestado por la
presentacion de aquelia, 1o que se le adeude o considere deber y si dicha
estimaciéon no es objetada, ni el demandado se opone ni propone ex-
cepciones previas, se dictara auto de acuerdo con aquella, el cual pres-
jara merifo ejecuiivo.

¢) EL TESTIMONIO

E| Cédigo de Procedimiento Civil ahora utiliza mecanisimo nuevo para
convocar a terceros, a las partes y a colaboradores de la justicia, que es
el telegrama. Debemos resaltar el confenido del articulo 224, cuando es-
tablece que a los testigos se les citara mediante telegrama, aunque fam-
bién mantiene el caduco sistema de las boletas, que en verdad no sirve
para nada.

También el articulo 225 precisa que la desobediencia del testigo a com-
parecer al Juzgado para rendir la declaracion, sera sancionada con una
multa de dos a cinco salarios minimos mensuales, quedando, de fodas
formas, con la obligacién de comparecer y de prestar ese servicio civico,
como deber de fodo ciudadano para con la administracion de justicia.

E| articulo 226 recalca casi lo mismo que tenemos hoy en dia sobre re-
quisitos del interrogatorio pero hace algunas precisiones en el senfido de
que se puedan entregar cuadros de preguntas también para los testigos
antes de la fecha sefialada para el inferrogatorio y que estos pliegos
pueden ser sustituidos por preguntas orales, como se dijo para la prueba
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de confesién en el caso del articulo 207, ‘

Mencion especial merece el articule 228, por cuanto éste si sufrié algu-
nas modificaciones importantes, con miras a que los jueces cumplan con
el deber de interrogar personal, directamenie y en primer lugar a los tes-
figos. En efecto, el numeral 2 del articulo 228 resalta que el Juez in-
formara sucinfamente al testigo acerca de los hechos objeto de la decla-
racion; hoy ocurre que el artficulo 228 no lo establece textualmente, y por
ello los jueces llegan, identifican al festigo, le hacen las preguntas ini-
ciales, esto es, las llamadas preguntas generales y luego les dice que in-
formen lo que sepan en relacion con el proceso que se debate, y, como
podra deducirse, el testigo no sabe cual es el procese ni mucho menos, lo
que se debate. Entonces, como no sabe nada, le dan |la palabra al sefior
apoderado que solicité la prueba para que formule sus preguntas.

Con muy buen sentido practico el articulo 228 vuelve a insistir en gque
el Juez debe preguntar, antes que las partes, pero con el deber de in-
formar sucinfamente sobre los hechos objeto de la declaracién, como, por
ejemplo, se le indicara que se estd en presencia de un proceso de lanza-
miento o de divorcio, entre quiénes o cudles son las partes, es decir, hay
que inducir un poco al estado general del proceso, v luego si el juez de-
bera preguntar de mayor a menor; formulara pregunias generales sobre
los hechos que se debaien, e ira descendiendo de tal manera que le pueda
extraer al testigo una serie de informacion Util para las resultas finales
del proceso. Obviamente, que despues de que haga ese relato el testigo, si
el Juez considera que ya esta informado se le concedera el uso de la pa-
labra al apoderado peticionante de |la prueba, y agotado este interrogato-
rio al otro u otros apoderados para que formulen sus preguntas. Pero, en
todo caso, el Juez puede preguntar en cualquier momento de la diligen-
cia, inferrumpir al apoderado que solicité la practica de la prueba, o
cuando se agote el cuestionario puede retomar el uso de la palabra, tan-
fas veces como lo considere necesario, para gue se haga clara la si-
tuacion que alli se esta debatiendo.

Vemos con alguna preocupacion la parfe final del inciso 70. del articu-
lo 228 que se viene comentando, segun la cual cuando se suspende la dili-
gencia de testimonio, y las preguntas pendientes de respuesta hubieren
sido formuladas por el Juez o por la parfe coniraria a la que solicito la
prueba, v.gr. para que el declarante haga averiguaciones, 0 por cual-
quiera otra circunstancia, se le sefialard fecha y hora para la confi-

nuacion de la misma, y Si no comparece, su testimonio ‘“careceréa de mé-

rito probatorio’’, si el Juez ““considera que las respuestas pendientfes son
indispensables’’. Es decir, todo parece indicar que se quiere restarie toda
eficacia probatoria a la porcion del testimonio que se ha surtido hasta en-
tonces. Sin embargo, cuando el testigo o el apoderado que pidié la prueba
justificare, denfro de los tres dias siguienfes, la no comparecencia, se se-
falara nueva fecha para la continvacién de la audiencia, sin que pueda
aplazarse ofra vez.

Vemos muy confusa la redaccién del referido numera| 70. del articulo
228 del C.P.C., por lo siguiente: a) Por cuanto hace distincién entre el pe-
ticionante de |la prueba, de un lado y el Juez vy la confraparte,de otro lado.
En efecto, lo relacionado con la ineficacia probatoria de lo parcialmente
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declarado, se predica solo en cuanto las preguntas pendientes de respues-
ta provinieren del Juez o de la parte que no solicité el testimonio. b) Por-
que si bien es cierfo que la referida ineficacia la condiciona a la cir-
cunstancia de que el Juez considere que las respuestas pendientes sean
indispensables, no preciséd para qué propésifo.,

Cabe afirmar que la diferenciacion planteada bajo el ordinal a) del
parrafo inmediatamente antérior, no tiene razén de ser ¥y mas bien con
ello se infringe el principio de igualdad de las parties en el proceso. Ahora
bien. en cuanfo al segundo aspecto, vale decir, el planteado bajo el ordi-
nal b), creemos que el recto entendimiento de la norma impone afirmar
que la ineficacia de la declaracion parcial, tan solo es predicable cuando
su complemento no logrado, fuere esirictamente indispensable para la
estructuracion del hecho o hechos por probar, porque si lo parcialmente
declarado resultare suficiente para reflejar los hechos controvertidos,
por si solo 0 mediante la apreciacién en conjunto con ofra u otras proban-
zas, no existe razén alguna para desestimar la declaracién fraccionada,
claro esta, siempre y cuando hubiere habido publicidad y contradiccion
de la misma.

En punto tocante a la ratificacién de testimonios, o sea, 1o previsto en
el articulo 229, vale la pena destacar que aquella procede cuando se han
rendido en otro proceso, sin citacién o intervencién de la persona conira
gien se aduzca, o, cuando se hayan recibido fuera del proceso en los casos
Y con los requisifos previstos en los articulos 298 y 299 del C.P.C. Hay un
inciso del mencionado articuio 229, que va a resultar inocuo, pues, preve
que se podra prescindir de la ratificacion cuando las partes lo soliciten de
comun acuerdo, mediante escrito autenticado como se dispone para la
demanda o verbalmente en la audiencia, y el Juez no lo considere necesa-
rio. Esto es caso similar a lo previsto por el articulo 361, para pedir
pruebas en segunda instancia, cuando las partes de comuUn acuerdo lo ha-
gan, evento que en la practica no ha tenido ocurrencia.

d) EL PERITAZGO

Este medio de prueba sera Util y eficaz al proceso, en la medida en que
quien ostenta la facultad y privilegio de escoger a los auxiliares de la jus-
ticia lo haga designando personas idéneas, pues, todo parece indicar que,
con la nueva redaccion del numeral 30. del articulo 236 del C.P.C., los pe-
ritos no estan obligados a manifestar “’Bajo juramento’’ que prometeran
desempefar bien y fielmente los deberes de su cargo y mucho menos que
cuentan con los conocimientos necesarios para rendir el dictamen, todo lo
cual le quita el peso de eveniuales sanciones imponibles a quienes juran
en falso. En efecto, tal como quedd redactado el numeral aludido, la Uni-
ca manifestacion que va precedida del juramento, en el momento de la
posesion, es la relativa a que no se encuentran impedidos, dado que el si-
guiente giro verbal (prometeran) esta separado por el signo ortografico
punto y coma, lo que nos lleva a sostener e| anterior punto de vista.

Aspecto importante, reviste la diligencia de posesién de los peritos al
permitir a las parfes, fundamentalmente a quien no solicité la prueba,
presentar cuestionarios relacionados con los puntos materia de la solici-
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tud de la prueba pericial, es decir, que no pueden ser materia complefa-
mente ajenas o0 extrafnas a las planteadas inicialmente, porque seria una
nueva peritacion y, por lo mismo, en ciertos casos se requerirfa de nuevos
especialistas.

Este numeral 30. del articulo 236 del C.P.C. tiene estrecha relacion con
lo prescrito por el numeral 20. del articulo 246, al permitir que durante la
practica de la inspeccion judicial, el Juez después de examinar y verifi-
car los objetos o personas maferia de la diligencia ‘‘oira a los peritos
sobre las cuestiones materia del dictamen, las que podra ampliar de ofi-
cio 0 a peticion de parte, si fuere necesario.

Luego, vienen unas reglas relacionadas con provision para que los pe-
ritos puedan realizar su prueba, que no merecen mayor importancia.

El punto relacionado con la confradiccién del dictamen, previsto en el
articulo 238, mantiene las mismas tres formas tradicionales de contradic-
cion, esto es, la complementacién, la aclaracién y la objecién por error
grave, solo que en el numeral 2o0. del mencionado articulo volvié a in-
currirse en el mismo error del aifo 70 cuando se dice que el Juez accedera
a la solicitud de aclaracion o adicion del dictamen, pues, no puede ser adi-
cién porque hay una gran diferencia enire esfe concepto y el de comple-
mentacion. En efecto, complementar es hacer complefo, hacer integro,
hacer total, o llegar a la unidad, que es a lo cual se refiere la forma de
contradiccion prevista en el numeral anterior; en tanfo que adicionar es,
agregar algo nuevo, afadir algo distinto, y, entonces, si se permitieran
esas adiciones lo mejor serfa no hacer uso de la oporiunidad brindada en
la norma afras comentada, y, mas bien, cuando corran el traslado del
dictamen proponer puntos nuevos, bajo el pretexio de una adicién. Con
ello se quiebra los principios de confradiccion y de igualdad de oporfuni-
dades, a su vez que el de lealtad de |las paries.

Eso no es lo que quiere o puede querer en ninglun momento el Cédigo,
pues, lo que busca es que haya lealtad y que |as oporfunidades para some-
ter cuestionarios a los peritos sean equilibradas hasta un deferminado
momento y que los peritos respondan por su informe o dictamen, pero no
vayan a responder sobre hechos respecto de |os cuales no se les habia pre-
guntado o ellos no tuvieron porqué indagar, ni prepararse, ni ensayar, ni
hacer experimentos, etc. Enfonces, esta palabra de adicion que trae el
numeral 20. sugerimos sea entendida como complementacién.

De otro lado, el numeral 4o. del articulo 238, que regula el procedi-
miento para la confradiccién de la pericia, frae una novedad importante,
consistenfe en que el dictamen puede ser objetado por error grave,
siempre que el error haya sido determinante de las conclusiones a gue hu-
bieren llegado los peritos o porque el error se haya originado en éstas, con
lo cual se esta canalizando un poco mas lo ya establecido sobre el particu-
lar por el Codigo del 70, pues, en éste simplemente se dijo “‘objecién por
error grave’’ y nada mas. Doctrinariamente se ha dicho que el error
puede estar en un momento dado en el objeto analizado, en los estudios,
ensayos o experimentaciones que hagan l0s Licifos, pero que también,
puede recaer sobre las conclusiones, Util resultara |la novedad de este
precepto, dado que si el error endilgado al dictamen no afecta las conclu-
siones o no se origina en éstas, el Juez al valorarlo detectara la equivoca-
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cién, hara caso omiso de dicho aparte ¥y podréa acoger |as conclusifmes
que no se encuentran afectadas por el error, Las conclusiones del dicta-
men que son las que realmente atan al Juez y a |as partes en el proceso,
pues son ellas las que van a servir de apoyo para el dictado del fallo, son
las que habra de ser fenidas en consideracion.

De manera gque los demas errores, asi hayan sido garrafales o protu-
perantes, si no incidieron o no se originaron en las conclusiones no ameri-
tan ser materia de objecion por error grave, por lo que €l Juez debera
analizar el dictamen y el escrifo de objeciones para ordenar 0 rechazar
de plano el tramite de las mismas.

Acorde con la reforma al numeral 40., esta la introducida al numeral
50. del mismo arficulo 238, al imponer que el escrifo de objeciones debe
precisar el error y contendra la aporiacion y peticién de pruebas para de-
mostrario.

Dicho escrito debera evidenciar la incidencia del error enrostrado. al
dictamen en las conclusiones del mismo, o reflejar que aguel se origind
en éstas. En lo demas se mantiene el texto original del articulo 238.

En cuanto a honorarios de peritos también hubo novedad. Se dice por
el articulo 239 del C.P.C., que en el mismo auto que corre traslado del dic-
tamen el Juez sefialara el monio de los honorarios, con base en las tarifas
que se elaboren para el efecto, e indicara o precisara como se deben pa-
gar por las partes; si solamente una de éstas, 0, ambas, Y €n este casoen
qué proporcion. Luego agrega que en el caso de que se requieran expertos
de conocimientos muy especializados podréa el Juez sefalarle ‘‘honora-
rios sin limitacién alguna’’, lo cual puede prestarse a abusos, por lo que
hubiera sido mejor decir que sin sujecion a la tarifa oficial, dado que el
téermino “‘sin limitacién alguna’’ literalmente esta avtorizando al Juez
para que los fije sin corfapiza de ninguna especie. se agrega, ademas,
que, antes del vencimiento del traslado del escrito de objeciones, el obje-
tante debera presentar al Juzgado los titulos de depdsito judicial o los re-
cibos de los honorarics a su cargo, expedidos por los periios, con lo Cl..lal se
pone pun"fo final a la polémica que se formo alrededor del texto original
del articulo 239 del C.P.C., segun el cual debe allegarse el fifulo de deposi-
to, y que de acuerdo a la doctrina de la Corte si sé allegaban recibos expe-
didos por los perifos, no se tenian por idéneocs para acreditar el pago de
los honorarios y: por ende, no se le daba tramite a las objeciones. Ahora
por fortuna, y para corregir esa jurisprudencia de nuestro Maximo Tri-
bunal, se establecié que se alleguen los recibos de consignacion o los reci-
bos expedidos directa menfe por los perifos. _

Mas novedad presenta el contexto del inciso 2 del articulo 239 que ae y
comenta, en cuanto no adscribe sancién o efecto desfavorable a quien Obf
jeta el dictamen sin acreditar el pago de los honorarios de 108 peritos, co-
mo se venia exigiendo para el framite de dicha objecion; de manera que
hoy se puede objetar sin mayor resiriccion. No consideramos afortunﬁd:‘n
la supresioén de dicha sancién (no tener por presentado el escrifo de obje:
cién), porque seguramente se abusara de las objeciones por error grave
Aparentemente la nueva regulacion brinda mayor garantia para las pa
tes, pero a su vez constifuye posibilidad de abuso, pues: en el fondo-ge L
permite objefar sin restriccién, al menos por este aspecto del no pago d
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los honorarios.

Para morigerar la laxitud del inciso 2 del articulo 239, el Juez debera
darle estricto cumplimiento al contenido del Gltimo inciso del articulo 388,
esto es que no oirad a la parte deudora de tales honorarios, sin necesidad
de requerimiento y, en todo caso, ho apreciara la prueba.

e) INFORMES

Algunos autores de pruebas han venido sosteniendo gue no existe la
prueba de informes, como medio auténomo, dado que la asimilan a la pe-
ricial por estar dentro del capitulo que regula este medio de prueba. Aho-
ra, con el nuevo texio del articulo 243 del C.P.C. se delimité en forma pre-
cisa el campo de esos dos medios probatorios, con lo cual cobra fuerza
nuesira tesis reiterada en el sentido que los informes no pueden con-
fundirse con la prueba pericial, porgque no reunen los requisitos minimos
esenciales de ésta.

En efecto, en el mencionado articulo, hoy se regulan dos medios fotal-
mente distintos, pues, por un lado los Jueces podréan solicitar, de oficioo a
peticion de parte, /informes fécnicos o cientificos, sobre avallos y ofros
hechos de interés para el proceso, a los meédicos legistas, a la policia judi-
cial, al Insfifuto Geografico ‘Agustin Codazzi"y en general a las entidades
y dependencias oficiales que dispongan de personal especializado, y a las
que tengan el caracter de consulforas del gobierno’’, lo cual es tipica
prueba de informes. Tales informes deberan ser motivados y rendirse ba-
jo juramento, que se entendera prestado por el solo hecho de la firma y se
pondra en conocimiento de las partes por el término de tres (3) dias para
que pueda pedir que se complemenien o aclaren.

De ofro lado, “‘también podra el Juez utilizar los servicios de dichas
entidades y dependencias oficiales para peritaciones, que versen sobre
materias propias de la actividad de aquellas’ ya no para informes sino
para otro medio de prueba bien distinto, “‘con tal fin las decretara y orde-
nara librar el oficio respectivo para que el director de las mismas designe
el funcionario o los funcionarios gue deben rendir el dictamen’’. Para tal
propésito ‘“dichos funcionarios deberan rendir el dictamen en el término
que el Juez les sefale, el cual se considerara rendido bajo la gravedad dei
juramento de que trata el numeral 30. del articulo 236, por el solo hecho
de la firma, y se remitira al Juez por conducto del mismao director’’,

También se consagra la posibilidad de que las partes “dentrode la eje-
cutoria del auto que decrete el dictamen’’, puedan pedir que éste se ex-
tienda a otros puntos relacionados con las cuestiones sobre las cuales se
decreté, tal como lo prevé el numeral 4o0. del articulo 236 ibidem. Prevé la
norma que anfes de surtirse el dictamen, si el director de la entidad o de-
pendencia oficial considera gue se requiere algun dinero para elementos,
viaticos o transporte de los funcionarios de dicha dependencia o entidad
oficial que va a rendir el dictamen, o que |0 necesitan para hacer ensayos
o0 averiguaciones, asf o hara saber al Juez, quien dispondra que la parfe
interesada, o, las partes, segun el caso, consignen tales dineros denfro de
los tres (3) dias siguientes, so pena de que se enfienda desistida tal
prueba pericial.
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Finalmenie, cabe observar que para la rendicién del dictamen se
tendra en cuenta lo dispuesto en el articulo 237. Una vez devuelio el des-
pacho al Juez, se procedera como lo indica el articulo 238, o sea, que se S0-
metera al conocimientfo de las partes para que se surta su contradiccion.
Ese dictamen asi rendido por funcionarios de enfidades oficiales sera
susceptible de objecién por error grave, dado que esta modalidad de
coniroveriirio no esta restringida ni prohibida.

Nada dijo el articulo 243 sobre honorarios de esos perifos oficiales, tal
vez en razon a gue son funcionarios publicos que estan devengando suel-
dos del ente oficial al cual estan inscrifos y, por lo mismo, no resultaria
16gico que obtengan remuneracion adicional por desarrollar una funcién
propia de sus empleos.

Las delimitaciones establecidas en el nuevo articulo 243 del C. de P.C.,
entre la peritacion y la prueba de informes, son, como puede observarse,
muy claras y, por ende, ninguno de los comenfarisias del Cadigo podra
poner en duda, la existencia y autonomia de este Ultimo medio probato-

rio.
£) INSPECCION JUDICIAL

En cuanfo a la inspeccién judicial, el articulo 246 dei c.P.C. fue ajusfa-
do en sus varios numerales sin mayores innovaciones. Importa resaltar,
fundamentalmente, gue el Juez debera dejar consfancia, en el acta, de
sus apreciaciones, como que en eso consiste la esencia de dicho medio de
prueba;-en aguella se consignara lo que el Juez personaimeme'pudo
apreciar, el impacto gue los hechos verificados le produjeron y, en fin, fo-
da circunstancia relevanfe que sirva parauna mejor comprension de los
hechos. ES mMuy tmportante recalcar tales aspectos, habida cuenta de que
normalmenie se scostumbra a consignar en el acta solo constancias, ale-
gaciones y debaftes a instancia de los abogados, dejando de lado lo esen-
&ial de la prueba, cual es lo percibido y observado directamente por los
éraanos de los sentidos del Juez.

No sobra recavar que la importancia de la inspeccién judicial radica
en el reconocimiento directo por parfe del Juez, quien sin intermediario
debera estar en contacto con las cosas; objetos y personas materia de su
analisis, para reflejar en el acfa sus percepciones personales que servi-
ran para futura memoria de lo gue fue su impacfo sicologico producto de
sus vivencias. Lo demas son alegaciones u observaciones que hacen las
partes, dirigidas obviamente, en pro de sus posiciones, pero es el Juez
quien debe consignar cual fue su impresién o reflejo sobre los hechos
controvertidos. _

Por ultimo, el referido articulo 246 del C. de P.C., fue adicionado con el
numeral 8o., para permifir que de oficio, o a solicitud del interesado, s‘g’
interrogue a las partes presentes en la diligencia, sobre hechos relaciona:
dos con ésia. Queda asi, complementado el numeral 3o. del mismo arﬁcuf
lo que brinda la posibilidad de recibir documentos y declaraciones de ter-f-
ceros, con lo cual se pone fin a la discusién docirinaria que sobre el parti-

" cular existia.
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g) LOS INDICIOS.

