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S OPINIONES CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS DE ESTA REVISTA, NO 

AN A LA INSTITUCION, SINO QUE SON DE EXCLUSIVA RESPON- 

AD DE LOS AUTORES, DENTRO DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRA- 

OS DE LA CATEDRA LIBRE Y LA LIBERTAD DE EXPRESION CONSA- 

ADOS EN EL ARTICULO 3° DEL ESTATUTO GENERAL DE LA CORPO- 

ACION UNIVERSITARIA AUTONOMA DE BUCARAMANGA — UNAB,. 

El material de esta publicación, puede ser reproducido sín autorización, siempre 

se mencione su procedencia y el Centro de Investigaciones Socio—Jurídicas 

de la UNAB, reciba un ejemplar de la publicación.   

PRESENTACION 

TEMAS SOCIO JURIDICOS, llega ala-edición número 24, presen- 

tando a la comunidad universitaria el írabajo de los profesores de la Fa- 

cultad de Derecho de la Universidad Auifónoma de Bucaramanga y de 

distinguidos conferencistas, invitados a eventos académicos realizados 

enesta casa de esfudios. 

La profesora LUZ TERESA GOMEZ DE MANTILLA, en desarrollo 

del Seminario de iInvestigación organizado porel CENTRO DE INVESTI- 

GACIONES, dísertó 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 fenómeno en 

Colombia, le permiten bucear en torno alos factores históricos y Cultura- 

les que la generan. 

Se publica la intervención del profesor ALFONSO GOMEZ GOMEZ, 

en el acto de presentación del texto Sobre FILOSOFIA DEL-DERECGHO; 

de GUSTAVO PINZON GONZALEZ; realizado en el Auditorio de la Uni- 

versidad, 

El profesor DANIEL SUAREZ HERNANDEZ; harealizado un trabajo 

sobre las reformas al régimen probatorio, en la legisltación procesal civil 

que entróaregir enel año de 1989. 

Con ocasión del debate suscitado en torno a la Reforma Consftitu- 

cional, el Departamento de Derecho Público programó 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 NIÑO ‘EL ESTADO DE SITIO Y LA REFORMA CONSTITU- 

CIONAL”. 

Del departamento de Derecho Penal, nos ha llegado un trabajo sobre 

LA PENA DE MUERTE, auforíade RODOLFO MANTILLA JACOME, el 

ensayo de MIGUEL ANGEL PEDRAZA JAIMES Sobre LAINFORMATI- 

CA JURIDICA EN DERECHO PENAL, y la intervención de la profesora 

MARIA DEL ROSARIO ROMERO C., en las jornadas Socio-Jurídicas, 

 



  

  S— TILLO, A MI CIUDAD NATIVA. 

Bucaramanga, enero de 1991 
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PRESENTACION 

      

TEMAS SOCIO JURIDICOS, iljega-a la edición número 24, presen- == 
tando a la comunidad universitaria el trabajo de los profesores de la Fa- ; cultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Bucaramanga y de distinguidos conferencistas, invitados & eventos académicos realizados enestacasa de esfudios. : => La profesora LUZ TERESA GOMEZ DE MANTILLA, en desarrollo —_———— del Seminario de Investigación organizado por el CENTRO DE | NVEST!- 
GACIONES, dísertó 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; E — AGRESION Y TERRORISMO, cuyas reflexiones sobre el fenómeno en : 
Colombia, le permiten bucear en torno a los factores históricos y Cuitura- - les que la generan. 

—== 
se publica la intervención del profesor ALFONSO GOMEZ GOMEZ, - en el acto de presentación del texto sobre FI LOSOFIA DEL DERECHO, - / de GUSTAVO PINZON GONZALEZ, realizado en el Auditorio de la Uni- —J versidad, 

— / ] Ei profesor DANIEL SUAREZ HERNANDEZ, ha realizado un trabajo a 7 : Y sobre las reformas al régimen probatorio, en la legislación procesal civil que entró aregir enel año de 1989. ] 
Con ocasión del debate suscitado en torno a la Reforma Constitu- cional, el Departamento de Derecho Público programó un ciclo de confe- 

rencias, cuyo texto escrito presentamos, obra de los profesores RAUL- 
HECO BLANCO EL CONGRESO QUE QUEREMOS’, RAFAEL 

TIERREZ RIVERO “LA JUSTICIA Y SUS REFORMAS”, HERNAN 
A NIÑO EL ESTADO DE SITIO Y LA REFORMA CONSTITU- “lu 

                

                  
ríamento de Derecho Penal, nos ha llegado un trabajo sobre 

DE MUERTE, autoría de RODOLFO MANTILLA JACOME, el 
IGUEL ANGEL PEDRAZA JAIMES Sobre LA IN FORMATI- JRIÍDICA EN DERECHO PENAL, y la intervención de la profesora IA DEL ROSARIO ROMERO C., en las jornadas Socio-Jurídicas, 

 



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

Se presenta a consideración de los lectores, un análisis jurispruden- 
cial elaborado por estudiantes del posígrado en Derecho Público, sobre 
las Sentencias del Tribunal Adminisirativo y el Consejo de Estado en re- 
lación a la resolución 877 del 30 de diciembre de 1985, del Municipio de Bu- 
caramanga. 

Precede la edición, el poema del profesor ALIRIO GONZALEZ CAS- 
TILLO, AMICIUDAD NATIVA. : 

Bucaramanga, enero de 1991 

LAUREANO GOMEZSERRANO 

Director 

   

  

 



  
  

A MI CIUDAD NATIVA 

Alirio González Castillo 

Bello poblado de Real de Minas 
Haz ya perdido el parroquial encanto 
De las veladas de Martínez Mutis 
En los rediles de los jesuítas. 

Yano transifan por tus lentas calles 
Las mulas del carbón y de la leche 
Niel sueño tardo y fatuo de un tranvía 
Niel cura Pérez conel Santo Viático. 

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 álbum olvidado de un museo, 

Cuán heroico evocar por tus senectos 
La manga siza y el olor a incienso 
Las lúdicas camorras alos Profestantes 
Desde el atril ignominado de un Gristero. 

No volverán los Ford T ni los caballos 
atransitar desde el centro hasta-el Mortiño 
Ni Aprietfapeos ni el Correo Aéreo 
Ainsultar alas criadas y alos niños. 

Nadie da razón en qué año y mes nacisfe 
Nien qué gesta llegaste-alheroísmo- 
Solo de la tez de tus mujeres - 
Registran las canciones partida de baufismo. 

Pues sumidos en la vorticial memoria 
De los venerables vates delasilio + 
Se desintegran tus años señoriales 
Y la jartera de los días de fiesta. 

Más Bucaramanga esperasutorero, — - 
su actor, su Nobel y 5u audaz canario 
© Y por qué no? registrar en sus recuerdos 
Los topacios veteados de este lapidario. 
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METODO Y TECNICAS EN CIENCIAS SOCIALES 

Luz Teresa Gómez Mantilla 

El método es la conciencia relativa a la forma del aufomovimiento inte- 

rior de su contenido’’. . 

G.W.F. Hegel, 

Ciencia de la lógica 

Tensionalidad Noseológica, Metodológica y Episfemológica. 

a) El qué conocer. 

Cuando las diversas feorías sociales se plantean el problema de la re- 

lación sujeto-objeto aparece en una primera insfancia la necesidad de 

precisar y definir el qué conocer, como una condición de validación obje- 

tiva de la correspondiente teoría y aún de la disciplina misma. Enesfeas- 

pecto de lo noseológico, podriamos decir que se mueve una clara ten- 

sionalidad, determinada por los desarrollos de la Ciencia moderna, que 

recogidas sintéticamente por la reflexión Kantiana podría expresarse de 

la siguiente manera: 

“La razón debe abordar la naturaleza llevando en una mano los princi- 

pios segun-los-cuales Solo pueden considerarse como leyes los fenómenos 

concordantes y en la otra el experimento que ella haya proyectado a la 

luz de tales principios (1) 

Es decir que la determinación del qué esíá condicionada por esta pola- 

ricad: 

  

Principios <=—— Experimentación 

Tradición Conocimiento de 

Teoria 1 nuevo 

Elinvestigador socialenladefinición de un problema de investigación 

se ve también impelido por esta polaridad, a buscar las raíces y las fuen- 

tes de su problema en una doble perspectiva:por un lado,qué dice la teo- 

ria sobre el mismo, qué plantean los científicos de su disciplina, qué de- 

sarrollo ha recibido la problemática iradicionalmentie, qué han dicho 

otros. Este polo Supone para el investigador el total y cabal conocimiento 

de las investigaciones anteriores. Supone la apropiación rigurosa de los 

paradigmas de sus disciplinas así Sea esta la psicología, la sociología, el 

  

- derecho, historia, etc. 

Pero además, su trabajo debe concretarse también en el ofro polo, el 

de lo nuevo, el del descubrimiento, el de los movimientos específicos, el 

  

1 Kant, E Critica de la Razón Pura. Ediciones Alfagrara, Madrid 1978. 

                                                          

innovación, el de las investigaciones recientes y sobretodo el de Sus 

jas investigaciones. 
] 

De esía manera, el investigador está deferminado por esïe doble mo- 

4 
los textos 

( vue Thomas S. Kuhn desarrolla profundamente en 

Sión Esencial’’ y '’La Estruciura de las Revoluciones Cienftífi- 

s'’, y que podría sintetizarse de la siguiente manera: La ciencia para 

.arrollarse necesita la creación, la construcción de nuevos paradig- 

“mas, pero estos solo pueden elaborarse sí se conocen en Su esencia los pa- 

“radigmas anteriores permitiendo su crítica, ayudadapor la experimenta- 

-ión y el conocimiento de nuevo. ] 

En este sentido podríamos decir que la creación de nuevos conoci- 

mientos es la superación Hegeliana (AUHEBEN) que supone que se su- 

pera, pero que al mismo tiempo se conserva, la fradición de la que se ha 

¡do. Dice Kuhn: ‘Las Teorías nuevas y en grado creciente los des- 

\brimientos, dentro de las ciencias modernas no ocurren independiente- 

¡nte del pasado, por el contrario surgen de las teorías antiguas y dentro 

la matriz de creencias añejas acerca de los fenómenos que el mundo 

tiene y no contiene’’ (2) 
“Si el investigador asume concienzudamente esfa tTensionalidad, sí se 

cumerge a cabalidad en los desarrollos de su tradición y al mismo tiempo 

un investigador de lo nuevo, puede plantearse que la polaridad, que la 

,nsionalidad noseológica se resuelve en la creación de nuevo conoci- 

    

Tradición Investigación 

Teoría 

Creación de nuevo Conocimiento 

— Detengámonos un poco en el polo de la investigación. Estamos en la 

roblemática del qué conocer. Aquí es preciso plantear que la realidad se 

nia al invesfigador como concreto: Lo concreïo es concreto porque 

síntiesis de múltiples determinaciones, por lo tanto, 

j, aparece enel pensamiento como proceso de síntesis, no como pun 

le partida, aunque sea el verdadero puntode partida y en consecuen- 

3mbién de la intuición y la representación’’ (3). 

ún los planieamientos Hegelianos y Marxisïas lo concreto es la 

s de múltiples determinaciones, lo concreío debe ser abordado co- 

idad y puede ser abordado como tofalidad. * 

‘diferencia el concreto real, del concreto pensado. Lo concreïo 

s la síntesis de múltiples determinaciones de la realidad, de múl- 

    

_a tensión esencial F.C.E. México, 1977, Pág: 257 

Elementos fundamentales para la crítica de la Economía Política Borrador. Ed. Siglo 

ico 1980, p. 21. 
9 
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tiples contradiciones de la realidad, que no se presenfan como multiplici- 

dad caótica, sino como multiplicidad estructurada alrededor de contradi- 

ciones principales. El qué conocer esïíá entonces inscrito en el marco de 

la totalidad concreta, de un todo complejo que no se consfifuye por yuxta- 

posición y adición sino por movimiento y superación de contradiciones 

No es un todo vacío que el investigador llena de determinaciones, sino la 

totalidad del movimiento que involucra fambién al vectigador con su 

ser social y con su conciencia. 

: Este elemento supone para el investigador el reto de la investigación 

inferdisciplinaria, porque el aporte al conocimiento de una confradición 

específica, que puede dar una determinada disciplina debe ser comple- 

mentado y cuesfionado por ofros. 

Debemos entonces conocer lo concreto real. Ubicar en él lo que es 

principal y hacerlo interdisciplinariamente. 

Decíamos que Marx diferencia el concreto real del concreto pensado 

La única forma como el hombre conoce es por medio de su CONEA IED To: 

El concreto pensado es también la síntesis de múltipies determinaciones 

pero en el pensamiento; y por ser en el pensamiento su deferminación es 

cualitativamente diferente del concreto real. En él no se mueve la totali- 

dad real, en él Se mueven categorías. Desde las menos determinadas: Ca- 

tegorías simples hasta las más determinadas, y llenas de CUAlidades? Ca- 

tegorías concretas. La fofalidad del pensamiento debe construirse a par- 

tir del concreto real pero es diferente del concrefo 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 consfruc- 

ción a partir de él. 

En el qué conocer es preciso insistir en ese carácter de deferminante 

en última insfancia que fiene la realidad, el concreïo real, pues son las le- 

yes de movimiento interno del mismo lo que hay que indagar, lo que hay 

que buscar; en esíe sentido podríamos hablar de un primado ontológico 

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

construcciones concepſuales. 

La historia de la Filosofía es un permanente debate sobre la relación 

sujeto congnoscenfte-objetïo. Unos toman partida por el sujeto, ofros por el 

obieto;enel momento de deferminar cuál debe ser el comienzo de la cien- 

cia. Tomemos partido por el movimiento de lo real, por el concrefo real 

que con sus cualidades y leyes debe imponer el camino que debe seguirse 

en su búsqueda. 

En términos de Habermas fomemos parfida por el mundo de vida, 

porque es a partir de él, donde puede consftruirse cualquier reflexión 

científica. Se trata de encontrar las contradicciones fundamentales de la 

fotalidad concreta como particular y esío nos introduce de lleno en la 

problemática del método. 

b. El cómo conocer. 

El camino señalado por la lógica dialéctica Hegeliana plantea una ten- 

sionalidad a mi modo de ver válida. Para Hegel el conocimiento solo se 

consigue como síntesis delo universal y lo individual en lo particular. 

Lo universal como totalidad abstracta de lo general, nacida y 

  

  

  

    

  

    

10 

                                                         

¡vidual, porque ‘no hay nada en el jodo que no 
cuida a partir de lo ind 

| individuo es una manifestación de lo uni- 

nlas partes’’ y porque e 

método consisïe entonces en apropiarse de lo universal,enir alo in- 

dual también para apropiárselo, pero en trascenderlos a los dos en la 

“¡ción de lo que Hegel llamó lo particular. 

particular es la síntesis de los dos aspectos. Lo particular no es la 

adividualidad simple, sino que resulta como concreto de la síniesis de 

vtiples determinaciones estructuradas que articulan en una tfotalidad 

ticular, lo Universal en sus manifestaciones individuales. 

La jensionalidad metodológica será entonces: 

Apropiación de 

lo Individual 

    

Apropiación de 

lo Universal 

Apropiación de lo Particular 

E E: :5a concepción metodológica nos llevará-entonces a no generalizar el 

a no universalizar eſestudio de caso específico, pero 
srimento único, 

ncontrar en uno y en otro, aquello que los vincula con experimentos 

o concreto y mirarlo como 
casos de su misma especie. Se trafa de ¡ir al 

esis. 
Jn problema de investigación particular tendría así el valor de ser 

inifestación concreía de otros muchos problemas similares, de confe- 

as leyes de lo general en un caso específico.-Será-una manifestación 

Sotalidad, pero al ser una, rescafará-su carácier ¡individual y 5us 

ifestaciones concreïas. 

  

n estudio de caso por ejemplo en las ciencias sociales tendrá joda la 

vigencia y la importancia en el desarrollo.de-una-disciplina, siempre y 

ndo se lo apropie y se lo trascienda; insisfamos en que la verdadera 

Fopiación solo puede ser infterdisciplinaria y solo esïe carácter (in- 

isciplinario) garantizará la irascendencia y la validación de las dis- 

“1 ſ linas particulares, porque cada uno solo puede afianzar Su identidad, 

eterminación de su objeto y las características-de-su método-en 

ntrasie con las ofras. Los paradigmas científicos .se han ido constru- 

ido en este proceso de síntesis. Las leyes generales son el resulfado de 

ropiación de lo singuiar en aquello-que tienen de común con ios 

os o experimentos de su mismo género. La Superación de los para- 

s hasido el resultado de un trabajo en tasindividualidades, primero 

ptiva y luego analíticamente, hasta irlas esfudiando en lo que 

n de común con otras individualidades. El carácter exterior de las 

es Solo ha sido posible gracias al trabajo intensivo en las individualida- 

sïas como particulares. Nuevamente-segeneraliza-para refornar a 

¡específico, para ser comprobado o refutado. 

En este punto podríamos decir con Marx que: ‘’Las categorías 

bstfracias, a pesar de su validez para todas las épocas... son el fruto de 

41 
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¡era señalar también aquí que la concepción cuantitativa ha redu- 

| universo metodológico a la trilogía Unidades---> Variables--> 

5 considerando los primeros como objetos inmodificables o como 

ahisíóricos y las segundas como propiedades de una realidad es- 

Considero que aquí podríamos plantear más bien: 

jación obieto Sujeto Contradicciones históricas medida. 

condiciones históricas concretas y tienen plena validez solo dentro de sus 

límites'’ (4). 

En la tensionalidad metodológica el resuitado es la apropiación de 

particulares como síntesis de lo universal y lo individual. ) 

El cumplimiento cabal de esíe proceso solo es posible en la investiga- 

ción, haciendo que cada invesfigador se convierta en un miembro de la 

comunidad científica, que pueda contrastar los resulfados de sus esfudios ación sujeto objeïo determinará más que un objeto que se estu- 

internacionalmente. Es por esío que la tarea prioritaria en un país del 3 más que una unidad que 5e predefermina, el traspaso existente entre 

‘tfercer mundo’’ es hacer de la investigación una labor de las mayorías noscente y lo conocido, entre el concreto real y el concreto pensado. 

universitarias y no de profesores aislados y sín recursos, porque solo así contradicción supera la inmobilidad de la variable que a pesar de 

logrará la capacidad para un desarrollo profesional autónomo. ombre recibe en la mayoría de los casos el iratamiento de invariable, 

En consecuencia investigación eficaz solo puede esfruciurarse alrede- por esfo los momentos de la identidad, de la diferencia y de la po- 

dor de programas de investigación que articulen diversos problemas aún en el iraspaso de los contrarios. Y la categoría de medida al iras- 

diversos enfoques. La constitución de equipo interdisciplinarios es la úni- cualitativo y lo cuantitativo, da a cada uno de esfos momentos el 

caposibilidad de apropiación de lo particular. 
do, el contenido que les corresponde. 

Por otro lado, la tensionalidad metodológica es el momento para proceso permite de manera más segura una apropiación de la 

hablar de las técnicas de investigación. Esías han sido enfidades como el de un problema, entendida como la contradicción principal del 

momento de-la medición de un concepto de sus manifestaciones particu- Es importante aquí diferenciar el método de investigación del 

lares. 
o de exposición; al respecto señala Carlos Marx que el postfacio a 

Como los insirumentos que posibilitan y median el vínculo entre el in- da edición del capital: 

vestigador y lareatidad. Si bien estos insirumentos son necesarios y váli- “Claro está que el método de exposicióndebedistinguirse formalmen- 

dos deben enfilarse en su papel insfrumental y su relación no solamente ¿jodo de investigación. La investigación ha de fender a asimilar- 

es la medición cuantitativa sino con la MEDIDA. 
efalle la materia investigada, a analizar sus diversas formas de 

La medida es en términos hegelianos el traspaso entre la cualidad y la ‘ollo y a descubrir sus leyes internas. Solo después de coronada esífa 

cantidad; donde la cualidad es la primera e inmediata determinación. vede el invesfigador proceder a exponer adecuadamente el movi- 

Esto quiere decir que siempre que esfamos midiendo lo que medimos no oreal'’.(5) 

son magnitudes sino cualidades. En la investigación sociológica se cae 1 método de investigación supone enfonces la apropiación de las múl- 

con frecuencia en el error de identificar la medición cuantitativa resul- elaciones y determinaciones del concreto real, pero no como tota- 

tante de la utilización de determinadas técnicas sociométricas, con la caótica sino como totalidad estructurada donde hay que encontrar 

medida (que como hemos dicho es el iraspaso entre lo cualitativo y lo radicción principal y una vez hallada ésta todas las demás deben 

cuantitativo). Quedándose solo en aspecio de la cantidad, se pierde la po- ſársele. Ahora bien la esencia no se presenta de inmediato, es en- 

sibilidad de llegar a la esencia de los problemas. Una verdadera MEDI- rada a partir de la oposición. 

DA se logra cuando se capta la esencia de un concreto real para lo que no a precisión de este movimiento permite posteriormente realizar la 

basta la aplicación de una conducía, o de una escala. Esías técnicas son sición que debe tener como comienzo el principio o sea la esencia del 

útiles en la apropiación de partes específicas de la realidad pero solo co- ï o real estudiado; al respecto sefñala Marx en el texto anterior- 

mo momentos de la MEDIDA que solo puede conseguirse cuando se citado: 

aprehende el concreto real como concreto pensado y al ser síntesis de Jlo después de coronada esía labor (la investigación) puede el in- 

múltiples determinaciones solo se puede aprehender intferdisciplina- dor proceder a exponer adecuadamente el movimiento real: Y sí 

riamente, la medición cuantitativa nos puede aproximar al daïo, la ME- ] cerlo y conseguirlo reflejar idealmente en la exposición la vida de 

DIDA nos permite la aprehensión del concreto real y la construcción del jeria, cabe siempre la posibilidad de que se tenga la impresión de 

concreto pensado. 
nie una construcción a priori’’.(6) 

No pretendo con esto demeritar de ninguna manera la medición cuan-’ nel capital por ejemplo Marx convierte el principio del capitalismo: 

titativa, pues toda cualidad aparece en deferminada cantidad, Hegel mis- oducción de mercancía, también en comienzo de la exposición y por 

mo señalará que la cantidad es la verdad de la cualidad, pero sí enfatizar la que este comienzo puede ser considerado a priori sí no se tiene 

en el papel determinante de la cualidad, del movimiento contradictorio ta que para el proceso de exposición es preciso presuponer el pro- 

de las cualidades de sus permanentes fraspasos y mutaciones. nvestigación. 

              

. El Capital. (Fondo de Cultura) Económica, México 1975 P. xXXIil. 

4.K. Marx, Introducción a la Crítica de la Economía Política. Bogotá, 1943, página 71. Ídem). 
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caso de las ciencias del hombre la posibili Z 
-ulo, que cuestiona toda la posibilidad COVER SEL 
a generalidad sí la realidad social es múltiple y está ; ñas 

movimiento? Cómo conciliar universalidad y cautaſiuñd cán-la 
cidad de movimientos de la realidad en sus diferentes Soma 2 

0s? La solución la consíguen mostrando el carácter tend cial 
de estas leyes. Marx señala al respecto lo siguiente: as MS 

La exposición noes algo acabado sino tiene que volver a ser confronfta- 

da en la investigación en un permanente proceso: Investigación - exposi- 

ción - investigación - exposición - investigación, aquí cabe señalar el ca-/ 

rácter de los marcos jeóricos como el resultado de este proceso y no como 

la simple mecánicao iransposición acomodada de textos escriſos en ofros 

contextos. El investigador se ve abocado entonces en la responsabilidad 

de consfruir su propia jeoría en relación con el problema de invesfigado; 

partiendo de lo real ésta es la posibilidad de hacer avanzar la frontera del Le 

conocimiento: La creación de teoría sobre los particulares. Faleza absíracta— para todas las épocas, son no obstante, en lo que 

En esíe proceso de la construcción feórica es necesario tener en cuen- : 

ta la advertencia que hacia Francis Bacon en 1620 en el Novum Orga- © y poseen plena validez solo para estas condiciones y dentro de s us 

num: ‘Por otra parte, en los usos y estaïutos de las escuelas, academias, 

colegios y establecimientos semejanies destinados a ser la sede de 

hombres doctos y al cultivo de la ciencia se encuentra todo lo que es 

contrario al progreso de las ciencias. Pues las lecciones y ejercicios esíán 

dispuestos de ſal manera que difícilmente puede ocurrírsele a nadie pen- 

sar algo distinio de lo acostumbrado. Pues los esfudios de los hombres en 

esfos centros esíán encerrados en los escritorios de algunos autores como 

en cárceles y Sí alguno disiente de ellos, ¡inmediatamente se le acusa de 

hombre turbulento y revoltoso’’.(7) 

pasados casí cuatro siglos esta observació 

madora en nuesiro medio. 

os decir aquí que se frata de la construcción de le 

n el sentido dado a este concepto en la SUPIERA AE: > : 
leyes que son el traspaso entre la universalidad y la E 

? por eso pueden expresar los movimientos de TEE 5 

ticulares. El hacer avanzar una disciplina dependen [usfa 5 
rmulación de estas leyes, que como expresión y síntesi delirio: 

del concreto pensado, articulan, traspasan y desarrol A [ASA 
¡¡imples y las categorías concretas, EEES 

arx en el texto anteriormente mencionado habla de 
4) narse”’ de lo simple a lo concreto, este, llevarse no en EP 

snarse, sino de llenarse de deferminaciones y de SERTE ; SE 
E Rea ae simples con las múltiples dotar Scion 

: el concreto pensado-eseproceso que describí 

ig ación - exposición - invesfigació ¡ MO SSTE: 
nples-->categorías Cl creiass lo 0Eo DOBLES ras 

un traspaso permanente entre loobjetivo y lo E 

eno no es solo explicativo, el conocimiento as fami 

E ri oe ro 
ctos ocultos, de las EEE TE PEE 
be abocar lo tácito, el sentido no 3 i CC UR 
nva a los Sujetos concretos y E SS 
us acciones remitiéndolos al contexto social en que se ET 

n tiene una vigencia abru- 

c)-Paraqué conocer. 