La prueba de indicios, regulada en los articulos 248 a 250 del Codigo de
Procedimiento Civil, no fue objetfo de modificaciones. El Decreto 2282 de
1989, en varios articulos, utilizo la calificacién de indicio grave para algu-
nas conductas o comportamienios procesales de las parfes, y que en el ac-
tual codigo apenas se les daba la consecuencia de indicio. Asi, por
ejemplo, la falta de contestacién de la demanda, o, del pronunciamiento
expreso sobre los hechos y pretensiones de la demanda (Art. 95) o la no
comparecencia, respuesta evasiva o la negativa a responder el interroga-
torio de parte. Conductas que en adelante se apreciaran como “‘indicio
grave' en conira de la parte demandada o citada, seglin sea el caso.

Se quiso, pues, cuantificar el valor del indicio, lo cual no es mas que
otro rezago de tarifa legal en materia de pruebas, que si bien es cierfo
puede servir de prevencion para las parfes, a fin de gue siempre deben
obrar con lealtad y claridad, no lo es menos que de alguna manera ata al
Juez en su labor de valoracion y critica de las pruebas.

h) DOCUMENTOS.

En materia de documentos, también hubo algunas modificaciones, o,
meijor, ajustes importantes. Asi tenemos el articulo 251 del €. de P.C., que
en aspecios relacionados con la autenticidad del documento privado man-
tiene la gran distincién enfre documenio publico, gue nace auténtico, ¥y
documento privado que nace desprovisto de autenticidad, a menos gue la
ley presuma, excepcionalmente, esa autenticidad. El articulo 252 con-
signa las formas como los documentos privados adguieren auteniicidad.

Mencién especial merece el numeral 3 del referido articulo al atri-
huirle autenticidad al documento privado ““habiéndose aporfado a un pro-
ceso y afirmado estar suscrito, o haber sido manuscrifo por la parie
contra quien se opone, ésta no lo tachd de falso oportunamente, o los suce
sores del causante a guien se afribuye dejaren de hacer la manifestacion
contemplada en el inciso segundo del articulo 289, pues, el Decreto 2282
adiciona tal precepto con un inciso para hacer extensiva esa autenticidad
""a las reproducciones mecanicas de la voz © de la imagen de la parte
contra quien se aducen’’, siempre que se haga |a afirmacién que corres-
ponde a elfa. De manera gue si esfos documentos no fueron oporfunamen-
te tachados como falsos, cobraran aufenticidad. No ocurre lo mismo
cuando esos documentos se aducen contra-los sucesores del causante a
quien se le atribuyen, por cuanio a ellos se les permite asumir una posi-
cion distinta, dado que no es necesario gue lo tachen de falso, sino gue
basta con que manifiesten que no les consfa que provengan de su causan-
te, para impedir que cobren autenticidad, caso en el cual quien pretenda
sacar provecho o ventaja del documento tendréa que adelantar el inciden-
te de autenticidad, para que a traveés de los diversos medios de prueba,
por ejemplo la peritacion grafotécnica, la testimonial, los documenios
incluyendo los llamados principios de prueba por escrito, etc., el Juez lle-
gue a la conclusién que, aungue el documento no fenia autenticidad, la
cobra en virtud de esas evidencias.
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Ahora bien, cuando la parte contra quien se atribuye documento pri-
vado desprovisto de autenticidad y lo tacha o desconoce, el aporfante
tendra la carga de la prueba para demostrar su autenticidad, no como al-
gunos creen que quien lo tacha lleva la carga de probar la falsedad, pues,
con el solo desconocimiento basta para dejar la duda sobre su verdadero
aufor. Por eso, fal vez hubiera sido mejor utilizar en el numeral 3 del
articulo 252 del C.P.C. una expresién inequivoca, en el sentido de que una
vez tachados aquellos documentos, quien quiera valerse de los mismcs
correra con la carga de probar su autenticidad. Resulta inapropiada la
expresion ‘‘¢sta no lo tacho de falso oportunamente’’ porque da la sensa-
cién de indicar que quien formula la tacha fuviere la carga de probar la
falsedad. Distinta es la sifvacién en la tacha de documento puUblico o de
documento privado auténtico, evento en el cual quien facha debe probar
la falsedad de aquellos. Asl pues, cuando el c6digo hablé de ‘“tacha’’ lo hi-
zo de manera errdénea, mas bien debid ufilizar l1a expresion ‘‘desconoci-
miento’’ del referido documento, porque cuando esto no sucede opera el
reconocimiento implicito del mismo. Asi, pues, cuando el Codigo hablé de
tacha, lo hizo de manera equivocada; mas bien debid decir ‘“desconoci-
miento de auforia de esos documentos’’, porque cuando esto no sucede
opera el reconocimiento implicito.

Por Ultimo, en materia de presunciones de autenticidad este articulo
252 aumento el listado que traia el Cédigo del 70; por ejemplo, en punfo fo-
canfe a las poélizas de seguro, el Cédigo del 70 decia que se presumian
auténticas las firmas, mientras que ahora se extiende esa presuncion a su
contenido y a los recibos de pago de primas, pero dejé de lado ofros docu-
mentos importanies como son los certificados de seguro y los anexos que
tanto se utilizan en esta materia. También se incluyen dentro de esta enu-
meracion las cartas de crédito que no aparecian, originalmente, los
contratos de prenda con entidades de crédito, los contratos de cuenta
corriente bancarios y documenios que se originan en dichas cuentas
corrientes como los recibos de consignacién, notas débito, notas crédito,
crédifos, v, en fin, se exftiende un poco Mmas la enumeracion, para termi-
nar diciendo que la ley podra otorgar tal presuncién de autenficidad a
otros documenios privados.

LLas demas normas relacionadas con pruebas documenfales, que
vienen después del articulo 252 no presentan verdaderas reformas, que
justifiguen comentarios especiales, mas bien constituyen ajusfes elemen-
fales a los texfos originales.

C. PRUEBAS ANTICIPADAS

En maferias de pruebas anficipadas se hizo una precisiéon importante,
en el sentido de que se manfiene y permite tal sistema, pero casi con la
exigencia indispensable de la citacién de la fuiura contraparfe. Ex-
cepcionalmente se permite la practica de pruebas anticipadas sin cita-
cion de la futura confraparfe, especialmente cuando no se vayan a ufili-
zar para efectfos judiciales, como para el cobro de pensiones y demosira-
cion de supervivencia, que a pesar de su importancia la jurisdicciéon no
tiene por qué ocuparse de su procesamienfo y, por eso, en el caso de los
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testimonios, para estos ultimos efectos, deberan rendirse ante notarios o
alcaldes.

Precisa el inciso primero del articulo 300 del C. de P.C, que podra pe-
dirse, con citacién de la presunta coniraparte o sin ella, como prueba an-
ticipada la préactica de inspeccién judicial sobre personas, lugares, cosas
0 documenios que hubieren de ser materia de un proceso, cuando exista
fundado temor de que el franscurso del tiempo pueda alterar su situacién
o dificultar su reconocimiento; y, por su parfe, el inciso segundo con-
templa la posibilidad del dictamen anticipado de peritos, condicionando
su decrefo a que se cite |la persona confra quien se pretende hacer valer,
siguiendo en esfe aspecto a la legislaciéon alemana, donde es presupuesto
de las pruebas anticipadas la citacién de la futura parte contraria.

Finalmente, vale |la pena destacar el precepio contenido en el inciso
segundo del articulo 301, segun el cual la citacién para inferrogatorio de
parte y exhibicion de documentos o de oitro bien mueble, cuando ello
ocurra en forma anficipada, debera hacerse mediante notificacién perso-
nal, sin que sea admisible el emplazamiento del citado; mientras qgue
cuando se frata de reconocimiento de documentos, presentados como ba-
se de recaudo en proceso ejecutivo (Art. 489), se permite el emplazamien-
fo con observancia de los casos requisitos previstos en los articulos 318 Y
320. No para que el curador ad-litem, designado reconozca tales docu-
mentos, sino para adelantar con él a instancia del actor el tramite de
autenticidad del documento.

Esta ultima posibilidad que brinda el Decreto 2282/89 es realmente Gtil
y viene a llenar un vacio frente al cual la mayoria de Juzgados optaban
por negar el emplazamiento, bajo el argumento de que el acfo de recono-
cimiento es personal, y, entonces,; el evenfual ejecutante tenia que seguir
insistiendo en una nofificacion imposible, bien porque desconocia el para-
dero del citado o porque éste definitivamente se ocultaba.

DANIEL SUAREZHERNANDEZ

Bogota, febrero/90.
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EL CONGRESO QUE QUEREMOS

Radl Pacheco Blanco

INTRODUCCION

Si bien es cierto que el pais no se ha puesto de acuerdo en las lineas ge-
nerales (iie lo que debe ser la reforma constitucional que se quiere, si se ha
esfablecido hasta el momento una especie de consenso en forno a dos te-
mas fun.darnentales: la reforma del Congreso y la reforma de |Ia justicia

: Nos interesa tocar el tema del congreso Y para tal efecto nos vamos a
situar en la siguiente perspectiva: analizaremos primero qué clase de
congreso hemos 1e_mcio, Para aprovechar la oportunidad de rastrear un
tanfo en nuesira historia sobre las caracteristicas de ese Congreso, fo-
mando coimo base las diferentes constituciones para luego entrar a anali-

zar cual es el modelo que quiere el gobierno del Presidente Gaviria, de
acuerdo con los proyectos ya elaborados, v, en Ultimas, trazar las lineas
generales del Congreso que nosotros queremos.
1. Que clase de Congreso hemos tenido?

. En 'una primera etapa que muchos constitucionalistas llaman revolu-
CIOI'.IEI'IE, por cuanto la nacién no se habia estabilizado v 13 guerra de libe-
r..acubn continuaba, no podemos encontrar un modelo de congreso na-
;cnonal, pues la infencion mas desarrollada fue la de acenfuar el poder de
asregiones y trasladar practicamente la or i i6 i -

§ ganizacion hacia i
de federalismo. AT

De ahi s.urgieron nuestras celebres cartas constitucionales del So-
corro, Cundinamarca, Antioguia, Cartagena, efc,

_lAndando el tiempo y consolidado el proceso de independencia, la na-
cion h:aia de encontrarse y produce una tentativa ambiciosa como fue el
experimento de la Gran Colombia, concret

v adoen la Cons o] | Jcu-
FARBLNE titucion de Clcu

.Ar.u ya el pais comienza a andar. Quiza con un exceso de optimismo. EI
afan integrador se manifiesta y produce sus efectos. -

A partir de ese momento podemos ver cuil es el deseo de organizar
nue.sr'ros tres poderes, de acverdo con la feoria de Montesquieu. Y deja
de:!md;: desde un principio, la marcada intencién de crear un poder eje-
cutivo fuerte, que se acergue a la conce i

o f pcién norteamerican I=
dencialismo. A
. Pero iugandp a su alrededor, empezamos a estructurar un poder |e-
gfslah.vo, que si bien no cumplia la ortodoxa funcién de contrapeso del
ejecutivo, por lo menos atendia a los requerimientos de nuestra legisla-

i y artic a IOS dESBDS de la naCIé mom i i
nen omenios ec 5
cion ri Ul ba h[STOl’iCOS d Si
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El congreso legisliaba y servia de caja de resonancia de la nacion en
cuanto a sus problemas mayores. Y ejercia un conirol politico. El bloque
de constifuciones que van desde 1821 hasta 1843 y que corresponde a una
etapa de consolidacién de la nacién y de organizacion del Estado, siguen
sefialando al ejecutivo como el motor decisivo de nuestras institfuciones y
el Conareso el asilo tradicional de la clase dirigenie de la época.

Yaen 1853 se hace una variacion en el planfeamiento y el sistema pre-
sidencial es cuestionado, se le ponen barreras, se le dan un poco mas de
prerrogativas al Congrese, pero no se cambia la estructura, es decir no
pasamos de un sistema presidencial a uno parlamentario.

La generacién radical que fue la gestora de este giro a favor del
Congreso, nunca llegd a tocar la esiruciura del presidencialismo, divi-
diendo el poder enfre un jefe de Estado y un jefe de gobierno, por
ejemplo.

Se'pusieron si en practica mecanismos de conirapeso, como ocurrié
con la constitucién de 1863, cuando el Art. 51 (1) sefalaba que el senado
tenia que aprobar el nombramienio de los secretarios de Estado, con lo
cual se quiso amarrar concretamente al general Mosquera, para que no
diera rienda suelta a su buen apetito de poder. ¥ que luego sirvié a otros
mandatarios, como a Nufiez, quien le hizo la vida imposible al anciano
Presidente Zaldua, hasta que Dios se apiadt de ¢l y se o llevd a gozar en
SU Seno.

¥ esa misma constitucién le daba al Senado el control constifucional
sobre los-actos legislativos de las asambleas de los Estados, conirol que
hoy esta en manos de la Corte Suprema de Justicia.(2) Pero de ahi no pa-
saron. Lo cual nos da una idea del arraigo del sistema presidencial, que
aun en sus peores épocas logré socbrevivir. Simplemente lo que quiso ha-
cer fue atenuar su poder, pero no fraccionario; a la-usanza pariamenta-
ria.

Y va la Constitucion de 1886 viene a consolidar aun méas en el sistema
presidencial, dandole prerrogativas como el de la irresponsabilidad de su
titular, el manejo del orden publico con amplias facultades y la iniciativa
legislativa, hasta fal punto que se llego a considerar que la constitucién
practicamente consagraba un monarca sin corona. (3).

Talvez lo mas avanzado que hubo en materia de atribuciones al
Congreso fue el régimen de asamblea que implantd |a constitucion del Es-
tado Soberano de Santander de 1857, cuando el Presidenfe del Esfado
debia ser elegido por la Asamblea, quedaba sometido a ella y podia pro-
ceder a destifuirlo. (4).

Sistema éste que se fue desmontando poco a poco, hasta que el general
Wilches, en su célebre constitucion de 1880, le dic el golpe de gracia y vol-
vié por los fueros del ejecutivo. (5).
£l bicameralismo ha sido oira de las caracteristicas de nuestro de-

1) Diego Uribe Vargas. Las Constifuciones de Colombia, Ediciones Cultura Hispanica,
Madrid 1.977, tomo |1, pag. 944,

2) Diego Uribe Vargas, Ibidem, pag. 944,

3) Diego Uribe Vargas, Ibidem, pags. 992 y sgfes.

4) José Fulgencio Gutiérrez, Santander y sus Municipios, pag. 231.

5) Gaceta de Santander, Socorro Julio 1.880, arfs. 28y 29
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recho constitucional.

Sin que haya existido desde luego una razén de fondo para crear dos
camaras.

Copiamos el esquema inglés sin beneficio de invenfario y nos dedica-
mos a hacer distintas variacicnes para fratar de justificar la existencia
de las dos camaras.

Asi en un principio, en la constifucién de 1821, formamos un senado
con miembros elegidos por los departamentos, mientras que la camara
era elegida por las provincias, con base en la poblacién. (6) En la consti-
tucion de 1830 desarrollamos el mismo esquema vy, en la de 1863 estableci-
mos la siguiente variante, le dimos a los Estados la representacién al Se-
nado, de a tres senadores por cada uno de ellos y en cambio a la cAmara
llevamos los representantes del pueblo colombiano de acuerdo con la
poblacion. (7).

En la de 1886 los senadores eran elegidos por los departamentos, de a
tres senadores por cada uno de ellos.

Y en la Camara, de acuerdo con el niUmero de habitantes. (8).

Quisimos encontrarie ofra justificacién al bicameralismo en la edad
de los congresistas, llevando a los mas j6venes a la CAmara y a los de
mas experiencia al Senado.

Y por Ultimo, repartimos indiscriminadamente funciones a una y otra
Camara, como |la de elegir funcionarios fan importantes como el Procu-
rador y el Contralor a la Camara de Representanies, y los de conceder as-
censos a los ml\litares al Senado, para citar solo dos ejemplos.

Por Io fanfo, seguimaos sin jusftificar plenamente la existencia del bica-
meralismo. Pero se enralzo ya por el simplie paso del tiempo. También
tratamos de ensayar una salida corporativista durante el gobierno de
Laureano Gomez, pero las circunstancias politicas derivadas del golpe de
estado conira su gobierno, impidieron que se hubiera puesto en practica
fal ensayo. (9).

No obstante era novedosa, pues al Senado llegaban Unicamenfe los
represenfanfes de los gremios econémicos, mientras gue la CAmara si
era de caracter politico y elegida popularmente.

En las décadas de los afos 20s, 30s, y 40s, al agudizarse el conflicto
enire los partidos, solo ayudd a servir de estimulo de la violencia.

Por un largo periodo viene su eclipse hasta que se infroduce el sistema
del Frente Nacional y se pone de nuevo en actividad el juego democratico
y el funcionamiento de los poderes.

En la constitucion de 1.968 se realizé una redisiribucion de funciones
entre el ejecutivo y el legislativo, dandole desde luego mas atfribuciones
al ejecutivo.

Pero en cuanio al Congreso, se fortalecio o se traté de fortalecer, para
ser mas exactos, el control y vigilancia de los planes y programas del go-

6) Diego Uribe Vargas, |bidem, pags. 723 y sgfes.

7) Diego Uribe Vargas, Ibidem, pag. 941, .

8) Diego Uribe Vargas, Ibidem, pAgs. 987 y sgies.

9) Historia de Colombia, Oveja Negra, Intento Corporativista del Estado N° 23, pAgs. 372y
373.

bierno, creando la célebre Comision del Plan, que nunca llegdé a fun-
cionar.

Ese pues, ha sido el Congreso que hemos tenido.

Ahora veamos cuél es la propuesta del gobierno Gaviria, que desde
luego se puede enriquecer pues se ha llamado a los diferentes partidos y
movimientos para que colaboren en la enmienda.

2. L.a propuesta Gaviria

El Presidente Gaviria sienta una premisa al traer a cuento una cita
del expresidenie Lleras Camargo, cuando quiere sefialar el papel que de-
be cumplir el Congreso: ‘“El Congreso en mi opinién no se mejora
mientras no tenga mas funciones y mas responsabilidades, y no por el ca-
mino presente que lo convierte en una rama accesoria y dependiente del-
organo ejecutivo. Los liberales pensamos asi’’. (10)

Para desarrollar esa idea el Presidente Gaviria sinfetizé en su dis-
curso de posesion sus lineas generales asi: “es importante que la
Asamblea examine la conveniencia de buscar algunas diferencias fun-
cionales entre Senado y CaAmara, como por ejemplo, las gue ha sugerido
el expresidente Lépez Michelsen de que el Senado cumpla la funcion de
ratificar los tratados publicos y la CAmara de Representantes la de darle
tramite al presupuesto nacional. Particularmente en lo que hace relacién
al Senado es bueno examinar la posibilidad de que sin menoscabo de su
actual representacién regional, se enriguezca con un niUmero de
miembros elegidos por circunscripcién nacional. Esto le permitiria a los
movimientos minoritarios o fuerzas sociales llegar a esa alta corporacion
legislativa. Seria igualmente inferesanfe examinar la posibilidad de que
la Camara de Representanfes fuviera un origen que no fuera departa-
mental sino zonal o provincial, de tal manera que esté mas cerca de los
intereses locales. Robusiecer el control politico que debe ejercer el
Congreso, es una empresa fundamental para restablecer el equilibrio
entre las ramas del poder publico y evitar que el legislativo se convierta
en un apéndice del ejecutivo. Se han hecho ya varios intentos que han fra-
casado en medio de la lentitud de nuestro cambio Institucional. lgual-
mente se podra establecer la mocidn de censura, la de observaciones o
ambas. Hay quienes se aterran frente a la eventualidad de que, por ac-
cion del Congreso, debe renunciar un ministro o pueda ser investigado al-
gun particular por comisiones de congresistas. Pero seria un primer paso
que introduciria en nuestro régimen constitucional un-elemento de los sis-
temas parlamentarios. Hay que reglamentar la iniciativa de los congre-
sistas en materia de hacienda publica, sin menoscabo de la iniciativa del
gasfo, que corresponde al gobierno, como lo establecié la reforma de
1.968. La deliberacion sobre las politicas publicas, las decisiones sobre la
orientacién y magnitud del gasto gubernamental constituyen la principal
funcién del Congreso en cualquier democracia. Persistir en un proceso de
planificacién presupuestal fécnico, cerrado y antidemocratico impide

10) El Tiempo, jueves 29 Marzo 1.990, pag. 6A, columna 1*
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que las regiones y los secfores sociales se solidaricen con estas decisiones
y hace que, en cambio, se sientan abandonados y discriminados. Es nece-
sario corregir esa desviacién y eliminar los auxilios parlamentarios. Co-
mo se estableci6 en la malograda reforma de 1.979, se debe fijar un seve-
ro régimen de inhabilidades y conflicto de intereses, asi como precisas
causales y procedimientos de pérdida de investidura y estricta reglamen-
tacion del llamado ““turismo parlamentario’’. LLa modernizaciéon del
control fiscal sera oira de las grandes misiones de la Asamblea Constitu-
yente’’. (11). (El Tiempo, 8 de Agosto de 1.990, Pag.6 Ay 7 A).
Posteriormentie se firmé un acuerdo enire los distintos partidos que
tienen representacion en el gabinete y aceptaron la estruciura de la pro-
puesta Gaviria, aportando una que otra cosa nueva y que podemos
concretar en los siguientes puntos: 1) Consagraciéon de diferencias fun-
cionales; 2) Circunscripecién nacional para grupos minoritarios; 3) Revi-
sion de sesiones; 4) Revision régimen de comisiones; 5) Revisién elec-
cion Coniralor y Procurador; &) Fortalecimiento participaciéon del
Congreso en lo referente a planeacion y presupuesto; 7) Limife en la con-

cesidn de facultades extraordinarias; 8) Revision de la poilestad regla- .

mentaria; 9) Ampliacion a ciudadanos de la iniciativa legislativa; 10)
Fortalecimiento del conirol politico, supresion de prohibiciones del Art.
78y 11) Estatuto del Congresista. (12)

En cuanfo a estos puntos nos parece que no tiene discusidn los que se
refieren al regimen de sesiones, de comisiones vy el Estatuto del Congre-
sista.