S¡j se pregunta sobre el para qué del conocimiento, se reflexionaraá’ 

sobre su validez, en este senfido jomaremos el término episiemología’ 

cobre esíe aspectode la validez es mucho lo que las diversas corrientes de 

la Filosofía y de las Ciencias Sociales han hablado, cada una validando, 

por así decirlo, s5u propia concepción de validez y moviéndose por un lado’ 

en la necesidad explicativa de la ciencia y por el otro en la necesidad de 

comprensión y captación de los sentidos particulares; esïos dos aspecío: 

son los:polos constitutivos de lo que llamamos la tensionalidad Episiemo- 

lógica. 

Tendriamos e 

nocimiento es para comprender. 

Analicemos el primer elemenio. La búsqueda de explicación se ha 

constituido en la posibilidad de validación de las ciencias como tales; e 

el Sentido de que la explicación permite la formulación de leyes universas 

les y necesarias., Ese camino fue recorrido por las ciencias naturales y 

posteriormente cuando surgen las ciencias sociates, infentan seguir rigu: 

rosamente esíos métodos que garantizaban la generalidad. La sociología 

por ejemplo acude a métodos de la Biología o de la Física y el misma 

Augusto Comite, fundador de la disciplina, la define como una física 5 

cial. Este plano de la ley de la explicación causal, es recorrido por cad 

una de las ciencias de manera indefectible, buscando s5u autoafirmación; 

ntonces que el conocimiento es para explicar o que el co” 

(1 == la . * 

E ona es necesario para colocarnos en los contextos 
) iones anteriores, pero no : ? es Suficiente. La acción 
E 2mente racional, hay acciones por afecto, por 

. La cultura y la razón solo ; pueden enf i 
as Subculfuras y lo irracional. is 
n,e i ) : poes de O es un proceso lingüistico y la 

| er lingüístico supone | ] a ubicación 
néutico porque c i ; AT ola ne omo los dice Hans Georg G o adamer: ‘Tod 
preSuponer en la herm i | ; A 1 enéutica es Únicame _ nte lenguaje.(9) 

: e Heidegger ha demostrado que la comprensión no es 

n y 
níos fundamentales para lacrítica dela Economía Política’’ Ed. Siglo XXI 

Buenos Aires 1949,. Pág. 133. erdad y Método’ Ediciones Sigueme, Salamanca, 1977. 

7. Bacon, Francis, Novum Organum. Ediforial Losada, 
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nie para transformar la realidad. 

-uno de los modos de comportamiento del sujeïo, sino el modo propio de ſ 

sijonalidad epistemológica quedará entonces resuelta así: 
| 
| ser del sujeto, del estar añí como sujeïo. El comprender supone la inferlo- 

; cución, supone el ponerse de acuerdo sobre algo. Y más que el traspaso 

entre los interlocutores, así sean esíos hablantes directos, o un investiga- 

; dor que pretende apropiarse de una realidad subjetiva documenſtalmen- 

je, Supone un ponerse de acuerdo con la cosa, o Sea con el sentido objeti- 

vo, que una determinada acción o expresión tuviera al realizarse o al ser 

emitida. 
! 

En consecuencia la hermenéutica solo puede darse con deferminadas 

condiciones históricas. Comprender no es solo apropiarse de una opinión, 

o reconocer lo consagrado por la tradición, o encontrar la validez y la cer ! 

teza exigida por la metodología científica, sino rasirear la experiencia de 

la verdad, con su multiplicidad de componentes racionales e irracionales, 

es seguir el proceso de la cosa para ponerse de acuerdo con ella. El len- 

guaje es por lo tanto el medio en que se realiza el acuerdo de los interlocu- 

tores y el consenso sobre la cosa. 

Ahora bien, el lenguaje accede a su verdadera espirifualidad cuando 

ce hace escrito porque en la escritura el lenguaje se hace siempre prese | e proceso dialéctico la verdadera explicación y la comprensión, 

te, se trata de apropiarse de la traducción escrita pero también de fras- y la verdad de la explicación y la comprensión solo se da con la 

cender por escrito. 
e nación de la realidad, pues es gracias a ese movimiento que sSur- 

Lo-escrito rompe la-individualidad del escritor y lo proyecta univer: vevas leyes y los sentidos profundos y fai vez ocultos para la 

salmente. Lo escrifo se convierte en mojón sobre lo que se puede avanz r 1sIÓN. 

por decirlo así, en ‘‘precipitado válido’’ que permite continuar sobre la a bien, el investigador también es fruto de esta transformación. 

base de lo dicho aún por interlocutores ausentes’’ lo escrifo es el punto de Sxis produce la validación del.conocimiento y al mismo tiempo ge- 

partida para llevar la discusión al plano de lo racional y para hacer po: quevas preguntas en un proceso ininterrumpido que es el que 

sible la vuelta sobre la realidad para reorientar y mejorar el mundo de | el investigador. 

vida. 
planteamiento sobre la validez del conocimiento, plantea a los in- 

El proceso investigación - exposición debe ser un proceso permanen 4 res colombianos una responsabilidad-ética, nacional y política. 

de escritura, desde los menos desarrollados de un diario de campo po arde las ciencias sociales:eFcamino- por recorro largo, 

! ejemplo, hasta los más sistemáticos de la presentación de informes y la 3 diversidad de la problemática para resolver es abrumadora. Por 

construcción del marco tfebrico. 1 no podemos perdernos en la investigación de problemas secunda- 

Nuesfra cultura universitaria no es una cultura de escritura, le ſesarticulados de la totalidad de la problemática nacional. 

confrontación permanente por escrito de nuestras problemáticas y esfo intelectuales colombianos tenemos entonces el-reto de consfituir- 

; evidentemente nos pone en desventaja frente a científicos de otros paíse: una élite con vocación nacionalista. 

: Aparece aquí un reto y un programa para el investigador, no solameñt# 05 que tenemos que apropiarnos de los desarrollosdelaciencia 

apropiarse; hacer presente otras escrituras, otros textos sino tambiér cional, sentirnos y hacernos parte de la comunidad científica y 

escribir y hacer posible su-escriturapara otros contextos, ya que la lectu: o de las propias condiciones, propiciar formas concretas de apro- 

ra comprensiva no es la repetición de algo pasado, sino participación n del conocimiento que posibiliten la explicación, la comprensión y 

un sentido presente,; teniendo sentido de lo objetivo, de la captación de 1. a precisión racional. 

verdaderas intenciones, y de las motivaciones profundas del interlocuïo ede decirse que la consfitución de una élite intelectual con vocación 

Una de las tesis centrales del libro ‘Teoría de la acción comunicaft sía se constituye entonces en países como el nuestro, en priori- 

va’’ de J. Habermas se plantea precisamente alrededor de esïe carácter amentalmente para ascender por la escala del desarrollo. Una 

objetivo de la comprensión al plantear que la posibilidad del desarroll on rigurosa disciplina para apropiarse del conocimiento, suficiente 

las ciencias sociales dependerá fundamentaimente de su vínculo, mM nación y creatividad para constfruir nuevo saber, con pasión por 

bien de su traspaso con el mundo de la vida. Pues todo conocimien ese saber a la realidad nacional para transformarla. La infelec- 

científico se mueve en los contextos de racionalidad del mundo de la vida | debe constitfuir una fuerza auiónoma como elemento de sobe- 

Pero en la tensionalidad episiemológica tanto el polo de la explicació| cional, se hace imperativo crear las condiciones académicas, 

como el polo de la comprensión requieren una solución a su oposición.- : nales y económicas para fortalecer el desarrollo científico de 

Para qué conocer? Para explicar, para comprender, sí, pero funda: $ disciplinas y profesiones. 

Explicar Comprender 

  

Transformar 

ransformación debe ser entendida en el sentido de Praxis que 

nietiza en la fesís sobre Fuerbach ‘’Los Filósofos se han limitado 

4ar el mundo de diversos modos; de lo que se trata es de 

«marlo’’. C. Marx (11 Tesis sobre Fuerbach). 

ja serviría tener todas las leyes y explicaciones de los posibles 

tos del mundo o captar a profundidad los sentidos individuales 

a una transformación de la realidad. 
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condiciones históricas concretas y tienen plena validez solo deníro de sus 

límites'’ (4). 

En la tensionalidad metodológica el resuitado es la apropiación de 

particulares como síntesis de lo universal y lo individual. 7 

El cumplimiento cabal de esíe proceso solo es posible en la investiga- 

ción, haciendo que cada invesfigador se convierta en un miembro de la 

comunidad científica, que pueda contrastar los resultados de sus esfudios 

infernacionalmente. Es por esto que la tarea prioritaria en un país del 

‘tercer mundo’’ es hacer de la invesfigación una labor de las mayorías 

universitarias y no de profesores aíslados y sin recursos, porque solo así 

logrará la capacidad para un desarrollo profesional autónomo. 

En consecuencia investigación eficaz solo puede esfruciurarse alrede- 

dor de programas de investigación que articulen diversos problemas aún 

diversos enfoques. La constitución de equipo interdisciplinarios es la úni- 

caposibilidad de apropiación de lo particular. 

Por oïro lado, la tensionalidad metodológica es el momento para 

hablar de las técnicas de investigación. Esías han sído entidades como el 

momento de la medición de un concepto de sus manifestaciones parficu- 

lares. 

Como los insfrumentos que posibilitan y median el vínculo entre el in- 

vestigador y larealtidad. Si bien estos instrumentos son necesarios y váli- 

dos deben enfilarse en su papel insífrumental y su relación no solamenſe 

es la medición cuantitativa sino con la MEDIDA. 

La medida es en jérminos hegelianos el traspaso entre la cualidad y la 

cantidad; donde la cualidad es la primera e inmediata deïerminación. 

Esíïo quiere decir que siempre que esífamos midiendo lo que medimos no 

son magnitudes sino cualidades. En la investigación sociológica se caes 

con frecuencia en el error de identificar la medición cuantitativa resul- 

tante de la utilización de determinadas técnicas sociométricas, con la 

medida (que como hemos dicho es el íraspaso entre lo cualitativo y lo 

cuantitativo). Quedándose 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 concreto real para lo que no 

basta la aplicación de una conducía, o de una escala. Esías técnicas son 

útiles.en la-apropiación de parties especiíficas de la realidad pero solo co- 

mo momentos de la MEDIDA que solo puede conseguirse cuando se 

aprehende el concreto real como concreío pensado y al ser síntesis de 

mvúltiples determinaciones solo se puede aprehender interdisciplina- 

riamente, la medición cuantitativa nos puede aproximar al daïo, la ME- 

          

DIDA nos permite la aprehensión del concreto real y la construcción del 

concreío pensado. 

No pretendo con esto demeritar de ninguna manera la medición cuan- 

titativa, pues toda cualidad aparece en deferminada cantidad, Hegel mis- 

mo señalará que la cantidad es la verdad de la cualidad, pero sí enfatizar 

en el papel determinante de la cualidad, del movimiento contradictorio 

de las cualidades de Sus permanentes íraspasos y mutaciones. 

  

4.K. Marx, Introducción a la Crítica de la Economía Política. Bogotá, 1943, página 71. 
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Quisiera señalar también aquí que la concepción cuantitativa ha redu- 

el universo metodológico a la trilogía Unidades--> Variables--> 

jores considerando los primeros como objetos inmodificables o como 

¡¡jetos ahistóricos y las Segundas como propiedades de una realidad es- 

ica. Considero que aquí podríamos plantear más bien: 

aclación obieïto Sujeïo Contradicciones hisfóricas medida. 

La relación sujeto obieïo determinará más que un objeto que se estu- 

, más que una unidad que se predefermina, el iraspaso existente entre 

ognoscente y lo conocido, entre el concreto real y el concreto pensado. 

a contradicción supera la inmobilidad de la variable que a pesar de 

ombre recibe en la mayoría de los casos el íratamiento de invariable, 

ra por esto los momentos de la identidad, de la diferencia y de la po- 

n, en el iraspaso de los contrarios. Y la categoría de medida al iras- 

ar lo cualitativo y lo cuantitativo; da a cada uno de esíos momentos el 

¡cado, el contenido que les corresponde. 

sje proceso permite de manera más segura una apropiación de la 

cia de un problema, entendida corno la contradicción principal del 

jemo. Es importante aquí diferenciar el método de investigación del 

odo de exposición; al respecto señala Carlos Marx que el postfacio a 

egunda edición del capital: 

aro está que el método de exposición debe distinguirse formaimen- 

el método de investigación. La investigación ha:de fender a asimilar- 

;n detalle la materia investigada, a analizar sus diversas formas de 

sarrollo y a descubrir sus leyes internas. Solo después de coronada esía 

r puede el investigador proceder a exponer adecuadamente el movi- 

Fo real'’.(5) 
: 

| método de investigación supone entonces la apropiación de las múl- 

es relaciones y determinaciones del concreto real, pero no como fota- 

d caótica sino como totalidad estructurada donde hay que encontrar 

ontradicción principal y una vez hallada éstra todas las demás deben 

iculársele. Ahora pien la esencia no se presenta de inmediato, es en- 

ontrada apartir de la oposición. 

Ca precisión de este movimiento permite posteriormente realizar la 

xposición que debe tener como comienzo el principio o sea la esencia del 

oncreto real estudiado; al respecto señala Marx en el texio anterior- 

enfe citado: 

Solo después de coronada esía labor (lainvestfigación) puede el in- 

estigador proceder a exponer adecuadamente el movimiento real: Y sí 

hacerlo y conseguirlo reflejar idealmenie en la exposición la vida de 

nateria, cabe siempre la posibilidad de que se fenga la impresión de 

r ante una constfrucción a priori’’.(6) 

En el capital por ejemplo Marx convierte el principio del capitalismo: 

‘producción de mercancía, también en comienzo de la exposición y por 

eñala que esíe comienzo puede ser considerado a priori sí no se tiene 

venta que para el proceso de exposición es preciso presuponer el pro- 

e investigación. 

  

arx. El Capital. (Fondo de Cultura) Económica, México 1975 P. »Uiil. 

¡ANN (ídem). 
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ente para ¿ransformar la realidad. 

i ropio de 

‘uno de los modos de comportamiento del sujeto; sino-el modo PropIo ¡onalidad episfemológica quedará entonces resuelta así: 

ser del Sujeto, del estar ahí como sujeïo. El comprender supone la interlo- 

cución, supone el ponerse de acuerdo sobre algo. Y más que el traspaso 

entre los interlocutores, así Sean esfos hablantes directos, o UN investiga- 

dor que preïende apropiarse de una realidad subietiva documentalmen- 

je, Supone un ponerse de acuerdo con la cosa, o Sea con el sentido objeti- 

Vo, que una determinada acción o expresión tuviera al realizarse o alse 

emitida. 

En consecuencia la hermenéutica solo puede darse con deïerminadas’ 

condiciones hisióricas. Comprender no es solo apropiarse de una opinión, ransformación debe ser entendida en el sentido de Praxis que 

o reconocer lo consagrado por la 4radición, o encontrar la validez y la cer- .intetiza en la tesis cobre Fuerbach ‘’Los Filósofos se han limitado 

teza exigida por la metodología científica, sino rastrear la experiencia de etar el mundo de diversos modos; de lo que se trata es de 

la verdad, con Su multiplicidad de componenſies racionales e irracionales marlo’’. ©, Marx (11 Tesis sobre Fuerbach). 

es seguir el proceso de la cosa para ponerse de acuerdo con ella. El len- 

guaje es por lo ïanïo el medio en que se realiza el acuerdo de los interlocu 

tores y el consenso sobre la cosa. 
/ 

Ahora bien, el lenguaje accede a su verdadera espiritualidad cuando 

se hace escrito porque en Ia escrifura el lenguaje se hace siempre presen 

je, se trata de apropiarse de la traducción escriſía pero también de tras- 

cender por escrito. 
5 

Lo escrito rompe la individualidad del escritor y lo proyecta univer: 

salmente. Lo escrifose convierieen mojón sobre lo que Se puede avanzar, 

por decirlo así, en «precipitado válido’’ que permite continuar sobre la 

base de lo dicho aún por interlocutores ausenftes’’ lo escrito es el punto de 

partida para llevar la discusión al plano de lo racional y para hacer 

sible la vuelta sobre la realidad para reorientar y mejorar el mundo de la 

vida. 
1 

El proceso investigación - exposición debe ser un proceso permanent 

de escritura, desde los menos desarrollados de un diario de campo po 

ejemplo, hasïa los más sisfemáticos de la presentación de informes y | 

construcción del marco teórico. 

Nuesira culiura universitaria no es una cultura de escritura, di 

confrontación permanente por escrito de nuesiras problemáticas y esïo 

evidentemente nos pone en desventaja frente a científicos de otros paísé 

Aparece aquí un reto y un programa para el investigador, no solame 

apropiarse, hacer presente oïras escrituras, otros textos sino tambi 

escribir y hacer posible su escritura para otros contextos, ya que la le 

ra comprensiva no es la repetición de algo pasado, sino participación 

un sentido presente, teniendo sentido de lo objetivo, de la captación d le 

verdaderas intenciones; Y de las motivaciones profundas del inferlocuf 

Una de las tesis centrales del libro ‘’Teoría de la acción comunic 

va’’de J. Habermas se plantea precisamente alrededor de esïe cará : : ? : O: 

objetivo de la comprensión al plantear que la posibilidad del desarrollo di E tidad para PIE del EU SD 

las ciencias sociales dependerá fundamentalmente de 5u vínculo, má a 3. i aa o EONSITUI NUEVO: cane ro pasión por 

bien de su traspaso con el mundo de la vida. Pues todo conocimie ze saber a la realidad nacional para transformarla. La intelec- 

científico se mueve en los contextos de racionalidad del mundo de la vi Epe:constituir una fuerza autónoma "como elemento de sobe- 

pero en la tensionalidad epistemológica tanto el polo de la explica Uñal, se hace imperativo crear las condiciones académicas, 

como el polo de la comprensión requieren una solución a su oposición.: es y económicas para fortalecer el desarrollo científico de 

Para qué conocer? Para explicar, para comprender, sí, pero fund 

Explicar 
Comprender 

  

Transformar 

da serviría tener todas las leyes y explicaciones de los posibles 

tos del mundo o captar a profundidad los sentidos individuales 

auna iransformación de la realidad. 

fe proceso dialéctico la verdadera explicación y la comprensión, 

1a verdad de la explicación y la comprensión solo se da con la 

mación de la realidad, pues es gracias aese movimiento que Sur- 

nuevas leyes y los sentidos profundos y fai vez ocultos para la 

rensión. 
‘bien, el investigador también es fruto de esïa transformación. 

produce la validación del conocimiento y al mismo tiempo ge- 

vas preguntas en un proceso ininterrumpido-que-es el que 

el investigador. 

'p lanteamiento sobre la validez del conocimiento, plantea alos in- 

res colombianos una responsabilidad ética, nacional y política. 

plano de las ciencias sociales el camino por recorrer es largo; 

wversidad de la problemática para resolver es abrumadora. Por 

o podemos perdernos en la investigación de problemas secunda- 

articulados de la totalidad de la problemática nacional. 

felectuales colombianos tenemos entonces el reto de constituitr- 

1a élite con vocación nacionalista. 

2 los que tenemos que apropiarnos de los desarroltlos de taciencia 

nal, sentirnos y hacernos parte de la comunidad científica y 

3 de las propias condiciones, propiciar formas concretas de apro- 

el conocimiento que posibiliten la explicación, la comprensión y 

precisión racional. 

decirse que la consfitución de una élite intelectual con vocación 

ta se constifuye entonces en países como el nuestro, en priori- 

mentalmente para ascender por la.escala del desarrollo. Una 
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enido la que funda y crea su propia determinación’ ’.(10) 

Si se quiere fener soberanía, es decir poder propio de orientación y de 
movimiento científico progresivo toma por consiguiente la 

\ 

cisión, se deben superar las infepretaciones païéficas y la aplicación 

las tecnologías desuetas, la irracionalidad política y la experimentación 

repetitiva de técnicas heredadas de otros contextos. o 

Estas responsabilidades implican la creación de escuelas de pensa- 

mientos propios, tanto en las disciplinas como en las profesiones. La hi 

toria de la ciencia demuestra cómo síin equipos humanos y técnicos la in- 

vestigación es imposible. Equipos que confronten sus resultados interdis:- 

ciplinariamente. 

El investigador aislado y sin recursos no es más que un mal remedo de 

artesano medieval que debe hacer todo tipo de tareas y controlar el p 

ceso de principio a fin, con el consiguiente desperdicio de energías y pro: 

ductos insuficientes sin hacer de la investigación una verdadera praxis. 

Para terminar les propongo que ahora hagamos un ejercicio volviendo 

alas tres iensionalidades y analicemos conjuntamente los polos que apa 

recena la izquierda. 

  

Tendríamos: Tradición- teoría 

Apropiación de lo universal 

Explicación 

Enladerecha: iInvestigación 

Apropiación de lo individual 

Comprensión 

Y como resultado: Creación de conocimienſio 

Apropiación de lo particular 

Transformación 

k No en vano esfamos ſentados a poner igualdades ya que efectivament 

coinciden. 

La apropiación de lo universal Seda graciasala asimilaciónde las 

rías generales “cuyo objetivo fundamental es la formulación de [eye 

explicativas, 

la-investigación Supone la apropiación comprensiva de los senfi 

individuales y la creación de conocimientos solo puede darse cuandod 

apropia la realidad como particular y esto solo es posible gracias an 

captación de este movimiento en una praxis transformadora. 

Esfo nos lleva de nuevo al epígrafe de esta charla ‘’El método no es 5! 

no la conciencia relafiva a la forma del aufiomovimiento interior de 

contenido’. Esto quiere decir que el método no puede separarse del co 

tenido. Que el qué; el cómo y el paraquéeé esíán en una unidad. Que las ïel 

sionalidades que hemos expuesio separadamente són un ejercicio exp 

tivo pero que en la realidad del proceso investigativo están iraspasad 

las unas o las otras. 

En la dialéctica que hemos intentado describir lo noseológico no 

puede separar de lo metodológico y de lo espisiemológico porque: 

‘¡Solamente la naturaleza del contenido puede ser la que se muevi 

el conocimiento científico, puesto que es al mismo tiempo la propia 
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ecológicas, pero que desarrollaron actividades de agresívidad 

-ífica (agresividad entre los miembros de la misma especie) y 

rollaron al mismo tiempo la noción de la propiedad. Estas cir- 

as no se dieron en otras condiciones geográficas y ecológicas 

¡re los esquimales del Artico y entre los habitantes de las islas del 

que por estas razones no desarrollaron dicha agresividad intra- 

En eíapas ya hisióricas, el proceso fecnológico (incluída la 

¿n de armas) y el dominio de la información fueron utilizados 

mbres para establecer jerarquías de dominio social y de poder, 

¡viduales, intergrupales e internacionales, tal es la sugesftiva e in- 

e interpretación de Henri Laborif (1975). 

detendremos en oïras interpretaciones de la hisforia como la 

nsidera resultado de la lucha de clases (Marx), o como el de- 

la idea Absoluta (Hegel); mencionaremos, de paso la in- 

ción de Mac Neill (1961) en su obra Plagas y Pueblos, que ha da- 

.esionanie enfoque de la historia humana, a la vez biológica y 

nlaque juegan papel destacadísimo la lucha biológica entre la es- 

domo Sapiens y la de los gérmenes y parásitos de oiras especies 

¡a extraordinaria importancia podemos apreciar en las epide- 

jeste del siglo XV, las de viruela y Sarampión en Indioamérica 

alo XVI y la reciente del SIDA. .en el siglo XX. Pero esta lucha 

a no tiene por qué ser considerada como una manifestación de 

inforzar el significado de las palabras. 

u(1978) en una de sus obras citaaunestadísfico noruego, cuyo 

e no menciona; que puso a trabajar a una ordenadora o compuïa- 

ra que organizara los datos relacionados con las guerras que la 

ad ha tenido en 5.560 años de hisforia; el número de guerras fue 

¿con una media de 2,6 guerras por año; el invesfigador encontró 

5 Tas 185 generaciones que vivieron en ese largo período, solamente 

Fon una paz ininterrumpida. Pienso que sí hubo una Pax Roma- 

na duración, ciertamente la Pax Británica del siglo XIX no 

ls 0, como tampoco creo que dure la Pax Americana de fines del 

VIOLENCIA, AGRESION Y TERRORISMO 

Roberto Serpa Flórez 

La paz fundada en la injusticia y en la violación de los derechos huma- 

nos no puede ser duradera y conduce inevitablemente a la violencia’’ (De 

la declaración de la UNESCO 18C/11.1, 1975). 

La violencia y el terrorismo consfituyen un conjunto de fenómenos so- 

ciales de la mayor importancia y están íntimamente relacionados con la’ 

agresión. La violencia y el ierrorismo han alcanzado gran infensidad y 

persistencia en el mundo de hoy y muy particularmente en Colombia en 

jos últimos decenios. Nadie es ajeno a su influencia ni a sus consecuen: 

cias que no solo directa síno indirectamente pueden afectar a cualquiera 

en forma brutal e inesperada, recordándole así su terrible vigencia en es- 

tas épocas de crisís. 

Es indispensable establecer ante todo que el iema no será tratado des- 

de un punto de vista parcial y limitado, como podría creerse al advertir 

que el expositor es un médico especialisïía en psiquiatría; por el contra-’ 

rio; la aproximación a este esfudio quiere ser muy general y abarcadora, 

como se puede deducir sí se recuerda que quien se dirige a usfedes es un 

profesor universitario, ocupado en lahistoria de la cultura y en lahisioria 

de la ciencia, un escrifor y un intelectual, pero, ante fodo, un ciudadano 

profundamente interesado y preocupado por el presente y el futuro de su 

patria y con una formación que lo lleva a buscar una concepción del mun- 

do y desutiempo. 

Teniendo en cuenta que el auditorio esíá compuesíto principalmente 

por médicos y otros profesionales del área de la salud, parece plausible 

comenzar el -análisis de la violencia y la agresividad desde un punto de 

visfa médico y de salud pública, mencionando un indicador de la mayor 

importancia en esta área la mortalidad. Revisemos las principales 

causas de muerte en los últimos años en Colombia. La muerte violenta 

por homicidio es la principal causa de mortalidad en nuesfro país, ha ve- 

nido a desplazar a las enfermedades cardiovasculares, el cáncer, a las 

enfermedades cerebro-vasculares, a la enfermedad diarreica aguda, a la 

neumonía y a otras enfermedades infecciosas que eran hasïa hace poco; 

las principales causas de mortalidad en Colombia. 

Faldindicador; 1a mortalidad, al señalarnos a la muerte por homicidio 

corgo,la.primera «Gausa, de mortalidad nos muesfra en nuestro propio 

campo¡proftesional ¡un hecho que ‘desborda muchoel marco simplemente 

médito y de salua ‘Pública, pero-que nos afecta como médicos y como 

ciudadanos y que no podemos ignorar. 

La prehistoria y la historia nos muesíran otra vía, ofro nivel de análi 

sís de la violencia y de la agresión. Veámoslo. La prehisforia nos ha ens 

ñado que en las fierras iempladas de la Europa del Neolítico, al final de 

última glaciación, las sociedades matrilineales, igualitarias y no arma’ 

das que descubrieron la agriculiíura y la ganadería, fueron sojuzgada 

por efnias que vivían en zonas menos favorecidas por las condiciones clí- 

20 

7 

[FOLOGIAS DE LA VIOLENCIA 

pocas muy antiguas los hombres inventaron ideologías para 

la agresión y para justificar y aún santificar la violencia. La hu- 

a Sido sometida en forma recurrentealimperio de esías ideo- 

que: han servido para dar razón, o supuesta razón del dominio de 

rupos humanos sobre otros. Según las épocas, y las culfuras estas 

jas han adquirido la forma de mitos irracionales, la de verdades 

$ por Dios, por Jehová o por Alá; otras se dicen derivadas de la 

ilosófica y otras se disfrazan con el ropaje de la verdad científi- 

nsujetarse a las normas del método experimental ni al método 

   

estas creencias encontramos la creencia en la maldad esencial 

ad innata de la nafuraleza humana, proclamada por Thomas 

omo 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 teorías de Sigmund Freud 

respecio a un supuesio instinto de muerte, y las teorías de los etólogos 

Konrad Lorenz y Niko Tinbergen que ven en la agresión una respuesta in- 

nata del ser humano originada en un presunto insfinto agresivo que el 

hombre no sería capaz de superar por no disponer de mecanismos para 

inhibir dichas respuestas instintivas. 

Estas ideologías justificativas de la agresión y la violencia, o al menos 

del dominio político ideológico, las encontramos en los mitos irracionales 

de Platón (los hombres de oro, de plata y de hierro de su República) enla 

doctrina religiosa aria de las sectas de la India que inspiró a Plaïón; en 

las ideologías irracionales basadas en el mito de la raza y en las filosofías 

irracionalistas de Hegel y de Nieïzsche que condujeron al paroxismo de 

la violencia del holocausto de los judíos en la Europa hitleriana y en el 

historicismo del materialismo histórico y la lucha de clases marxista 

inspirados en el idealismo dialéctico de Hegel. 

UNA APROXIMACION BIOLOGICA Y SOCIAL ALA AGRESION 

Henri Laborit (1975) en su análisis de la violencia ha integrado los as- 

pectos biológicos y sociales en un modelo muy amplio y abarcador, El ce- 

rebro, ha dicho, tiene la propiedad fundamental de crear la información y 

ésta puede ser utilizada como un medio para establecer la dominación, 

ya-sea-interindividual, integrupal o internacional. Pero, nos advieríe, 

‘parece que con excepción de la actividad predaforia, de la que cabe 

mucho preguntarse sí debe continuar incluída en el marco de los com- 

portamientos agresivos propios del hombre, los demás tipos de com- 

portamiento agresivo son- o pien resultado de un aprendizaje, y por lo 

tanto susceptibles de ser transformados por la Sociocultura, o bien una 

respuesta elemental a un estímulo doloroso. 

La agresión, sigue diciendo Laborit, no puede ser un concepto unita- 

rio, porque los mecanismos que estfán en la base de la liberación de 

energía desestruciuradora son varios’’. 

Los sisijemas vivos s50n sisfemas abiertos con relación a la degrada- 

ción de la energía que la degradan conforme al segundo principio de la 

termodinámica. Gonsiderados en el plano de la información, los organis- 

mos esfán constituidos por niveles de organización y de realización, cada 

uno es un sistfema cerrado, pero cada nivel organizativo engloba al prece- 

dente yesíá a SU Vez englobado por el de complejidad superior”’. 

Me he detenido en exponer con algún detalle los conceptos de Laborif 

porque su enfoque desde la teoría de los sisfemas permite comprender al 

hombre como ser biológico y ser social, Superando las limitaciones de un 

enfoque reduccionista meramente biológico, o meramente social. 

DEFINICIONES DE LA VIOLENCIA Y EL TERRORISMO 

Lalinde ha definido la violencia como el empleo ilegítimo, o por lo me- 

nos ilegal, de la fuerza. (cif. Jan 1975). Varios autores han reflexionado 
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sobre la violencia (Georges Sorel, Hannah Arendt Maurice Merleau - 

pPonty, Herbert Marcuse, Walter Benjamín). Para Rasheediddia Jan la 

violencia tiene un exceso de significados: ‘’a veces es en sí un símbolo, o 

una metáfora nos dice, pero nunca se ha definido operacionalmenſe, es 

decir, en forma uniívocá y precisa que permita su estudio objetivo y 

científico. Define varios niveles de análisis de la violencia, cada uno de 

ellos susceptible de ser analizado con una ciencia y una causalidad propia 

y con medios de control específicos: violencia individual, violencia de 

grupo, violencia insfitucional, violencia internacional. El nivel más im- 

portante para nuestro propósito es el de violencia institucional, con una 

causalidad social que estfudia la sociología y cuyas prácticas de control 

son políticas, con modalidades de infervención tales como la lucha polífi- 

ca, el control político y la legislación. 

Se han propuesío en EE.UU. algunas teorías para explicar la etiología 

de la violencia, Las más importantes son la de la Frustración - Agresión, 

de Dollard y la Teoría de la Modernización. Para la primera la agresión 

surge de la frustración que lleva a la agresión. La teoría de la Moderniza- 

ción clasifica a las Sociedades humanas:enfires grupos: Sociedades tradi- 

cionales, sociedades en transición y Sociedades modernas; esta clasifica- 

ción, propuesta como aliernafivadelas'explicaciones marxistras basadas 

en la lucha de clases, ha sído rechazada por varios autores por conside- 

rarla eitnocéntrica, fundamentada en la ideología neolfberal para la cual 

el cambio que no implica subversión del sisfjema económico-y-social.es 

\egítimo, normal y funcional y el cambio que propuana modificación radi- 

cal es ilegítimo, disfuncional y anormal; la violencia se presentaría se- 

gún los defensores de esta feoría idealisïa, en los países en fransición, 

nombre eufemístico para llamar alos-países-. dependientes que más co- 

muúnmente se laman Subdesarrollados. 

Jan rechaza todas esras teorías psicológicas y psicosociales y dice que 

la violencia no es el producto del proceso del desarrollo en sí, sino del de- 

sequilibrio del desarrollo normal, del ‘’maldesarrollo’’ que se fraduce en 

conflictos, tensiones y violencia. Eldesarrollosevefrustradopor la exis- 

tencia del mecanismo disfributivo inherente a la actual esfructura in- 

ternacional. 

En París en 1975, un grupo de expertos de la UNESCO, esfudió la 

violencia y $us causas y conciuyó que no puede llegarse a ninguna conclu- 

sión en el estudio de la violencia “Sin un enfoque pluridisciplinario e 

incluso transdisciplinario que defina la interdependencia entre los cam- 

pos en que se reparte la temática de la violencia’’. Concluyó así mismo en 

la necesidad de dar a todo estudio o investigación sobre la violencia su di- 

mensión histórica propia con relación a las características sociocultura- 

les de la población esTudiada, Se rechaza así tanto la definición estrecha y 

jurídica como el planteamiento biológico que busca la causalidad de ella 

en el individuo y por el contrario, se admite que las investigaciones sobre 

la violencia deben partir de una acepción 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 teoría detrás del método) con el que un grupo o partido 

traía de lograr determinados fines’’. Solamente unas pocas palabras de 
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de sus trabajos de investigación, en la organización y celebración de dos 

Congresos Nacionales, el uno en Bogoïá, en abril de 1982, y el ofro en CEhi- 

quinquirá en junio del mismo año y además la reunión de un Primer Sim- 

posío Internacional sobre la Violencia, en Bogotá en 1984. El Gobierno 

Nacional creó en 1986 una comisión investigadora de las causas de la 

violencia. Ya anfes, en 1958, se había creado otra con el mismofin. 

HOMICIDIOS Y GENOCIDIOS EN COLOMBIA 

Un reciente irabajo de Rodrigo Losada y Eduardo Vélez, publicado en 

diciembre de 1982, sobre las tendencias de muertes violentas en Colombia 

nos proporciona muy importantes datos; en primer lugar nos describe la 

evolución diacrónica de los principales tipos de muerte violenta en el 

país, en las secciones departamentales y municipales, para lograr preci- 

sar la magnitud y el tipo de problema de la inseguridad por regiones en el 

país, defectando los municipios más violentos y los más pacíficos. 

Los autores nos muesíran cómo enfre 1979 y 1986 las defunciones por 

muerte 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 ïam- 

pién una serie histórica sobre la frecuencia relativa de homicidios en Co- 

tombiaduranie34años, desde 1955 hasta 1988 con un 51,5 por 100.000 habi- 

tantes en 1958 y un 62,8% por 100.000 en 1968, cifra esía última a la que se 

llegó por un ascenso creciente en los últimos años y con cifras inferiores 

de 16,8 por 100.000 en los años de 1973 y 1975. También nos muestran com- 

parativamente las tasas de muertes violentas en Colombia y en otros 

países europeos y americanos. Las ïasas de países europeos ‘‘poco violen- 

tos"situadas alrededor del 5 por 100.000 y las de los violentos (USA 11.3m, 

UK 9,6, Suecia 9.0 y 29,6 al comienzo del decenio de los 80 y la RDA con ta- 

sas entre31,6 y 36,7 en los años 70. Comparadas las tasas colombianas con 

las chilenas (45,5 y 46,4 en los años 70) con México (44,7 49,4 en los años 

70) y con otros países iberoamericanos con fasas por debajo de 5 por 

700.000 (Ecuador, Uruguay, Paraguay), las tasas colombianas de 62,8 por 

100.000 habitantes son alfísimas. 

Colombia ha mantenido en los úlfimos 34 años las más alías tasas de 

homicidio en el mundo, y en los años de 1955 a 1969 ha esfado enfre las cin- 

co primeras, pero en los años 80 está en el fercer lugar. 

Laviolencia se encuentra especialmente en los departamentos de An- 

tioquia, Valle, Meïa, Cauca y en los Territorios Nacionales. En cuanto a 

los municipios más violentos encontramos a Medellín y a Cali. Medellín, 

con menos de la mitad de la población de Bogotá, tiene 44% más de muer- 

tes que la capital del país. Cali tiene un promedio de homicidios de 38,2 

por 100.000 habitantes comparado con Medellín con 81,7 por 100.000 y Bo- 

gotá con 20,8 por 100.000. 

Losada y Vélez identificaron catorce regiones en las cuales la violen- 

cia es más intensa y tienen los municipios más violentos. Estas regiones 

se encuentran en zonas de esmeralderos, en zonas de cultivo y producción 

de esfupefacientes y en zonas indígenas con problemas de tierras. 

Muchas de ellas están en zonas de frontera y en regiones con conflicios de 

tierras. 
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En una revisión más reciente en la misma publicación (Coyuntura So- 

cial No. 2 mayó 1990) se señala cómo el número foïal de homicidios en Co- 

lombia llegó en 1989 a 23.315 comparados con los 21.000 de 1988. Es decir, 

que en 1989 murieron víctimas de homicidio 68,12 de cada 100.000 habitan- 

tes. Entre 1980 y 1988 el número de homicidios aumentó en Colombia en 

un 132% y en Antioquia en un 1.032% (diez veces) y en el Valle en un 

1.720% (diecisiete veces). 

Todos estos datos y cifras nos muestran en joda su magnitud el fenó- 

meno de la violencia en Colombia y nos hacen pensar en la búsqueda de 

soluciones a un estfado de cosas que, aunque viene de muchos años atrás, 

ha llegado a extremos inimaginables que deben encontrar una salida 

política inaplazable. 

La mención fría y escueta de cifras y esfadísficas poco nos impre- 

siíona, a menos que la relacionemos con las muertes reales de seres hu- 

manos concretos, con nombres ilusires o nombres poco conocidos, pero 

todos ellos compatriotas que compartieron nuestra hisioria y nuesíras vi- 

das. Una apretada síniesis llenaría muchas líneas; imposible enumerar 

la larga serie de emboscadas y asalios, secuesíros y asesinatos, ma- 

sacres, genocidios y actos de terrorismo de los últimos años. Violencia, 

unas veces indiscriminada contra poblaciones inermes y ofras veces se- 

lectiva contra personas, miembros de partidos políticos e instituciones 

(jueces y magistrados, militantes de la Unión Patriótica, soldados y po- 

licías, líderes campesinos y obreros, candidatos presidenciales). ‘’En los 

años 1989 y 1990 se regisíraron 64 masacres, perpetradas por grupos para- 

militares; en Urabá, en Córdoba, en el Meïa, enel Magdalena Medio; en 

1989.y la primera mitad de 1990 hubo 28 atentados terroristas con carros 

bomba en las ciudades de Medellín, Bogotá, Cali, Bucaramanga, Carta- 

gena y Pereira que causaron muchas pérdidas de vidas y millonarias pér- 

didas materiales (el atentado contra la Sede del DAS en Bogotá, el 6 de di- 

ciembre de 1989 causó 64 muértos, 500 heridos y enormes destrozosen una 

vasta zona de edificios; la bomba del avión de Avianca, el 27 de no- 

viembre del mismo año, en pleno vuelo, causó 107 víctimas, fodos los ocu- 

pantes del avión; la destfrucción de los edificios de los diarios El Especta- 

dor y Vanguardia Liberal, el afentado terrorista de las FARC contra un 

camión del ejército en Caquetá en 1987 causó más de veinte muertos y 

otros tantos heridos; la masacre contra los miembros de la comisión in- 

vestigadora en La Rochela, Santander; en que:perecieroni2 delos 14 fun- 

cionarios judiciales que investigaban oiïra masacre ocurrida ires meses 

antes, y muchos otros casos más que horrorizan y espantan. 

Pero más impresionantes aún fueron fenómenos sociales como el auge 

de los jóvenes sícarios, algunos casi niños, asesinos a sueldo, y las llama- 

das ‘’operaciones de limpieza social’’ contra marginados, vagos, homose- 

xuales, prostitutas, pequeños ladronzuelos, consumidores de basuco, en 

las ciudades de Bogotá, Cali, Medellín y Bucaramanga. 

Evoquemos los nombres de algunas de las víctimas del holocausfo: 

Luis Carlos Galán, Alfonso Reyes Echandía;, Hécior Abad Gómez, 

Guillermo Cano, Rodrigo Lara, Carlos Mauro Hoyos, Federico Esiírada 

Vélez, Jaime Pardo Leal, Bernardo Jaramillo Ossa, el padre Alvaro Ol- 

cué, el párroco del pueblo de Trujillo, José Antequera, Carlos Pizarro, 
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Carlos Toledo, Silvia Dussán, Jorge Enrique Pulido, el obispo de Arauca, 

el gobernador de Antioquia Roldán Beſancur, decenas de jueces y ma- 

gistrados, de oficiales del ejército y la policía, soldados y policías, campe- 

sinos y obreros, tados ellos víctimas de la violencia irracional y fratricida 

que para mí tiene como símbolo funesto los atroces episodios de la foma 

del Palacio de Justicia en noviembre de 1987 por el M-19 y el salvaje ope- 

rativo militar de su recuperación con el sacrificio de las más altas 

cumbres del pensamiento jurídico nacional, los Magistrados de la Corte 

Suprema de Jusficia y del Consejo de Estado. 

CONCLUSIONES 

Esta conferencia quedaría incompleïa sí no presentáramos algunas 

concilusiones personales a las que hemos llegado. Ante todo nos declara- 

mos decididos partidarios de la conclusión de Jan, según la cual la violen- 

cia es consecuencia, no del desarrollo en sí sino de un ‘mal desarrolio’’, 

desarrollo desigual. En el caso de Colombia; la irrupción violenta de un 

proceso de rápida concentración de capitales ilegales originados en el 

narcotráfico ha agravado el proceso. 

La violencia en Colombia es una etapa de agudización y crisis dentro 

de um muy-ltargo proceso histórico, vinculado a la lucha por latierray a 

los conflicios de fronfera que ha ilevado a fenómenos sociales y políticos 

que han siíido definidos como ‘derrumbe parcial del Estado’’ (Oquisï) y 

“disolución progresiva del Estado’’ (Pecault). La ausencia del Estado de 

muchas regiones del país y el vacío polífico creado por los partidos ha 

permitido la presencia siïmuliánea de lo que hemos ilamado Para- 

Estados (Para- Estados Guerrilleros, FARC, ELN, EPL, y otros). Para - 

Esfados Paramilitares (que hace unos años el minisiro de Gobierno dijo 

que eran 140), Esïos Para-Estados tienen sus propios ejércitos, admi- 

nistran su propia justficia, recaudan Sus propios ¡mpuestos. Sin quepueda 

exciuirse el poder corruptor y anarquizante de los partidos políticos que 

nan feudalizado la administración pública nacional y regional y se han 

impuesto, legalizando su reelección indefinida y a veces hereditaria, en 

los cargos de reelección popular, en una increíble deformación de la de- 

mocracia. 

En ta confrontación de treinta años entre la subversión guerrillera que 

comenzó buscando el cambio revolucionario socialisia y terminó en 

terrorismo contra la economía nacional y en extorsiones y secuesfros de 

simple bandolerismo de supervivencia, y el poder legal del Esfado y de 

sus fuerzas armadas y su gobierno civil, ninguno de los dos contendores 

pudo derrotar a su adversario. Se llegó a una alianza, más o menos encu- 

bierta; entre las fuerzas armadas legales del Esfablecimiento o las auto- 

defensas locales que luchaban contra los abusos infolerables de la Sub- 

versión guerrillera, y que se transformaron y crecieron hasta converfirse 

en grupos paramilitares, ¡inspirados en la ideología 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 bloque socialista, desintegrado por los cambios surgi- 
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dos de la crisis del comunismo dogmático y autoritario, y los subversivos 

de extrema derecha, sostenidos por los representantes y usufructurarios 

del capitalismo salvaje que lograron su acumulación por los medios ilíci- 

tos e ilegales de la siembra, producción y exportación de coca y de co- 

caína, el mejor negocio del mundo, por la demanda gigantesca de las so- 

ciedades industriales, se enfrentan ambos al Estado y a sus instifuciones 

políticas debilitadas, buscando un reconocimiento social y político, utili- 

zando lo que en la jerga marxista se llamaría una combinación de ïodas 

las formas de lucha. 

En la actual coyuntura internacional en la que predomina la ideología 

del neoliberalismo de la nueva derecha, que prociama el supuesto fin de 

la historia y la victoria total y definitiva de la filosofía de la economía del 

mercado, parece muy difícil avizorar el futuro con una perspectiva opti- 

mista. Porque aunque parece haber desaparecido la gran confrontación 

Este-Oeste, que mantuvo casí medio siglo a la humanidad al borde de la 

destrucción, nos encontramos hoy anſe la confrontación de dos mundos, 

la lucha Norte-Sur, entre los países que lo tienen casi iodo y los que no 

tienen casí nada. 

En octubre de 1989, citfé a dos eminentes jurisías europeos en frases 

que muy bien pueden aplicarse a nuesïro país y que sirven de conciusión 

a estfe ensayo;: 

El Esfado se distingue de otras organizaciones sociales por dos ca- 

racterísticas: 1) está vinculado a un territorio que considera como sSuyo 

propio y 2) en ese territorio la organización del Estadoinciuye el monopo- 

lio de la fuerza mediante la forma de unaorganización militar y un cuer- 

po de policía, pero el Estado no exisfe independientemente del Derecho 

sino que presupone el derecha; sín Derecho y sin observancia del mismo 

no hay Estado’’. (KARL OLIVECRONA). 

“En tiempos de relativa esfabilidad, el Derecho positivo Suele bastar 

para resolver adecuadamente las cuestiones jurídicas que se suscitan, 

más cuando las esírucíuras sociales se esíán 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 ahí 

que en tales casos sea necesario trascernider el derecho positivo para 

lograr decisiones racionales y llevaderas’’ (ALFRED VERDROSS): 

HE DICHO. 
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INTERVENCION DE ALFONSO GOMEZ GOMEZ 

Quince años atrás, como Recfor de esíe claustro, juve el acierto de in- 

vitar al abogado Gustavo Pinzón González a que asumiera la responsabi- 

lidad de la asignatura de Filosofía del Derecho, la que atendió, y ha orien- 

fado desde entonces. Fruto de su dedicación, de su trabajo de investiga- 

ción y de su fervor intelectual es el manual que hoy presenta, edifado por 

la Imprenta del Departamento de Santander, que - enriquece la 

bibliografía de la Universidad, y a la par destaca el mérito personal del 

autor como la enseñanza de una de las más importanies ramas del saber 

jurídico. 

La noción de la Filosofía del Derecho equivale a la de ‘valor del De- 

recho”. La ciencia jurídica compendía la expresión dogmática del De- 

recho, y versa sobre el sentido objetivo del derecho positivo. Tal concepïio 

de derecho positivo es lo que disïingue, en sentido estricto, a la ciencia 

jurídica de la Filosofía del Derecho. 