Y estamos en desacuerdo con el fortalecimiento de la parficipacion del
Congreso en la planeacion y en el presupuesto, en cuanto al limite en la
concesidn de facultades extraordinarias, revisién de la potfestad regla-
mentaria, ampliaciéon de la capacidad legislativa a los ciudadanos y
supresion de las prohibiciones del Art. 78. (13)

Si se considera una buena cosa la eliminacién de los auxilios parla-
mentarios, ésta va a fener una contraprestacion demasiado costosa que
es la de darle atribuciones al Congreso para que intervenga mas directa-
mente en la elaboracion y aprobacion del plan de desarrollo y del presu-
puesto, con el objeto de democratizar el procedimiento.

En este senfido seguimos creyendo con la constitucion de 1.968, que la
elaboracion del presupuesio y el plan de desarrollo son tareas de indole
técnica que deben estar en manos de los expertos del ejecutivo. Y en
cuanto a la democrafizacién del proceso debe tenerse en cuenta que hoy
goza de mayor credibilidad el ejecutivo y que cuando se vota por él, se le
estd enfregando su confianza para poner en practica un determinado plan
de desarrolio que generalmente se expone en la campafia ¥, un presu-
puesfo que define fambién las lineas generales del gasto publico.

Seria muy grave que para librar al pais de los auxilios pariamentarios
se le diera al Congreso la facultad de intervenir mas directamente en la
elaboracion del plan y del presupuesto, ya que éste es un trabajo de

11) El Tiempo, 8 Agosto 1.990, pags. 6A y 7A.
12) Vanguardia Liberal, 24 Agosio 1,990, pag. 10,
13) Constitucién Politica de Colombia, Temls, 1.983, pag. 45.
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macroeconomia que los parlamentarios no estan en condiciones de mane-
jar.

Y como se quiere debilitar al ejecutivo, se plantea la limitacién en
cuanto a facultades extraordinarias y en cuanto a la potestad reglamen-
taria. Lo cual se complementa con el implantamiento de los votos de cen-
suray de observaciones. :

Como lo ha dicho el Presidente, se buscan unos elementos del sistema
parlamentario para adecuarlos a nuesiro sistema presidencial. Pero esto
va en detrimenfo no solamente del presidencialismo, sino de la estabili-
dad del pais.

El espectaculo de un Congreso con la facultad del voio de censura no
haria mas que incentivar a los parlamentarios para ir a practicar el de-
porte de la caza de ministros, como ocurrié en la IV republica francesa.

Y en cuanto a la extension de la capacidad legislativa de los ciudada-
nos no pasa de ser un simple espejismo, por cuanto lo importanie no es la
capacidad de iniciativa, sino la capacidad de imposicion.

3. El Congreso que Queremos

Hacia donde se debe enderezar ese congreso que el pais esta pidiendo
y que no fiene nada que ver con la ampliacion de sus funciones, sino con el
cumplimiento estricto de las que tiene? Creo inferprefar un sentimienio
general en el sentido de que el Congresono debe abarcar mas areas de las
que maneja sino simplemente convertirse o convertirio en un drgano ope-
rante.

Por eso estamos de acuerdo con la consagracion de diferencias fun-
cionales, la circunscripcién nacional para grupos minoritarios, la revi-
sién de la eleccién del Contralor y del Procurador y el fortalecimiento del
conirol politico,

La actual division de funciones entre Senado y Camara no tiene senti-
do, es completamente arbitraria.

La circunscripcion nacional para grupoes minoritarios si fiene un alio
contenido democréatico y obedece a una realidad nacional palpable, como
es el caso de la representacion de los indigenas.

Se le debe rodear si, de una estricta reglamentaciéon. En cuanto al ori-
gen o eleccion de funcionarios tan importantes como el Contralor y el
Procurador, también es un pedido nacional de que se cambie el actual sis-
tema, por cuanto hizo crisis. Nosoiros consideramos que el Procurador
debe fener un origen popular. Por tratarse de un funcionario que r'epre-
senta a la sociedad, al pueblo en general y, que tiene una honda
raigambre en nuestro derecho constitucional, debe volver a sus origenes
democraticos.

No asi el contralor, cuyas funciones son técnicas y envuelven un alto
confenido moral, debe ser elegido por un cuerpo que tenga la respetabili-
dad y la credibilidad de la Corte Suprema de Justicia, de una ferna que le
envie el Presidente de la Republica.

Y el fortalecimiento del confrol politico, que considero lo fundamental.

Por eso podriamos ensayar un sistema que divida el Congreso y, las
funciones que tradicionalmente realiza, sean repartidas enire el Senado y




Constitucional.

camara. y
4 Segun Maurice pDuverger los parlamenfos occidentales ejercen un

iriple poder: de delimifacion, de contrf:l y de impulso. (14)

A su vez el poder de delimitacion incluye el poder presupuestario, el
poder legislativoy la ratificacion de 105 tratados.

Por qué no le damos al Senado el poder legislativo y el de la ratifica-
ci6n de los tratados y dejamos a 13 camara de Representantes dedicada a
ejercer el poder de control politico: el de impulso y el presupuestario?

£l bicameralismo ha venido perdiendo terreno, pues se busca una ma-
yor eficacia a través de una sola camara que haga las leyes en una forma
mas expeditfa y agil.

De aphi que al entregarle al Senado 13 capacidad de hacer las leyes, en
forma exclusiva, podriamos puscar un colaborador mas eficaz del ejecu-
tivo, pues acelerariamos el tramite legislativo. Y el Senado también
entr'aria a conocer sobre la aprobacion de los tratados publicos de mayor
importancia. ;

En cuanto a la CaAmara de Represenfantes. la pondriamos a ejercer el
control politico, con el fin de que alli se hicieran los grandes debafes y se
realizara una vigilancia adminisfrativa que se podria combinar con la

Procuraduria.
También ejerceria el
sirviera de intermediario en
Agregandole ademas, el

poder de impulso que llama Duverger, para que
tre la opinién publica y el Estado.
poder presupuestario, con el fin de que se se-
Aalara limites al ejecutivo, pero sinintervenir en la forma inmediata y di-
recta que quiere la propuesta Gaviria. - ; .

¥, por ultimo desarroliariamos el sistema presidencial en cuanfo a

) ’
: 0.

sus alcances de separacion con el Congres : : :

La colaboracién tan cercana con el ejecutivo, como la hemos tenido
hasta ahora, ha convertido al Congreso en una dependencia del ejecutivo

L . - .
y en un simple invernadero de candidatos a cargos publicos.

Esa colaboracion es de |a esencia del sistema pariamentario y no-
<ofroé la hemos trabajado con dedicacion, no obstante |a indole presiden-
cialista de nuestra organizacion IR

o - parlamentario. No un "“todero’ que en

Queremos un parlamemari '
sus cuatro afos de curul busque conseguir fodo lo que el gobierno le
dencia politica.

viera dar, a costa de sU indepen )
? Asi en :esos cuatro afios, el parlamentario es gobernador, ministro,

embajador y gerente de institutos desce_n?ralizados. o hasta vice_mmistro,
porque el Art. 109 de nuesira cgnsﬂh‘!c?én. es lo mas “maconman?“ que
existe, pues tratandose de una prohibicién al Presidente de la Republica,
con el fin de preservar precisamente esa independencia de los poderes,
termina amparando una proteccién purocratica que no conoce eclipses.

(15)
: si el parlameniari
con pleno conocimiento de sU

o se dedica exclusivamente a trabajar en su curul,
s obligaciones para con el pais y con la genfe

14) Maurice Duverger, Editorial Ariel, 1.980, p4g. 130, Instituciones Politicas y Derecho

ag. 65.
15) Constitucion Politica de Colombla, |bidem: Pag

que lo eligi6, no cabe duda de que realizara una buena labor,

Pero dispersandose por fodos los cargos de la administraciéon piblica
termina por destruirse ante la opinién publica como parlamentario.

Este pues es el Congreso que queremos Y que proponemaos.




LA JUSTICIA Y SUS REFORMAS

Rafael Gutiérrez Rivero

1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende compendiar en la visién de su autor, el panora-
ma actual de la jusficia, que ha exigido de diferentes gobiernos la propo-
sicion de timidas reformas en su mayoria frustradas pero avaladas con
las buenas intenciones de nuestros dirigentes.

Naturalmente esfa ponencia es susceptible de mayores analisis, pues
quien hoy la presenta es conscientfe de sus limitaciones y ademas entien-
de que un problema que ha gravitado en nuestra sociedad durante tanto
tiempo no se puede agotar en una corfa disertacién, ‘

Comenzaremos su desarrollo partiendo de la enunciacién y comenta-
rios sobre los principios que informaron la Ulfima de ias reformas cuyo
fundamento fue la Ley 30 del 9 de octubre de 1987, que le confirié faculta-
des extraordinarias al Presidente de la Repulblica, por el término de dos
(2) anos a partir de su promulgacidn para llevarla a cabo.

Resefiaremos las modificaciones sustanciales en las diferentes areas
de la rama judicial, tales como la Civil, Penal, Laboral y Administrativa
e igualmente lo atinente a la creacion de |as jurisdicciones de Familia v
Aararia.

Posteriormente examinaremos el tema de actualidad, la Constituyen-
te-y-la Justicia, el sentido de la-misma; las reformas sugeridas y por Ulti-
mo el funcionario judicial frente a la Administracion de Justicia.

Los datos estadisticos que se ofrecen en ese trabajo han sido fomados
de los esiudios desarrollados por la oficina de investigaciones socio-
juridicas del Minisferio de Justicia y por Fedesarrollo, en su Ultima revis-
ta de mayo del presente afo, titulada coyuntura social.

Ademas se consultaron los diarios El Tiempo de fecha 23 de julio del
presenie ano, Vanguardia Liberal de fecha 29 de julio y E| Espectador del
8 de agosto de esta anualidad; igualmente la revista Semana, edicién 433
de agosto 21 a 28 de 1990.

i1, PRINCIPIOS QUE IDENTIFICAN LA ULTIMA REFORMA A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA (LEY 30 DE 1987)

El Gobierno anterior conocedor de la prioritaria necesidad de adecuar
nuestra Adminisiracion de Justicia a las circunstancias actuales, ubicé
la Reforma deniro de ocho (8) principios fundamentales, aue mantienen
vigencia y que podemos resumir asi:

1. Especializar la Justicia Civil, que significa el delimitar dentro de
unos claros parameiros las fareas a acometer por quienes laboran en este
ramo de la justicia, sefialando claramente sus competencias y abrevian-
do los framites judiciales. §

2. Desjudicializar, es decir sacar de la rama judicial una serie de
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asuntos que pueden ser resuelfos por los funcionarios administrativos o
notarios y que no son casos estrictamente jurisdiccionales.

El nuevo Ministro de Justicia, Dr. Jaime Giraldo Angel se refiere a es-
te problema como la jurisdiccionalizacion de los conflictos que ha permi-
tido absurdamenfe trasladar una serie de sifuaciones extralegales al
campo judicial atiborrando de trabajo a la rama, siendo necesario asig-
narselas a ofros funcionarios, que deberan evacuarlas al sefalarseles
una especifica competencia.

3. Simplificar el tramite de los procesos judiciales, que tal como su
nombre lo indica, prefende abreviar la cantidad de medidas que hacen
engorroso su desarrollo y lo alargan en demasia, como por ejemplo, ter-
minar el sistema de la condena en abstracto, eliminar la hora judicial,
reglamentar seriamente la labor de los secuesires y demas auxiliares de
la justicia, efc.

Es el fenémeno también comentado por el citado Minisiro, de la proce-
dimentalizacidn, que ha gravitado en contra de las partes y del juzgador,
haciendo inacabables los procesos y coadyuvando a incrementar una im-
punidad galopanie que goipea todas las areas del derecho,

4. Creacidn de dos (2) nuevas jurisdicciones, la de Familia y la Agra-
ria, con el fin de promover una jurisprudencia especializada en estos
campos, asignandole competencias especiales a Magistrados y Jueces
dentro de esftas areas, para una mejor proteccién tanto de la institucién
familiar, como del proceso de Reforma Agraria que hoy en dia se en-
cuentra diluido en un sinnimero de normas juridicas dispersas e in-
congruentes. :

5. Apoyo técnico, lo que deriva en la implementacién de las Ultimas
técnicas que permiten la agilizacién-en la informacién sobre el desarrollo
de los procesos, tanfo en la Jurisdiccién Administrativa como en la Ordi-
naria; se introduce la informatica juridica como una herramienta funda-
mental posibilitando que tanto los jueces como las partes se enteren rapi-
damente de los asuntos que les competen. También se crean oficinas judi-
ciales que se encargan de los aspecios adminisirativos de los Tribunales
y que son de importancia vital, en razén a que su farea tiene que ver con
la provision deda dotacion, pagos y todo lo atinente a nuesiras presta-
ciones sociales.

Sin embargo al realizarse por parte del Ministerio un anélisis deftenido
de los frutos que se han logrado con la informafica, que han exigido del
Gobierno Nacional partidas presupuestales por mas de CINCO MIL
MILLONES ($5.000.000.000) de pesos, se pudo establecer que el rendi-
miento de este apoyo vital para la justicia se ha frustrado en buena parte
por falta de organizacion, preparacion de los funcionarios que deben ma-
nejar las maquinas y compufadores destinados a esa labor; el Fondo Ro-
tatorio del Ministerio de Justicia envié a los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y a los Administrativos de cada Departamento los
equipos mencionados, pero no se preocupd después de esa enfrega por
dar las instrucciones para el manejo correspondiente y naturalmente no
se les puede dar el uso que se requiere, un ejemplo de ello es el Tribunal
Administrativo del Departamento, en donde hace un afio estamos espe-
rando que se aparezcan los técnicos gque van a insfruir sobre el empleo de
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los Mismos.

6. Cambios en el Procedimiento Penal y en el Estatuto Penal Aduane-
ro, que implican la supresion del jurado de conciencia; cesacion de proce-
dimiento por indemnizacion integral, en los homicidios culposos como
son los accidentes de transito por ejemplo; se suprime el auto de control
de legalidad; se crean jueces de instruccién ambulantes con jurisdiccion
en cualquier parfe del pais para instruir y calificar el sumario; se des-
formaliza el recurso de casacion, etc.

7. Nuevo Estatuto Disciplinario, que deroga los Decretos 250 de 1970,
1660 de 1968 y 052 de 1987, recogiendo en el Decreto 1888 del 23 de agosto de
1989 el régimen disciplinario de los funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional.

8. Reformas en el Contencioso Administrativo, concretadas basica-
mente en el Decreto 2304 del 7 de octubre de 1989 que varié numerosos
articulos del Decreto 01 de 1984.

De los 68 articulos que confiene este Estatuto, a la fecha han sido
declarados inexequibles los primeros once (11), ademas del articulo 55.

9. Se creo una comision asesora del Gobierno para la Reforma Judi-
cial, e igualmente como apoyo a ésta se procedi6 a la creacién, organiza-
cion, coordinacién y apoyo logistico de diecisiete (17) subcomisiones,
conformadas por experfos en cada una de las materias entre los que esta-
ban Magistrados, Jueces, abogados y ofros profesionales de diferentes
4reas, quienes sometieron a consideracion de la comisioén, los proyecios
ya elaborados por el Ministerio de Justicia y los que realizaban estas sub-
comisiones, se consultaron ademas a los Presidenfes de los Tribunales
Administrativos de los Departamenfos vy Superiores de Distrito Judicial
en lo que tenia que ver con las reformas mas importantes y necesarias, lo
mismo que sobre las exigencias en materia de despachos judiciales e
incrementos de la planta de personal.

111. PANORAMA ACTUAL CON LAS DIFERENTES MATERIAS
A.AREACIVIL

En lo que atafie con esta materia y su procedimiento, se infegraron
tres (3) subcomisiones para reforma de competencia y simplificacion de
tramites judiciales en la parte general, especial, concordatos y quiebras.
Debemos resaltar tres (3) punios especificos que se relacionan con el
area civil, y que basicamente son: simplificacion de framites; aplicacion
en toda la extension de los principios de concentracién, evenfualidad, me-
diacion y direccion del proceso por parte del Juez y por Ulfimo la expedi-
cién de normas que racionalizan la actuacion de los secuesires.

Hay una figura novedosa, denominada audiencia de conciliacién, sa-
neamiento y fijacion de litigio que pretende poner en practica el principio
de la conceniracion que es inherente a la audiencia y de la inmediacion y
direccion del debate por parfe del Juez. Si se concilia, desaparece el
conflicto y el proceso. Quienes hemos sido Jueces Laborales del Circuifo

tenemos reservas sobre esta figura, infortunadamente los que deciden

por ultimo agotar la instancia ante la justicia, en un 90% no fienen ningun
interés por conciliar sus diferencias.

64

Observemos dentro de este aAmbito como el porcentaie de procesos que
los Jueces Civiles evacuan anualmente con respecto al numero de nego-
cios nuevos gque se iniciaron dentro del mismo ano, a diferencia del caso
penal, logran ferminar anualmente un alto porcentaje. Un indice de acu-
mulacién de procesos anual de 26% en promedio en é anos a partir de
1981, refleja un nivel de efectividad bastante alto con respecto a lo que
ocurre en el area penal. Este hecho puede explicarse pasicamente debido
atres factores: primero, que el numero de procesos civiles gue se inician
anualmente es casi constante, lo que no ocurre con el caso penal en donde
el incremento anual es muy marcado; segundo, hay un gran numero de
procesos civiles gue se resuelven rapidamente, y tercero, el numero de
procesos a cargo de cada Juez Civil es considerablemente menor que en
el caso penal. ;

En recursos humanos para esfa labor debemos anofar que si se com-
paran los datos entre el numero promedio de Jueces Clviles en las princi-
pales ciudades del pais, se encuentra gue Tunija es la ciudad que fiene un
mayor numero de ellos, mientras que capitales como Bogota, Medellin,
Cali, Bucaramanga Y Barranguilla tienen por cada cien mil habitanies,
un numero inferior al promedio nacional.

El incremento anval de procesos es casi constante o igual a un 5% en
promedio. En 1986 habia mas de un millén y medio de negocios civiles a
cargo de los Despachos Judiciales, y en parficular un promedio de 242 pro-
cesos a cargo de cada Magistrado, 1202 a cargo de cada Juez Civil del Cir-
cuifo y 923 a cargo de cada Juez Civil Municipal. De confoermidad con 10s
datos recogidos por el Departamentio Administrativo Nacional de Es-
tadistica, que sirvieron como base para el estudio de Fedesarrollo, el
incremenio hasta esfos afios se ha mantenido constante.

En la reforma que comentamos, los decretos que se expidieron son el
522 de 1988 que modifico las cuantias, y el 2282 del 7 de octubre de 1989 por
el cual se infroducen variaciones en el Codigo de Procedimiento Civil y
que consfa de 348 articulos, estatuto que entro a regir a partir del 1° de ju-
nio de 1990.

B. AREA PENAL

Una de las areas judiciales en donde mas se ha hecho hincaplé sobre 1a
ineficiencia de la Adminisiracion de Justicia, es la Rama Penal, pues aun
cuando dentro de este campo, en la mayor parie del pais se cuenta con
Jueces y Magistrados probos y eficientes, el cumulo inmanejable de pro-
cesos no permife la celeridad de las decisiones. Segun los datos estadisti-
cos obfenidos por el Ministerio de Justicia, en enero de 1987 esta Rama
tenia una existencia inicial de 1.436.514 procesos, eniraron en ese se-
mestre 269.723 y solo salieron 242.730, lo que significa que no se alcanzo a
evacuar lo que entré, quedando pendiente 26.993 que sumados al dato ini-
cial dan un total de procesos represados de 1.463.507.

De conformidad con estas cifras, si salenenun semesire 242.730 proce-
sos, para quedar al dia y lograr despachar lo acumulado serfian necesa-
rios tres (3) afios sin recibir un solo proceso; se tiene también establecido
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que por lo menos hay un incremento del 10% anual con la acumulacion

anterior, requiriéndose de por lo menos 12.866 jueces a los que les corres-
ponderia un promedio de 114 procesos que deberian sacar en el semestre,

pero como no es posible crear tal numero de plazas, era obligante aumen-
tar las actuales, pues de los 242.730 procesos que enfran en el semesire,
solo 23.333 culminan con sentencia, o sea el 9.6%.