No podemos concebir la realidad social sín el Derecho. Ni podemos 

prescindir de considerar en cada época los diversos problemas que Sur- 

gen de la realidad que se vive, tales los que se derivan de las diferentes 

disciplinas intelectuales. Son los problemas que versan acerca de lo que 

los hombres, dentro de su propio yo y Sucircunsfancia de quehablara Or- 

tega y Gasset, reputan como sus más hondas preocupaciones, las más 

elevadas y más serias. Ala Filosofía, y dentro de su cuadro general la Fi- 

tosofía del Derecho; le ha correspondido la misión de armonizar en un sis- 

tema único y exento de contradicciones, los últimos conocimientos. De no 

serasí, las disciplinas sSeparadas aparecen como forma de sustifuir la Fi- 

losofía, como ocurrió con la Teoría General del Derecho, la Historia Ge- 

neral del Derecho o la sociología jurídica. Pero no por ello desapareció la 

Filosofía.como el factor integrador del conocimiento científico. - 

Luis Recasens Siches se refiere al eclipse que fuvo la Filosofía del De- 

recho en los tres primeros decenios de la Segunda mitad del siaglo XIX por 

obra del posïfivismo, del materialismo y del evolucionismo, y a su renaci- 

miento cuando el pensamiento filosófico de lo jurídico activó la mente de 

esclarecidos jurisconsultos al advertir dos limitaciones de la ciencia 

jurídica, a saber: El hecho de que ésía no puede por sí misma explicar ni 

sus supuestos básicos sobre los cuales ella se asienta, ni puede tampoco 

aclarar las ideas de valor que dan senfido al Derecho. De ahí surgió de 

nuevo el florecimiento de esta disciplina de la Filosofía del Derecho. 

Agrega Recasens que los dos interrogantes principales sobre el Derecho 

brotan precisamente de las dos limitaciones de la ciencia jurídica: Más 

acá de ella y como supuesto de la misma, los ijemas de la Teoría Funda- 

mental del Derecho; más allá de ella, las cuestiones de la Esfimativa 

Jurídica, es decir, la indagación sobre los valores que deben orientar la 

formación del Derecho Posítivo. 

Hoy, en la crisís de los valores, anïe su esiremecimiento como sisiïiema 

destinado a orientar el comportamiento humano, se da la inclinación a 
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concebir la Filosofía como la ciencia de los valores, vale decir, como la 
ciencia del ‘’deber ser’’, en opinión del alemán Gusíav Radbruch. Es la 

concepción filosófica que nos induce a tener la lógica como el ‘‘pensar 

concretamente’’, en la ética a ‘’obrar bien’’, o en la esfética a ‘’'sentir co- 

mo es debido’’. Es el mismo sendero que llevó a otro alemán, Rudolf 

Stamnier, a considerar la Filosofía del Derecho como ‘’la ifeoría del De- 

recho Justo’’, con el contenido de los valores y metas del Derecho, la idea 

del Derecho y del Derecho Ideal complementados con la noción de la 

política jurídica, que, comprende la posibilidad de convertir ese Derecho 

Ideal en realidad. La noción de política jurídica concierne a la elabora- 

ción del derecho. 

Siguiendo a Radbruch, la Filosofía del Derecho indaga las leyes valo- 

rafivas, las normas que se refieren a cuanto debe acaecer, aunque no 

siempre acaezca. El raciocinio es de esíe ſenor: Las ciencias empíricas 

tienen por objeto lo que es, lo que ha sído, lo que deviene. La Filosofía, a 

contrario sensu, recae sobre los valores, sobre el deber ser. Las ciencias 

empíricas investigan las leyes naturales, las que establecen lo que aca- 

ece inevitablemente, en tanto que, como ya se anotó, la Filosofía del De- 

recho indaga las leyes valorativas. Radbruch cifa a Kanf para decir que 

es ¡mposible derivar los valores de ltarrealidad, cimentar el deber ser 

sobre lo quees; trocar las leyes naturales en verdaderas normas. De esa 

manera la rectifud de una conducta no puede basarse inductivamente en 

hechos empíricos, sino que fiene que derivarse deductivamente de valo- 

res Superiores, remontándose en última instancia alos valores últimos y 

supremos. El reino de los valores y el mundo de los hechos coexisten co- 

mo dos órbitas paralelas, sin entrecruzarse. Esía relación entre el valor y 

la realidad, enfre el ser y el deber ser- es-lo que Radbruch denomina el 

““dualismo meſodoiógico’’. 

De ahí esta deducción: La Filosofía del Derecho descansa en parte 

sobre la ‘naturaleza del hombre’’ y en parte sSobre la ‘naturaleza de las 

cosas’’, en parte Sobre la idea del Derecho, y en parte Sobre la materia de 

estfe. La nafuraleza del hombre es el factor constante, yla delas cosas el 

factor variable. 

Radbruch lo explica: Sobre la naturaleza del hombre descansa la ¡dea 

del Derecho. La esencia del hombre es la razón. La idea del Derecho ba- 

sada en la razón, es, como ésta misma, algo de validez universal, pero 

(Según Kant) puramente formal y, por tanto, incapaz de hacer brotar y 

desarrollarse por sí solo todo un orden jurídico, fal como intentó hacerlo 

el Derecho Natural. 

La naturaleza de las cosas, concepto que Surgió ya en la antigüedad, 

fue colocada en el centro mismo del interés por Montesquieu. Su famosa 

obra ‘‘’L’'espritdes Lois’’ comienza con estas palabras: ‘Las leyes son las 

relaciones necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas’’. ‘’Cosa’’ 

es la expresión ‘naturaleza de las cosas’’ significa la materia prima, el 
material del Derecho, los ‘factores reales de la legislación’’; dicho en 

otros términos, los esfados naturales, sociales y jurídicos con que el le- 

gislador se encuentra y que sSometſe a su reglamentación. Son materia del 
Derecho, primordialmente, los hechos naturales, desde la caída de la 
manzana al otro lado del seto, hecho importante para las relaciones 
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jurídicas de vecindad, hasía las rotaciones de la Tierra alrededor de sí 

misma y del Sol, con arreglo a las cuales se determinan los plazos y tér- 

minos jurídicos. El gradual dominio de la naturaleza por el hombre, el de- 

sarrollo de la fécnica, crea nuevas materias, y, por tanto, nuevos probie- 

mas jurídicos. 

Radbruch se refiere a las ‘‘preformas saociales’’ de las relaciones 

jurídicas que constituyen su materia, hacia las relaciones de la vida regu- 

ladas por el hábito, la tradición, el uso, la práctica o la cosfumbre. El le- 

gistador se encuentra, 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 lgiesía, que aspiran a ser reconocidas y considera- 

das como personas jurídicas. Se encuentra, así mismo, con actos anftiso- 

ciales repudiados ya por la conciencia del pueblo, para los que ésía recla- 

ma penas y prohibiciones, y con malas cosfumbres contra las cuales el le- 

gislador no puede luchar siín íener en cuenta que se hallan projegidas por 

la fuerza de una práctica sociailmente reconocida. 

Por naturatezadetlas.cosas;enopinión del mizmo autor, se entiende la 

esencia, el Sentido de las cosas, el Sentido objetivo, tal como se desprende 

de ta estfructura misma delos probiemas de la vida. Es la respuestaa la 

preguntade.cómoestareltación de vida así esfrucfurada puede ser pensa- 

da como realización de una determinada idea de valor. Así entendida la 

“maturaleza de las cosas’’ viene a ser laresisiencia que Surgea la regula- 

ción legat, lo que defermina que las ideas jurídicas fienen que acomodar- 

se a su realizabilidad. Solón preguntado sí había dado a sus conciudada- 

nos las mejores Leyes imaginables, contesíó: ‘’Las mejores sencillamen- 

tfeno;perosítas mejores dequeelloserancapaces’’. 

Paréceme pertinente referir, siguiendo a lhering, citado por 

Radbruch, la noción de la lucha por el derecho de uno, que constituye un 

deber impuesio por lia afirmación moral de la propia persona. El senti- 

miento del Derecho y la conciencia, dice, se hallan, psicológicamente, en 

pugna: la conciencia sSujetaal egoísmo; el Sentimiento del derecho lo de- 

jaentibertad. Deaquí que uno y otro se personifiquen en caracieres esen- 

cialmente disfintos. Las personalidades en las que predomina la concien- 

cia y aquellas en las que predomina el sentimiento del derecho se dis- 

finguen claramente unas de ofras: es la divisoria entre el hombre duice y 

el cotérico;, entre el bondadoso y el fuerte, enfre el Santo y el héroe, enfre 

el ‘'mosquita muerta’’ y el camorrisïa, entre la oveja y el carnero. Las 

primeras toman cuerpo en el ‘tipo medrosc”’, las Segundas en el ‘tipo co- 

lérico’’. El sentimiento del Derecho se halla expuesío en gran medida, al 

peligro de la hipocresía o del desengaño: el egoísmo, la envidia y el des- 

pecho, la cicaïería, la manía pleiteadora, el afán de poder, el espíritu de 

venganza y la perversidad gustan, generalmente, disfrazarse bajo el 

manto del Sentimiento del Derecho. 

Esfe sentimiento propende también, no pocas veces, a la exaltación 

patológica, a la manía del despotismo. Se aferra, además, al caso indivi- 

dual sín saber reducir ésfe a lo general, como esencialmente requiere el 

Derecho. Y, Sobre fodo, recae sobre lo que el individuo cree ser su de- 

recho, que no siempre es su derecho real. Finalmente, a la ieoría del de- 
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per incondicional de luchar por el derecho, tal como la concibe Ihering, 

hay que oponer la sencilla consideración de que, para el hombre no tiene 

valor solamente el '’'buen derecho’’, sino también la ‘’'querida paz’’. 

Podríamos extendernos, no sín exceder el límite de duración de esïe 

acto, a las disquisiciones referidas a la obediencia del Derecho objetivo, 

mediante la cual se concede a la voluntad del Esfado un reconocimiento 

en blanco (a la manera de la fides implícita de los teólogos), o a la condi- 

ción mínima que requiere un orden jurídico en la exisfencia de los juris- 

tas, grupo de hombres seleccionados que tiene la misión elevada del cono- 

cimiento del Derecho; o a la obediencia a la sentencia del juez, que des- 

cansa sobre el conocimiento del Derecho y la obediencia al mismo De- 

recho, en la fundamentación de los fallos judiciales. Se cita la frase del 

ilustre magistrado noriíeamericano Holmes, para quien la ciencia del De- 

recho no es otra cosa que el pronósftico de lo que los tribunales harán en el 

caso concreïo. 

No podemos omitir la noción de que el concepto del Derecho esïá fotal- 

mente relacionado con el de Sociedad. Son dos términos que forman el bi- 

nomio más significativo de la existencia social. El español Andrés Ollero 

lo consigna así: ‘’Derecho y Sociedad están radicalmente interpenetra- 

dos hasta el punto de que no cabe irafamiento alguno de los fenómenos 

jurídicos en el que, de manera más o menos inmediata, no esïíé presente 

una referencia social’’. 

Recasens esfudia 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 que han hecho los demás, el individuo tiene resuelta 

una serie de problemas perentorios; así, puede obiener la holgura sufi- 

ciente para dedicarse al cumplimiento de su destino privativo y propio, y, 

al mismo tiempo puede aportar; consus invenciones y nuevas experien- 

cias, un progreso al legado recibido de la sociedad. 

Es la conexión entre sociedad y Estado, que posibilita el Derecho, que 

es imprescindible para la efectividad de lo jurídico, y que requiere la 

constante revitalización de la vida Social. El cifado Ollero afirma que el 

compromiso por el Derecho desemboca en un compromiso por la sociabi- 

lidad y la aceptación de sus responsabilidades. La sociedad actual re- 

quiere lucha constante contra el empobrecimiento ético de la vida Social, 

para así vivificar las institftuciones Sociales y devolverles su función de 

sustentar socialmente la vida jurídica, porque el papel del Derecho no es 

realizarla sino beneficiarse deella. El papel del Derecho es institucionali- 

zar esa ambicionable vida jurídica que da estabilidad a la sociedad civil. 

Pinzón González transcribe a Cicerón para desarrollar esfe ¡importante 

concepto, Ubi societas ibi jus, ‘‘'donde hay sociedad hay Derecho’’, Expli- 

ca Pinzón González que la razón estriba en qüe ‘es en el seno de la so- 

ciedad donde se desarrolla el comportamiento humano y por lo mismo, el 

derecho’’. Nuestro profesor, además, síguiendo la exposición de algunos 

sociólogos, diferencia entre ‘comunidad y sociedad’’. Hay comunidad en 

agrupaciones humanas ligadas entre sí por lo que tienen o les es común, 

como en los clanes y tribus, Y se da la Sociedad cuando funciona la agru- 

pación bajo leyes comunes y obediencia a una autoridad, que es de carac- 

terística natural, pero adquiere fistonomía convencional sí la reunión de 
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personas asume fines específicos como las de índole académico, mer- 

cantil, deportiva u ofros. Pero observemos cómo desde Cicerón hasía 

nuestros días, (y lo será igual en lo Sucesivo), donde hay sociedad hay De- 

recho, y los dos vocablos son cariátides en la portada del edificio social. 

Recanses señala que ‘lo colectivo, las formas de vida colectiva crista- 

lizadas constifuyen algo inerífe, mecánico y esíféril, y solo fructifica en la 

medida en que sobre esas formas se produce la inferferencia de una ac- 

ción individual renovadora’’. Citando a José Ortega y Gasset manifiesta 

que ‘la sociedad noes nuncaoriginal ni creadora; ni siquiera siente nece- 

sidades originariamente, pues quien las siente es el individuo; ésie crea 

una obra para satisfacerlas, y, entonces, la sociedad la adopta; y, así, lo 

que primero fue invención del individuo se objetiva después en función so- 

Efal”*. 

En igual directriz se expresa el gran filósofo Wilhelm Dilfhey, cuando 

se refiere a ‘‘'ese rasgo del hombre por cuya virtud, rodeado de puras i¡in- 

seguridades, trata de lograr firmeza en sí mismo, se va logrando cada 

vez a pesar de la libertad creciente del Sujeto. En medio del cambio de las 

esfaciones y de los avatares del fiempo —agrega Dilfíhey— buscamos pa- 

redes sólidas que nos protejan aunque nos limiten. Y el fundamento cre- 

ciente que la filosofía va proporcionando a la autognosis responde a una 

tendencia irrefrenable, radicada en nuestro propio ser, del género huma- 

no’’. 

Un autor alude a queel Derecho como motivo poético es un drama, con 

esencia de tragedia, de anfinomia insoluble, porque descansa sobre 

antitesis yantinomias;sobreetservetdeberser, Sobre el Derecho positi- 

vo y el Derecho nafural, sobre la legitimidad y la revolución, la libertad y 

el orden, la justicia y la equidad, el Derecho y la gracia. No pocas veces 

se ha mostrado aversión hacia el derecho por causa de la tHlamada ‘’obje- 

tividad-juriídica ;.tatendenciadelt-juez.deabstraerse de los rasgos esen- 

cialmente humanos, para decir, por ejemplo, que el Derecho conoce el 

matrimonio pero ¡gnora elſamor; que nos habla de obligaciones, de crédi- 

tos y deudas pero no de amistad. De ahí que, sí hablamos antes del De- 

rechorjusto;seaprocedentehablartambién del buen juez, simbolizado en 

San lvón, patrono de los jurisías, ante quien un rico demandó a un pobre 

para quelo indemnizara por haber respirado diariamente las deliciosas 

emanaciones de su cocina señorial; Ivón admitió la demanda y falló en su 

favor, condenando al pobre, a desprenderse de una moneda de oro; la hi- 

zo Sonar sobre la mesa y, cuando el demandante iba a fomaria, decretó 

que el sonido de la moneda indemnizaba cumplidamentie al señor por el 

aroma del esfofado percibido por el demandado. Ï 

Aquí esfamos delante de una agrupación universitaria, compuesta de 

esfudiantes, profesores, gentes animadas por ideales y por ideas, en 

quienes hoy esíá y esfará mañana'depositada la confianza para orientar, 

proteger y distribuir los bienes inestimables consagrados en el tífulo ter- 

cero de nuestra Carta-Polífica. Una;audiencia de jan eximia condición ha- 

de inducirme a insísfirien que’los'valores de la sociedad son los funda- 

mentos para que el Estado de Derecho funcione y perfeccione sus objefti- 

vos. Por ello, es necesario repetir que la Universidad, esta Universidad 

debe propender sín reposo ni tregua por la dignificación de la ensefñanza, 
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la profundización de disciplinas como la Filosofía del Derecho, sin in- 

terrumpir la misión de enarbolar la bandera de una invariable educación 

para la libertad. Preciso es advertir que el Derecho en la sociedad moder- 

na esíá en proceso de creación. Que el jurisfa, en vez de representar el 

espíritu del pasado, ha de anticipar el futuro. Una agrupación de estu- 

diantes y profesores no puede olvidar lo que Sabe diariamente, que sus in- 

fegrantes deben hacerse personalmente responsables del Derecho y la Li- 

bertad, conscientes de que la dignidad humana no es algo dado cada día, 

sino una meïa por lograr. Y que ocuparse del Derecho, es jambién, tarea 

constante de cada ciudadano. 

La trascendencia de la Filosofía del Derecho adquiere muy alía di- 

mensión sí enunciamos algunos de los iemas que esTudian los doctrinan- 

jes, los pensadores, los cultores de esra sólida disciplina: la dernocracia, 

el justo título para ejercer el poder estafal, las doctrinas del contrato 

político y del contrato social, el intervencionismo, el humanismo, la pla- 

nificación, la libertad, el no necesario conflicto entre los valores indivi- 

duales y los saociales. Pero, en otro orden de razonamientos, los grandes 

temas de la dignidad de la persona humana como matriz de los principios 

de la Esfimativa Jurídica, los derechos del Hombre, el derecho a la vida 

como corolario básico de la dignidad de la persona individual, la libertad 

o autonomía personal, la libertad de pensamiento, de expresión, de con- 

ciencia, de opinión; la Seguridad en las garantías procesales; la libertad 

de contraer o no matrimonio y de hacerlo con persona que presfesucon- 

sentimiento; la de elegir ocupación, oficio; trabajo; la de circulación o 

movimiento; la inviolabilidad -de- la vida-privadarde-ta-familia- y-de 

correspondencia; la libertad de reunión y asociación para fines lícitos; el 

derecho ala propiedad, el principio de la igualdad, los derechos democrá- 

ficos, las limitaciones a la libertad y a los derechos democráticos, los de- 

rechos sociales, el bienestar general, la justicia y la Seguridad, principios 

todos esenciales para la vida diaria y para la convivencia; para la solida- 

ridad Social Sín la cual no se da el consorcio numano. Son los valores que 

exalta la Filosofía del Derecho, y llevan a su insfitucionalización como 

factores esenciales de la vida de la sociedad-civil en el Estfado de De- 

recho. 

SISTEMA DE RIBLIOTEGAS UNAB 
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REFORMAS AL REGIMEN PROBATORIO SEGUN 

EL DECRETO 2282 DE 1989 

Daniel Suárez Hernández 

En desarrollo de la Ley 30 de 1987, el Legislador Extraordinario expi- 

dió el Decreto No, 2282 de 1989, con el cual se infroducen algunas refor- 

mas al régimen probatorio, previsto en el Código de Procedimiento Civil 

Colombiano de 1970, que tienden a hacer algunas precisiones y ajustes, 

pues, en verdad no se traía de modificaciones irascedenftales. 

Trataremos, entonces, de poner de presenie esos cambios, centrando 

la atención, en primer lugar, en lo que atañe con la parte general, para 

juego analizar cada medio de prueba en particular y, finalmente, referir- 

nos a las ‘pruebas anticipadas’’. 

A.— PARTE GENERAL 

Rechazo de medios probatorios inconducentes, impertinentes y 

superfluos.— La reforma comienza por fortalecer la regla esfablecida en 
  

el artículo 178 del Código de Procedimiento Civil, en cuanto exige que las 

pruebas deben ceñirse al asunto materia del proceso. Esíta orientación 

sentada en el Código del 70 (Decreto 1400 de 1970), ahora se ve reforzada 

con normas que fienen que ver con los requisitos que debe cumplir la peti- 

ción de pruebas, pues, el decreto de pruebas inconducentes, superfluas o 

impertinentes, atenta, no hay duda, contra la celeridad procesal e ¡mmpide 

la pronta administración de justicia. 

En punto tocante con la pertinencia, bueno es recordar que los medios 

probatorios propuestos deben apuntar a establecer solamente los hechos 

controvertidos, es decir, que la vinculación o relación entre el hecho por 

probar y el instrumento probatorio sugerido debe saltar a primera vista. 

Además, para lograr la celeridad anhelada en todo proceso, se esíablece 

que el auto que decrefre las pruebas no fendrá recurso alguno y el que las 

niegue solo el de reposición. Creemos que hubiese sido más conveniente 

haber dejado la posiíibilidad de la reposición para ambos eventos, pues, 

puede ocurrir que se decreíe un deïerminado medio de prueba incondu- 

cente o impertinente y, entonces, tal como esïá redactada la norma resul- 

taría inimpugnable. Igual observación es válida para la providencia que 

ordene la PES tea de un instrumento demostrativo superfluo. 

:Prúbbag en trámite de excepciones previas.— Mención especial mere- 

pera NAL IE.de nuevo inciso segundo del artículo 98 ibídem, en 

culpld dh pone QUe ¿El Juez SE bstendrá de decretar pruebas de otra 

coa) inf; de la dacumental y y anticipadas que obren en su poder) 
salvo cuando 5se e la falta de competencia por el domicilio de perso- 

na natural o por el lugar donde ocurrió el hecho, o por la cuantía cuando 

no se tratare de dinero, o la falta de inte ración del litisconsorcio necesa- 
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rio y ésta no apareciere en documento’’, eventos en los cuales también 

Podrá solicitarse hasta dos festigos o el diciamen de un perito, el cual no 

es susceptible de objeción’’. 
Las únicas probanzas aue realmente se pueden acompañar con el 

escrito de excepciones previas o al de répiica a éstas, son las que tenga en 
su poder la parte, pues, las que no estén consigo tan solo podrá insinuar 

que el Juez las busque, o que las pida. Adicionalmente se indica en el mis- 

mo artículo 98 que con el escrito de excepción previa (y, obviamente, de- 

bemos entender con su contesfación o réplica), se le puede pedir al Juez 

que ordene copias de ofros documentos que se encuentren en lugares dis- 

tintos, y, aún, en poder de la parte contraria. Con la exciusividad preten- 

dida por la prueba documental se vuelve a la ¡dea de la tarifa legal, pues, 

limita los casos en que podrá solicifarse ‘’hasta dos testimonios o el dicta- 

men de un perito, el cual no es susceptible de objeción’. Pareciera arre- 

pentirse el Decreïo 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 será la prueba por excelencia, y excepcionalísim]mamente, 

para probar los hechos, referidos por el inciso 2 del artículo 98,solamente 

autoriza hasía dos tesfimonios y un dictamen pericial, cuya contradic- 

ción es restringida,puesto que no.es-susceptible-de-obieción.Resuitaloa- 

ble la celeridad que se quiso imprimirata:-prácticacdepruebas durante 

el trámiïe de las excepciones previas, pero parecepeligrosoel que tan so- 

lo con un testimonio, máximo con dos, se puedan establecer los hechos 

constitutivos de la excepción pertinente, cuando lo lógico es permitir, por 

ejemplo, que se llame a la parie contraria a inferrogatorio, dado que la 

mejor fuente de información en los procesos la tienen precisamenfíe las 

partes. igual crítica merece jo retativo a ta contradicción del dictamen 

pericial, en cuanío se privó de la posibilidad de objetarlo, por error gra- 

ve, olvidando que los peritos con mucha frecuencia, en sus dictámenes 

cometen yerros mayúsculos. 

Otra observación que bien puede hacérsele al numeral 3o. del artículo 

99. es en cuanto a su redacción. En efecto; allfseleeque: el demandante, 

dentro del término del trasiado de las excepciones; puede pedir pruebas 

que versen sobre los hechos que configuren las excepciones propuestas, 

cuando lo cierto es que Sí se proponen excepciones previas lo que debe 

tratar el demandante es de aportar pruebas que desviriúen, o, que ‘no 

configuren’” la Supuesta excepción previa; o-sea;, quelo que debe de- 

mostirares lanoexisiencia de motivos que tipifiquen ita citada excepción. 

De otro lado, el mismo artículo 99 dice que el Juez resolverá, inme- 

diatamente se hubiere surtido el fraslado, deberá entfenderse sobre ex- 

cepciones previas que no requieran práctica de pruebas, puesto que en 

cuanto a las que requieren de dicha práctica, señalará 10 días para tal 

efecto. 

Las pruebas y la audiencia inicial o de conciliación.- A este respecto 

vale la pena resaltar lo que regula el Parágrafo óéo. del artículo 101, en el 

sentido de que antes de concluir la audiencia inicial del artículo 101, las 

paries habrán de concretar los hechos maïeria de controversia, las pre- 

tensiones y las excepciones de mérito, vale decir, que todos los problemas 

formales deberán de quedar sSaneados, para que el proceso, después de 
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esa audiencia, se ocupe exciusivamente de las pretensiones y ex- 

cepciones de mérito, y defensas en general. El precepto en comento es- 

tablece que, a continuación, el Juez requerirá a las partes y a Sus apode- 
rados para que determinen expresamente los hechos en que esfén de 

acuerdo; es decir, los invita para que acepten o confiesen hechos pro- 
puesíos inicialmente y respecio de los cuales haya común acuerdo, 

siempre que fueren susceptibles de la prueba de confesión, Tales hechos 
los declarará probados el Juez mediante auto, en el que además señalará 
las pruebas que se desechan o rechazan por versar sobre los mismos 

hechos, así como las pretensiones y excepciones que queda excluídas de 
la litis como resultado de la conciliación parcial. El Juez no solamente de- 
be conformarse con declarar probados esos hechos, sino además deberá 
rechazar las pruebas pedidas a ese respecto por resultar, entonces, irre- 
levantes, sSuperfluas o infrascendentes, pues, al esfar admitidos por con- 
fesión sobra cualquier ofra actividad probatoria. 

Inmediación en la práctica de pruebas.- El artículo 181 del C.P.C., in- 
siste en que debe cumplirse el principio de la inmediación, el cual en- 
cuentra su aplicación, especialmente, cuando el Juez practica personal- 
mente todas las pruebas; pero, si no lo pudiera hacer así, por razón del 
territorio, comisionará a otro para que en la misma forma las practique. 
Se prohibe al Juez comisionar para la práctica de pruebas que hubieren 
de-producirse en el Jugar de su-sede, así como para la realización de 
inspecciones judiciales dentro de su jurisdicción territorial. Y, viene un 

inciso final que permite a la Sala de Casación Civil de la Corte, comi- 
sionar para la práctica de inspección judicial a otras autoridades juris- 
diccionales, cualquiera que fuere el lugar en que deba llevarse a cabo. 

Oportunidades y términos probatorios.- En punto tocante a las oportu- 
nidades para la práctica de pruebas consagradas en el artículo 183 del 

C.P.C. se mantuvo el texto original, en tanto que el síguiente artículo 

(184) se refiere a ‘oportunidad adicional’’ y ‘’precltusión’’, cuando se han 
dejado de practicar pruebas sin culpa de la parte que las pidió, a efecto de 
que el término señalado se amplíe a petición de aquella, hasta por otro 
igual, que se contará a partir de la notificación del auto que así lo dis- 
ponga. Por su parte, el inciso segundo estfablece que vencido el término 
probatorio o el adicional en Su caso, precluirá la oportunidad para practi- 
car pruebas, y, el Juez deberá, so pena de incurrir en falta disciplinaria, 
disponer sín fardanza el trámite posierior que corresponda,. El artículo 
184 lo que quiso fue acabar con esos plazos ilimitados e indeterminados 

que en la práctica se vienen presentando. En efecto, existen providencias 
que dicen ‘’ábrase a prueba’’ por 40 días, o por 30, o por 20,0 por el térmi- 
no que sea, pero en la práctica Señalan audiencias que rebasan esos pla- 
zos de ley, a más de que, en ocasiones, el Juez señala nuevas fechas con 
miras.a cumplir con los deberes - poderes de las pruebas de oficio, por 
dos, tres, o, cuatro veces para quesesurtan las mismas pruebas que ni sí- 
quiera ha intentado practicar. Por ello esfimamos que el artículo 184 es 
bueno, enel sentido de insísfir sobre la concentración de la práctica de las 
pruebas, dentro de los férminos probatorios, a la vez que fampoco desco- 
noce que exisïen ocasiones en donde es imposible practicar todas las 
pruebas dentro de ese perentorio término, y, por lo mismo, se concede 
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uno adicional hasía por oïro tanto del inicial, pero por una sola vez, para 

respetar así el principio de la preclusión. 

Prescindencia del término probatorio.- En cuanto respecta a la pres- 

cindencia, total o parcial, del término probatorio, el artículo 186 del C. de 

P.C., fue adicionado en el sentido de permitir esa posibilidad también en 

los incidentes y en los demás trámites dentro de los cuales exista práctica 

de pruebas, con lo cual se hace claridad. sobre una práctica judicial reite- 

rada que hasta ahora no había generado polémicas. 

Prueba de la ley exiranjera.- El artículo 188 fue aclarado para permi- 

tir que la ley extranjera cuya copia expida el Cónsul del respectivo país 

en Colombia, baste con la autenticación de su firma ante nuestro Ministe- 

rio de Relaciones Exteriores. También mantiene la alfernaïiva de que 

dicha ley sea expedida en copia por la auforidad competente del país 

extranjero, autenticada en la forma señalada enel artículo 259 del C.P.C. 

Finalmente, en lo que aïañe con la parte general, el artículo 193, sobre 

la práctica de pruebas en el extranjero, faculta al Juez para comisionar, 

por medio de exhorto, directamente al Cónsul o Agente Diplomático de 

Colombia en el país respecftivo, 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. Igualmente se faculta 
a dichas autoridades colombianas afin de practicar ſodas las diligencias 

judiciales en materia civil, para las cuales fueren comisionadas. Se con- 

serva la posibilidad de suplicar de autoridades judiciales extranjeras la 

colaboración para la práctica de pruebas; mediante cartas rogaforias 

que se tramitarán por conducto.del Minisierio de Relaciones Exteriores, 

con observancia de lo que dispongan los tratados públicos y los principios 

de derecho infernacional. 

  

B.- MEDIOS DE PRUEBA EN PARTICULAR 

Procederemos enseguida a comentar las reformas que fueron introdu- 

cidas, a cada uno de los medios probatorios, vale decir, la confesión, el ju- 

ramento;, el testimonio, los indicios, peritazgo, la inspección judicial, los 

informes y los documentos. 

a) LA CONFESION 

El artículo 199 sobre la prohibición de utilizar la prueba de confesión 

proveniente de los representantes de-entidades-de-derecho- público, se 
trató de redactar de una forma disfinia, a como se hizo en 1970, pero en 
verdad fue muy poco lo que se cambió; en últimas, lo que se dice es que 

los apoderados judiciales de la Nación y de las demás entidades de de- 
recho público allí mencionadas, no podrán confesar, al decir que su confe- 

sión no vale, pero luego en el inciso segundo esfablece que a los represen- 

tantes adminisírativos de esas mismas entidades, no se les podrá provo- 

car confesión, aunque en su defecto se les solicitará que rindan informes 

motivados bajo juramento, a voces del inciso 3. Se precisa que de dichos 
informes se dará iraslado a las partes y se dispone que el incumplimiento 

  

41 

  

 



  

  
a este deber acarrea multa, como todas las del Decreto 2282, basadas en 

salarios mínimos mensuales (entre cinco a diez). 

Entramos, ahora,propiamente a los cambios o modificaciones más im- 

portantes en materia de la prueba de confesión, y, en primer momento, 

tenemos el artículo 203, el cual fue mejorado en grado mayúsculo. Antes 

que todo acabó con aquella duda exisiente de sí en los incidentes o duran- 

te el trámite incidental, podía llamarse a las parjes de esíe a inferrogaïo- 

rios de paríe, pues, opiniones muy autorizadas sosfenían que no, porque 

el artículo 203 se refería al proceso y por una sola vez. De consiguiente, se 

estaba excluyendo la posíbilidad del interrogatorio en los incidentes. Esïe 

artículo 203 nuevo dice que cuando se fraïe de incidentes o de diligencia 

de entrega o de secuestro de bienes podrá decretarse de oficio o a solici- 

fud del interesado el interrogatorio de las partes y de los oposifores que se 

encuentren presentes, en relación con los hechos objeto del incidente o de 

la diligencia, aún cuando hayan absuelto oïro en el proceso. Como puede 

verse la claridad del nuevo artículo 203 es absoluta. 

Queda, pues, claro que las partes que estén presentes durante audien- 

cias odiligencias, pueden ser sometidas a interrogatorio; aún en las dili- 

gencias de entrega y de oposiciones de que tratan los artículos 337 y 338. 

Se contempla que de presentarse oposición sín la presencia de la pare, 

pero-sí de su apoderado, el Juez podrá decretar el interrogatorio de 

aquella y Se entenderá notificada en esa misma diligencia, vale decir en 

estrados, y con la carga de comparecer al Despacho, en la fecha que se 

señale a absolver el interrogatorio. Ya precisaremos, más adelante, có- 

mo el artículo emplea una expresión equivocada; pero la ¡dea es que a 

ese opositor le sobrevendrá una consecuencia desfavorable sí no compa- 

rece, a pesar de no haber sido notificado personaimente, por la cir- 

cunstancia de que su apoderado al hacer actos de oposición por él, se en- 

tiende que la notificación en dicha diligencia o audiencia lo obliga, o, lo 

que es ¡gual, lees oponibie. 

Ahora bien, si Se írata de jerceros que no esíuvieron presenftes en la di- 

ligencia y se opusieron por ¡infermedio de apoderado, el auto que decrefe 

el interrogatorio quedará nofificado en estrados y no tendrá recurso algu- 

no, en él Se ordenará que las personas que deben absolverlo comparezcan 

al Juzgado enel día y la hora que se señale, pero la diligencia solo se sus- 

penderá una vez que se hayan practicado las demás pruebas que fueren 

procedentes. Esta es, pues, una regla de conducta para el Juez, que no 

puede, so pretexto de imposibilitarse el interrogatorio del opositor, sus- 

pender la diligencia, dado que debe proseguir y practicar todas las demás 

pruebas; y solo cuando reste por recaudar el inferrogatorio a dicho oposi- 

tor ausente, se suspenderá la diligencia para que se lleve a cabo en la 

fecha que se señale al efecto. Practicado el inferrogaftorio, o frustrado és- 

te, por la no comparecencia del cifado, se reanudará la diligencia; en el 

segundo caso, o sea cuando se frusfre porque el absolvente no compare- 

ció, ‘'se tendrá por cierto que el oposifor no es poseedor’’. Esta expresión, 

en nuestro sentir esíá mal redactada, porque no siempre las oposiciones 

se hacen con base en la posesíón, desde luego que hay oposiciones con fun- 

damento en la fenencia, o por otras razones distintas, v.gr. por la falta de 

identidad de los bienes. De manera que cuando la norma señala que el 
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opositor ‘no es poseedor’’, deberá entenderse más bien que el efecto de la 

no comparecencia de tal opositor es la de tener por no ciertos los hechos 

en que fundó su oposición, con lo cual queda más genérico y más técnico 

el artículo en comenſo. 

Por último el artículo 203 esfablece que al interrogatorio de los oposi- 

tores se aplicará lo dispuesfto en los artículos 207 a 214. Aquí hay una cita 

equivocada en cuanto a los artículos últimamente referidos porque no de- 

bió mencionarse hasta el artículo 214, sino tan solo hasta el artículo 210, 

pues, los artículos 211 y 212 versan sobre el juramento, y, los artículos 213 

y 214 son los dos primeros de la prueba testimonial. De manera que debe 

entenderse que la referencia esíá hecha a los artículos 207 a 210 y no al 214 

como aparece en el texto. 

Merece resaltar los cambios introducidos al arfículo 205, dado que su 

engorroso y tergiversado texto cambió por completo, para hacerlo más 

entendible y práctico, al establecer que el auío que decreſe el inferrogato- 

rio anticipado de paríe se notificará a ésta personalmente; mientras que 

el ordenador del interrogatorio en el curso del proceso, se notificará por 

estado. La reforma acoge lo que se venía insíisfiendo sobre el particular 

por muchos doctrinantes, pero que los Juzgados, en su mayoría, desafor- 

tunadamente, no cumplían. Fueron muchos los casos de interrogatorios 

anticipados en los cuales se surtió-la nofificación-por aviso, obviamente 

sin que se tuviera la seguridad y la certeza-de-que dicha notificación 

cumpliera con su finalidad de informar o noticiar la orden judicial sobre 

el interrogatorio decretado. 

El anierior mecanismo también se estfablece para el reconocimiento 

de documentos, previsto en el artículo 272 del Código de Procedimienio 

Civil, cuando sea dentro del proceso, porque en caso de reconocimiento 

extraprocesal la citación, de todas maneras, debe hacerse en forma per- 

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

puede ser oral o escrifo; será oral sí la parte que lo solicita concurre a la 

audiencia, pues, en caso contrario deberá-formularse por escrito, en 

pliego abierío o cerrado, que se deberá compañar con la solicifud, o, por 

lo menos, presentarlo antes de la fecha señalada para el interrogatorio. 

Esta última exigencia tiene la finalidad de evitar que la parte solicifante 

del interrogatorio al comparecer a la audiencia, y a sabiendas de que el 

citado no se presenta, elabore y alleguecuestionario.escrito, aconodado 

a $us infereses, con el propósito de obtener la declaración de confeso 

sobre tales hechos así preguntados, 

Lo que resulta más importante y útil; de la reforma introducida al 

artículo 207, es la posibilidad de Sustituir el cuesfionario escrito por uno 

oral, o, viceversa. Así las cosas, sí se ofrece hacer el:inferrogaftorio oral y 

sobreviene cualquier obstáculo para asistir a la audiencia, bien puede 

presentarse cuesfionario escrito. En varias oportunidades hemos pro- 

puesto la forma mixta del interrogatorio, pues, entendemos que en nada 

altera el derecho e ¡igualdad de las parties el quese formule interrogatorio 

oral y luego Se sSustituya o adicione por la forma escrita. Por forfuna esïe 

sistema fue previsto en el nuevo artículo 207, con lo cual se ponefina la 

negativa que sobre el punto presentaban algunos jueces, pues, la paríie 
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que solicita la prueba, también, podrá, antes de iniciar el interrogatorio 

sustifuir el pliego que haya presentado, por preguntas verbales, fofal o 

parcialmente. 

Por su parte, al artículo 208, que regula la forma como debe llevarse a 

cabo el interrogatorio, se le da nueva redacción, manteniéndose la posibi- 

lidad’ de que el Juez, de oficio o a petición del inferesado, inferrogue a las 

demás partes que estén presentes en la diligencia, y se adiciona, en el 

sentido de que sí alguno de los intervinientes en ésfa se negare afirmar, 

de ello se dejará la constancia respectiva, 

Los resfantes artículos sobre la prueba de confesión, que regulan lo 

atinente a la posposición de la audiencia, y la declaraforia de confesión 

ficta o presunta, esto es, los artículos 209 y 210, quedaron prácticamente 

iguales. Esta última preceptiva se adiciona solo en cuanto eleva a la caïe- 

goría de indicio grave, en contra de la parte citada, su no comparecencia, 

sus respuestas evasivas o 5u negativa a responder, siempre y cuando que 

las preguntas no fueren acerftivas, dado que sí lo fueren de esta naturale- 

za loque procede es la declaratoria de confeso. 

  

  

b) ELJURAMENTO 

lLos:artículos 211 y 212 del Código de Procedimiento Civil, que regulan 

el juramento como medio de prueba, no sufrieron modificación en la re- 

dacción y contenido de sus fextos, pero en el nuevo artículo 418 del C. de 

p.C. que regula la rendición provocada de cuenfías se consagra el jura- 

mento esfimatorio, pues, el desfinaïario o acreedor de cuentas deberá in- 

dicar en la demanda, bajo juramento que se considerará prestado por la 

presentación de aquella, lo que se le adeude o considere deber y sí dicha 

estimación no es objetada, ni el demandado se opone ni propone ex- 

cepciones previas, se dictará auto de acuerdo con aquella, el cual pres- 

tará mérito ejecutivo. 

e) EL TESTIMONIO 

El Código de Procedimiento Civil ahora utiliza mecanismo nuevo para 

convocar a terceros; alas paríes y a colaboradores de la justicia, que es 

el telegrama. Debemos resaltar el contenido del artículo 224, cuando es- 

tablece que alos testigos se les cifará mediante telegrama, aunque tam- 

bién mantiene el caduco sistema de las boletas, que en verdad no sirve 

para nada. 

Tambiénetarticulo 225 precisa que la desobediencia del fesfigo a com- 

parecer al Juzgado para rendir la declaración, será sancionada con una 

multa de dos a cinco salarios minimos mensuales, quedando, de todas 

formas, con la obligación de comparecer y de presíiar ese servicio cívico, 

como deber de todo ciudadano para con la adminisiración de justicia. 

El artículo 226 recalca casí lo mimo que tenemos hoy en día sobre re- 

quisitos del interrogatorio pero hace algunas precisiones en el sentido de 

que se puedan entregar cuadros de preguntas también para los fesfigos 

antes de la fecha señalada para el interrogatorio y que esfos pliegos 

pueden ser sustituídos por preguntas orales, como se dijo para la prueba 
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de confesión en el caso del artículo 207. 

Mención especial merece el artículo 228, por cuanto ésie sí sufrió algu- 

nas modificaciones importantes, con miras a que los jueces cumplan con 

el deber de interrogar personal, directamente y en primer lugar a los tes- 

figos. En efecto, el numeral 2 del artículo 228 resalía que el Juez in- 

formará suciniamente al tesfigo acerca de los hechos objeto de la decla- 

ración; hoy ocurre que el artículo 228 no lo esfablece ifextualmente, y por 

ello los jueces ltegan, idenfifican al fesfigo, le hacen las preguntas ini- 

ciales, esto es, las llamadas preguntas generales y luego les dice que in- 

formen lo que sepan en relación con el proceso que se debate, y, como 

podrá deducirse, el testigo no sabe cuál es el proceso ni mucho menos, lo 

que se debate. Enfonces, como no sabe nada, le dan la palabra al señor 

apoderado que solicitó la prueba para que formule sus preguntas. 

Con muy buen sentido práctico el artículo 228 vuelve a insísfir en que 

el Juez debe preguntar, antes que las partes, pero con el deber de in- 

formar sucintamente sobre los hechos obietode la declaración, como, por 

ejemplo, se le indicará que se esfíá en presencia de un proceso de lanza- 

miento o de divorcio, entre quiénes o cuáles son las partes, es decir, hay 

que inducir un poco al esfado general del proceso, y luego sí el juez de- 

berá preguntar de mayor a menor; formulará-preguntas generales Sobre 

los hechos que se debaſïen, e irá descendiendo:de tal manera que le pueda 

extraer al tesfigo una serie de información útil para las resultas finales 

del proceso. Obviamente, que después de que haga ese relato el tesfigo, sí 

el Juez considera que ya está informado se le concederá 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 solicitó la práctica de la prueba, o 

cuando se agote el cuestfionario puede refomar el uso de la palabra, tan- 

tas veces como lo considere necesario, para que se aga clara la sí- 

fuación que allí Seestá debatiendo. 

Vemos con alguna preocupación la partefinal del inciso 7o. del artícu- 

lo 228 que se viene comentando, según 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 parte contraria a la que solicitó la 

prueba, v.gr. para que el deciaranie haga averiguaciones, o por cual- 

    

  

quiera otra circunsiíancia, se le señalará fecha y hora para la confi-, 

nuación de la misma, y sí no comparece; su testimonio ‘'carecerá de mé- 

rito probatorio’’, sí el Juez ''considera que las respuestas pendientes son 

indispensables’”’. Es decir, todo parece indicar que se quiere resfarle toda 

eficacia probatoria a la porción del iesfimonio que se ha surtido hasta en- 

tonces. Sin embargo, cuando el tesfigo o el apoderado que pidió la prueba 

justificare, deniro de los tres días siguientes, la no comparecencia, se se- 

ñalará nueva fecha para la continuación de la audiencia, sín que pueda 

aplazarseotra vez. 

\/emos muy confusa la redacción del referido normeral 7o. del artículo 

228 del C.P.C., por lo siguiente: a) Por cuanto hace distinción enfre el pe- 

ticionante de la prueba, de un lado y el Juez y la contraparte, 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 solicitó el tesfimonio. b) Por- 
que sí bien es cierto que la referida ineficacia la condiciona a la cir- 
cunstancia de que el Juez considere que las respuestas pendientes sean 
indispensables, no precisó para qué propósito. 

Cabe afirmar que la diferenciación planteada bajo el ordinal a) del 
párrafo inmediatamente anterior, no tiene razón de ser y más bien con 
ello se infringe el principio de igualdad de las partes en el proceso. Ahora 
bien, en cuanto al Segundo aspecio, vale decir, el planteado bajo el ordi- 
nal b), creemos que el recto entendimiento de la norma impone afirmar 
que la ineficacia de la declaración parcial, tan solo es predicable cuando 
su complemento no logrado, fuere estfriciamente indispensable para la 
estructuración del hecho o hechos por probar, porque sí lo parcialmente 
declarado resulfare suficiente para reflejar los hechos controvertidos, 
por sí Solo o mediante la apreciación en conjunto con otra u otras proban- 
zas, no exisïe razón alguna para desesfimar la declaración fraccionada, 
claro está, siempre y cuando hubiere habido publicidad y contradicción 
de la misma. 

En punto tocante a la ratificación de testimonios, o sea, lo previsiïo en 
el artículo 229, vale la pena destacar que aquella procede cuando se han 
rendido en otro proceso, sín citación o intervención de la persona contra 
gien se aduzca, o, cuando se hayan recibido fuera del proceso en los casos 
y con los requisitos previstos en los artículos 298 Y 299 del C.P.C. Hay un 
inciso del mencionado artículo 229, que va a resultar inocuo, pues, prevé 
que se podrá prescindir de la ratificación cuando las partes lo solicifen de 
común acuerdo, mediante escrito autenticado como se dispone para la 
demanda 0 verbalmente en la audiencia, y el Juez no lo considere necesa- 
rio. Esto es caso similar a lo previsio por el artículo 361, para pedir 
pruebas en segunda insfancia, cuando las partes de común acuerdo lo ha- 
gan, evento que en lapráctica no ha tenido ocurrencia. 

  

  

  

d) EL PERITAZGO 

Este medio de prueba será útil y eficaz al proceso, en la medida en que 
quienostenta la facultad y privilegio de escoger a los auxiliares de la jus- 
ticia lo haga designando personas idóneas, pues, todo parece indicar que, 
con la nueva redacción del numeral 30. del artículo 236 del C.P.C., los pe- 
ritos no están obligados a manifestar “Bajo juramento’’ que prometerán 
desempeñar 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 eventuales Sanciones imponibles a quienes juran 
en falso. En efecto, tal como quedó redactado el numeral aludido, la úni- 
ca manifestación que va precedida del juramento, en el momento de la 
posesión, es la relativa a que no se encuentran impedidos, dado que el sí- 
guiente giro verbal (prometerán) está separado por el signo ortográfico 
punto y coma, lo que nos lleva asosfenetr el anterior punto de vista. 

Aspecto importante, revisíe la diligencia de posesión de los peritos al 
permitir a las partes, fundamentalmentje a quien no solicitó la prueba, 
presentar cuesfionarios relacionados con los puntos materia de la solici- 
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tud de la prueba pericial, es decir, que no pueden ser materia completa- 
mente ajenas o extrañas a las planteadas inicialmente, porque sería una 

nueva peritación y, por lo mismo, en ciertos casos se requeriría de nuevos 

especialistas. 

Este numeral 3o. del artículo 236 del C.P.C. tiene esfrecha relación con 

lo prescrito por el numeral 20. del artículo 246, al permitir que durante la 

práctica de la inspección judicial, el Juez después de examinar y verifi- 

car los objetos o personas marïeria de la diligencia ‘oirá a los peritos 

sobre las cuestiones materia del dictamen, las que podrá ampliar de ofi- 

cioo apetición de parte, Sí fuere necesario. 

Luego, vienen unas reglas relacionadas con provisión para que los pe- 

ritos puedan realizar su prueba, que no merecen mayor importancia. 

El punto relacionado con la contradicción del dictamen, previsío en el 

artículo 238, mantiene las mismas tires formas tradicionales de contradic- 

ción, esto es; la complementación, la aclaración y la objeción por error 

grave, solo que en el numeral 20. del mencionado artículo volvió a in- 

currirse en el mismo error del año 70 cuando se dice que el Juez accederá 

alasolicitud de aclaración o adición del dictamen, pues, no puede ser adi- 

ción porque hay una gran diferencia enfre esfe concepro y el de comple- 

mentación. En efecto, complementar es hacer completo, hacer íntegro, 

hacer total, o llegar a la unidad, que es a lo cual se refiere la forma de 

contradicción prevista en el numeral anterior; en tanto que adicionar es, 

agregar algo nuevo, añadir algo disfinto, y, entónces, sí se permitieran 

esas adiciones lo mejor sería no hacer uso dela oportunidad brindada-en 

la norma atrás comentada; y más bien, cuando corran el traslado del 

dictamen proponer puntos nuevos, bajo el pretexto de una adición. Con 

ello se quiebra los principios de contradicción y de igualdad de oportuni- 

dades, asu vez que el de lealtad de las pares, 

Eso no es lo que quiere o puede querer en ningun momento el Código, 

pues, loque busca es que haya lealtad y que las oportunidades para some- 

ter cuestionarios a los peritos sean equilibradas hasïa un determinado 

momento y que los peritos respondan por su informe o dictamen, pero no 

vayana responder sobre hechos respecitodelos cuales no se les había pre- 

guntado o ellos no tuvieron porqué indagar, ni prepararse, ni ensayar, ni 

hacer experimentos, etc. Entonces, esta palabra de adición que trae el 

numeral 20. Sugerimos sea entendida como complementación. 