Al entrar en vigencia el Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal se des-
congestionaron los Juzgados Superiores y de Circuifo Penal, pero el
aumento de procesos en los Juzgados Municipales fue significativo. De
otra parte con la introduccién de un sistema acusaforio los juzgados de
instruccién Criminal asumieron en su infegridad, la investigacion,
instruccion y calificacion del sumario; la Ley 2a.de 1984 previé la creax
ciéon de 300 juzgados de Instruccion Criminal y 200 Especializados, sin
embargo de los primeros solo se han previsfo 173 y de los segundos solo
54, lo que quiere decir gue no se han satisfecho aun las necesidades del
ano 1984.

Aunado a lo anferior y segun invesfigacion realizada por el DANE,
una buena parte de los delifos que se comefen en Colombia no son denun-
ciados quedando en la impunidad. La criminalidad aparente registrada
por la Policia Nacional,equivale aproximadamente a210.000 delifos rea-
lizados al afio, que representa el 20.9% de la criminalidad real y seglin se
conoce si fueran denunciados en su fotalidad, tendrian los Despachos Ju-
diciales anvalmente una enfrada de 1.004.784 procesos al afio. Las razo-
nes que se-esgriman para que se dé ese fendmene, la impunidad, son en
un 37.5% falta de pruebas; en un 23% inoperancia de la Justicia; en un
13.3% tramites complicados; en un 6.3% desconocimiento de los trami-
tes; en un 6.3% temor a represalias; en un 2.5% desconocimiento de la
existencia del delito y en un 1.6% vergienza o pudor. A esto hay que agre-
garle el aumento notorio por narcoterrorismo y guerrilla que se ha desa-
tado en los ultimos afos, que ha convertfido a nuestro pals en un laborato-
rio de la violencia.

La decision que se planted fue vigorizar la Instrucciéon Criminal, los
Juzgados Penales Municipales y algunas Salas Penales de los Tribunales
Superiores, previas consultas que se hicieron a los presidentes de estas
Corporaciones, derivando lo anterior en la expedicion de nuevas normas
como el Decreto 1861 del 18 de agosfo de 1989 que introdujo algunas modi-
ficaciones al Cadigo de Procedimiento Penal, consta de 40 articulos vy
entré a regir a partir de la fecha sefialada.

En el campo de la Justicia Penal Aduanera se modificé el Estatufo a
través del Decreto 2274 del 7 de octubre de 1989, en razdn al incremento en
el delito de contrabando y a la ausencia en algunas fronteras de puestos
de control, creandose nuevos Juzgados Aduaneros y la asignacion de al-
gunas compefencias para la Direccién General de Aduanas.

Hoy en dia es bastante preocupante comprobar que los miembros del
Tribunal Superior de Aduanas son cambiados cada periodo anfe presun-
ciones de corrupcion, pues esfe campo no ha sido seriamente confrolado
por el Estado cohonestador de Sanandresitos y demas paraisos de contra-
bandistas, a los cuales las gentes tienen que acudir como solucion para
abaratar los articulos domésticos en razén a la inexistencia en el pais de

una politica de control de precios y calidades de los productos nacionales.
Las grandes sumas de dinero clandestino que fluyen en este ambito,
son conocidas por los altos funcionarios del Gobierno por diferentes con-
ductos, denuncias personales, la prensa, la radio y la televisién, pero las
medidas de control brillan por su ausencia, salvo una iniciativa legal
plausible encaminada a destapar los enriguecimientos ilicitos de la
Aduana, promovida por el actual Procurador General depla‘Naclén.

C. AREA ADMINISTRATIVA

Mas de setenta (70) afos de existencia del Contencioso Administrativo
en Colombia,; han logrado que tanto el Derecho Administrativo como el
Procesal Administrativo muestren un noforio desarrolio contribuyendo
al afianzamiento de nuestro Estado de Derecho. Es un Derecho Piblico
influenciado docirinal y jurisprudencialmente por feorias foraneas, pero
el aporfe nacional es de una connotfada magnifud. Su funcion es decidir
aquellas controversias que se presentan entre la Administracién Publica
y los administrados con ocasiéon de la actividad de aquella y con el prop6-
sifo de preservar la legalidad de la misma.

Podemos sefalar que hasta nuestros dias, hemos tenido tres (3) Cadi-
gos Contencioso Administrativos basicos, con leyes o decretos interme-
dios que los han modificado parcialmente o adicionado; el primero lo fue
la Ley 130 de 1913, el segundo La Ley 167 de 1941 y el tercero el Decreto
Exiraordinario 01 de 1984; este Ultimo acfualizd la legislacién abarcando
dos (2) grandes partes, la denominada actuacion Administrafiva que va
desde la formulacion de la peticién por el ciudadano al funcionario publi-
co hasta cuando quede en firme el acto administrativo o se agote la via
gubernativa. La otra parte es la del control jurisdiccional de los actos y
hechos de la administracion que sefialan las acciones pertinentes y las
reglas fanto para juicios ordinarios como para los especiales. Se
ampliaron las competencias para los Tribunales Administrativos Depar-
tamentales; la ley 14 de 1987 o Ley Electoral, la Ley 30 de 1988 o Ley de
Reforma Agraria, el Decreio 1333 y 1222 de 1986 CAodigo de Régimen Muni-
cipal y Departamental, asignaron nuevas tareas a esta area.

Laexpediciéon del Decreto 2304 de 1989 al que me referi anteladamente
en la enunciacién de los principios que informaron la Reforma, pretendid
poner a tono con las circunstancias actuales de esta jurisdiccion las dis-
posiciones legales que nos venian rigiendo, haciendo mas cortos cierfos
tramites dentro de los procesos que se conocen en este campo, delimitan-

do en mejor forma el objeto de la jurisdiccién, precisando la identifica-
cion de las acciones a incoar y en fin ofreciendo mas concrecién sobre los
presupuesfos de la accion y de la demanda. Las reservas que inicial-
mente se tuvieron sobre las normas expedidas en la via administrativa,
se confirmaron con las providencias de inexequibilidad de la Corfe Supre-
ma de Justicia que declaré inconstitucionales varias de estas normas
juridicas (Arts. 1 al 11 y 55), una de ellas la que reformaba el articulo 40
del Cédigo Confencioso Administrativo planteaba que ocurrido el silencio
administrativo negativo la administracién perdia competencia para re-
solver sobre la peticiébn hecho que implicaba el inmediato traslado del in-
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teresado ante la Justicia Adminisirativa para la solucién de su caso,
confribuyendo de esta manera a incrementar el cumulo de Suyo va bas-
tante grande de procesos en los anaqueles de los Tribunales Administrafi-
vos. Esta fue una de las disposiciones derogadas por la Corte, que se llevd
de confera otras mas que fenfan relacién con la via administrativa.

D. AREA LABORAL

Este campo del derecho sobre el que se han presentado en asuntos de
reformas muchos estudios, ensayado diferentes soluciones y pretendido
implementar un mecanismo integral que refleje los problemas sociales
del pais, ha quedado cortfo en sus esquemas pues ac4 si que no valen sola-
mente la creacion de nuevos Juzgados Laborales y el aumento de la plan-
ta de personal de los existentes, sino que es preciso modificar el concepto
de las relaciones obrero-patronales, haciéndolas mas dindmicas, objeti-
vas, coadyuvanies del desarrolio de nuesira Nacién, v no encaminadas al
anquilosamiento perenne de la industria, el campo empresarial y por Ulti-
mo torpedeadoras de los programas de Gobierno frenados ante las ape-
tencias desbordadas de las asociaciones sindicales, muchas de las cuales
no ejercen la funcién social de defender al trabajador sino la disfuncién
de acabar con sus patronos.

Enfendemos la necesidad del respeto mutuo en la relacién patrono-
obrero a nivel publico y privado y es loable el que existan las representa-
ciones de los empleados que exijan el cumplimiento de sus derechos labo-
rales y en fa medida de lo posible lograr nuevas conquistas sociales para
mejorar la sitfuacién de cada familia colombiana. El derecho del hombre
al trabajo es algo consustancial a la naturaleza humana, Voltaire decla
que “el trabajo nos libra de fres grandes males: el aburrimiento, el vicio
y la necesidad’’.

El articulo 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
declara que foda persona “'fiene derecho al frabajo, a la libre eleccién de
su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la
proteccion confira el paro’”.

Nuestra Constitucién Nacional en sus articulos 17 y 39 sefiala las
pautas generales dentro de las cuales se desarrolla el trabajo; a partir de
ahi nos enconframes con las leyes y decretos que regulan y reglamentan
las relaciones laborales consignadas en la 141 de 1961 que constituye el
Cddigo Sustantivo del Trabaijo, e igualmente el decretfo 4133 de 1948, Cédi-
go Procesal del Trabajo.

La creacion de Salas laborales en algunos Tribunales de Distrito Judi-
cial donde no existian y el aumenio de Juzgados Laborales del Circuito
con la prefensién de agilizar el tramite de los procesos laborales exis-
tentes en los despachos judiciales,como se planfea en la Ultima reforma,
no es la solucion que esperamos; soy escéptico cuando se aplican este tipo
de remedios, sobre todo si confrontfamos realidades estadisticas un poco
desactualizadas, pues no fuvimos ofras a la mano, que demuestran que al
iniciar el afio de 1986 existian en los despachos judiciales 62.558 procesos.
En ese afo entraron 37.492 y salieron 33.567 para una existencia final en
ese mismo afio de 66.483 procesos sin resolver, lo cual representa la falta

de eficacia de la jurisdiccién laboral para enfrentar las confroversias ju-
diciales.

La alta concentracion de este tipo de litigios permite concluir que falta
una agilizacion en los framites y procedimientos, pues esta jurisdiccion
no tiene nada de verbal ya que |la desproporcién enfre el volumen crecien-
te de los juicios aunado a la falta de despachos judiciales, a la no actuali-
zacion de las funciones y facultades que debe ejercer el Ministerio de Tra-
bajo, que deberia tramitar por asignacién de competencia inicial los
juicios menos complejos, ha hecho que el tiempo de duracién en la solu-
cion de los mismos sea eterno; hoy en dia el promedio de duracién en los
procesos ordinarios ha pasado de 12.9 meses en 1973 a 32.8 meses en 1990,
Solo el 23% de estos juicios fermina en menos de 6 meses y el 58% se de-
mora mas de un afio.

IV. CREACION DE DOS (2) NUEVAS JURISDICCIONES
A.DE FAMILIA

Ha sido y es desde siempre la familia el nucleo fundamental de toda
comunidad organizada, fendmeno social aglutinante traducido histérica-
mente en |la conformacion de los grandes conglomerados que han permi-
tido el nacimiento de los Estados soberanos. Siendo esta premisa un
hecho irrefutable,ias legisiaciones de los diferentes Estados se han preo-
cupado indistinfamenfe por dar uniratamiento profesional a los conflic-
fos que surgen de sus relaciones infernas y frente al grupo social.

En nuestro caso existen muchas disposiciones dispersas que no han
permitido unificar criterios y desarrollar una jurisprudencia convergen-
te; por ello dentro de la reforma judicial, la organizacién de ésta tiene co-
mo prefension fundamental la de lograr una justicia operante creando
Salas de Familia en los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Juz-
gados con las mismas caracteristicas que asuman directamente el cono-
cimiento y juzgamiento de estos casos particulares. De ofra parte se
logra la descongestion de la Justicia Civil, pues al ser sustanciados los
procesos por una Magistratura especializada, pueden ser fallados con
mayor celeridad y conocimiento.

La especializacion en areas del derecho como la presente, se impone
en el mundo moderno, requiriéndose de un cambio de estructuras que se
deduce del Decreto 2272 del 7 de octubre de 1989 que organizé la Juris-
diccion de Familia.

Es de interés resaltar que la disposicion legal comentada, atribuye al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar unas competencias especifi-
cas, fales como la de aprobar cuando no haya proceso judicial en curso
los conciliaciones entre cédnyuges, padres y demas familiares sobre asun-
tos tales como la fijacién provisional de residencias separadas, cauciones
de comporfamiento conyugal, alimentos entre cényuges si hay hijos me-
nores, custodia y cuidado de los hijos, padres o abuelos y alimentos enfre
ellos, regulacién de visitas, crianza, educacioén y proteccién del menor. Si
la conciliacién fracasa, el Instifuto puede adoptar medidas provisionales,
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sin perjuicio de la competencia atribuida a los Jueces de Familia; ade-
mas de lo anterior puede este ente conceder permisos a menores para sa-
lir del pais, cuando carezcan de representante legal, se desconozca el
paradero de éste o uno de los padres o éstos no se encuentren en condi-
ciones de oforgario, o la sifuacidn juridica esté definida.

B. AGRARIA

La concenfracion de la propiedad de la tierra en manos de particula-
res desde épocas pretéritas, ha constituido signo de riqueza y poder; con
el paso del tiempo las sociedades han reaccionado en diferentes formas
ante el despotismo de los terratenientes quienes han fenido que darle un
manejo diferente a sus relaciones con los obreros y campesinos.

En nuestra Constitucién Nacional, disposiciones tales como el Art, 30,
establecen que la propiedad es una funcion social que implica obliga-
ciones, derroteros legales que han permitido adoptar medidas encamina-
das a lograr el acercamientio de la poblacién rural al manejo de las
tierras.

Diferentes gobiernos han promovido iniciativas legislativas en este
campo, tales como el del Doctor Alfonso Lopez Pumarejo y su Ley 200 de
1936, que sentd las bases de una legislacién social agraria, hoy bastante
enriquecida y mejor adecuada a nuesiras circunstancias historicas.

Inspirada en el principio del bien comun y en la necesidad de extender
a la poblacion rural el ejercicio del derecho natural a la propiedad, surgié
la Ley 135 de 1961, que en el anferior gobierno sufrid varias modifica-
ciones consignadas en la Ley 30 del 18 de marzo de 1988. Alli se incluyd un
acapite referido a la adopcién de programas regionales de Reforma
Agraria y procedimienios de enajenacion voluntaria, asignandosele al
INCORA la tarea de adquirir las tierras y mejoras de propiedad privada
de los particulares o de entidades de derecho publico; en el evento de que
los pasos para la negociacion directa no tuviesen una feliz culminacién se
acude a la expropiacion prevista en su Art. 25.

La pretension es lograr una mayor efectividad del Derecho Agrario,
en donde los problemas del agro colombiano sean atendidos por una orga-
nizacion adecuvada a su naturaleza, con normas procesales que tengan en
cuenta las condiciones socio-econdmicas de las relaciones agrarias y no
como sucede hoy, que los Jueces definidores tienen una formaciéon neta-
mente civilista.

El Art. 35 de la Ley 30 de 1988 auioriza la creacion de la Seccitn de
Asuntos Agrarios en el Consejo de Estado vy en los Tribunales Administra-
tivos con unas competencias especificas.

Debemos anotar que a todos los gobiernos les ha quedado grande la
Reforma Agraria; monfar una nueva jurisdicciéon para conocer de unas
competencias sin disefar primero una estrategia para el campo y el cam-
pesino, estos ultimos beneficiarios de los procesos de expropiacion, es
trasegai el camino de nuevas frusiraciones y-desenganos. Los civdada-
nos nos enteramos a diario de la falta de asistencia técnica a bajos pre-
cios para el labriego, créditos e insumos costosos, ausencia de vias de pe-
netracion, precios bajos para sus producfos que tienen que sacar por
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trochas que perjudican su calidad, en fin todo un cuUmulo de agravantes
que vuelven risible una Reforma Judicial que crea una nueva juris-
diccion, sin tener en cuenta a sus directos interesados.

V.CONSTITUYENTE Y JUSTICIA
A.EL SENTIDO DE LA CONSTITUYENTE

La administracion Barco se enconiré al final de su mandato con un fe-
némeno eleccionario de caracter popular, diferente de los que periédica-
mente se realizan para cuerpos colegiados, que permitié la gestacion de
este trascendental proceso:

En la propuesta se sefiala que, ’no le corresponde a dicho cuerpo ocu-
parse de femas que no tengan rango constitucional’’; nuestro Estado es
fundamentalmente un Estado Constitucional, poseemos un tfexto escrito
que identifica nuestira Carta Magna.

Por otra parte y segun lo ensefian los experfos en el tema de ahl surae
el Estado de Derecho, caracterizado porque la comunidad que lo cen-
forma esta sometida a unas normas alli establecidas que obligan y ligan
por igual a los érganos estatales detentadores del poder, como a los
ciudadanos destinatarios de éste.

Ahora bien, la razén de ser de la convocatoria, es sencilla, simplemen-
te las normas que sirven de sustento a nuestra Nacién y a sus institu-
ciones, no reflejan la situacioén histérica actual, hay que adecuarlas, re-
formarias y mejorarlas; el equilibrio que debe mantener la Constitucidn
Nacional como la representante de los intereses de las diferentes fuerzas
sociales del pais esta malfrecho. Debe existir concordancia entre la
estructura social y legal. |

La Nacién se encuentra atravesando por un proceso de cambio y de-
sarrollo que se aprecia en la formulacién de los femas; sin embargo las
individualidades nacionales estan demasiado diferenciadas para preten-
der puerilmente un modelo de Constitucién ideal. L.as constituciones
reflejan el statu quo que existe cuando nacen y no pueden prever el futu-
ro, naturalmente en su fexto existiran formulas que permitan atender ne-
cesidades posteriores, no siendo conveniente una Constitucion voluble a
las modificaciones, atentatorio ello de la seguridad juridica.

El pueblo organizado como electorado, constituyente primario, deten-
tador del poder como impulsor de la Reforma Constitucional, denfro del
marco de la circunscripcion nacional tiene la oportunidad de participar
en las decisiones de la Asamblea; su voto ensefla cbmo las modifica-
ciones gue experimentan las relaciones sociales, econémicas o politicas
son las responsables de que una norma consfitucional que parecia razo-
nable y suficiente en €l momento de crear la Constitfucién, haya perdido
su capacidad funcional.

E| profesor Karl Loewestein, en su magnifica obra, Teoria de la
Constituciéon, hablandonos sobre el pfoce‘dimiento del poder constituyen-
te, anota que, ‘“de acuerdo con las teorias de la soberania del pueblo y del
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pouvoir constifuant originario del pueblo soberano, se ha generalizado, y
hasta estereotipado, un procedimiento para la elaboracién y la adopcion
de la Constitucion escrita; Una Asamblea Nacional o Constituyente sera
elegida por fodo el pueblo para esta tarea especifica. Con mas frecuencia
hoy gue en ﬁempos_pasados, se prescribe imperativamentie la ratifica-
cion final por el pueblo soberano. La Ratio de esta exigencia es que la ley
fundamental adquiera una mayor solemnidad a través de la aprobacién

por el pueblo soberano’’.

B. REFORMAS QUE SE PROPONEN Y COMENTARIOS

De conformidad con el temario sugerido para la Reforma por el Presi-
denie Gaviria, el segundo punto esta dedicado a la Justicia y el Ministerio
Publico. Alli se agrupan los principales cambios que se preftenden llevar

a cabo. Son ellos los siguientes:

1. Establecimiento del sistema acusatorio por medio de la Fiscalia Ge-

neral de la Nacion.

Consiste basicamente en que el proceso de Instruccién Criminal y de
presentacion de pruebas corre por cuenfia de un funcionario independien-

te de la Rama Judicial que se le denomina Fiscal General de ia Nacién,

Tiene preeminencia la Rama Ejecutiva en la investigacién. La confradic-

cion de la prueba solo podra presenfarse en el juicio y no antes de él.

Aunque puede resultar interesante este procedimiento, si no se le dota
de la infraestructura necesaria para que funcione sin trabas, volvemos a

la situvacién que tenemos, pues el recaudo de pruebas es la base funda-
mental de fodo proceso. Si quienes adelantan la investigacion no tienen el
transporte; los implementos; los auxiliares, los viaticos para permanecer
en el sitio del delito el tiempo necesario y asi adelantar una buena investi-
gacion, la medida serd inocua.

De ofra parte, el fiscal no podra ser una rueda suelta y omnipotente si-
no que debera tener un conirol estricto para el desarrollo de su labor; el

no hacerlo producira investigaciones a medias, pruebas mal recaudadas

o amafadas, posibilidad de que el funcionario en unas circunstancias
acuse y en ofras no,lo que creara ofro circulo vicioso de corrupcion.Al fin
y al cabo una de las fallas de la Administracién de Justicia ha estado
siempre en la investigaciéon preliminar y en la instruccién de los proce-
sos. La ventaja puede ser en principio, la que se va a ir implementando
gradualmente.

2. Creacion del Departamento Administrative de Investigacién Crimi-
nal y Medicina Legal.

Para que el sisfema acusatorio fenga una estructura seria y definida,
se piensa elevar la Direccion de Instruccion Criminal a la categoria de
Departamenio Adminisirativo. Con ello se ponen bajo su control los
jueces invesiigadores, los peritos, 105 agentes secretos de la Policia Judi-
cial vy los laboratorios técnicos. Esos jueces gque hoy son instructores se-
ran los fiscales de la Nacién y los protagonistas del sistema acusatorio.