De otro lado, el numeral 4o. del artículo 238, que reguía el procedi- 

miento para la contradicción de la pericia, trae una novedad importante, 

consisfente en que el dictamen puede ser objetado por error grave, 

siempre que el error haya sido determinante de las conclusiones aque hu- 

bieren llegado los peritos o porque el error se hayaoriginado en éstas, con 

lo cual seestá canalizando un poco más lo yaestablecido sobre el particu- 

lar por el Código del 70, pues, en ésie simplemente se dijo ‘‘objeción por 

error grave’’ y nada más. Doctrinariamente se ha dicho que el error 

puede estfar en un momento dado en el objeto analizado, en los estudios, 

ensayos o experimentaciones que hagan los L<citos, pero que también, 

puede recaer sobre las conclusiones. Util resultará la novedad de este 

precepto, dado que sí el error endilgado al dictamen no afecta las conclu- 

siíones o no Se origina en éstas, el Juez al valorarlo detectará la equivoca- 
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los honorarios. 

Para morigerar la laxifud del inciso 2 del artículo 239, el Juez deberá 

darle esfriciocumplimiento al contenido del último inciso del artículo 388, 

esto es que no oirá a la parte deudora de tales honorarios, sín necesidad 

de reguerimiento y, en jodo caso, no apreciará la prueba. 

ción, hará caso omiso de dicho aparie y podrá acoger las conclusiones 

que no se encuentran afectadas por el error. Las conclusiones del dicta- 

men que son las que realmente atan al Juez y a las partes en el proceso, 

pues son ellas las que vana servir de apoyo para el dictado del fallo, son 

las que habrá de ser tenidas en consideración. 

De manera que los demás errores, así hayan sido garrafales 0 proïu- 

berantes, sí no incidieron o no se originaron en las conclusiones no ameri- 

tan ser materia de objeción por error grave, por lo que el Juez deberá 

analizar el dictamen y el escriío de objeciones para ordenar o rechazar 

de plano el trámite de las mismas. 

Acorde con la reforma al numeral 40., está la introducida al numeral 

50. del mismo artículo 238, al imponer que el escrito de objeciones debe 

precisar el error y contendrá la aportación y petición de pruebas para de- 

mostrarilo. 

Dicho escrito deberá evidenciar la incidencia del error enrosirado al 

dictamen en las conclusiones del mismo, o reflejar que aquel se originó 

en éstas. En lodemás se mantiene el ïjexio original del artículo 238. 

En cuanto a honorarios de peritos jambién hubo novedad. Se dice por 

el artículo 239 del C.P.C:, queen el mismo auto que corre traslado del dic- 

tamen el Juez señalará el monio de los honorarios, con base en las tarifas 

que se elaboren para el efecto, e indicará o precisará cómo se deben pa- 

gar por las partes; Si solamente una de éstas, o, ambas: Y en esfe caso en 

qué proporción. Luego agrega que en el caso de quese requieran expertos 

de conocimientos muy especializados podrá el Juez señalarie ‘‘honora- 

rios-sintimitación atguna’’; to cual puede presfarse a abusos, por lo que 

hubiera sido mejor decir que sín sujeción a la tarifa oficial, dado que el 

término “sin limitación alguna” literalmente está autorizando al Juez 

para que los fije sín cortapiza de ninguna especie. Se agrega, además, 

que, antes del vencimiento del traslado del escrifo de objeciones, el obje- 

tante deberá presentar al Juzgado los títulos de depósito judicial o los re- 

cibos de los honorarios a su cargo, expedidos por los peritos, con lo cual Se 

pone punto final a la polémica que se formó alrededor del texto original 

del artículo 239 del C.P.C., sSegúnel cual debe allegarse el ftulo de depósi- 

to; y que de acuerdo ala doctrina dela Cortesise allegaban recibos expe- 

didos por los peritos, no se tenían por idóneos para acreditar el pago de 

los honorarios y, por ende, no se le daba trámite a las objeciones. Ahora 

por fortuna, y para corregir esa jurisprudencia de nuestro Máximo Tri- 

bunal, seestableció que se alleguen los recibos de consignación o los reci- 

bos expedidos directamente por los peritos. 

Más novedad presenta el confexio del inciso 2 del artículo 239 que se 

comenta, en cuanto no adscribe sanción o efecto desfavorable a quien ob- 

jeta el diciamen sín acreditar el pago de los honorarios de los peritos, co- 

mo se venía exigiendo para el trámite de dicha objeción; de manera que 

hoy se puede objeïar sín mayor resiricción. No consideramos aforiunad: 

la supresión de dicha sanción (no tener por presentado el escrito de obje 

ción), porque seguramente se abusará de las objeciones por error grave. 

Aparentemente la nueva regulación brinda mayor garantía para las par- 

tes, pero a su vez constituye posibilidad de abuso, pues, en el fondo Se 1 

permite objetar sín restricción, al menos por este aspecio del no pago de 

e) INFORMES 

Algunos autores de pruebas han venido sosiTeniendo que no exisie la 

prueba de informes, como medio autónomo, dado que la asímilan a la pe- 

ricial por estar dentro del capítulo que regula este medio de prueba. Aho- 

ra, con el nuevo texto del artículo 243 del C.P.C.5e delimitó en forma pre- 

cisa el campo de esos dos medios probatorios, con lo cual cobra fuerza 

nuestra tesís reiterada en el sentido que los informes no pueden con- 

fundirse con la prueba pericial, porque no reunen los requisijos mínimos 

esenciales de ésta. 

En efecto, en el mencionado artículo, hoy se regulan dos medios total- 

mente distintos, pues, por un lado los Jueces podrán solicitar, deoficioo a 

petición de parte, ‘informes técnicos o científicos, sobre avalúos y oïros 

hechos de interés para el proceso, a los médicos legisías, a la policía judi- 

cial, al Instituïo Geográfico '/Agustín Codazzi’ y en general alas entidades 

y dependencias oficiales que dispongan de personal.especializado, y alas 

que tengan el carácter de consultoras del gobierno’’, lo cual es típica 

prueba de informes. Tales informes deberán ser motivados y rendirse ba- 

jo juramento, que se entenderá prestadoporelsolohechode lafirma y Se 

pondrá en conocimiento de las partes por el término de tres (3) días para 

que pueda pedir que se complementeno aciaren. 

De otro lado, ‘también podrá 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 disfinto, “con tal fin las decretará y orde- 

nará librar el oficio respectivo para que el director de las mismas designe 

el funcionario o los funcionarios que deben rendir el dictamen’’”. Para tal 

propósito ‘'dichos funcionarios deberán rendir el dictamen en el término 

que el Juez les señale, el cual se considerará rendidobajolagravedad del 

juramento de que trata el numeral 30, del artículo 236, por el solo hecho 

de la firma, y se remitirá al Juez por conducto del mismo director’’. 

También se consagra la posibilidad de que las partes dentro de la eje- 

cutoria del auto que decrete el diciamen’’, puedan pedir que éstfe se ex- 

tienda a otros puntos relacionados con-las cuestiones sobre las cuajes Se 

decretó, tal como lo prevé el numeral 4o. del artículo 236 ibídem. Prevé la 

norma que antes de surtirse el dictamen, si el director de la entidad o de- 

pendencia oficial considera que se requiere algún dinero para elemenſos, 

viáticos o transporte de los funcionarios de dicha dependencia o entidad 

oficial que va a rendir el dictamen, o que lo necesifan para hacer ensayos 

0 averiguaciones, así lo hará saber al Juez, quien dispondrá que la parte 

interesada, o, las partes, según el caso, consignen tales dineros dentro de 

los tres (3) días siguientes, s0 pena de que se entienda desistida tal 

prueba pericial. 
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Finalmente, cabe observar que para la rendición del diciamen se 

tendrá en cuenta lo dispuesto en el artículo 237. Una vez devuelto el des- 

pacho al Juez, se procederá como lo indica el artículo 238, o Sea, que se s0- 

meïerá al conocimiento de las partes para que 5e surta su contradicción. 

Ese dictamen así rendido por funcionarios de entidades oficiales será 

susceptible de objeción por error grave, dado que esía modalidad de 

controvertirlo no está restfringida ni prohibida. 

Nada dijo el artículo 243 sobre honorarios de esos peritos oficiales, tal 

vez en razón a que son funcionarios públicos que esíán devengando suel- 

dos del ente oficial al cual esfán inscritos y, por lo mismo, no resultaría 

lógico que obiengan remuneración adicional por desarrollar una función 

propia de sus empleos. 

Las delimitaciones establecidas en el nuevo artículo 243 del C. de P.C., 

entre la peritación y la prueba de informes, son, como puede observarse, 

muy claras y, por ende, ninguno de los comenſarisïas del Código podrá 

poner en duda, la existfencia Y autonomía de este último medio probato- 

rio. 

f) INSPECCION JUDICIAL 

En cuanto ala inspección judicial, el artículo 246 del C.P.C:fueajusta- 

do en $us varios numerales sin mayores innovaciones. Importa resailtar, 

fundamentalmente, que el Juez deberá dejar constancia, en el acía, de 

¿us apreciaciones; como que en eso consiste la esencia de dicho medio de 

prueba;-en aquella se-consignará lo que el Juez personalmente pudo 

apreciar, el impacíio que los hechos verificados le produjeron y, en fin, to- 

da circunstancia relevante que Sirva para una mejor comprensión de los 

hechos. Es muy importanterecalcar tales aspectos, habida cuenta de que 

normalmentese 3costumbra-aconsignar en el acta solo constancias, ale- 

agaciones y debaïes a instancia de los abogados, dejando de lado lo esen- 

ciatde taprueba; cuates lo percibido y observado directamente por los 

órganos de los sentidos del Juez. 

No sobra recavar que la importancia de la inspección judicial radica 

en el reconocimiento directo por parte del Juez, quien sín intermediario 

deberá estar en contacto con las cosas, objetos y personas materia de su 

análisis, para reflejar en el acta Sus percepciones personales que servíi- 

rán para futura memoria de lo que fue 5u impacto sicológico producio de 

<us vivencias. Lo demás son alegaciones u observaciones que hacen las | 

partes, dirigidas obviamente, en pro de sus posiciones, pero es el Juez 

quien debe consianar cuál fue su impresión o reflejo sobre los hechos 

controvertidos. 

Por último, el referido artículo 246 del C. de P.C., fue adicionado con el 

numeral 80., para permitir que de oficio, o a Solicitud del interesado, se 

interrogue alas partes presentes en la diligencia, sobre hechos relaciona- 

dos con ésta. Queda así, complementado el numeral 30. del mismo artícu- 

lo que brinda la posibilidad de recibir documentos y declaraciones de fer- 

ceros, con lo cual se pone fin a la discusión doctrinaria que sobre el parti 

cular existía. 
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g) LOS INDICIOS. 

La prueba de indicios, regulada en los artículos 248 a 250 del Código de 

Procedimiento Civil, no fue objeto de modificaciones. El Decreto 2282 de 

1989, en varios artículos, utilizó la calificación de indicio grave para algu- 

nas conductas o comportamientos procesales de las partes, y que en elac- 

jual código apenas se les daba la consecuencia de indicio. Así, por 

ejemplo, la falía de contesfación de la demanda, o, del pronunciamiento 

expreso sobre los hechos y prefensiones de la demanda (Art. 95) o la no 

comparecencia, respuesta evasivao la negativa a responder el inferroga- 

forio de parte. Conductas que en adelante se apreciarán como ‘indicio 

grave’’en contra de la parie demandada o citada, según Sea el caso. 

Se quiso, pues, cuantificar el valor del indicio, lo cual no es más que 

otro rezago de tarifa legal en maïeria de pruebas, que sí bien es cierto 

puede servir de prevención para las partes, a fin de que siempre deben 

obrar con lealtad y claridad, no lo es menos que de alguna manera ata al 

Juez en su labor de valoración y crítica de las pruebas. 

  

h) DOCUMENTOS. 

En materia de documentos, también hubo algunas modificaciones, 0, 

mejor, ajustes importantes. Así ijenemos el artiículo-25] del EC; de P.E.;que 

enaspecios relacionados con la avtenticidad del documento privado man- 

tiene-la gran distinción entre documento publico que nace auténtico; y 

documento privado que nace desprovisto de autenticidad, a menos que la 

ley presuma, excepcionalmente, esa avtenticidad. El artículo 252 con- 

signa las formas como los documentos privados adquieren autenticidad. 

Mención especial merece el numeral-3 det referido artículo al atri- 

puirle autenticidad al documento privado ‘’habiéndose aportado aun pro- 

ceso y afirmado esíar suscrito, o haber sido manuscrito por la paríe 

contra quien se opone, ésta no lo tachó de falso. oportunamente, olossuce 

sores del causante a quien se atribuye deſjaren de hacer la manitesración 

contemplada en el inciso segundo del artículo 289’’, pues, el Decreto 2282 

adiciona tal precepto con un inciso para hacer extensiva esaautenticidad 

“a las reproducciones mecánicas de la voz o de la imagen de la parte 

contra quien se aducen’’, siempre que se haga la afirmación que-corres- 

ponde a ella. De manera que sí esfos documentos no fueron oportunamen- 

te tachados como falsos, cobrarán autenticidad. No ocurre lo mismo 

cuando esos documentos se aducen-contra-los-sucesores del causante a 

quien se le atribuyen, por cuanto a ellos se les permite asumir una posi- 

ción distinta, dado que no es necesario que lo tachen de falso, sino que 

basta con que manifiesten que no les consía que provengan de su causan- 

te, para ¡impedir que cobren autenticidad, caso en el cual quien prefenda 

sacar provecho o ventaja del documento tendrá que adelantar el inciden- 

je de autenticidad, para que a través de los diversos medios de prueba, 

por ejemplo la peritación grafotécnica, la Testimonial, los documentos 

incluyendo los llamados principios de prueba por escrito, eïc., el Juez lle- 

que a la conclusión que, aunque el documento no tenía autenticidad, la 

cobra en viriud de esas evidencias. 
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Ahora bien, cuando la parte contra quien se atribuye documento pri- 

vado desprovisío de autenticidad y lo tacha o desconoce, el aportante 

tendrá la carga de la prueba para demosftrar su autenticidad, no como al- 

gunos creen que quien lo tacha lleva la carga de probar la falsedad, pues, 

con el solo desconocimiento basía para dejar la duda Sobre su verdadero 

autor. Por eso, tal vez hubiera sido mejor utilizar en el numeral 3 del 

artículo 252 del C.P.C. una expresión inequívoca, en el sentido de que una 

vez tachados aquellos documentos, quien quiera valerse de los mismos 

correrá con la carga de probar su autenticidad. Resulta inapropiada la 

expresión ‘’'ésta no lo tacho de falso oportunamente’’ porque da la sensa- 

ción de indicar que quien formula la tacha fuviere la carga de probar la 

falsedad. Distinta es la situación en la tacha de documento público o de 

documento privado auténtico, evento en el cual quien tacha debe probar 

la falsedad de aquellos. Así pues, cuando el código habló de ‘’tacha’’ lo hi- 

zo de manera errónea, más bien debió utilizar la expresión ‘’'desconoci- 

miento’’ del referida documento, porque cuando esío no Sucede opera el 

reconocimiento implícito del mismo. Así, pues, cuando el Código habló de 

tacha, lo hizo de manera equivocada; más bien debió decir ‘’'desconoci- 

miento de autoría de esos documentos’’, porque cuando estfo no Sucede 

opera el reconocimiento implícito. 

Por último, en materia de presunciones de autenticidad este artículo 

252 aumentó el listado que traía el Código del 70; por ejemplo, en punto ïo- 

cante a las pólizas de seguro, el Código del 70 decía que se presumían 

auténticas las firmas, mientras que ahora se extiende esa presunción a Su 

contenido y a los recibos de pago de primas, pero dejó de lado otros docu- 

mentos importantes como son los certificados de seguro y los anexos que 

tanto se utilizan enesía materia. También se incluyen dentro de esta enu- 

meración las cartas de crédito que no aparecían, originalmente, los 

contratos de prenda con entidades de crédito, los contratos de cuenta 

corriente bancarios y documentos que se originan en dichas cuentas 

corrientes como los recibos de consignación, notas débito, notas crédito, 

créditos, y, en fin, se extiende un poco más la enumeración, para termi- 

nar diciendo que la ley podrá otorgar tal presunción de autenficidad a 

otros documentos privados. 

Las demás normas relacionadas con pruebas documentales, que 

vienen después del artículo 252 no presentan verdaderas reformas, que 

justifiquen comentarios especiales, más bien consfifuyen ajusíes elemen- 

tales a los textos originales. 

C. PRUEBAS ANTICIPADAS 

En materias de pruebas anticipadas se hizo una precisión importante, 

en el sentido de que se mantiene y permite fal sístfema, pero casí con la 

exigencia indispensable de la citación de la futura contraparte. Ex- 

cepcionalmente se permite la práctica de pruebas anticipadas sin cita- 

ción de la futura coníraparie, especiailmentie cuando no se vayan a vuftili- 

zar para efectos judiciales, como para el cobro de pensiones y demostra- 

ción de supervivencia, que a pesar de su importancia la jurisdicción no 

tiene por qué ocuparse de su procesamienfſto y, por eso, en el caso de los 
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testimonios, para estos últimos efectos, deberán rendirse ante notarios o 
alcaldes. 

Precisa el inciso primero del artículo 300 del C. de P.C, que podrá pe- 
dirse, con citación de la presunta contraparte o sín ella, como prueba an- 
ticipada la práctica de inspección judicial sobre personas, iugares, cosas 
o documentos que hubieren de ser materia de un proceso, cuando exista 
fundado femor de que el íranscurso del tiempo pueda alterar su sítuación 
o dificulfar su reconocimiento; y, por su parte, el inciso segundo con- 
fempla la posibilidad del dictamen anficipado de peritos, condicionando 
su decreío a que se cite la persona contra quien se pretende hacer valer, 
siguiendo en este aspecio a la legislación alemana, donde es presupuesto 
de las pruebas anticipadas la citación de la futura parte contraria. 

Finalmente, vale la pena destacar el precepio contenido en el inciso 
segundo del artículo 301, según el cual la citación para interrogatorio de 
parte y exhibición de documentos o de oïro bien mueble, cuando ello 
ocurra en forma anticipada, deberá hacerse mediante notificación perso- 
nal, sín que sea admisible el emplazamiento del citado; mientras que 
cuando se iraïa de reconocimiento de documentos, presentados como ba- 
se de recaudo en proceso ejecutivo (Art.489), sepermite el emplazamien- 
to con observancia de los casos requisitos previstos en los artículos 318 y 
320. No para que el curador ad-litem, desianado reconozca tales docu- 
mentos, síno para adelantar con él a instancia del actor el trámite de 
autenticidad del documento. 

Esfía última posibilidad que brinda el Decreto 2282/89 es realmente útil 
y viene a llenar un vacío frente al cual la mayoría de Juzgados optaban 
por negar el emplazamiento, bajo el argumento de que el acto de recono- 
cimiento es personal, y, entonces; el eventual ejecutante tenía que seguir 
insisfiendo en una notificación imposibie, bien porque desconocía el para- 
dero del citado o porque ésie definitivamente se ocultaba. 

  

  

  

DANIEL SUAREZ HERNANDEZ 

Bogotá, febrero/90. 
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EL CONGRESO QUE QUEREMOS 

Raúl Pacheco Blanco 

INTRODUCCION 

Si bienes cierto que el país no se ha puesto de acuerdo en las líneas ge- 
nerales de lo que debe ser la reforma consftitfucional quesequiere,sís ñ 
esfablecido hasta el momento una especie de consenso en forno a 7 2 
mas tundamentales: la reforma del Congreso y la reforma de la efe : 

: Nos intferesa tocar el tema del congreso y para tal efecto nos Es 
situar en la siguiente perspectiva: analizaremos primero qué clase as 
congreso hemos tenido, para aprovechar la oportunidad de rasífrear : 
tanto en nuestra historia sobre las características de ese Congreso ¡6 
mando como base las diferentes constituciones para luego entrara SR FE 
zar cuáles el modelo que quiere el gobierno del Presidente Gaviria 35 
acuerdo con los proyectos ya elaborados, y, en últimas, trazar las lí == 
generales del Congreso que nosotros queremos. >= 

1. Que clase de Congreso hemos fenido? 
2 En una primera etapa que muchos consftitucionalistas llaman revolu- 

cionaria, por cuanto la nación no Se había esfabilizado y la guerra de libe- 
ración continuaba, no podemos encontrar un modelo de congreso na- 
ral, pues la intención más desarrollada fue la de acentuar el poder de 
as regiones y trasladar prácticamente la or i ¡ ¡ : 

; ganización hacia yu Ï 
de federalismo. ció 

De ahí SUFgieron nuestras-célebres-cartas constitucionales del So- 
corro, Cundinamarca, Antioquia, Cartagena, eïc, 
- Andando el tiempo y consolidado el proceso de independencia, la na- 

ción trata de encontrarse y produce una tentativa ambiciosa como fue el 
experimenſo de la Gran Colombia, concref 7 ado en la Cons =i JCuU- 
lalo 

titución de Cúcu 

Ahi yael país comienza a andar. Quizá con un exceso de optimismo. El 
afán integrador se manifiesta y produce sus efectos. ] 

A partir de ese momento podemos ver cuál es el deseo de organizar 
nuestros tres poderes, de acuerdo con la teoría de Montesquieu. Y deja 
E desde un principio, la marcada intención de crear un poder eje- 

cutivo fuerte, que se acerque a la cone ¡ 
: epción norteamerican i- 

dencialismo. E 
Pero jugando a su alrededor, empezamos a esfructurar un poder le- 

gislativo, que sí bien no cumplía la ortodoxa función de contrapeso del 
ejecutivo, por lo menos atendía a los requerimientos de nuesftra legisla- 
ción y articulaba los deseos de la nación en momentos hisfóricos decisi- 
vos. 
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El congreso legislaba y servía de caja de resonancia de la nación en 

cuanto a sus problemas mayores. Y ejercía un control político. El bloque 

de constifuciones que van desde 1821 hasta 1843 y que corresponde a una 

etapa de consolidación de la nación y de organización del Estado, siguen 

señalando al ejecutivo como el motor decisivo de nuestras instituciones y 

el Congreso el asilo tradicional de la clase dirigente de la época. 

Ya en 1853 se hace una variación en el planteamiento y el sisfema pre- 

sidencial es cuesfionado, se le ponen barreras, se le dan un poco más de 

prerrogativas al Congreso, pero no se cambia la esíruciura, es decir no 

pasamos de un sisfema presidencial a uno parlamentario. 

La generación radical que fue la gesfora de esfe giro a favor del 

Congreso, nunca llegó a tocar la esfructura del presidencialismo, divi- 

diendo el poder entre un jefe de Esfado y un jefe de gobierno, por 

ejemplo. 

Se’‘pusieron sí en práctica mecanismos de contrapeso, como ocurrió 

con la constitución de 1863, cuando el Art.._51 (1) señalaba que el senado 

tenía que aprobar el nombramiento 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. Y que tuego sirvió a otros 

mandatarios, como a Núñez, quien le hizo la vida imposible al anciano 

Presidente Zaldua, hasta que Dios se apiadó de él y se to llevó-a gozar en 

SU Seno. 

Y esa misma constitución le daba al Senado el control constitucional 

sobre-los-actos legislativos de las-.asambleas delos Estados,.control-que 

hoy está en manos de la Corte SupremadeJusfticia.(2) Pero de ahí no pa- 

saron. Lo cual nos da una idea del arraigo del sisiema presidencial, que 

aún en sus peores épocas logró sobrevivir. Simplemente lo que quiso ha- 

cerfuearenvar su poder, peronofraccionarlora-ta-usanza-partamenta- 

ría. 

Y ya ta Consfitución de 1886 viene a consolidar aún más enel sisfema 

presidencial, dándole prerrogativas como el de la irresponsabilidad de su 

titular, el manejo del orden público con amplias facultades y la iniciafiva 

legislativa; hasta fal punto que se llegó-a-considerar-que-ta constitución 

prácticamente consagraba un monarcasin corona. (3). 

Talvez lo más avanzado que hubo-en materia de atribuciones al 

Congreso fue el régimen de asamblea que implantó ia consfitución del Es- 

tado Soberano de Santander de 1857, cuando el Presidenfe del Estado 

debía ser elegido por la Asambilea, quedaba sometido a ella y podía pro- 

ceder a destifuirlo. (4). 

Sisfema ésfe que se fue desmontando poco a poco, hasta que el general 

Wilcehes, en su célebre constitución de 1880, le dio el golpe de gracia y vol- 

vió por los fueros del ejecutivo. (5). $: 

El bicameratlismo ha siído otra de las características de nuestro de- 

1) Diego Uribe Vargas. Las Constifuciones de Colombia, Ediciones Cultura Hispánica, 

Madrid 1.977, tomo li, pág. 944. 

2) Diego Uribe Vargas, Ibídem, pág. 944, 

3) Diego Uribe Vargas, Ibídem, págs. 992 y sgtes. 

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

5) Gaceta de Santander, Socorro Julio 1.860, arts. 28 y 29 

   

   



  

  
recho constifucional. 

Sin que haya exisfido desde luego una razón de fondo para crear dos 

cámaras. 

Copiamos el esquema inglés sín beneficio de inventario y nos dedica- 

mos a hacer distintas variaciones para tratar de justificar la existencia 

de las dos cámaras, 

Así en un principio, en la consfitución de 1821, formamos un senado 

con miembros elegidos por los depariamentos, mientras que la cámara 

era elegida por las provincias, con base en la población. (6) En la consfti- 

tución de 1830 desarrollamos el mismo esquema y, en la de 1863 estableci- 

mos la siguiente variante, le dimos a los Estados la representación al Se- 

nado, de a tres senadores por cada uno de ellos y en cambio a la cámara 

llevamos los representantes del pueblo colombiano de acuerdo con la 

población. (7). 

En la de 1886 los senadores eran elegidos por los departamentos, de a 

tres Senadores por cada uno de ellos. 

Y en la Cámara, de acuerdo con el número de habitantes. (8). 

Quisimos encontrarle otra jusfificación al bicameralismo en la edad 

de los congresistas, llevando a los más jóvenes a la Cámara y a los de 

más experienciaal Senado. 

Y por último, repartimos indiscriminadamente funciones a una Y otra 

Cámara, como la de elegir funcionarios fan importantes como el Procu- 

rador y el Contralor a la Cámarade Representantes, y los de conceder as- 

censos a los militares al Senado, para citar solo dos ejemplos. 

Por lo fanto, Seguimos sin jusfificar plenamente la exisfencia del bica- 

meratlismo. Pero se enraízo ya por el simpie paso del tiempo. También 

tratamos de ensayar una salida corporaftivisía durante el gobierno de 

Laureano Gómez, pero las circunstancias políticas derivadas del golpe de 

estado contra su gobierno, impidieron que se hubiera puesío en práctica 

fal ensayo. (9). 

No obstante era novedosa, pues al Senado llegaban únicamente los 

representantes de los gremios económicos, mientras que la Cámara sí 

era de carácter político y elegida popularmente. 

En las décadas de los años 205, 30s, y 40s, al agudizarse el conflicto 

entrelos partidos, solo ayudó aservir de estímulo de la violencia. 

Por un largo período viene Ssueclipsehasta que se infroduceel sisiema 

del Frente Nacional y se pone de nuevo en actividad el juego democrático 

y el funcionamiento de los poderes. 

En la constitución de 1.968 se realizó una redistribución de funciones 
entre el ejecutivo y el legislativo, dándole desde juego más atribuciones 
alejecuftivo. 

Pero en cuanto al Congreso, se fortaleció o se trató de fortalecer, para 
ser más exactos, el control y vigilancia de los planes y programas del go- 

  

6) Diego Uribe Vargas, Ibídem, págs, 723 y saíes. 
7) Diego Uribe Vargas, Ibídem, pág. 941. 3 

8) Diego Uribe Vargas, Ibídem, págs. 987 y sgies. 

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

  

bierno, creando la célebre Comisión del Plan, que nunca llegó a fun- 

cionar. 

Ese pues, hasido el Congreso que hemos tenido. 

Ahora veamos cuál 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. Lapropuesta Gaviria 

El Presidente Gaviria sienta una premisa al traer a cuento una cita 

del expresidente Lleras Camargo, cuando quiere sefñalar el papel que de- 

be cumplir el Congreso: ‘’El Congreso en mi opinión no se mejora 

mientras no ïienga más funciones y más responsabilidades, y no por el ca- 
mino presente que lo convierte en una rama accesoria y dependiente del- 

órgano ejecutivo. Los liberales pensamos así’’. (10) 
Para desarrollar esa idea el Presidente Gaviria sintetizó en Su dis- 

curso de posesión sus líneas generales así: ‘’es importante que la 

Asamblea examine la conveniencia de buscar algunas diferencias fun- 

cionales entre Senado y Cámara, como por ejemplo, las que ha sugerido 
el expresidente López Michelsen de que el Senado cumpla la función de 
ratificar los tratados públicos y la Cámara de Representantes la de darle 
trámite al presupuesto nacional. Particularmente en lo que hace relación 

al Senado es bueno examinar la posibilidad de que sín menoscabo de su 
actual representación regional, _se-enriquezca con un número de 
miembros elegidos por circunscripción nacional. Esto le permitiría a los 
movimientos minoritarios o fuerzas sociales llegar aesa alta corporación 
legislativa. Sería igualmente inferesanfe examinar la posibilidad de que 
la Cámara de Representantes fuviera un origen que no fuera departa- 
mental sino zonal o provincial, de fal manera que esfé más cerca de los 
intereses locales. Robusiecer el control político que debe ejercer el 
Congreso, es una empresa fundamental para restfablecer el equilibrio 

entre las ramas del poder público y evitar que el legisiativo 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. Igual- 
mente se podrá establecer la moción de censura, la de observaciones o 
ambas. Hay quienes se aferran frente a la eventualidad de que; por ac- 
ción del Congreso, debe renunciar un ministro o pueda ser investigado al- 
gún particular por comisiones de congresistas. Pero sería un primer paso 
que introduciría en nuestro régimen .constitucional.unelementode los sí¡s- 
temas parlamentarios. Hay que reglamentar la iniciativa de los congre- 
sisÏas en materia de hacienda pública, sin menoscabo de la iniciativa del 
gasíïo, que corresponde al gobierno, como lo estableció la reforma de 
1.968. La deliberación Sobre las políticas públicas, las decisiones sobre la 
orientación y magnitud del gasto gubernamental constituyen la principal 
función del Congreso en cualquier democracia. Persistir en un proceso de 
planificación presupuestal fécnico, cerrado y antidemocrático impide 

  

10) El Tiempo, jueves 29 Marzo 1.990, pág. 6A, columna 1° 
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que las regiones y los seciores sociales se solidaricen con estas decisiones 

y hace que, en cambio, se sientan abandonados y discriminados. Es nece- 

sario corregir esa desviación y eliminar los auxilios parlamentarios. Co- 

mo se estableció en la malograda reforma de 1.979, se debe fijar un seve- 

ro régimen de inhabilidades y conflicto de infereses, así como precisas 

causales y procedimientos de pérdida de investidura y estricia reglamen- 

tación del llamado ‘‘tfurismo parlamentario’’. La modernización del 

control fiscal será otra de las grandes misiones de la Asamblea Constitu- 

yente’’. (11). (El Tiempo, 8 de Agosto de 1.990, Pág. 6 Ay7A). 

Posteriormente se firmó un acuerdo enfre los disfintos partidos que 

tienen represenftación en el gabineïe y aceptaron la esfructura de la pro- 

puesta Gaviria, aportando una que ofra cosa nueva y que podemos 

concretar en los siíguientes puntos: 1) Consagración de diferencias fun- 

cionales; 2) Circunscripción nacional para grupos minoritarios; 3) Revi- 

síón de sesiones; 4) Revisión régimen de comisiones; 5) Revisión elec- 

ción Contralor y Pracurador; 6) Fortalecimiento participación del 

Congreso en lo referente a planeación y presupuesto; 7) Límite en la con- 

cesión de facultades extraordinarias; 8) Revisión de la potestad regla-. 

mentaria; 9) Ampliación a ciudadanos de la iniciativa legislativa; 10) 

Fortalecimiento del control político, Supresión de prohibiciones del Art. 

18-y 11) Estatuto del Congresista. (12) 

En cuanto a esfos puntos nos parece que no tiene discusión los que se 

refieren al régimen de sesiones, de comisiones y el Estatuto del Congre- 

sista. 

Y esfamos en desacuerdo con el fortalecimiento de la participación del 

Congreso en la planeación y en el presupuesto, en cuanto al límite en la 

concesión-de facultades extraordinarias, revisión de la potestad regla- 

mentaria, ampliación de la capacidad legislafiva a los ciudadanos y 

supresión de las prohibiciones del Arf. 78. (13) 

Si se considera una buena cosa la eliminación de los auxilios parla- 

mentarios, ésta va a fener una confraprestación demasiado costosa que 

es la de darle atribuciones al Congreso para que intervenga más directa- 

mente en la elaboración y aprobación del plan de desarrollo y del presu- 

puesto, con el objefo de democrafizar el procedimiento. 

En este Sentido Seguimos creyendo con la consfitución de 1.968, que la 

elaboración del presupuesto y el plan de desarrollo son tareas de índole 

técnica que deben estfar en manos de los expertos del ejecutivo. Y en 

cuanto a la democraïización del proceso debe tenerse en cuenta que hoy 

goza de mayor credibilidad el ejecutivo y que cuando se voïa por él, se le 

está entregando su confianza para poner enpráctica un deferminado plan 

de desarrolio que generalmente se expone en la campaña y, un presu- 

puesío que define fambién las líneas generales del gasto público. 

Sería muy grave que para librar al país de los auxilios pariamentarios 

se le diera al Congreso la facultad de intervenir más directamente en la 

elaboración del plan y del presupuesto, ya que éste es un trabajo de 

  

11) El Tiempo, 8 Agosto 1.990, págs. 6A y 7A. 

12) Vanguardia Liberal, 24 Agosío 1.990, pág. 10. 

13) Constitución Política de Colombia, Temis, 1.983, pág. 45. 

  

  

macroeconomía que los parlamentarios no esfán en condiciones de mane- 

jar. 

Y como se quiere debilitar al ejecutivo, se plantea la limitación en 

cuanto a facultades extraordinarias y en cuanto a la poïesfad reglamen- 

taria. Lo cual se complementa con el implantamiento de los voïos de cen- 

Sura y de observaciones. : 

Como lo ha dicho el Presidente, se buscan unos elementos del sisiema 

parlamentario para adecuarlos a nuesfrosisfema presidencial. Pero esfo 

va en detrimento no solamente del presidencialismo, sino de la estabili- 

dad del país. 

El especiáculo de un Congreso con la facultad del voto de censura no 

haría más que incentivar a los parlamentarios para ir a practicar el de- 

porte de la caza de minisiros, como ocurrió en la IV república francesa. 

Y en cuanto a la exiensión de la capacidad legislativa de los ciudada- 

nos no pasa de ser un simple espejismo, por cuanto lo importanienoesla 

capacidad de iniciativa, sino la capacidad de imposición. 

3. El Conigreso que Queremos 

Hacia dónde se debe enderezar ese congreso que el país esïá pidiendo 

y que no tiene nada que ver con la ampliación de sus funciones, sino con el 

cumplimiento esfricio de las que tiene? Creo interpretar un sentimiento 

general enel sentido de queel- Congresonodebeabarcar más áreas dejias 

que maneja sino Simplemente convertirseoconvertirlioenunórganoope- 

rante. 

Por eso estamos de acuerdo con la consagración de diferencias fun- 

cionales, la circunscripción nacional para’grupos minoritarios, la revi- 

síón de la elección del Contralor y del Procurador y el fortalecimiento del 

control político. 

La actual división de funciones entre Senado y Cámara no tiene senti- 

do, es completamente arbitraria. 

La circunscripción nacional para grupos minoritarios sí tiene un alto 

contenido democrático y obedece a una realidad nacional palpable, como 

es el caso de la representación de los indígenas. 

Se le debe rodear sí, de una esfricta reglamentación. En cuanto al ori- 

gen o elección de funcionarios tan importantes como el Contralor y el 

Procurador, también es un pedido nacional dequesecambieel actual sís- 

tema, por cuanto hizo crisis. Nosotros consideramos que el Procurador 

debe fener un origen popular. Por tratarse de un funcionario que repre- 

senta a la sociedad, al pueblo en general y, que tiene una honda 

raigambre en nuesiro derecho constitucional, debe volver a Sus orígenes 

democráticos. 

No así el contralor, cuyas funciones son técnicas y envuelven un alto 

contenido moral, debe ser elegido por un cuerpo que fenga la respetabili- 

dad y la credibilidad de la Corte Suprema de Jusfticia, de una ferna que le 

envie el Presidente de la República. 

Y el fortalecimiento del control político, que considero lo fundamental. 

Por eso podríamos ensayar un sisfema que divida el Congreso y, tas 

funciones que tradicionalmente realiza, Sean repartidas entre el Senado y  



  

  

la Cámara. 

Según Maurice Duverg 

triple poder: de delimitación, 

A su vez el poder de delim 

poder legislativo y la ratificación de los trafados. 

por qué no le damos al Senado el poder legislativo y el de la raftifica- 

ción de los tratados y dejamos a (a Cámara de Representanies dedicada a 

ejercer el poder de control político: el de impulso y el presupuestario? 

El bicameralismo ha venido perdiendo terreno, pues se busca una ma- 

la Cámara que haga las leyes en una forma 

er los parlamentos occidentales ejercen un 

de control y de impulso. (14) 

¡tación incluye el poder presupuestario, el 

yor eficacia a través de una 50 

más expedita y ágil. 

De ahí que al entregar 

forma exciusiva, podríamos 

tivo, pues aceleraríamos e 

entraría a conocer sobre la aprobac 

importancia. 

Encuantoala Cámara de Representantes, la pondríamos a ejercer el 

control político, con el fin de que allí se hicieran los grandes debates y se 

realizara una vigilancia administrativa que se podría combinar con la 

Procuraduría. 

También ejercería el poder de ¡mpulso que llama Duverger, para que 

sirviera de intermediario entrela opinión pública y el Esfado. 

Agregándole además, el poder presupuestario, con el fin de que se se- 

ñalara límites al ejecutivo, pero sin intervenir en la forma inmediata y di- 

recia que quiere la propuesíïa Gaviria. - 

Y, por último, desarrollariamos el sisfema presidencial en cuanſo a 

sus alcances de separación con el Congreso. 
: 

La colaboración tan cercana con el ejecutivo, como la hemos tenido 

hasta ahora, ha convertido al CGongreso en una dependencia del ejecutivo 

y en un simple invernadero de candidatos a cargos públicos. 

Esa colaboración es de la esencia del sisfema parlamentario y no- 

cotros la hemos trabajado con dedicación, no obstante la indole presiden- 

cialista de nuestra organización constitucional. 

Queremos un parlamentario - parlamentario. No un ’’todero’’ que en 

sus cuatro años de curul busque conseguir fodo lo que el gobierno le 

quiera dar; a costadesu independencia política. 

Así en esos cuatro años, el parlamentario es gobernador, ministro, 

embajador y gerente de instituïos descentralizado
s, o hasía viceminisiro, 

porque el Art. 109 de nuestira Constitución, es lo más ‘‘'macondiano’’ que 

existe, pues tratándose de una prohibición al Presidente de la República, 

con el fin de preservar precisamente esa independencia de los poderes, 

termina amparando una protección purocrática que no conoce eclipses. 

(15) 

y Si el parlamentario se de 

con pieno conocimiento de sU 

ſe al Senado la capacidad de hacer las leyes, en 

puscar uN colaborador más eficaz del ejecu- 

( trámiïe legislativo. Y el Senado fambién 

¡ón de los tratados públicos de mayor 

dica exclusivamente a trabajar en su curul, 

s obligaciones para con el país y con la gente 

o 

14) Maurice Duverger, Editorial Ariel, 

Constitucional. 

15) Constitución Política de Colombia, Ibídem, pág. 65. 

1.980, pág. 130, Instituciones Políticas y Derecho 
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que lo eligió, no cabe duda de que realizará una buena labor. 

Pero dispersándose por todos los cargos de la administración pública 

termina por destruirse ante la opinión pública como parlamentario. 

Este pues es el Congreso que queremos y que proponemos. 

  

  

 



  
  

LA JUSTICIA Y SUS REFORMAS 

Rafael Gutiérrez Rivero 

|. INTRODUCCION 

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

Naturalmente esfa ponencia es susceptible de mayores análisis, pues 
quien hoy la presenta es consciente de sus limitaciones y además entien- 
de que un problema que ha gravitado en nuestra sociedad durante tanto 
tiempo no se puede agotar en una coría disertación, 

Comenzaremos su desarrollo partiendo de la enunciación y comenta- 
rios sobre los principios que ¡informaron la última de las reformas cuyo 
fundamento fue la Ley 30 del 9 de octubre de 1987, que le confirió faculta- 
des extraordinarias al Presidente de la República, por el término de dos 
(2)-añosapartirdesupromulgación para llevarla acabo. 

Resefiaremos las modificaciones sustanciales en las diferentes áreas 
de la rama judicial, tales como la Civil, Penal, Laboral y Administrativa 
e igualmente lo atinente a la creación de las jurisdicciones de Familia vy 

Agraria. 

Posteriormente examinaremos el tema de actualidad, la Constituyen- 
te-y-laJusticia;el-sentido.delamisma; las reformas Sugeridas y por últi- 

mo et funcionario judicial frente ala Administración de Jusficia. 
Los datos esfadísticos que se ofrecen en ese trabajo han sido jomados 

de los esfudios desarrollados por la oficina de investigaciones socio- 
jurídicas del Minisferio de Jusftícia y por Fedesarrollo, ensu última revis- 
ta de mayodelpresente año, titulada coyuntura Social, 

Además se consulfaron los diarios El Tiempo de fecha 23 de ſulio del 

presente año, Vanguardia Liberal de fecha 29 de julio y El EsSpectador del 
8 de agosío de esfa’. anualidad; ¡igualmente la revista Semana, edición 433 

de agosto 2] a 28 de 1990. 

11. 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 
nuesítra Adminisiración de Jusfticia a las circunsiancias actuales, ubicó 
la Reforma dentro de ocho (8) principios fundamentales, que mantienen 
vigencia y que podemos resumir así: 

1... Especializar la Justicia Civil; que significa el delimitar dentro de 
unos claros parámeriros las fareas aacomerter por quienes laboran en este 
ramo de la jusficia, sefñalando claramente sus competencias y abrevian- 
do los trámites judiciales. \ 

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

Ei nuevo Minisíro de Jusficia, Dr. Jaime Giraldo Angel se refiere a es- 
te problema como la jurisdiccionalización de los conflictos que ha permi- 

tido absurdamente trasladar una serie de sífuaciones extralegales al 

campo judicial afiborrando de trabajo a la rama, siendo necesario asig- 

nárselas a otros funcionarios, que deberán evacuarlas al señalárseles 

una específica competencia. 

3. Simplificar el trámite 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 demasía, como por ejemplo, ter- 

minar el sisfema de la condena en abstracto, eliminar la hora judicial, 

reglamentar seriamentíe la labor de los secuestres y demás auxiliares de 

la justicia, eſc. 

Es el fenómeno también comentado por el citado Ministro, de la proce- 

dimentalización, que ha gravitado en contra de las partes y del juzgador, 

haciendo inacabables los procesos y coadyuvando a incrementar una ¡im- 

punidad galopante que golpea todas ias áreas del derecho. 

4. Creación de dos (2) nuevas jurisdicciones, la de Familia y la Agra- 

ria; con el fin de promover una jurisprudencia especializada en estos 

campos, asignándole competencias especiales-a Magisirados y Jueces 

dentro de esfas áreas, para una mejor protección tanto de la insfitución 

familiar, como del proceso de Reforma Agraria que -noy-en-día-se-en- 

cuentra diluido en un sinnúmero de normas jurídicas dispersas e in- 

congruenftes. : 

5. Apoyo técnico, lo que deriva en la implementación de las últimas 

técnicas quepermiten la agilización-enlainformación sobreel desarrollo 

de los procesos, tanto en la Jurisdicción Administrativa como enla Ordi- 

naria; se introduce la informática jurídica como una herramienta funda- 

mental posíbilitando que tanto los jueces como las partes se enteren rápi- 

damente de los asunftos que les competen. También secreanoficinas judi- 

ciales que Se encargan de los aspecios administrativos de los Tribunales 

y que son de importancia vital, en razón a que su farea tiene que ver con 

la provisión deta dotación, pagos y todo lo atinente a nuesfras presta- 

ciones sociales. 

Sin embargo al realizarse por parte del Ministerio un análisis detenido 
de los frutos que se han logrado con la informática, que han exigido del 

Gobierno Nacional partidas presupuestales por más 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 organización, preparación de los funcionarios que deben ma- 

nejar las máquinas y computadores destinados a esa labor; el Fondo Ro- 
tatorio del Ministerio de Justicia envió a los Tribunales Superiores de 
Distrito Judicial y a los Adminisirativos de cada Departamento los 
equipos mencionados, pero no se preocupó después de esa entrega por 
dar las instrucciones para el manejo correspondiente y nafuralmente no 

se les puede dar el uso que se requiere, un ejemplo de ello es el Tribunal 
Adminisfrafivo del Departamento, en donde hace un año estamos espe- 

rando que se aparezcan los técnicos que van a insfruir sobre el empleo de 
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los mismos. 

6. Cambios en el Procedimiento Penal y en el Esfatuïo Penal Aduane- 

ro, que implican la supresión del jurado de conciencia; cesación de proce- 

dimiento por indemnización integral, en los homicidios culposos como 

son los accidentes de tránsito por ejemplo; se suprime el auto de conftrol 

de legalidad; se crean jueces de instrucción ambulantes con jurisdicción 

en cualquier paríe del país para instruir y calificar el Sumario; se des- 

formaliza el recurso de casación, eïc. 

7, Nuevo Estatuïo Disciplinario, que deroga los Decretos 250 de 1970, 

1660 de 1968 y 052 de 1987, recogiendo en el Decreto 16888 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 básica- 

mente en el Decreto 2304 del 7 de octubre de 1989 que varió numerosos 

artículos del Decreto 01 de 1984. 

De los 68 artículos que contiene este Estatuto, a la fecha han sido 

declarados inexequibles los primeros once (11), además del artículo 55. 

9. Se creo una comisión asesora del Gobierno para la Reforma Judi- 

cial, e igualmente como apoyo a ésta se procedió a la creación, organiza- 

ción, coordinación y apoyo logístico de diecisieïe (17) subcomisiones, 

conformadas por expertos en cada una de las materias entre los que esta- 

ban Magistrados, Jueces, abogados y otros profesionales de diferentes 

áreas, quienes sometieron a consideración de la comisión, los proyecios 

yaelaborados por el Minisierio de Jusficia y los que realizaban esías sub- 

comisiones, se consuliaron además a los Presidenies de los Tribunales 

Administrativos de los Departamentos y Superiores de Distrito Judicial 

en lo que tenía que ver con las reformas más importantes y necesarias, lo 

mismo que sobre las exigencias en maïeria de despachos judiciales e 

incrementos de la planta de personal. 

111. PANORAMA ACTUAL CON LAS DIFERENTES MATERIAS 

A AREACIVIL 

En lo que afañe con esta materia y su procedimiento, se integraron 

tres (3) subcomisiones para reforma de competencia y simplificación de 

trámites judiciales en la parte general, especial, concordatos y quiebras. 

Debemos resaltar tres (3) puntos específicos que se relacionan con el 

área civil, y que básicamente son: simplificación de trámites; aplicación 

en toda la extensión de los principios de concentración, eventualidad, me- 

diación y dirección del proceso por parte del Juez y por último la expedi- 

ción de normas que racionalizan la actuación de los secuesftres. 

Hay una figura novedosa, denominada audiencia de conciliación, sa- 

neamiento y fijación de litigio que pretende poner en práctica el principio 

de la concentración que es inherente a la audiencia y de la inmediación y 

dirección del debate por paríe del Juez. Si se concilia, desaparece el 

conflicto y el proceso. Quienes hemos sído Jueces Laborales del Circuiïo 

tenemos reservas sobre esía figura, infortunadamente los que deciden 

por último agotar la instancia ante la jusficia, en un 90% no tienen ningún 

interés por conciliar sus diferencias. 
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Observemos dentro de esïe ámbito cómo el porcentaje de procesos que 

los Jueces Civiles evacúan anualmente con respecio al número de nego- 

cios nuevos que se iniciaron dentro del mismo año, a diferencia del caso 

penal, logran terminar anualmente un alto porcentaje. Un índice de acu- 

mulación de procesos anual de 26% en promedio en ó años a partir de 

1981, refleja un nivel de efectividad bastante alto con respecto a lo que 

ocurre en el área penal. Este hecho puede explicarse básicamente debido 

a tres factores: primero, que el numero de procesos civiles que se inician 

anualmente es casí constante, lo que no ocurre con el caso penal en donde 

el incremento anual es muy marcado; segundo, hay un gran número de 

procesos civiles que se resuelven rápidamente, y tercero, el número de 

procesos a cargo de cada Juez Civil es considerablemenie menor que en 

el caso penal. 