Los sistemas fécnicos en estas circunstancias deben ser los mejores;
por ello es fan imporfanie unificar 10s cuerpos especiallzados para que
queden bajo la direccién de una sola cabeza, porque hoy en dia es lamen-
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table reconocer que el aporfe real de los 6rganos auxiliares de la justicia
como el Cuerpo Técnico de la Policia Judicial, el Instituto de Medicina
Legal, el DAS, la DIJIN, es muy pobre y casi nulo por las continuas rivali-
dades que tienen entre si y l10s celos que se despiertan entre ellos hasta el
punto de ocultarse pruebas con el fin de establecer quien resuelve prime-
ro uno U ofro caso y negandose la prestacion de servicios:de laboratorio
con cualquier excusa. :

Lo que se pretende con este Departamento Administrativo es unificar
las funciones que hoy cumplan la Direcciéon General de Instruccién Cri-
minal, el Cuerpo Técnico de la Policia Judicial, el Instituio de Medicina
Legal y los Jueces de Instruccién Criminal; dependeria del Gobierno Na-
cional.

3. Creacion del Instituio de Administracion Judicial.

Tendria las funciones de asumir la direccidon de la Carrera Judicial, la
construccion y mejoras de las sedes judiciales, la debida dotacion de los
Despachos, el oportuno pago de la nébmina de personal y los servicios
puUblicos, la sistematizacién de los juzgados y el establecimiento de una
red informatica de gestion para el sector.

El femor que existe con esfe organismo es el de repetirse el caso del
Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia;, creado precisamenie para
atender esas necesidades, pero fotalmente inoperante en la actualidad. Si
no se le asignan recursos suficientes para su normal funcionamiento, el
problema seguira siendo igual.

4. Reestructuracion del Consejo Superior de Administracion de Justi-
cia.

El Gobierno quiere aumentar su injerencia en la formulacion de las
politicas generales para la Rama Judicial y al proponerse su modifica-
cion, debera acometer este tipo de responsabilidades. Este quedaria con
dos (2) representantes en dicho Consejo; el Ministro de Justiciay un dele-
gado personal del Presidente, los dos con voz y voto.

Los presidentes de |la Corfe Suprema de Jusficia, Consejo de Estado,
Tribunal Disciplinario y otros dos (2) funcionarios, uno elegido entre los
presidentes de los Tribunales Superiores y el otro de enfre los presidentes
de los Tribunales Administrativos, en todo el pais, completaria el nimero
de miembros del Consejo.

Para garantizar la operaftividad real del organismo, el proyecto es-
tablece que los presidentes de las Corporaciones Judiciales sean releva-
dos del 75% de su carga jurisdiccional, pudiéndose designar para esfos
casos en infterinidad a Magistrados sustitutos.

Como funciones bajo su responsabilidad ademads de proyectar la politi-
ca general de la Rama definiendo su desarrollo futuro y elaborando los
correspondientes proyectos de Ley sobre la creacién de Despachos y car-
gos judiciales, tendra la de elaborar y determinar la ejecucion del presu-
puesto, estudiar los procedimientos judiciales y presentar al Congreso las
reformas que considere necesarias.

Ademas hacer las convocatorias para los concursos de Jueces y Ma-
gistrados, expedir y regular los procedimientos administrativos que de-
ban adelantar las Corporaciones Judiciales, efc. ‘

Un aspecto importanie de resaltar es que ese Consejo tendra represen-
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tacion en el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES)
y seré el superior jerarquico del Instituto de Administracion Judicial.

5. Negociacién de penas por colaboracion eficaz, el perdoén judicial, el
Juez plural, proteccion de la identidad de Jueces y testigos, pago de re-
compensas y aumento significativo de los castigos.

Estos puntos han sido muy controvertidos, algunos analistas conside-
ran que se trata de un sistema ideal para cometer arbitrariedades, en ra-
76n a que no existe en el pais todavia un cuerpo investigativo serio y
estructurado que respalde las acusaciones. La Ley 2a. de 1984 por
ejemplo confemplaba la delacién en el proceso penal, como causal de dis-
minucién de sanciones, considerada en su momenio como un premio para
los delincuentes, afirmacion que ratfifica el jurista Jaime Bernal Cuéllar.
La negociacion de penas en el pais es criticada por fratarse de un sistema
copiado de legislaciones anglosajonas, resultantes de la aplicacion de un
derecho consuetudinario ajeno a la idiosincracia de nuestro pais.

sin embargo el Ministro Jaime Giraldo Angel asegura que no se frata
de una negociacion al estilo americano, *’cuando un sindicado confiese en
su primera version la comision de un delito y colabore para aprehender a
sus compinches, sera merecedor de reduccidn de la pena, e incluso de una
exoneracion judicial, pero en ningun caso se ufilizaré a nadie para dela-
tar a una persona previamente sefialada por las autoridades como se ha-
ce en los Estados Unidos™.

En opinién de diferentes abogados, esfos presupuesfos de la Reforma
constifuyen armas de doble filo con fundamenios éticos dudosos, que
otorgan ciertas garantias de impunidad al delincuente. Sabe que a cam-
bio de volverse sapo consigue la libertad. Ademas se puede l|legar al
extremo de tener que exonerar de responsabilidad a delincuentes de reco-
nocida peligrosidad que les podian “‘echar el pato’’ a ofros a cambio de
plata y apoyo familiar lo cual se ha convertido en un modus operandi de
la delincuencia organizada en el pais.

El Juez plural considero que es una insfifucién necesaria pues ademas
de la proteccion que se brinda al juzgador, la posibilidad de presionarlo,
intimidario o corromperlo eés bastante dificil. Las modalidades delincuen-
ciales gque hoy operan lo convierfen en una necesidad MAas que en una so-
lucidn.

6. Los Jueces de Paz

Se planfea la posibilidad de integrar, organizar y poner a funcionar es-
ta institucion elegida popularmente. Ha tenido gran aceptacion, ya que se
trata de descongesfionar los juzgados del pals a través de dos (2) tareas
principales: el fin del llamado procesalismo y la desjudicializacién de
muchos conflicfos.

El mecanismo permife enfregar a enfidades administrativas o priva-
das o a personas naturales la solucién de conflictos enire particulares,
por medio de Tribunales de Arbitramenfto, amigables componedores o la
conciliacion. )

Los administradores de justicia investidos de esta calidad son elegidos
popularmente entire lideres de la comunidad que no fienen que ser nece-
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sariamente abogados, Se considera que sus asistentes o secretarios
Despacho deberan tener preparacién judicial. 55
Segun el Ministro de Justicia actual, otra prefension es lograr que |
abogados dejen de litigar y se acostumbren a conciliar. En Estados U:;s
dos solo llega a juicio el 5% y el 10% de las demandas y en Canada entre ;
3y el 6%, porque siempre se presenta un acuerdo antes del juicio. i

Se estima que la instifucién es aceptable y ha tenido positivo impac
en la comunidad. i

7. Autonomia de la Rama

La Rama Judicial recibe hoy apenas el 2.7% del fotal del presupues
nacional, se ha buscado en muchas ocasiones independizar la asignacido
presupuestaria. Los criticos de esta Reforma aducen que la entrega de ’n
elaboracion y determinacion del presupuesto al Consejo Superior de Ada
ministracién con injerencia mayor del gobierno central vuelve a| esta
de las cosas a lo que se vive actualmente. £

El exministro Bernardo Gaitdan Mahecha expresa que, "‘deberia
instituirse medios propios de financiacién como por ejemplo tasas c g
destinacion especial en la prestacion de servicio notarial y de registfn
timbre en los procesos civiles y administrativos, participacién en loteri =
y juegos publicos que sin ser aravosos daria lugar a NUevos recursos’” =

Uno de los problemas basicos por supuesto ha sido el econdmico qu.e
refleja en la insuficiencia permanente de partidas para los gastos del =
der judicial. Si lo gue se propone en la Asamblea Constituyente no ﬂepno-
un respaldo presupuestal serio y continuado culminara siendo un in'reme
parecido al que ya analizamos en la primera parte de esta conferenci .
LLa Reforma planieada con fundamento en la Ley 30 de 1987, se ha ido da.
sarrollando por cuenta - gotas, ya que solo cuando aparecen esporadic::
mente recursos se pueden proveer los cargos creados, conseguir |
instalaciones necesarias, suministrar el equipo requerido, etc. -

El argumento de la autonomia del poder judicial, debe defenderse
solo por éste sino por el pais, pues si bien es cierto el art. 55 de nuest =
Constitucion Nacional establece la infegracién armoénica de las ramas dra
poder publico para lograr los fines del Estado, en el caso de |a Ad ?'
n‘lstracién de Justicia la independencia debe conservarse ya que es permn:-
ciosa y perjudicial la intromisién del ejecutivo en el destino de la misma -

: En el tema que estamos analizando el gobierno ha demostrado sy intl =
res para infervenir directamente en el desarrollo y control de algun:
campf)s que atafen a esfa rama, esa posicién es respetable pero debi
examinarse con mucho cuidado, no precipitarse en adoptar definitiva-
m:nte medidas que perturben la independencia a que hemos hecho aly-
sion.

: No faltaré quien proponga el dia de mafiana si se institucionaliza lain
!erenc:a del poder ejecutivo, el que sea éste quien nomine los emplead :
|.udiciales generandose una manipulacion grotesca y grave de los carg(:Js
acompainada de una cadena de intereses malsanos y por Ultimo aupads;

por los politicos que estarian dispuestos a feriar como coto de caza lar
ma judicial. ok
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C.EL FUNCIONARIO JUDICIAL FRENTE A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Es la persona que se encuentra al servicio del Estado en ejerciciode la
funcion publica de administrar justicia. Labor de consagracion, hor;rosa_
y gratificante, asediada por multiples circunstancias ajenas al func crt\a
rio que desempefia el encargo pero inforfunadamente propias de nuesiro
Sert::;c::z‘rj:c::'\c:s; que laboran se rigen por un sistema que tiene como SUdS-
tento la Carrera Judicial; el Decreto 250 de 1970 sefialé las pr.emisas |e
este estaftuto y en sus articulos 1° y 2° establece los fines y funciones de a_
carrera,cuya pretension es lade ubicar en la Rama Judicial los emplea
dos mas capaces y naturalmente idéneos a quienes pcfr méritos persona:
les y en igualdad de oportunidades se les estimule el ingreso, su ;::::rmEaI
nencia y superacién y se les ofrezcan condiciones decort_:sas de vida. !
Decreto 052 de 1987, revisa, reforma y pone en funcionamientio esie meci
nismo, repitiéndose los mismos postulados a‘nf_es sefialados, con la preci
sién en su Art. 4° de que el nombramiento umca_meme puede recaer en
persona seleccionada mediante el sistema de mé_rltos.

Vemos positivamente su desarrollo en la medida enlque se cumpla con
sus presupuestos tanto por la Corfe Suprema de .{us’ricna como por el Cor!-
sejo de Estado; inforfunadamente quienes frabajamos en esta area pudi-
mos observar como la interpretacion que se dio en la practica a Tales_dis-
posiciones fue diversa por los entes rectores a que me acabo 'de referir, lo
mismo que por parie de ta Procuraduria General de la Nacidon, que esta
involucrada también en estas exigencias en el articulo 7° del Decreto 052
= 1;27'-0 atinente al régimen salarial y prestacional, determ.inadc_: legal-
mente, éste no se compadece con la posicién del funcionario |udIC|a1'desA
de el cargo mas alto a nivel de Corte Suprema de Justicia y Conse:;g de
Estado, hasta el mas bajo pero igualmente respetah{le Jueces MI:JI"HC!DB'
les que apenas ganan 120 mil pesos al mes y de Circuito con 150 mil pesos,
los colocan en vulgar desventaja con obreros y empleados de entes como
ECOPETROL, TELECOM, empresas privadas, efc. :

Esto no les permite llevar-una vida decorosa con el.ementale_s comodi-
dades para atender sus necesidades y las de su famm?. Considero una
afrenta a la Rama los sueldos que se ganan en ella; mnfentras que en la
Rama Administrafiva y en la Legislafiva las personas vinculadas gozan
de toda clase de derechos sociales y prebendas laborales, nosofros fene-
mos que contentarnos con el minimo. Esto induce desafortunadamentie a
la corrupcion, con fendencia a la prociividad, c_:ue naturalmente no .pre?—
tendo justificar pero que es el refiejo de una sociedad en donde los princi-

an frocado.
DB|ESnV:JC;;l:fOS?n|’;diO es triste decirlo frata de preva_lecer el auc.laz y no el
inteligente, el picaro y no el esforzado, el funcionario f:orrompldo y no el
digno porgue el Estado no mejora sus condtciont-es de vida; en alguna par-
te, por forfuna pequena, esto sucede en el poder judicial.
La asistencia social es vergonzosa, no se tiene cobertura_n integral por
parte de los organismos estatales en_cargados de su manejo, las cuotas
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que mensualmente se nos descuentan de los sueldos oficiales, se distraen
en una burocracia parasitaria y paquidérmica, cohonestada por el mis-
mo Estado.

El reflejo de lo anterior es la Caja Nacional de Prevision Social, enti-
dad quebrada y desprotegida que es la que supuestamente atiende a los
funcionarios judiciales.

De la recreacion y el deporte es risible hablar; salvo unos cuantos
cenfros recreacionales mal dotados a los que se acude por intermedio de
otras instituciones, atendidos por funcionarios que padecen de los males
antes anofados, no vemos la preocupacion del Estado por impulsar
programas que le permitan a los empleados judiciales y sus familiares,
gozar en los dias de descanso y vacaciones de una verdadera ferapia para
su salud y un complemento espiritual.

La Rama Judicial no tiene ni siquiera a nivel nacional un club social
de su propiedad que ofrezca servicios decorosos a los empleados de la Ra-
ma Jurisdiccional.

Estas son algunas verdades inocultables, de lamentar en un pais como
el nuestro que tiene en la administracién de justicia una mayoria formi-
dable de personas idéneas y honestas, defensoras de las instituciones, la
democracia y el Estado de Derecho, y que no deben pasar desapercibidas
para el gobierno a quien se le exigen soluciones radicales a estos proble-
mas.

PROPOSICIONES

1. Autonomia presupuestal de la Rama.

2. Independencia para el ejercicio de sus funciones.

3. Aumento en |las asignaciones salariales de todos los funcionarios del
poder judicial.

4. Acatamiento y respefo de |la carrera judicial, estableciendo a nivel
de Corfe Suprema de Justicia y del Consejo de Estado un cupo no menor a
la tercera parte de sus integrantes, para Magistrados que se encuentren
enella.

5. Revision fotal de la asistencia social, debiendo el gobierno procurar
los recursos y medios para que el funcionario acuda a centros médicos
particulares o privados.

6. Asignacion de partidas para la consfruccion de sedes recreacionales
a nivel nacional y seccional.

7. Proteccién y seguridad para los Jueces y Magistrados,

8. Planes de vivienda y lineas de crédifo que permitan a los empleados
judiciales mejorar su nivel de vida.
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EL ESTADO DE SITIO
Y LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

Herndn Prada Nifo

En la vida hay cosas gque a fuerza de verlas cada dia y pese a su inne-
gable importancia, ferminan por pasar desapercibidas o hasta se pierde
la conciencia de su existencia. Cuantos muebles de nuestira casa que a
diario vemos estariamos, si se nos preguntara, seguros en afirmar que
hoy estan en su lugar?

Estimo que para el hombre de la calle ocurre igual con el Estado de Si-
tio. Su declaratoria es tan frecuente que solo un acucioso constitucionalis-
ta podria estar en capacidad, mediante profundo y complejo analisis, de
indicar en qué momentos de los Ulfimos 45 afios hemos vivido en Colom-
bia en normalidad o anormalidad declaradas.

Desde su vigencia en la formula del Articulo 121 de la Constitfucion Na-
cional plasmada en la carta de 1886, con la modificacion del Articulo 33
del acto legislativo n0mero 3 de 1910, se ha usado y abusado de €l para sa-
tisfacer ambiciones o conveniencias de los gobiernos de furno. De régi-
men de excepcién como se le considera en el derecho constitfucional, he-
mos pasado a tenerlo como régimen permanente gque ha llevado a la
conclusion de que se padece de una crisis institucional y de etiologia
compleja que amerita su examen y evenfual modificacion.

Por eso se ha escrutado enire los femas de posible tratamiento por
parie de la Asamblea Consfifucional que si todo sale como esta progra-
mado habra de sesionar a partir de febrero de 1991.

UN POCO DE HISTORIA

La figura parte de la Constifucién de Clcuta de 1821 que en su Articulo
128 la contempla a manera de estado de necesidad en unos términos que
con el tiempo tendria eco en la formula de 1886 como son la “‘conmocion
interior’” y la ““invasion exterior’ que luego se cambiaria a guerra, para
dar al ejecutivo las herramientas indispensables y que no estén dentro de
la esfera de sus atribuciones.

La investidura extraordinaria se limitaba en el tiempo y el espacio a lo
necesario e indispensable. No habia una declaratoria en si de turbacién
del orden.

En la Constituciéon de 1832 viene una féormula parecida con la innova-
cién de que las medidas a fomar no esfan a discrecion de la rama ejecuti-
va, sino que se trata de precisas facultades delegadas por el Congreso. En
1843 y en 1858 se plasmo la obligacion del Presidente de mantenerie “el
orden y la tranquilidad inferior de la Republica, repeler todo atagque o
agresién exterior y reprimir cualquier turbacion del orden publico en el
interior’’, pero sin la entrega de ninguna facultad especial. Al ejecutivo
se exigia tal obligacién con la herramienta de sus faculfades ordinarias.
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Al crearse la Confederacion en 1858 se volvi6 a un sistema muy similar al
de 1843, con la especificacién de que para recuperar el orden se podia re-
currir a la fuerza publica de “La Confederacion o de los Estados’’.

La Constituyente de 1863 que en Rionegro concreté la carta constitu-
cional mas original, criticada y defendida de las muchas que hemos teni-
do, dentro de su amplio espiritu borré todos los antecedentes normativos
con una férmula que en el Articulo 91 decia: ’El derecho de gentes hace
parte de |a legislacion Nacional. Sus disposiciones regirdn especialmente
en los casos de guerra civil. En consecuencia puede ponerse término a és-
ta por medio de tratados enire los beligerantes, quienes deberan respetar
las practicas humanitarias de las naciones cristianas y civilizadas’’.

Inequivocamente se quiso humanizar las guerras que con tanta fre-
cuencia asolaban al pais, posibilitando asi mismo que al ‘’rebelde’” no se
le considerase como tal segun la interpretacién del gobierno, sino como
“‘beligerante’’ con la consecuencia de que se podia llegar a la paz a fravés
de tratados como si tratase de fuerzas de igual categoria y no del gobier-
no como auforidad y los rebeldes como fuera del orden.

Y aparecio por fin el texto de 1886 que con las reformas infroducidas
por los actos legislativos 3 de 1910 y 1 de 1960 y 1948 es el que actualmente
se encuentra en vigencia.

En este uUltimo afio surgié una figura adicional a través del Articulo
122: El estado de emergencia econdmica y social.

La aplicacion de esta nueva figura en los afios de 1974 y bajo el gobier-
no del Presidente Betancur, corrié con idéntica suerte a las del 121 en
cuanto fue objeto de aguda confroversia por la oportunidad y la motiva-
cién para su aplicacién. La nacionalizacién de un Banco, de una com-
paiia de financiamienfo y la creacion de varios delitos econémicos hoy
aun siguen suscitando debates y teniendo repercusiones econémicas y ju-
diciales.

ESTADO DE DERECHO Y ESTADO DE SITIO

Es en razén a que estamos organizados bajo la estructura de un Esta-
do de Derecho que podemos hablar de estado de excepcién o estado de si-
tio.

Tienen vigencia aqul los enunciados de que el origen de la ley y de la
soberania esta en la voluntad popular.

De gue los gobernantes son mandatarios del pueblo.

Compartimos |la separacién de los érganos del poder en tres ramas
fundamentales: ejecutiva, legislaftiva y jurisdiccional, para evitar que la
totalidad de la potestad publica repose en una sola mano y se ponga en pe-
ligro la libertad. Que “‘el poder contenga el poder’’ segun la concepcién de
Monfesquieu.

De acuerdo con la técnica constitucional que arranca del abate Sieyés,
nuestro esfado tiene una norma suprema o conjunto de principios que en-
marcan la actividad de la autoridad y de los asociados que es la Constitu-

_cidn, que tiene un caracter de permanencia y estabilidad para buscar el

adecvado desarrollo de la actividad gubernamental y social.
Esa Constitucién no se puede revocar, ni modificar de cualquier ma-
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nera y la garantia de vigencia del Estado de.Derecho se encuentra atada
inquebrantablemente a su respefo y existencia. : _

Por dificil gue sea la sifuacién que el pais viva en un momento deter
minado de su historia, por muchas gque sean las vicisitudes por las que
tenga que atravesar, la accion del ejecutivoy en general’del poder debera
someterse a los mandatos constitucionales como garanfia de superviven-
cia.

Cuando no se obra asi se cae en la tirania.

Y los tiranos no requieren de normas gue regulen estados o situaciones
de excepcioén, a la legalidad y a la normatividad. Ellos son la excepcion

erogado la normatividad.
pue;:ra;\:’ sol% deniro del marco del estado de derecho es predicable la
existencia del estado de excepcién o estado de sifio.

Si el gobierno fuviese la posibilidad de desbordar el marco consiitu-
cional y usar de las medidas que su juicio le aconsleiase para mantener la
estabilidad de su mandafo y sofocar los levantamienios o Iafs guerras ex-
teriores, no seria necesario ei que, articulos como el 121 se dlesen._

Es la medida en que el poder esta normacio y los gobernanies he_nen la
obligacion de defender los derechos de los particulares y de garanhz_af' la
vida ciudadana que se tiene que crear una figura como el estac?o de sitioo
el de emergencia econémica, para investir pro-tempore.al gobierno de fa-
cultades especiales que en la medida en que estan previstas en la Consti-

fucion caen dentro de la legalidad.
En 1a Constitucion se encuentran depositados el poder constituido, en

el pueblo se origina el poder consfituyente.
DISQUISIONES SOBRE SU NATURALEZA

La salud del pueblo es la suprema ley, afirmaban los romanos e indu-
dablemente que es al gobierno constituido a quien compete velar por ejrl
cumplimiento del axioma, dado que las avtoridades se Ijnallan consti-
fuidas para garantizar la vida, la honray los bienes de los ciudadanos co-
mo dice la misma carta fundamental. :

La figura del estado de sifio en el ordenamiento colombiano, mete sus
raices en la concepcién romana y por eso en el fransfondo de md.as las
motivaciones que se dan para justificar las declaraforias deﬁ};rbacuén c'iel
orden y declaracion de estado de excepcion ha de estar, legllhmado, la in-
vocacion al cuidado y la garantia de los derechos de los asociados.

solo tal razén sostiene juridicamente la alteracion del orclien, y ella de-
be hacerse deniro del orden, vale decir, deniro del ordenamlen?o. Pero la
vida nos va tallando y asi los infereses y las exigencias también se van

0.
acol?;p:esi?:fada situacién de anormalidad; el uso y el abuso del régimep
de excepcion, el estado de excepcion convertido en una nueva ‘‘normali-
dad’’ por su vigencia en el fiempo, han ido poco a poco ad.or'meclendo el
espiritu de sectores ciudadanos, que han ido renunciando imperceptible-
mente a sus derechos en la medida que no han conocido su real garantiay

existencia.
Por afios hemos tenido en muchos campos normas sin contenido ni de-

fensa real. Y por eso para los ciudadanos no existen.

En los ultimos tiempos la situacién de violencia generalizada ha
estrechado los marcos de aspiracion de las gentes. Si en otros tiempos y
hoy en otras latitudes, se exigia o exige la garantia del ejercicio de todos
los derechos, enfre nosotros el miedo, el acobardamiento que nos ha im-
puesto la barbarie, ha hecho que el ejercicio publico de la libertad se
cambie por la simple seguridad,

Hay quienes con la sola garantia de vivir ya se sienten satisfechos, Y
nosotros quienes gozamos de mayores posibilidades por el medio gque ha-

. bitamos nos hemos contentado ya con los recortes permanentes al goce
de nuestros derechos a cambio de una supuesta seguridad de nuestra in-
tegridad personal.

Poco a poco nos estdn acorralando, v la escala de nuestros valores se
ha ido mutando lenta, imperceptible pero seguramente.

Ante esta situacién y frente al ajuste constitucional que se avecina
bueno es fener presentes las palabras de Lincon en el mensaije al Congre-
S0 COMO consejo para organizar 10s gobiernos venideros en su armazon
constitucional:

""Hacemos unos gobiernos demasiado fuertes para las libertades del
pueblo, o demasiado débiles para mantener su propia existencia?’’ (1).
He ahi el dilema.

Por eso uno de los puntos centrales de quienes estudian los temas
constitucionales es mirar la manera de permitir la utilizacion de poderes
de emergencia, por parte de los gobernantes a condicion de que se ejer-
zan deniro de los limites constitucionales.

El Presidente Colombiano en uso del 121 se convierie en cierta manera
en una especie de dictador y no lo digo como sinénimo de tirano. Es esta
una connotacién que no le corresponde y que en los fiempos modernos tal
vez con impropiedad se ha venido dando como sinénimo.

El dictador romano era un especie de salvador frente a una situacién
de peligro exterior, a quien se le investia de facultades que hacian del su-
yo un gobierno fuerte PERO LIMITADO. :

Por eso desde entonces, el aspecto del control ha sido debatido con méa-
xima garantia de los asociados frente a su mismo goblerno.

Hoy en dia sigue siendo el fema que suscita mas controversia por el te-
mor fundado al desbordamiento en el uso de las facultades de que da fe el
estudio de la historia.

EL ACUERDO POLITICO DE AGOSTO 24 DE 1990

Las funciones de la Asamblea Constitucional de febrero de 19921, han
sido previstas en principio por el llamado acuerdo politico celebrado con
los representantes de los partidos.

Ese acuerdo se ha integrado al Decreto 1926 de 1990 Y por su estructura
podria ser una dura camisa de fuerza para la Asamblea.

Se explica por el femor del desbordamiento, injustificado para mi e
inaceptable, pues estad trasladando al gobierno actual un cierto poder
consfituyente no oiorgado popularmente.

(1). Lincon Abraham. Mensaje al Congreso Americano. 4 de julio de 1961.
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A mi formacién juridica se escapa la figura de es?s constituyentes ata:
dos, sufriendo el martirio de Tantalo, ante la angustia de ser consttiltu'.;en
tes, pero encontrarse limitados para cumplir las reformas que enfiendan
necéfaa':::;'do contiene para el estado de sitio una tematica repartidaen?
puntos que enumeran las 4reas de posible ajuste, lo que implica que las

seran intocables.
2k 23;?222(;aticar de unas y de otras unas cuantas para redondear la fi-
nencia.
gurEa: :;‘-:::elr)?ugar no conozco debate y tal Yez se de‘ba al despresftigio de
|a rama legislativa, al respecto de la conveniencia o mcc_mgruencia de que
quien va a usar de las funciones extraordinarias sea el mismo qpe tenga
el poder de declarar y dar por terminado el estado de anormalidad. No se
i ras posibilidades.
hanl_f:';rra\:::;io\:os p‘:r los cuales puede llegarse al estado de excepcion,
podrian eventualmente fratarse por los constifuyentes si se en]‘iende que
ia mencién que se hace en el acuerdo politico sobre la posibilidad de un
tratamiento gradual frente a las diversas formas de alteracién.del ord‘en
publico necesariamenfe foca con tal tfema. Porque con el tiempo las
causales han ido evolucionando y la guerra civil de 1821 hemos llegado s;-n
los Ultimos tiempos al tratamiento de los atentados terroristas por la via
del Arfticulo 121, i
: Ctg‘n‘?: ::rr:aa:o se posibilita el examen de los derechos y garantias que
podréan ser restringidos y suspendidos para su designacién con exactitud
= I:o‘;?'::'llo deberan discufirse los criterios para fijar el limite de la
autoridad que jugara arménicamente con esa otra poslblludad que se vada
estudiar de areas de derechos gue seran intocables bajo el régimen de
emergencia. El fijamiento de esa zona de seguridad sera definifivo para
i mia del estatufo.
ma&za;;é:adzzgnsc;ﬁalarse que esfe es un fema absolufam.en?e novedoso en
la figura, pues en ningun fiempo y en ningun fexto constltucipnal se hal:;la.;
introducido una salvaguardia efectiva para algunos derechos concreta
mente designados, dejandose siempre el arbitrio del ejecutivo de qué rlna:
nera y cuales de los correspondiemT.sdaclios ciudadanos podian ser vulne
xto de hallar la normalidad.
radg::ﬁap::iifa puesta en que el futuro debera ser mejor y de que se hace
una Constitucion para muchos anos, como cor.responde a la jerarquia del
este tipo de norma, los Constituyentes de 1991 fienen que ser capaces de a-
paso que miren la solucién de la sifuacion presente, establezcan un cor:a'
iunto de garantias suficientes para toda la sociedad futura en la Segl.::;l
dad de que el nuesiro serd mafnana un estado que permita la realizacion
del hombre como persona, como ser humano digno y merecedor de fodas
i i €T
2 Egn;;?;:e?‘ilit;n;e! Estado solo se justifica en la medlc?a en (-:\s'fa dado al
servicio del hombre como tal y con garantia 1:10 solo d.e vivir, sino de reaI!-
zarse plenamente, con sus necesidades basicas suficientemente atend::
das y con satisfactores para todas ellas, que paulaﬂn.amente lleven al o
vido, el hambre, la miseria, la enfermedad, el desabrigo, |a falta de afec-
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toy la insolidaridad.

Los amigos del Estado Fuerte, tienen hoy un cumulo de argumentos
para exigir la presencia de figuras que dentro de la Constitucién nueva lo
entronicen. El sentimiento ciudadano de inseguridad, el dolor por las
muertes recientes y las que vendran, las tumbas frescas, la desolacion, la
ruina, los paisajes de desfruccién y aniquilamiento, seran a manera de
argumentfos poderosos para quienes propendan por el Cesarismo.

Pero esos no son méas que cantos de Sirena a los cuales no se podra su-
cumbir y los amigos del Estado de derecho deberan librar dura batalla
para impedir, que el miedo y el dolor tomen la pluma del constituyente y
buscando una solucién a nuestros conflictos nos arrojen a otra gue impli-
que un refroceso en el camino andado. No se trata de desandar sino de
avanzar.

Agui como afras se repetira el dilema de Lincon, acerca de cémo plas-

mar la estructura del Estado.

Demasiado débil?

Demasiado fuerte? C

Tocando otro de los punfos del acuerdo politico recordemos que la na-
furaleza de transitorio debera definirse, sin que se vea claro que como al-
gunos quieran —y se hacia en Roma bajo la Republica— que se fije un
tiempo de vigencia de los poderes.

<Quién podra decir, cuando se declara turbado el orden cu&ndo éste iréd
a quedar restablecido? Si las normas se dan para recuperarlo, se sabra
de antemano de cuanto tiempo se necesita para alcanzar el cometido?

Aun cuando un limite tfemporal es defensable si se mira como una exi-
gencia de eficacia.

Para mejorar la férmula tradicional se frae también como tema im-
portante la asimilacion surgida del derecho de gentes al Derecho Interna-
cional Humanitario. Pues como decia el sefior Caro ya hace muchas dé-
cadas, el primero no se sabe dénde estd, qué es o dénde se encuenira

escrito, al paso que el segundo goza de definicién y vigencia en nuesiros
dias.

PALABRAS FINALES

La normatividad que se dé a la institucién del estado de sitio en ese
proximo texio constitucional se entronca con la tabla de nuevos derechos
que habran de concretarse y que se enuncian en el acuerdo politico, en la
medida en que como lo hemos venido sosteniendo en los estados de desor-
den o de alteracitn del orden publico los derechos Yy garantias indivi-
duales corren peligro no solo por la accion de los particulares que han
promovido o propiciado el desorden, sino también por las medidas que se
tomen por parte del goblerno para su solucién.

Nadie habra de olvidar tampoco que los titulares de los derechos civi-
les somos fodos, enire los cuales obviamente se cuenta a los miembros
del gobierno y de todas las armas del poder publico, pues en esta guerra
no declarada en que hemos vivido en los Ultimos tiempos tal nocién se ha
perdido por los integrantes de todos los secfores.

Ni dejara de oirse la voz serena de Alberto Lleras Camargo cuando
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prevenia contra ‘‘el mayor motivo de desprestigio y laxitud del estado de
sitio por haber llegado a convertfirse en simple expediente para sustifuir
Ia ausencia de un 6rgano legislativo’. (2). \

La recurrencia con extrema frecuencia en esfos ultimos 45 afios a las
medidas de emergencia y la permanencia de ese estado de zozobra, per-
miten concluir que no ha sido exitosa su aplicacién. De ser asi no se
habria durado tanto tiempo denfro de él, ni los gobiernos sucesivos
habrian requerido de su aplicacién. Quiza la historia bien confada diga en
qué medida ha sido un fracaso. La guerra interior es fodavia cruel y pese
a algunas declaraforias de paz no es claro el horizonte por donde asome la
normalidad.

Y es que debe entenderse siempre que la represion no es la mejor ar-
ma confra el desorden sino la prevencion. No es castigando al hombre co-
mo se hace futuro, ni siempre se provoca la revuelta por buscar simple-
mente el poder. Eso permifié a Eduardo Umaiia Luna afirmar que ‘el es-
tado de inseguridad social es la inevitable secuela de una carencia de se-
guridad social, entendida ésta en su verdadero significado en la sociedad
moderna’’. (3).

Solo cuando nuestra sociedad sea mas justa y nuestras estrucfuras se
acomoden mejor al hombre colombiano, instifuciones como el estado de
sitio se iran quedando en el olvido por su falta de aplicacién y vigencia.

(2). Lleras Camargo, Alberto. Discurso de Posesidn ante el Congreso de la Republica. 1958.
(3). Umana Luna, Eduardo. Un sisfema en Estado de Sitlo. Universidad Nacional. 1977. p. 53.
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ACERCA DE LA PENA DE MUERTE

Rodolfo Mantilla Jacome

“Ir, por ejemplo a las carceles. Allf veremos solo ladrones, principal- i
mente. Y heridores u homicidas. En algunos, Mmuy confados casos, viola- .r
dores, estupradores y pequerios traficantes de drogas. Y por supuesto, si
nos dejan verlos, también delincuentes politicos. (1) JANIYAR DE
CASTRO Lola, Sistema Penal y Sistema Social Revista del Colegio de
Abogados Penalistas del Valle. No. 4. Pé&g. 22.

Siempre he creido que un debate sobre la conveniencia o inconvenien-
cia de la pena de muerte debe ser despojado de una serie de factores emo-
cionales, preconcepios e “ideologias’’ que recargan el ambiente e impi-
den el andlisis —los arboles no dejan ver el bosque—,

La mejor forma de encarar el asunto es empezar por responder qué fi-
nalidad tiene la pena vy si efectivamente cumple con esa finalidad, o me-
ior, para qué sirve la pena?

Teéricamente el codigo penal, al que podemos catalogar sin discusion
como el instrumento mas drastico de conirol social institucional, advierte
a todos los individuos de una comunidad nacional que deben abstenerse
de realizar ciertas conductas y obligatoriamente realizar ofras, bajo la
amenaza de una sanciéon denominada pPena en caso de que infrinjan sus
disposiciones. -

Se pretende con ello, que exista un ordeny que se respete por todos los
asociados que actUan conminados bajo la amenaza de una pena. Tal pos-
tulado que podria ser el sustento del sistema penal, fiene unos presupues-
fos que son de por si un mito. El primero de ellos es la igualdad de los aso-
ciados ante el derecho y ante la vida, por lo menos en unas condiclones
minimas que les permitirian colocarse ante |la advertencia juridica penal
en la posibilidad (libertad) de escoger el camino conforme a derecho o el
camino confrario a derecho. Sin embargo; la realidad y la practica son
confrarias y desoladoras; qué se puede pedir a un hombre a quien en su
infancia no se dio ni abrigo, ni afecto porgue no tuvo hogar ni verdadero
ni sustituto, ni educacién y al final medio de sustento, que no tiene ni un
nombre; ni una posicién social digna, sino por el contrario, el desprecio
social que ve en él un paria?,y qué esperar de la prostituta que en las cloa-
cas sociales gana su sustento con la indignidad de su cuerpo y entre los
vicios, las enfermedades y el desprecio de la comunidad?, o de los padres
gue sin oportunidades ven extinguir sus hijos de hambre o pasar la vida
sin oportunidades? Para tantos desheredados, para el lumpen, para esa
gran masa amorfa y despreciable de los marginados no dice nada el de-
recho penal ni como conminacién ni como sancion.

(1) Aniyar de Castro Lola ‘'Sistema Penal y Sistema Social’’ en Rev. de Col. de Abogados
Penalistas del Valle No. 4. Pag. 22
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E| otro mito es el que la justicia penal esparce por igual su apocalipti-
co castigo a fodos los asociados. Ello es falso, la justicia por lo menos en
nuestro medio es para los de ruana.

En un reciente discurso en la ciudad de Cali, el actual presidente de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia manifesté: ‘‘no podemos per-
mitir que el derecho penal siga siendo el derecho de los pobres, no en
cuanto protege mejor sus derechos, sino por ser a ellos, a quienes mas
fuertemente golpea con sus sanciones’’. (2) y para nadie es un secreto,
qgue la justicia no llega a los seciores privilegiados; cqué ocurre por
ejemplo con los peculados, fraficos de influencias, sobornos, contraban-
dos técnicos?; como se explican la sociedad y los interesados, los enri-
quecimientos de la noche a la mafana de huestros politicos y funcionarios
de altos e importantes cargos? Cuantos industriales y comerciantes estan
en las carceles colombianas por producir y vender articulos adulterados,
sin las calidades debidas, por ejemplo, drogas y alimentos, causando con
ello graves perijuicios en la salud?, y cuanios banqueros inescrupulosos
que han organizado'estafas colectivas y defravudaciones millonarias? qué
decir de los usureros profesionalesqueexprimen a las gentes? Se pregun-
te también si serd que las mujeres de las altas clases sociales y econdmi-
cas no se practican el aborto o seré que solo se conocen los de |las pobres
mujeres del pueblo realizados por parieras incultas en lugares anfihi-
giénicos? *

Estos ejemplos rapidamentie traidos sirven para concluir que la so-
ciedad tiene una serie de mecanismos y de filiros para aplicar la justicia
a los de ruana. :

Las carceles estan llenas de gentes sin recursos econdémicos, de los de-
sarraigados sociales, de aguellos seres que en su gestal cualquiera de
ellos corresponderia al retrato hablado del delincuente trazado por al-
guien socialmente importante; sucios, mal vestidos, incultos, ordinarios,
maliciosos ilefrados, vagos y de malas costumbres y que por todo ello |a
opinién publica, estiamatiza.

Y es esa misma opinion |la que califica de graves cierfos hechos; indu-
dablemente el asunto es de conveniencia, hay comportamientos delicti-
VoS que golpean muy duramenie a las alias esferas sociales, el secuestro,
la extorsion el abigeato y que causan la natural zozobra e infranquilidad
en esos sectores de donde constantemente parten voces pidiendo la impo-
sicion de la pena de muerte para estos delincuentes en la creencia de que
la lucha conira estos males sociales se efecfiviza de esta forma. Sin em-
bargo, nadie dice nada de otras conductas delictivas tan graves o mas
que atentan no confra una persona individualmente considerada sino
contra toda la colectividad o un aran secfor de ella, o en ocasiones confra
la economia nacional, como cuando una empresa de cemento, por
ejemplo, en Bucaramanga, contamina el ambiente generando problemas
de salud comprobados en un vasto sector de la civdad, principalmente en
nifies, o cuando se juega con la economia colombiana, o con los bienes de
la administracidon, cosa exirana, nadie piensa en la gravedad del asunto

(2) Saavedra Rojas Edgar. en Revista del Coleglo de Abogados Penalistas del Valle No. 8
ano 1983. Pag. 94. :

ni a nadie se le ocurre pedir la pena capital para estos delincuentes.

La pena de muerfe, es para nosotros una insensatez, tiene el sentido de
la reaccién primaria, al fiempo que implica la negacién de una problemé-
tica y el ocultamienfo de una culpa colectiva. La sociedad antes que into-
lerancia, necesita reflexién profunda sobre sus grandes males para solu-
cionarlos con valor y solidaridad, por eso no creemos que la solucién sea
la pena de muerte ni para los privilegiados ni para los marginados, aun-
que para estos Ultimos pediriamos que —por favor la quiten— porque las
afueras de las ciudades colombianas se han convertfido en cementerios
publicos y en testigos silenciosos de las muertes de la infolerancia del sis-
tema, que sumido 'en sus propios delirios pretende acabar con homose-
xuales prostitutas, pordioseros, raterillos y foda esa extensa masa de
marginados, mediante la mas torpe de las acciones, la violencia genera-
dora de mas violencia. Por ello Albert Camus dijo proféticamente: ‘‘no
habra paz durable, ni en el corazén de los individuos, ni en las costumbres
de las sociedades, hasta que la muerfe no sea excluida de la ley”’. (La pe-
na de muerte, CAMUS, Albert, pag. 164).

87




—_—

LA INFORMATICA JURIDICA EN EL DERECHO '

PENAL Y PROCESAL PENAL - UN ENSAYO-

Miguel Angel Pedraza Jaimes

En modestisimo homenaje a la memoria de Samuel Alonso Rodriguez
Jacome (aun con todas nuesiras diferencias conceptuales y politicas),
por su dedicacién al estudio del Derecho Penal y de la Metodologia de la
Investigacion Juridica.

El avance de la tecnologia, de los sistemas computarizados y de la in-
corporacién de éstos en la gran mayoria de disciplinas cientificas, si.no
en todas, constituye aqui y ahora un reto para el estudio, la interpretacion
y la aplicacién del Derecho en Colombia, empece a gue en oiras esferas
geograficas exteriores fueron incorporados de antafio fales modelos de
informatica juridica por haber notado la necesidad de agilizar, des-
congestionar y hacer mas eficiente la administracion de justicia. i

En el medio juridico nacional, y especificamente en aquel que dice fe-
ner relacidon con el derecho represor - punitivo tanto sustantivo como afi-
jetivo, valido resulta reconocer no solo su trascendencia e importancia
frente a otras materias privatisticas, sino ademas, su estrecha vlnculeg-
cion con la crisis de las instituciones estatales a expensas pues del debili-
tamiento del Aparato debido al menoscabo y la violaciéon de infereses
juridicos mayusculos, muchos de ellos que tocan con el orden _pt‘JbHco y la
seguridad nacional, amén de aquellos que implican la alteracidn del esta-
do normal de cosas en el discurrir de las relaciones sociales.

El fenbmeno delincuencial, entonces, al haberse constifuido en la Olfi-
ma década en uno de los factores de mayor descomposicién de la sc?-
ciedad y desequilibrio del Esfado, revierte en el medio jurisdiccional afi-
borrandolo de expedientes, procesos, sumarios o causas, todo lo cual
conlleva inirinsicamente la existencia de problemas juridices atinentes
ellos a la complejidad de las mismas instituciones que integran el De-
recho Penal Sustancial y el Derecho Procesal Penal, dentro de las que de-
be escenificarse el sigolismo de naturaleza juridica subsumiendo el caso
concreto dentro del tipo legal especifico, ya se trate de la adecuacion de
la conducta con sus correspondientes juicios de desvalor y de reproche,
ora que comporfe la foma de una decisién en el plano de lo procedimental.

Enfrenta pues la justicia penal un sinnUmero de investigaciones por la
vasta exisfencia de atentados criminales, lo cual de manera insoslayable
representa la framitacion procesal, es decir, el adelantamienio de la
instructiva y el respectivo juicio cuando a €l hay lugar, denotando dichos
factores la presencia de una gestion judicial, apremiante pero a la vez ex-
cesiva, que se demanda eficaz pero que a la vez es lenta cuando no retar-
dadisima, y que se requiere ecuanime y sabia pero a la vez resulta preca-
ria, fragmentaria y en veces torpe en la decisi6n de fondo.
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Ese elevado volumen de procesos penales que en la actualidad ocupan
los Despachos Judiciales, esa cantidad de diligencias por practicar y de-
cisiones por adoptar, que por su misma cantidad terminan retrasadas y
represadas,sin duda que estan consfituyéndose dia adia en un germen de
desestabilizacién y descrédito para la justicia, aunado todo ello, claro
esta, a esas incipientes condiciones econdémicas que el Ejecutivo y el le-
gislativo han establecido en pirrico favor hacia la misma. No solo es la
delincuencia en sus multiples formas aquella que resquebraja el ente es-
tatal y la que perturba la normalidad del Estado de Derecho legalmente
constituido. Se torna cadtica e insostenible la situacién cuando ese Esta-
do, a fravés de sus fuerzas institucionales, entre ellas la del aparato juris-
diccional, no responde razonable, técnica y cientificamente a sus necesi-
dades prioritarias de prevencién vy represion del delito, aun cuando
quiera presentar al Derecho Penal como el mecanismo mas pristino de
confrol social y al Proceso Penal como la mas viva expresién del verda-
dero juzgamiento de los responsables. Es en este punto donde descansa la
realidad, la que diariamente vive, soporta y solloza la justicia punitiva
nacional, que tiene infinidad de leyes, que implementa con frecuencia
cualquier cantidad de instrumentos legales, que especializa juris-
dicciones, que crea cuerpos investigativos, en fin, pero que no cuenta con
los medios técnicos modernos capaces de estar a la altura de la propia so-
fisticacion delincuencial, ni fampoco con eficaces mecanismos qgue per-
mitan agilizar y prontamente despachar los procesos de juzgamiento, co-
mo que aun es la obsoleta mA&quina de escribir 1a que regenta el frontispi-
cio judicial y aun es la tramitologia “mano a mano’’, “despacho en des-
pacho’, la que gobierna, verbo Yy gracia, la "“urgente’’ solicitud de in-
formacion sobre unos antecedentes judiciales.

Por eso,por todo eso,a tono con la época y con la metamorfosis acae-
cida en el seno de todas las ciencias por cuenta de la intensa aparicion y
tangible consecucion del compufador, es gue debe proclamarse con suma
seriedad, ya no tan solo las causas Yy consecuencias de la crisis de la justi-
ciacriminal en Colombia y de la crisis del Derecho Penal, del proceso pe-
nal y del derecho penitenciario fdem, sino plantear una estrategia cierta,
real y posible de transformacién de la iusticia sancionadora, primero,
frente a la propia mecéanica de la oficina iudicial y, segundo, frente a la
agilidad, eficacia y versatilidad del proceso de juzgamiento, primordial-
mente en su parte adjetiva, con base Pues en unas ayudas constituidas
por la mayor informacion juridica posible.

Y esa reforma que aca se plantea paladinamente, al mejor estilode la
certeza de un buen visionario, claro que de manera ineluctable puede |le-
varse a cabo a partir de la implementacién de la maquina computarizada
deniro del procedimiento penal colombiano, con todos sus procesos y ante
fodos los esguinses procesales especificos, para de verdad hacer mas ac-
tivo el juzgamiento de todos los individuos procesados, para responder li-
gera pero razonablemente lo que con técnicas anacroénicas constituye una
traba procesal, para hacer eficiente el mecanismo de la justicia des-
congestionando, adelantando y despachando, y, en Ultimas, para que se
administre pronta y cumplida justicia, mandato constitucional, casi divi-
no, hasta ahora flagrantemente desconocido en nuestro medio guberna-
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| y judicial. - : "
me:/::d;,ante |a utilizacién de la informacion sistematizada en el medio

judicial, preciso es alcanzar todos los modelos de informat;ce: _:::::12'
integrando éstos no solo a la gestion operacional r funcional de o,
”? egtambitf.'n al registro de documentos relacionados con el framite
?r‘\?ginseco o anexo a la oficina misu:na, ameén del disefio de un banclc;::::-
tos de contenido juridico que estaria conformado por los pafro;es{ |ugar'
doctrinales y jurisprudenciales de ayuda a la dec':isiOn. Ello al;]ao y I;
en consecuencia, a implementar la “informatica juridica ? ge: tnoyde'
“informatica juridica decisional y de etyuda a la decision en t:;r o
campo del procedimiento penal colombiano, para de fal forr;:laI os e)(g e
celeridad al desarrollo mismo del proceso y ventilar cada uno el c; r:as
dientes en curso, animados pues por una ipformacién mas compTe da, s
a la mano, de indiscutible contenido juridico - procesal vy, sot?re' ofo,n”._
jada de la lentitud, de la pérdida de valioso tiempo, del vencnr:ue: od’a i
nario de los términos judiciales y, claro esti, de una decisi noardlu cyi
ademas incompleta, a la que casi siempre hf:v lugar en proporcion dire
ta a la congesfion laboral y a la desinformacion juridica. =
La sistematizacion del procedimiento penal colombiano en ger:e |;;
especificamente de cada uno de los difererftes proce.so_s en parﬂ?z a;, 2
mese procedimiento ordinario de ‘audienlea con o sin mfrervezal nLee |2a
rado de conciencia, procedimiento abreylado: procedimienio de la *;/o -
de 1984, o procedimiento de orden pl’Jl_)llco, bien puede llevars: :3 ca 2
partir del disefo y construccién de unos ordenadores eh'ecfr nicos c:;.;
tienen que ver con todo el framite adjetivo de n.aturaleza |uridlc§ ﬁqref
en el fondo, comportan el comulo de problemas juridicos que pue da ?“e_
sentarse en la aplicacion de las normas procesales. Es decir, qu;eb“:.eda s
mano el sistema compendia todas, absolutamente todas las pos <5| :no-_.-,
decisionales que puedan registrarse con base‘ en los diferentes fe: nc'; ez
procedimentales existentes, los cuales previamente han c.au&"-:dai ? Ie L
minados a usanza de la descripcion normatfiva y de la praxis jud Zlarer:os
misma considerada. La mayor informacion posible sobre los ds in s
problemas que reporfa el Derecho Procesal Penal de nuesiro rze .eto, ad i
como el seguimiento automatico de cada uno de”Ios Pasos .o 1.r rr:: :5 fe
impulso adjefivo, qUe ilevan el proceso desde la “notitia crlmu_nts ;r:iscz
la sentencia de segunda insfancia, es incorporédévai modelo sistem -
con sumo cuidado acadéemico y con amPIias posibilidades de renovalacnmé_
actualizacion, ante lo cual solo resfaria un adecuado manejo d.e fa it
- quina en aras pues de agilizar el curso proce§al, reportar unaic;n or ne
cion mas amplia y rapida, registrar lo necesarioy ayudarse- 1:1(;’ icam
te, con norma, jurisprudencia y doctrina, para tfomar la decnsb.n. =
Al tanto con el disefio esfructural del proceso penal que go |ernda : |0r
vestigacion de los delitos y el juzgamiento de las personas prc_)ces;aéna d;;s_
la comision de los mismos, encamingdo‘er\ suma a la agallzar;i émal
congestion, rectitud y probidad de la justicia en su parte r.!roce \Tzaciof;
resulta también significativo destacar que tal modelo de sistema |nsun°-
igualmente puede ser de recibo paralel abogado litigante enlsg C(;Cho o
rio juridico, para el docente en relacion con la ensefianza de Z:za'e =
catedra magistral y para el estudiante de leyes dentro del apren je et
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colarizado de las mismas.

Sin duda, la idea central de las llamadas “informatica de gestion’’ e
“informatica de ayuda a la decisién’’, incorporando en la primera tanto
la "informatica registral’’ como la ““documental’’, es aguella que dice te-
ner relacion con todo el andamiaje pragmatico de la Rama Jurisdiccional
y sus diferentes dependencias judiciales, tendente sobre todo a acelerar
el proceso I6gico de descongestiéon de trabajo en juzgados al amparo de la
utilizacién de medios técnicos idéneos compatibles con el avance de la
tecnologia, el crecimiento demografico y el aumento de las formas delin-
cuenciales, cuya represion le es intrinseca y toca directamente sus entra-
nas, Empero, ello no obsta para que, beneficiado como debe quedar el
Aparato Estatal y su Poder Judicial, se ponga de manifiesto una renova-
cion del mismo enfendimiento y de la misma inferpretaciéon del Derecho
Penal, del Derecho Procesal Penal y del Procedimiento Penal Colom-
biano, por cuenta también del abogado en el litigio, del profesor en su cla-
se y del estudiante en el ceniro de ensefianza, lo cual conllevaria a una
omnimoda evolucién del Derecho y las disciplinas juridicas mediante
procesos doctrinales sistematizados y automaticos que en manera alguna
desnaturalizarian la ““ratio escendi’’ de lo juridico, sino fodo lo contrario,
la fortalecerian, la harian correr parejo con la méas avanzada tecnologia
y laintegrarian en una esfera del conocimiento mucho mas dinamica, efi-
ciente e inteligente gue la que hasta ahora nos ha venido carcomiendo y
que tanto dafo le ha causado en la practica al proceso penal, cuando no al
procesado, para quien los dispositivos computarizados también garan-
tizarian estrictamente un agil y legal iuzgamiento, diferente al de la len-
titud, al de la demora, al de la busqueda incesante de un documento, al
del frecuente obstaculo procesal y al de la decisién fragmentaria.

Se pretende, en Ultimas, un juicio técnico, completo y no mezquino, en
el que participen todos los que la ley autoriza como interesados y el gue
esté al alcance del enfendimiento de fodos, de todos los funcionarios y
empleados judiciales, y de todos aquellos que, abogados, profesores o es-
tudiantes, asi sea por mera inquietud académica, si no por ahondar en la
materia, quieren conocer qué es un proceso penal sistematizado.
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APROXIMACIONES AL TEMA DEL ABORTO

Maria del Rosario Romero C.

Las ideas que expondré acerca del aborto, no representan La \:: c:" ::)s
mujeres como una fotalidad, como un selo grupo compacto, c;n nies";
pues ésfe no existe. Existimnos hombres y muiere_s. cada uno c i)
personalidad y diferentes grados de conciencia. Digo esto, ;Lorq Bikopi
caemos en la tentacién de mirar la sociedad al esﬂh_: —pe_r on: e
ricaturezco del ejemplo— del mundo irreal de los Plfufos.deson: c:n i
seres con una auforidad masculina, sonftolc::\s \;?;:::spia;[;:dad kb

lidad caracterisfica y una profesion, : i '
Zﬁ;ionmaismos, mientras que solo uno de ?queilos persor;azas( els SELaur::a
jer’’; ella representa lo femenino sin ninguna dlversl_ ad (n
i ion).
hen:I ‘::I:J?ﬂl:‘?:i?:l sonziamos con un mundo mixfo en el que se escuc:e;sla;::
de tas mujeres desde sus diferentes mani‘fe.stacionr-.'s como per:: exc.emn-
se escuche la voz de la mujer desde la re!u_:!tén: ya confamos c Lgdse L
tes apories de tedlogas, que entre otros vitales femas, h_an r: e
también sobre el aborfo. Necesitamos la voz de la m}.ugr aﬁnemg A
risprudencia, haciendo ella tampién lascIg:easc,oc:::dtgzd;c';o:”uadén e
i i as por los varones y que i ‘ :
Zgooft?srslg‘f:de ?a humanidad. Afioramos la pre?enma de la mmiroi?e::
medicina, ne solo como ejecutora de procesos rutinarios, sino!com ok
tadora de un enfogue mas humano de la ciencl'a. Porgue ado .esrce wl
un sistema de salud que verdaderamenfe entienda a la mujer y q
i icios adecuados.
mepg;ci:j::sS:;:izxpondré sobre el aborto, vienen c!e una posici?:;{zloa;::
mente femenista, y no me averglenza la pqiabra, nf le doy un’ se i -
ivo. No hablo de un “feminismo’’ radical y &cido que mire a
ZRnmt omo los enemigos, que hable de exterminarios o que declare la
;?J[;?'?'acentre hombres y mujeres. Tampoco de un hembrismo, Ie:;);:i::;
ra del machismo, posicion de Ia mujer que aguan’ra-, {olera \;r:-.e‘:’un e
sisterma patriarcaly sus violencias. Hablo f:iel Fem:m'smo cSUﬂCieme Lt
nismo, posicion y opcion de hombres y mujeres que tueneq;”as e
ciencia del valor de nuesiras diferencias y el respeio p{;l; i
de nuestra igualdad fundamenial como personas. Ha oSde e
como un compromiso de defensa de los Derfechc_)s Humiino e 1s I
un trabajo continuo de educacién en la no discriminacion p;eges po;‘que
opcion favorece fanfo a los hombres corno a las r: ):os
somsfraimestavlopla de una e elr At hreel fama i n TN
i ara acerc
_ng 2::: llr:?;tt::i?é?\ de "“llover sobre mojado’ o esgrimlr.con:e;\::(; :i::
con la voluniad de aportar a su solucién—, debe ser el lin;pta;::‘acmn a
iuicio o carga negativa a priori su mismo concepfo y deno : ner;ws
lasuciamos la palabra aborto inmediatamente con crimen, ya no ie

mas que avanzar. Hay palabras tan cargadas de negacién que su sola
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pronunciacion nos espanta: madrastra, suegra, masturbacion... abaorto...
Y es que cada palabra carga también un peso cultural e histérico.

El aborto no debe considerarse de manera aislada; pertenece a la glo-
balidad de los hechos reproductivos que han sido valorados a través del
tiempo en diferentfes formas y son relativos al espacio cultural. No todos
los grupos humanos, ni en fodos los tiempos han condenado opciones co-
mo el homosexualismo o como la interrupcion del embarazo.

El repudio y el ocultamiento de un problema tan grave y tan extendido
como el aborto, ha de verse en el marco de nuestra cultura sexéfoba Yy mi-
s6gina. Ha de estudiarse en el marco de nuestra sociedad tercer mun-
dista de pobreza para las mayorias, de cultivo de la violencia, de doble
moral y de machismo evidente. No es lo mismo hablar del aborto en una
sociedad gue tiene resueltos sus problemas econémicos basicos, en un
pais menos violento que el nuesire o en un grupo social mas tolerante
con respecto a la igualdad entre hombres y mujeres. Hablamos del abor-
to en una cultura abortiva, abortista, donde se truncan nuestros derechos
elementales de comer, estudiar, trabajar, tener salud, hablar Y pensar,
sonar y proyectar,

El aborto no es solamente un hecho biolégico para ser tratado por la
medicina; no es solo un hecho condenable para-ser-tratado por la ley. No
es solo una cuestién moral para ser juzgada solamente por-la religién. El
aborfo como cualquier otro hecho de la vida y de la reproduccidn, es una
vivencia infegral fisica, psiquica, emocional, ontolégica, profundamente
individual e innegablemente social, experimentada exclusivamente por
la mujer. (1)

No es suficiente observar para entender. El varon participa solo indi-
rectamente en este dilema fundamental que puede vivir cualquier mujer
desde sus doce o trece afios hasta los cuarenta o cincuenta, es decir, du-
rante su edad fecunda. Solo la mujer puede decidir. Los demas pueden in-
fenfar ponerse en su lugar y emifir opiniones. Nada méas.

La discusion sobre el aborio, por supuesto, es social, pero la voz pri-
mera ha de ser |la de la mujer misma, tradicionalmente silericiada. Claro,
elia debe decidir como individuo - social, considerar la dimensién social
de su eleccion, pero es ella quien decide. (2)

Es curioso coémo nuestra doble moral nos hace ver ciertos momentos
de la vida sexual y/o reproductiva como eminentemente infimos e indivi-
duales, mientras que ofros son considerados ajenos a quien los siente y de
dominio primordialmente social. Asi, se considera “‘problema de cada
quien’, el deseo sexual, las relaciones sexuales, la concepcién y el emba-

1. “’De hecho, mas que un problema que pertenece a la biologia,a la genética o a la moral (y
mas exactamente a la doble moral), el aborto es un problema de deseo y de amor. La mayoria
de mujeres sabe intuitivamente, y algunas lo estan entendiendo hoy "“cientificamente’’, que
detras de cada nifio que nace debe existir en primer lugar, o haber existido, un deseo de
hombre y un deseo de mujer, y luego un deseo de hijo*’,

THOMAS, Florance. La l6gica del deseo: Hacla la legalizacidn del aborto. 1989 (inédito).

2. “Pero si bien esa maternidad - paternidad debe resultar de una decisién mutua, insisti-
mos sobre la importancia de la decisién femenina. Porque mientras el mundo no se transfor-
ma (o lo hace tan lentamente) en cuanto a la reparticién de roles y funclones en relacién a la
erianza, educacion y socializacién de los nifios, y en relaclén a la participacién de los hombres

en la cofidianeidad ligada a la infancia, la decisién de la mujer es absolutamente esencial’’,
op. cit.
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razo; que cada cual se arregle como pueda en estos aspectos. Una mujer

que espera su quinto hijo, abandonada por el compaiiero, lavando ropas *

ajenas para conseguir el sustento diario, fiene un problema que se consi-
dera en la pracfica como ‘‘personal’’; si esa misma mujer decide in-
terrumpir su embarazo, se vera de inmediato juzgada por un supuesto
‘*crimen social’’.

A nuestra sociedad le falta ver que el crimen, si es social, es porgue su
propia estructura lo ha gestado, negando sistematicamente el valor al su-
jeto femenino, la educacién sexval apropiada desde temprana edad, las
posibilidades de trabajo y desarrollo humano para las grandes mayorias,
el conocimiento y facilidades para el uso de métodos de regulacion de la
fecundidad eficaces y que no afecten la salud, etc.

Es que |la problematica del aborfo es en el fondo un problema de consi-
derar a la mujer PERSONA, con libertad, con poder de decidir, sujeto de
deseo, inteligente y con derecho a expresarse. Nadie puede obligar a una
muijer a abortar pero nadie tampoco puede obligar a la mujer a concebir,
a llevar un embarazo. L.a mujer no es un recipiente.

LLa falsa mistica de la feminidad, el culto sagrado’’ a la maternidad,
la himenolatria... todas son formas ideolégicas de opresiéon para la mujer
y por tanto, caldo de cultivo para el aborio, pues MIENTRAS HAYA
DISCRIMINACION HABRA ABORTO. Porque la légica del silencio y la
negacion se contrapone a la l6gica del deseo y |a autodeterminacion (3).

A las mujeres no nos gusta el aborio. El aborto no es placentero. No es
la solucion definitiva, ni la panacea, ni el logro maximo de nuestra ““libe-
racion’’. Pero nos vemos abocadas, obligadas a esta ofra forma de escla-
vitud. Estamos sin alfernativas ante un embarazo indeseado, por las mis-
mas condiciones de una sociedad que nos considera objefos sexuvales; co-
mo Eva, culpables de todo; sin acceso (paralas mayorias) a una vida

" econdmicamente estable, sin educacién sexual, sin educacién para la vi-

da, con el peso de un juicio despiadado por parie de la ley masculina, de
la religion masculina, de la ciencia sexista, del sistema de salud que
inscribe a la maternidad en los parameiros de la enfermedad, de la cultu-
ra que sefala una decision sobre la vida como un asesinato. (4)

La cultura del silencio sobre lo sexual y la negacién de la palabra para
la mujer nos lleva al aborio. Nos lleva a la angustia, el miedo y la culpa,
nos enfrenta a la hostilidad ciega y sorda del mundo de los hombres que
no quieren saber nada del nudo gue vivenciamos.

Es nuesiro sentido de la vida el que nos lleva a defender la decisiéon por
la vida deseada. No por la vida como mera sobrevivencia, sino por la cali-
dad humana de la vida. Para esto necesitamos un cambio de mentalidad,
educacioén en el uso de los medios para regular la fecundidad, eliminacion
de la discriminacion contra la mujer, despenalizacidén del aborfo pues la

3. Y nosotras, calladas también muchas veces, complices de este mundo masculino, hasta
en contra de nosofras mismas, aceptamos sin decir nada, sin hacer nada, que las cosas sigan
asi...”’ op. cit.

4. **...millones de mujeres norteamericanas reprueban el aborio y se consideran asesinas
cuando tiene uno; sin embargo, miles de miles de esas mismas mujeres contindan hacléndose
abortar, incluso bajo las peores condiciones médicas, Evidentemenfe, debe haber algo que es-
tas mujeres consideran aun peor que el aborto, y esto es fener hijos no deseados’’. ELLIS, Al-
bert. El Folklore del sexo. México: Grijalbo, 1961, p. 124,
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coercion y la clandestinidad solo estan provocando una altisima y diaria
mortalidad femenina. L.a creacion de Centros especiales de atencidén in-
tegral en salud femenina donde simultaneamente se eduque.

La legalizacion del aborto, por otra parte, tiene que ser una medida
transitoria; lo deseable es que no tuviéramos que recurrir a él (5)

Un aborto deberia ser para la mujer |la oporfunidad de repensar su vi-
da e iniciar un proceso de autoestima y valoraciéon. Cuantos aborfos
tendriamos que hacernos en el curso de una vida para complacer a otros
lastimandonos nosofras mismas? Sin embargo, y por sobre todo, debe

primar el respetfo por la decisién de una mujer; escucharla y brindarle

los medios para que supere momento tan dificil sin peligro de su vida y su
salud fisica y psiquica, permitfiéndole a la vez oportunidad de fortalecer
su conciencia para que el aborto no se repita como un juego cruel. Tam-
poco podemos condenar a las adolescentes si no hemos hecho nada en fa-
vor de su educacion sexual con un sentido preventivo anies que represivo.
(6)

5 ' _apesar de reclamar a gritos la legalizacién del aborto, no lo planteamos como la solu-
cion definitiva, no planteamos el aborto como medio de contracepcién sino solo como un triste
recurso INDISPENSABLE mientras se transforma susfancialmente la sociedad y con ella las
relaciones entre los sexos’’,

6. Hoy, si1os hombres hubieran empezado a amar de verdad a |as mujeres y si las mujeres
hubieran empezado a amarse a si mismas, hace tiempo que la maternidad hubiera dejado de
ser una fatalidad y hubiera recobrado su viejo sentido de privilegio y su nuevo sentido de op-
cion’* THOMAS, Florance. Op. cit.
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1. INTRODUCCION

El siguiente analisis tiene como objefo de es’rudio_ el proceso admi-
nistrativo adelantado ante el Tribunal Conténcioso Administrativo de
santander y el Consejo de Estado, con ocasién de la demanda de nulidad
de la Resolucién 877 de diciembre 30 de 1985, emanada de la Aica_ldla del
municipio de Bucaramanga mediante |a cual se cancela un permiso para
juego de esferédromo y black jack.

Hemos tomado por guia la traduccion libre del francés hecha por lJor-
ge Eduardo Chemas Jaramillo sobre el estudio jurisprudencial que tiene
ia obra “DROIT CONSTITUCIONNEL ET INSTITUTIONS POLITI-
QUES’. CHRISTIAN BIDEGARAY, CLAUDE EMERI, JEAN-LUIS
SEURIN. Themis - Puf. Paris, 1983, porque es un t.e)do de obligatoria
aceptacion en la maferia de Jurisprudencia Constitucional.

£l desarrolio del trabajo lo hicimos haciendo acopio de los hechos se-
fialados en la demanda y fijados en ambas sentencias, se analiza'n los ele-
mentos procesales, ahondando en la decision y el plapteams?nto del
problema juridico para |uego concluir en un eshozo crifico cefido a un

marco teérico previo.

2. MARCO TEORICO

El constitucionalismo moderno esiudia el concepto integrado de
constitucion y tiene en cuentfa primero los factores reales d? poder antes
que los enunciados institucionales. Sostiene que la consmucu:‘m social an-
tecede a la politica, pues |la cultura determina la forma de vida, el senti-
miento y el pensamiento del individuo, es decir, el interés general prime-
ro que los demas bienes. e

La sociedad es comprensiva de |las tendencias, fradiciones, usos mora-
les, sociales y econémicas; dentro de esas ideas se da el fenémeno de pre-

disposicion al orden, a la armonia, aunque ésta nunca se logra totalmente
en la realidad. Como el hombre es un ser social por naturaleza lo guia un
principio de humana convivencia colectiva el cual busca perfeccionar ca-
da dia, éste es el orden social. Orden que lo manifiesta la sociedad en el
querer una deferminada forma de organizacién. Sinembargo, la convi-
vencia humana como ordenamiento de la paz, se halla interiormente
enervada y exangiie, exteriormente expuestas a peligros en todo momen-
to; entonces, para salvaguardar la convivencia humana aparece |o
juridico, la normatividad, el derecho a imponer el imperio coactivo, regu-
lativo del comportamiento humano. El reflejo de ese querer predominan-
te del orden social es el orden institucional, la codificacién positiva, escri-
ta o consuetudinaria. Ahora bien, la correlacién armoniosa entre el orden
social y el orden institfucional constifuye el orden publico, su contraparti-
da es la rupfura de esa correlacion y esto es el desorden publico. En este:
contexto el orden juridico es la expresion de validez v eficacia del orden
institucional que lo legitima y justifica. Cuando el imperio del orden
juridico va contra el orden institucional desquicia el orden y contribuye al
desorden.

Modernamente el orden publico esta infegrado por aquellas ideas so-
ciales, econdmicas, politicas, morales y aspiraciones legitimas que tien-
den a garantizar a la sociedad la paz, 1a seguridad, la estabilidad, la tran-
quilidad y la salubridad publicas. Esfo hace que la nocién de orden pUbli-
co sea flexible y esencialmente variable en su aplicacién en todo momen-
to, razén por la cual los jueces al aplicar la nocidn de orden publico contra
los acios juridicos deben ser pragméaticos ponderando las circunstancias,
el tiempo y las necesidades del momento.

Como la sociedad esta formada por hombres cuyo patrimonio es la li-
bertad, atributo propio de los seres dotados de infeligencia y razén, es fa-
cultad de elegir entre los medios que son aptos para alcanzar un fin deter
minado. Ahora bien, la razén y la voluntad pueden elegir un bien Util pero
también pueden guiarse a un fin no Util a la sociedad, porque la razén y la
voluntad son facultades imperfectas del hombre y ello justifica un limite
a esa voluntad orientado por la prudencia humanay la convivencia social,
Exige enfonces la Instifucionalidad del orden es decir, la constitucién
politica como garantia de las libertades y ese derecho a la libertad es el
derecho a tener una constifucién, la cual debe estructurar un sistema vy
una técnica de garantia de las mismas, a fravés de los controles de legali-
dad presupuesio fundamental del derecho.

Concluyese enfonces, que la libertad tiene como limite el interés gene-
ral el orden publico y las buenas costumbres. Las libertades publicas y
los derechos fundamentales se han clasificado en tres categorias con dife-
rencia de cultura, técnica y funcionamiento: \

La primera, esta fundamentada en el principio liberal puro, el estado
la garantiza con la regla de abstencion y la incoercibilidad, su base es la
libertad, autonomia y éstos son los llamados derechos naturales, La se-
gunda caiegoria, son los derechos expresién del principio democratico
que confemplan al individuo convertido en ciudadano cerca del poder, la
estructura técnica de la libertad exige del Estado una obligacién de ha-
cer, éstos son los denominados derechos civicos o politicos ; el individuo
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es dominus de la cosa publica y el Estado reconoce al sujefo su determi-
nante participacion en la formacion de la voluntad aqli_ﬂca del Estardo, en
|as estancias publicas y socialmente relevantes y facilita que esa posibili-
dad de acfuaciéon no sea bloqueada. La tercera clase de derechos envuel-
ve un fipico derecho prestacion, la técnica de garantia es un estado pres-
tatario de servicios publicos.

como el Estado programa unos cometidos que fienen como marco el
interés social y las libertades y los derechos, la constitucion sefﬁala unos
controles a los actos del Estado que atentan confra esos dos b_nenes, y lo
hace a través de la técnica de las vias de accién o excepcién de inconstitu-
cionalidad, de inconstitucionalidad y legalidad o de amparo a dichos de-
rechos frente a los proyecfos de ley, la ley, oS decretos y los actos juridi-
cos administrativos en general. :

Ademas como todos los cometidos estatales tienen diferencias entre si
para cada uno de ellos se ha formulado la técnica de dif'erenclarm. tanfo
en su forma, contenido y efectos y por esa razon les adecua form::.\s juridi-
cas de tratamientos diferentes dependiendo eso si del interés social, el or-

den publico y las buenas cosfumbres.
3. LOS ELEMENTOS DE HECHO

1°. Mediante |a Resolucién 741 de noviembre 9 de 1983, la Alcaldia de
Bucaramanga oforgé permiso al sefior X para el funcionamiento de
juegos de esferédromosy black jack.

2° La resolucién en mencion fij6 en 100.000 pesos mensuales el im-
puesto de industriay comercio. .

39 La resolucién de permiso condiciond su vigencia temporal a la per-
manencia de las circunstancias que le dieron origen.

4° Al momento de su oforgamiento el juego de esferédromo era per-

mifido en Bucaramanga.
5o E| articulo 1°. del Decreto legislativo 26 de 1906, prohibié en todo el

terriforio los juegos de suerte y azar.

4°. E| articulo 17 del Decrefo 1986 de 1927 sefiala como juegos prohibi-
dos aquellos en que |a ganancia depende exclusivamenie de la suerte y el
azar, sin que los jugadores mediante su habilidad y buena fe puedan incli-
nar la fortuna favorablemente. :

70 E| articulo 62 numeral 18 del Decreto ley 1222 de 1986 que reprodujo
el articulo 98 numeral 42 del Cédigo de Régimen Politico vy Municipal,
otorgd a las asambleas departamentales la facultad de reglamentar y
gravar los juegos permitidos.

8°. El Alcalde de Bucaramanga, mediante Decreto 234 de 1985, regla-
mentoé y gravo los juegos permifidos, clasificando como juego prohibido
el de esfer6dromo y black jack sin tener facultad para ello, pero el Decre-
to no fue atacado por ilegal.

9°. Con base en el mentado Decrefo 234 de 1985 el Alcalde profirio la
Resolucién 877 de diciembre 30 de 1985, cancelando el permiso concedido.

i lizd el cierre del
10° El 2 de enero de 1986, una pq?rulla de la policia rea
establecimiento para hacer cumplir la Resolucion 87_7 de 1985.
11° La motivacién o razén de ser de |a Resolucion 877 se baso en el
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Decreto 234 de 1985y la Resoluciéon 741 de 1983.

12¢ El titular del permiso de funcionamiento lo cedi6 a un tercero quien
formulé la demanda. E| permiso no se otorgé en atencién a las calidades
individuales de su titular.

4. LOS ELEMENTOS PROCESALES

LA NATURALEZA DE LA JURISDICCION

El actor invocando el sistema incidental (control derivado del fuero de
amparo mexicano) de confrol simultdneo de constitucionalidad-legalidad
de los actos por via de accién pUblica de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrada en el articulo 216 de la Carta Politica y articulos 84 y
85 del Cédigo Contencioso Administrativo, demanda ante el Tribunal Ad-
ministrativo de Santander la nulidad de la Resolucién 877 de 1985, el res-
tablecimienio del derecho, el pago de perjuicios causados por el acto y la
suspension provisional.

LA NATURALEZA DE LOS INTERESES EN JUEGO Y DE LAS PAR-
TES ENFRENTADAS

Dice gue la resolucién es nula porgue viola la Constitucion Nacional,
articulos 26, 17 y 39 al no observarse el debido proceso, no proteger el fra-
bajo y resiringir la escogencia de una profesién licita; vy ademas, el Cédi-
go Contencioso Adminisirativo en sus articulos 28, 44, 47, 48, 50, 73, 74 v 76,
al no vincular a terceros, no nofificar el acto, revocar un permiso sin el
consentimiento expreso de su fitular, no motfivar la resolucién, no permi-
tir recurriria y ordenar su ejecucion.

LA ETAPA DEL PROCESO

La demanda fue admifida y ordenada la suspensién provisional por
considerar tanto el Tribunal Administrativo como el Consejo de Estado
que violaba los articulos 73 y 74 del Cédigo Contencioso Administrativo, al
no haberse estimado necesaria la aceptacion expresa y escrita de su titu-
lar.

En los alegatos de conclusién tanto de primera como de segunda
instancia se presenid una tesis ceniral relacionada con la naturaleza
juridica del acto acusado y |las disposiciones aplicables al mismo, asi co-
mo la de falta de legitimacién en la causa para demandar y otras que
tenian relacion con la motivacion, notificaciones, recursos, y ejecucién
del acto, pero no fueron tenidas en cuenta por el juez de primera instan-
cia.

5. LOS ELEMENTOS JURIDICOS: EL CONTENIDO DE LA DECISION

El juez de primera instancia decidié anular la Resolucitn 877 de 1985,
por considerar que se violaban los articulos 73 y 74, al no tener en cuenta
el consentimienio expreso y escrito del titular del permiso, y ordené res-
tablecer el derecho lesionado y condené al municipio de Bucaramanga en
abstracto, a pagar los perjuicios causados por el cierre del estableci-
miento.
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El juez de primera instancia se planteé los siguientes problemas
juridicos: J
: 1°. Es nulo el acto administrativo que revoca directamente ofro act?
sin el consentimiento expreso Yy escrito del respectivo titular de la si-
fuacion juridica particulary concreta creada por este?

TESIS: Si.

FUENTE: articulos 73 y 74 del Decrefo 01 de 1984.

METODO: Exegético.

TECNICA: tenor literal.

20. Esta obligada la Administracion a reparar los dafos que cause con
|a revocacion del acto administrativo?

TESIS: Si

FUENTE: principio general del derecho. No fue citado.

METODO: exégesis

TECNICA: semanfica e =5,

10. Es valido restablecer la situacién juridica infringida por un acto
administrativo que ha sido declarado nulo?

TESIS: Si

FUENTE: Consfitucion Nacional articulo 216 y articulo 85 Decrefo 01
de 1984.

METODO: exégesis

TECNICA: tenor literal :

£l significado de la deci6n respecio del caso concreto:

El juez de primera instancia, obré motivado mas por razones procesa-
les que de caracter sustantivo. Estuvo mas a la forma gue al fondo del ac-
to administrativo, por ellos desprecié argumentos qu_e lo orlem.al.aan
sobre la naturaleza y efectos del acto que fuvo como objeto de decision.
Cometio el error de dar el caracter de regla total al articulo 7-3 del Decre-
to 01 de 1984, cuando es una reala general que admite excepciones. Igua[-
mente, en materia sustantiva omitié tratar con argumentos temas o insti-
tucion:es que corresponden a |a constitucién social y que estan reglamen-
tados en la constitucion juridica como el orden publico y el interés social.

NUESTRA CRITICA

Pensamos que la jurisprudencia no debe Fluedarse en ‘Ia mera ;E
terpretacion literal del material juridico .que tiene comooobéeto dz:sen.
dio. Debiera tomar los caminos del analisis, la ponderacion de ar? A
tos y la verificacion y consistencia con el sistema v siempre con:}do B
de encontrar el derecho aplicable a una cuestién juridica sometida
Con:i'ii‘:ae:alc?:r}aos que el objeto de la jurisprudencia es la reformulacilér:
del derecho positivo de un Estado, es decir |a_ fundamentacion c;Pr:;screZ-
cién de la accién politica gubernamental; Ie|o§ de |ogr:ar ese obje :: i
tan los jueces que poco utilizan las reglas de mfere.ncua, cfies;or::ma'es
presupuesios fundamentales y carecen de concepciones und a e
del derecho como infroductor de orden en la comunidad y orden e i

risprudencia.
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6. EL ANALISISDE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
Los elemenios objetivos de la decisién.

El problema juridico planteado por el Conseio de Estado fue el si-
guienfe:

ES NULO EL ACTO ADMINISTRATIVO QUE POR CIRCUNSTAN-
CIAS SOBREVINIENTES E INCOMPATIBLES CON EL INTERES
PUBLICO, REVOCA O CANCELA DIRECTAMENTE O POR PETI-
CION, OTRO ACTO ADMINISTRATIVO SIN EL CONSENTIMIENTO
EXPRESO Y ESCRITO DEL RESPECTIVO TITULAR DE UNA S§I-
TUACION JURIDICA, PARTICULAR Y CONCRETA O DE UN DE-
RECHO CREADO POR ESTE EN CIRCUNSTANCIAS ANTERIORES
COMPATIBLES CON EL INTERES PUBLICO?

TESIS:No.

FUENTE: Articulo T1o. del Decreto legislativo 28 de 1906,

Articulo 27 del Decreto 1986 de 1927.

Articulo 98 numeral 42 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal,
reproducido por el articulo 62, numeral 18 del Decretfo 1222 de 1986, articu-
lo 73 Decreto 01 de 1984, Decreto Municipal 234 de 1985.

LA INSTITUCION: Interés general como base del orden publico en
sus aspectos infegranfes: tranquilidad, seguridad, salubridad y morali-
dad publicas.

El ' anferior problema resulta simplificado, junto a otros, también
planteados por el Consejo de Estado:

lo. El permiso para el funcionamiento de juegos crea una situacién
juridica de caracter particular, concreta y definitiva?

TESIS: No.

FUENTE: Decrefo 1355 de 1970 articulos 14, 16, 17 y 18.
METODO: Finalista.

20. Es nulo el acto administrativo que no se nofifica?

TESIS: No

FUENTE: articulo 84 Decreto 01 de 1984

METODO: Exegético

TECNICA: Principios I6gicos: donde la ley no distingue el intérprete,
no lo debe hacer.

3o. Las asambleas departamentales fienen competencia para clasifi-
car onoen cada caso concreto, si un juego es de suerte y azar?

TESIS: Si

FUENTE: Decrefo ley 1222 de 1986 articulo 62 numeral 18

METODO: Exegético

TECNICA: Principio l6gico: ad Maiori ad minus.

40. El acto administrafivo que concede un permiso de funcionamiento
es intransferible?

TESIS: No

FUENTE: Co6digo Nacional de Policia, articulo 16.
METODO: Exegético.
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EL SIGNIFICADO DE LADECISION DEL CONSEJO DE ESTADO

son concepciones fundamentales de la jurisprudencia entender que el
derecho tiene sus virtudes y a la vez es un ordenador en la comunidad. El
presupuesto fundamental es enfender que a la base de fodo orden se en-
cuentra el interés general de la sociedad, el que ya expresado se explica
como el conjunto de ideas politicas morales, econémicas y religiosas a las
cuales una sociedad liga su existencia y su seguridad. En desarrollo de
esta concepcion el Consejo dio importancia prevalente al orden social e
institucional como reflejo del querer de la Organizacion; es por esfo que
al fundamentar su decision las premisas son la consideracion de las cir-
cunstancias que dieron origen al permiso y las posteriores que lo con-
virtieron en prohibido, entendiendo que el orden publico es flexible a las
circunstancias de tiempo y a las necesidades de la sociedad, consiruyo
las instituciones de la revocatoria directa y de la cancelacion diferencian-
do la segunda de la primera en las causas sobrevinientes.

lgualmente, respeté el principio de la presuncion de legalidad en aras
de la misma legalidad y asi rhismo, estableci6 claras orientaciones sobre
gué debe entenderse por el contenido del acto y qué debe considerarse co-
mo aspectos extrinsecos al mismo, en lo que hace referencia a las notifi-
caciones y motivaciones.

ANALISISDE LA TESIS

El Tribunal de segunda instancia parte de presupuestos como la nor-
matividad o la practicidad del derecho; es decir, el derecho es un con-
junto de normas y un cuerpo ordenado cuya caracteristica esencial es ser
exhaustivo y consistente. Este concepto es imporiante porque la norma
juridica contiene un dato juridico, una construccion de una solucion for-
mulada técnicamente conforme a una idea de justicia, dada por el le-
gislador a un problema histérico, concreto, a un comporfamiento huma-
no. En este caso, tanto el interés general fundamento del orden publico; y
las libertades v los derechos requieren de unos principios de creacion
juridica del sisterna y una tecnica de su garanfia gue son los aclos admi-
nistrativos. Esa fécnica es elaborada a partir de un método dialéctica que
combina la induccitn y la deduccion; de manera que al inferpretarse la
norma juridica las reglas de inferencia totales son inusuales y las reglas
generales admifen excepciones, he ahi la razon por la cual el Consejo de
Estado distingue entre actos administrativos precarios y definitivos, es-
pecies que fienen cabida en la hip6tesis enunciativa del arficulo 73 del
C.C.A., los segundos, porque actualizan la norma y los primeros, porque
constituyen la excepcion,
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