En recursos humanos para esía labor debemos anotar que sí se com- 

paran los daïos entre el número promedio de Jueces Civiles en las princi- 

pales ciudades del país, se encuentra que Tunja es la ciudad que tiene un 

mayor número de ellos, mientras que capitales como Bogotá, Medellín, 

Cali, Bucaramanga y Barranquilla tienen por cada cien mil habitantes, 

un número inferior al promedio nacional. 

El incremento anual de procesos es casiconstante o igual a un 5% en 

promedio. En 1986 había más de un millón y medio de negocios civiles a 

cargo de los Despachos Judiciales, y en particular un promedio de 242 pro- 

cesos acargo de cada Magistrado, 1202 a.cargo de cada Juez Civil del Cir- 

cuito y 923 a cargo de cada Juez Civil Municipal. De conformidad con los 

datos recogidos por el Departamento Administrativo Nacional de Es- 

tadísfica, que sirvieron como base para el esfudio de Fedesarrollo, el 

incremento hasta esíos años se ha mantenido constante. 

En la reforma que comentamos, los decretos que 5se expidieron s50n el 

522 de 1988 que modificó las cuantías, y el 2282 del 7 de octubre de 1989 por 

el cual se introducen variaciones en el Código de Procedimiento Civil y 

que consta de 348 artículos, estaftuto que entró a regir a partir del 1° de ju- 

nio de 1990. 

B. AREA PENAL 

Unadelas áreas judiciales en donde más sehahecho hincapié sobre la 

ineficiencia de la Adminisiración de Justicia, es la Rama Penal, pues aun 

cuando dentro de esíe campo, en la mayor parte del país se cuenta con 

Jueces y Magisitrados probos y eficientes, el cúmulo inmanejable de pro- 

cesos no permite la celeridad de las decisiones. Según los datos estadísti- 

cos obtenidos por el Minisierio de Justicia, en enero de 1987 esía Rama 

tenía una exisiencia inicial de 1.436.514 procesos, entraron en ese 5e- 

mestre 269.723 y solo salieron 242.730, lo que significa que no se alcanzó a 

evacuar lo que entró, 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, sí salen en un semestre 242.730 proce- 

sos, para quedar al día y lograr despachar lo acumulado serían necesa- 

rios tres (3) años sín recibir un solo proceso; 5e tiene también establecido 
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que por lo menos hay un incremento del 10% anual con la acumulación 

anterior, requiriéndose de por lo menos 12.866 jueces a los que les corres- 

pondería un promedio de 114 procesos que deberían sacar en el Semesfre, 

pero como no es posible crear tal número de plazas, era obligante aumen- 

tar las actuales, pues de los 242.730 procesos que entran en el sSemesftre, 

solo 23.333 culminan con sentencia, osea el 9.6%. 

Al entrar en vigencia el Nuevo Código de Procedimiento Penal se des- 

congestionaron los Juzgados Superiores y de Circuito Penal, pero el 

aumento de procesos en los Juzgados Municipales fue significativo. De 

otra parte con la introducción de un sistema acusaftorio los juzgados de 

Instrucción Criminal asumieron en su integridad, la invesfigación, 

instrucción y calificación del sumario; la Ley 2a.de 1984 previó la crear 

ción de 300 juzgados de Instrucción Criminal y 200 Especializados, sín 

embargo de los primeros solo se han previsto 173 y de los segundos solo 

54, lo que quiere decir que no se han satisfecho aún las necesidades del 

año 1984. 

Aunado a lo anterior y según investigación realizada por el DANE, 

una buena parte de los delitos que se cometen en Colombia no son denun- 

ciados quedando en la impunidad. La criminalidad aparente regisírada 

por la Policía Nacional,;equivale aproximadamente a210.000 deliïos rea- 

lizados al año, que representa el 20.9% de la criminalidad real y Según se 

conoce sí fueran denunciados en su totalidad, tendrían los Despachos Ju- 

diciales anualmente una entrada de 1.004.784 procesos al año. Las razo- 

nes-que-se-esgriman para quese dé-ese fenómeno, la impunidad, son en 

un 37.5% falta de pruebas; en un 23% inoperancia de la Jusfticia; en un 

13.3% trámites complicados; en un 6.3% desconocimiento de los itrámi- 

tes; en un 6.3% temor a represalias; en un 2.5% desconocimiento de la 

existencia del delito y en un 1.6% vergüenza o pudor. A esto hay que agre- 

garle el aumento notorio por narcoterrorismo y guerrilla que se ha desa- 

fado en los últimos años, que ha convertido a nuestro país en un laboraïo- 

riode la violencia. 

Ladecisión que se planteó fue vigorizar la Instrucción Criminal, los 

Juzgados Penales Municipales y algunas Salas Penales de los Tribunales 

Superiores, previas consultas que se hicieron a los presicentes de esías 

Corporaciones, derivando lo anterior en la expedición de nuevas normas 

como el Decreto 1861 del 18 de agosfo de 1989 que introdujo algunas modi- 

ficaciones al Código de Procedimiento Penal, consía de 40 artículos y 

entró a regir apartir de la fecha señialada. 

En el campo de la Justicia Penal Aduanera se modificó el Estatuto a 

través del Decreto 2274 del 7 de octubre de 1989, en razón al incremento en 

el delito de contrabando y a la ausencia en algunas fronteras de puesïos 

de control, creándose nuevos Juzgados Aduaneros y la asignación de al- 

gunas competencias para la Dirección General de Aduanas. 

Hoy en día es bastante preocupante comprobar que los miembros del 

Tribunal Superior de Aduanas s0n cambiados cada período ante presun- 

ciones de corrupción, pues esíe campo no ha sido seriamente controlado 

por el Estado cohonestador de Sanandresitos y demás paraísos de contra- 

bandistas, a los cuales las gentes tienen que acudir como solución para 

abaratar los artículos domésficos en razón a la inexistencia en el país de 

  
una política de control de precios y calidades de los productos nacionales. 

Las grandes sumas de dinero clandestino que fluyen en esíe ámbito, 

son conocidas por los altos funcionarios del Gobierno por diferentes con- 

ductos, denuncias personales, la prensa, la radio y la televisión, pero las 

medidas de control brillan por su ausencia, salvo una iniciativa legal 

plausible encaminada a destapar los enriguecimientos ilícitos de la 

Aduana, promovida por el actual Procurador General de la Nación. 

C. AREA ADMINISTRATIVA 

Más de setenta (70) años de exisiencia del Contencioso Adminisitrativo 

en Colombia, han logrado que tanto el Derecho Administrafivo como el 

Procesal Administrativo muestren un notorio desarrollo contribuyendo 

al afianzamiento de nuestro Esfado de Derecho. Es un Derecho Público 

influenciado doctrinal y jurisprudencialmente por teorías foráneas, pero 

el aporte nacional es de una connotada magnitud. Su función es decidir 

aquellas controversias que se presentan entre la Administración Pública 

y los adminisirados con ocasión de la actividad de aquella y con el propó- 

sifo de preservar la legalidad de la misma. 
Podemos señalar que hasta nuesfros días, hemos tenido tres (3) Códi- 

gos Contencioso Adminisirativos básicos, con leyes. .o.decrefos interme- 
dios que los han modificado parcialmente oadicionado; el primero lo fue 

la Ley 130 de 1913, el Segundo La Ley 167 de 1941 y el tercero el Decrefo 
Exiraordinario 01 de 1984; este último actualizó la legislación abarcando 
dos (2) grandes partes, la denominada actuación Administrafiva que va 
desde la formulación de la petición por el ciudadano al funcionario públi- 
co hasía cuando quede en firme el acto administrativo o se agote la vía 
gubernativa, La oïra parte es la del control jurisdiccional de los actos y 

hechos de la administración que señalan las acciones pertinentes y las 
reglas tanto para juicios ordinarios como- para los especiales. Se 

ampliaron las compeïencias para los Tribunales Adminisirativos Depar- 

tamentales; la ley 14 de 1987 o Ley Electoral, la-Ley-30-de 1988 0 Ley de 
Reforma Agraria, el Decreïo 1333 y 1222 de 1986 Código de Régimen AMuni- 
cipal y Departamental, asiíignaron nuevas fareasaestaárea. 

La expedición del Decreto 2304de 1989 al que mereferíanteiadamente 
en la enunciación de los principios que informaron la Reforma, pretendió 

poner a tono con las circunsfancias actuales de-esta-jurisdicción tas dis- 
posiíiciones legales que nos venían rigiendo, haciendo más cortos ciertos 
trámites dentro de los procesos que se conocen en este campo, delimitan- 
do en mejor forma el objeto de la jurisdicción;-precisando la identifica- 
ción de las acciones a incoar y en fin ofreciendo más concreción sobre los 
presupuestos de la acción y de la demanda. Las reservas que inicial- 
mente se tuvieron sobre las normas expedidas en la vía administrativa, 
se confirmaron con las providencias de inexequibilidad de la Corte Supre- 
ma de Jusficia que declaró inconstitucionales varias de esías normas 
jurídicas (Aris. 1 al 11 y 55), una de ellas la que reformaba el artículo 40 
del Código Contencioso Administrativo planteaba que ocurrido el silencio 
adminisitrativo negativo la adminisiración perdía competencia para re- 
solver sobre la petición hecho que implicaba el inmediato iraslado del in- 
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teresado ante la Justicia Adminisirativa para la solución de su caso, 
contribuyendo de esífa manera a incrementar el cúmulo de suyo ya bas- 
tante grande de procesos en los anaqueles de los Tribunales Administrati- 
vos. Esía fue una de las disposiciones derogadas por la Corte, que se llevó 
de contera otras más que tenían relación con la vía administrativa. 

D. AREA LABORAL 

Este campo del derecho sobre el que se han presentado en asunftos de 
reformas muchos esfudios, ensayado diferentes soluciones y pretendido 
implementar un mecanismo integral que refleje los problemas sociales 
del país, ha quedado corío en sus esquemas pues acá sí que no valen sola- 
mente la creación de nuevos Juzgados Laborales y el aumento de la plan- 
ta de personal de los exisfentes, sino que es preciso modificar el concepto 
de las relaciones obrero-patronales, haciéndolas más dinámicas, objeti- 
vas, coadyuvantes del desarrolio de nuesfra Nación, y no encaminadas al 
anquilosamiento perenne de la industria, el campo empresarial y por últi- 
mo torpedeadoras de los programas de Gobierno frenados ante las ape- 
fencias desbordadas de las asociaciones sindicales, muchas de las cuales 
no ejercen la función social de defender al trabajador síino la disfunción 
de acabar con sus patronos. 

Entendemos la necesidad del respeto mutuo en la relación patrono- 
obrero a nivel público y privado y es loable el que existan las representa- 
ciones de jos empleados que exijan el cumplimiento de sus derechos labo- 
rales y en la medida de lo posíbte lograr nuevas conquistas sociajes para 
mejorar la situación de cada familia colombiana. El derecho del hombre 
al trabajo es algo consusfancial a la naturaleza humana, Voltaire decía 
que “el trabajo nos libra de tres grandes males: el aburrimiento, el vicio 
y la necesidad’”. 

El artículo-23 de la Dectaración Universal de los Derechos Humanos 
declara que joda persona “tiene derecho al trabajo, a la libre elección de 
su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la 
protección contra el paro’’. 

Nuestra Constitución Nacional en sus artículos 17 y 39 señala las 
pautas generales dentrode las cuales sedesarrolla el trabajo; a partir de 
ahí nos encontramos con las leyes y decretos que regulan y reglamentan 
las relaciones laborales consignadas en la 141 de 1961 que constifuye el 
Código Sustantivo del Trabajo, e igualmente el decreto 4133 de 1948, Códi- 
go Procesal del Trabajo. 

Lacreación de Salas laborales en algunos Tribunales de Distrito Judi- 
cial donde no existían y el aumento de Juzgados Laborales del Circuito 
con la prefensión de agilizar el trámite de los procesos laborales exis- 
tentes en los despachos judiciales,como se plantea en la última reforma, 
no es la solución que esperamos; soy escépftico cuando se aplican este tipo 
de remedios, sobre todo sí confrontamos realidades estadísticas un poco 
desactualizadas, pues no tuvimos otras a la mano, que demuestran que al 
iniciar el año de 1986 exisfían en los despachos judiciales 62.558 procesos,. 
En ese año entraron 37.492 y salieron 33.567 para una existencia final en 
ese mismo año de 66.483 procesos sín resolver, lo cual representa la falta 

  

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

La alfa concentración de este tipo delitigios permite concluir que falta 
una agilización en los trámites y procedimientos, pues esta jurisdicción 
no tiene nada de verbal ya que la desproporción entre el volumen crecien- 
te de los juicios aunado a la falta de despachos judiciales, a la no actuali- 
zación de las funciones y facultades que debe ejercer el Minisierio de Tra- 
bajo, que debería tramitar por asignación de competencia inicial los 
juicios menos complejos, ha hecho que el tiempo de duración en la solu- 
ción de los mismos sea eterno; hoy en día el promedio de duración en los 
procesos ordinarios ha pasado de 12.9 meses en 1973 a 32.8 meses en 1990. 

Solo el 23% de esfíos juicios termina en menos de óé meses y el 58% se de- 
mora más de un año. 

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

Ha sido y es desde siempre la familia el núcleo fundamental de toda 
comunidad organizada, fenómeno social aglutinante traducido hisíórica- 
mente en la conformación de los grandes conglomerados que han permi- 
tido el nacimiento de los Estados soberanos. Siendo esta premisa un 
hecho irrefutabie,las legislaciones delos diferentes Estados sehan preo- 
cupado indistintamente por dar un trafamiento-profesionalt alos conflic- 
tos que surgen de sus relaciones infernas y frente al grupo social. 

En nuestro caso exisien muchas disposiciones dispersas que no han 

permitido unificar criterios y desarrollar unajurisprudencia convergen- 

te; por ello dentro de la reforma judicial, la-organización de ésta tiene co- 
mo preïensión fundamental la de lograr una jusficia operante creando 

Salas de Familia en los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Juz- 
gados con las mismas características que asuman directamente el cono- 
cimiento y ¡juzgamiento de esfos casos particulares. De otra parte se 
logra la descongestión de la Jusficia Civil, pues al ser susfanciados los 
procesos por una Magisfrafura especializada, pueden ser fallados con 

mayor celeridad y conocimiento. 

La especialización en áreas del derecho como la presente, se impone 
en el mundo moderno, requiriéndose de un cambio de esfructuras que se 
deduce del Decreto 2272 del 7 de octubre de 1989 que organizó la Juris- 
dicción de Familia. 

Es de interés resaltar que la disposición legal comentada, atribuye al 
Institutfo Colombiano de Bienestar Familiar unas competencias específi- 
cas, tales como la de aprobar cuando no haya proceso judicial en curso 
los conciliaciones entre cónyuges, padres y demás familiares sobre asun- 
tos tales como lafijación provisional de residencias separadas, cauciones 
de comportamiento conyugal, alimentos entre cónyuges sí hay hijos me- 
nores, cusfodia y cuidado de los hijos, padres o abuelos y alimentos entre 
ellos, regulación de visitas, crianza, educación y protección del menor. Si 
la conciliación fracasa, el Insfifuïo puede adoptar medidas provisionales, 
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sin perjuicio de la competencia atribuída a los Jueces de Familia; ade- 
más de lo anterior puede esfe ente conceder permisos a menores para sa- 

lir del país, 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 oforgarlo, o lasSituación juridica esfé definida. 

B. AGRARIA 

La concentración de la propiedad de la tierra en manos de particula- 

res desde épocas preftéritas, ha constituído 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 tenido que darle un 

manejo diferente asus relaciones con los obreros y campesinos. 

En nuestra Constitución Nacional, disposiciones tales como el Art, 30, 

establecen que la propiedad es una función social que implica obliga- 

ciones, derroteros legaies que han permitido adoptar medidas encamina- 

das a lograr el acercamiento de la población rural al manejo de las 

tierras. 

Diferentes gobiernos han promovido iniciativas legislafivas en este 

campo, tales como el del Doctor Alfonso López Pumarejo y su Ley 200 de 

1936, que sentó las bases de una legislación social agraria, hoy bastante 

enriquecida y mejor adecuada anuestras circunstancias hisfóricas. 

Inspirada enel principio del bien común y en la necesidad de extender 

alapoblación rural el ejercicio del derecho natural a la propiedad, Surgió 

la Ley 135 de 1961, que en el anterior gobierno Sufrió varias modifica- 

ciones consignadas en la Ley 30 del 18 de marzo de 1988. Allí se incluyó un 

acápite referido a la adopción de programas regionales de Reforma 

Agraria y procedimientos de enajenación voluntaria, asignándosele al 

INCORA la tarea de adquirir las tierras y mejoras de propiedad privada 

de los particulares o de entidades de derecho público; en el evento de que 

los pasos para la negociación directa no tuviesen una feliz culminación se 

acude alaexpropiación previsitaensu Art. 25. 

La pretensión es lograr una mayor efectividad del Derecho Agrario, 

en donde los problemas del agro colombiano sean atendidos por una orga- 

nización adecuada aSsu naturaleza, con normas procesales que tengan en 

cuenta las condiciones socio-económicas de las relaciones agrarias y no 

como-sSucede hoy, que los Jueces definidores tienen una formación neta- 

mente civilista. 

El Arf. 35 de la Ley 30 de 1988 autoriza la creación de la Sección de 

Asuntos Agrarios enel Consejo de Estado y en los Tribunales Administra- 

tivos con unas competencias específicas. 

Debemos anotar que a todos los gobiernos les ha quedado grande la 

Reforma Agraria; montar una nueva jurisdicción para conocer de unas 

competencias sin diseñar primero una estrafegia para el campo y el cam- 

pesino, estos últimos beneficiarios de los procesos de expropiación, es 

trasegar el camino de nuevas frusitraciones y-desengaños. Los ciudada- 

nos nos enteramos a diario de la falïa de asisfencia fécnica a bajos pre- 

cios para el labriego, créditos e insumos costosos, ausencia de vías de pe- 

netración, precios bajos para 5us productos que tienen que sacar por 
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trochas que perjudican su calidad, en fin iodo un cúmulo de agravantes 
que vuelven risible una Reforma Judicial que crea una nueva juris- 
dicción, sín tener en cuenta a sus directos inferesados. 

VW CONSTITUYENTE Y JUSTICIA 

A. EL SENTIDO DE LA CONSTITUYENTE 

La adminisiración Barco se encontró al final de su mandato con un fe- 

nómeno eleccionario de carácter popular, diferente de los que periódica- 

mente se realizan para cuerpos colegiados, que permitió la gesfación de 

este trascendental proceso: 

En la propuesta se sefñala que, ‘’no le corresponde a dicho cuerpo ocu- 

parse de temas que no tengan rango consfitucional’’; nuestro Estado es 

fundamentalmente un Estado Constitucional, poseemos un texto escrito 

que identifica nuesfra Carta Magna. 

Por otra parte y según lo enseñan los expertos en el tema de ahí Surge 

el Estado de Derecho, caracierizado- porque-la-comunidad que-lo-cen- 

forma esíá sometida a unas normas allí esfablecidas que obligan y ligan 

por igual a los órganos estatales detentadores del poder, como a los 

ciudadanos destinatarios de éste. 

Ahora bien, la razón de ser de la convocatoria, es sencilla, siMmplemen- 

te las normas que síirven de sustento a nuesíra Nación y a sus insfitu- 

ciones, no reflejan la sítuación hisíórica actual, hay que adecuarlas, re- 

formarias y mejorarlas; el equilibrio que debe mantener la Consfitución 

Nacional como la representantie de los infereses de las diferentes fuerzas 

sociales del país esíá malírecho. Debe existir concordancia entre la 

estructura social y legal. 

La Nación se encuentra atravesando por un proceso de cambio y de- 

sarrollo que se aprecia en la formulación de los fïfemas; sin embargo las 

individualidades nacionales están demasiado diferenciadas para preten- 

der puerilmente un modelo de Consftitución ideal. Las consftituciones 

reflejan el sfatu quo que exisíe cuando nacen y no pueden prever el futu- 

ro, naturalmente en su texto existirán fórmulas que permitan atender ne- 

cesidades posteriores, no siíendo conveniente una Constitución voluble a 

las modificaciones, afentatorio ello de la Seguridad jurídica. 

El pueblo organizado como electorado, consfituyente primario, deten- 

tador del poder como impulsor de la Reforma Constitucional, dentro del 

marco de la circunscripción nacional tiene la oportunidad de participar 

en las decisiones de la Asamblea; su voïo enseña cómo las modifica- 

ciones que experimentan las relaciones sociales, económicas o políticas 

son las responsables de que una norma consfitucional que parecía razo- 
nable y Suficiente en el momento de crear la Constitución, haya perdido 

su capacidad funcional. 

El profesor Karl Loewestein, en su magnífica obra, Teoría de la 

Constifución, hablándonos sobre el procedimiento del poder constituyen- 

te, anota que, ‘’de acuerdo con las teorías de la soberanía del pueblo y del 
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pouvoir constituant originario del pueblo soberano, se ha generalizado, y 

hasta estereotipado, un procedimiento para la elaboración y la adopción 
de la Constitución escrita; Una Asamblea Nacional o Consífituyente será 

elegida por fodo el pueblo para esta tarea específica. Con más frecuencia 
hoy que en tiempos pasados, se prescribe ¡imperativamente la raftifica- 
ción final por el pueblo soberano. La Ratio de esta exigencia es que la ley 
fundamental adquiera una mayor solemnidad a través de la aprobación 
por el pueblo soberano’’. 

B. REFORMAS QUE SE PROPONEN Y COMENTARIOS 

De conformidad con el temario sugerido para la Reforma por el Presi- 
dente Gaviria, el Segundo punto esíá dedicado a la Justicia y el Ministerio 
Público. Allí se agrupan los principales cambios que se pretenden llevar 
acabo. Sonellos los siguientes: 

1. Esfablecimiento del sisfema acusatorio por medio de la Fiscalía Ge- 
neral de la Nación. 

Consiste básicamente en que el proceso de iInstrucción Criminal y de 
presentación de pruebas corre por cuenta de un funcionario independien- 
te de la Rama Judicial que se le denomina Fiscal General de la Nación. 
Tienepreeminenciala Rama Ejecuftivaen ta investfigación. La contradic- 
ción de la prueba solo podrá presentarse enel juicio y no antes de él. 

Aunque puede resultar interesante este procedimiento, sí no se le dota 

de la infraesiructura necesaria para que funcione sín trabas, volvemos a 
la situación que fenemos, pues el recaudo de pruebas es la base funda- 
mental de fodo proceso,. Si quienes adelantan la invesfigación no tienen el 
transporte, los implementos; los auxiliares, los viáticos para permanecer 

enel sítio del delito el tiempo necesario y así adelantar una buena invesfti- 
gación, la medida será inocua. 

Deotra parte, el fiscal no podrá ser una rueda suelta y omnipotente sí- 
no que deberá tener un control estricio para el desarrolio de su labor; el 
no hacerlo producirá investigaciones a medias, pruebas mal recaudadas 
o amañadas, posibilidad de que el funcionario en unas circunstancias 
acuse y enofras no,lo que creará ofro círculo vicioso de corrupción. Al fin 
y al cabo una de las failas de la Adminisiración de Justicia ha estado 
siempre en la investigación preliminar y en la instrucción de los proce- 
s05s. La ventaja puede ser en principio, la que se va a ¡ir implementando 

gradualmente. 

2. Creación del Departamento Adminisírativo de Investigación Crimi- 
nal y Medicina Legal. 

Para que el s|isfema acusatorio fenga una estructura seria y definida, 
se piensa elevar la Dirección de Insfrucción Criminal a la categoría de 
Departamento Administrativo. Con ello se ponen bajo su control los 
jueces investigadores, los peritos, los agentes secretos de la Policía Judi- 
cial y los laboratorios técnicos. Esos jueces que hoy son instructores se- 
rán los fiscales de la Nación y los protagonistas del sisfema acusaftorio. 

Los sisfemas técnicos en estas circunstancias deben ser los mejores; 
por ello es tan importante unificar los cuerpos especializados para que 
queden bajo la dirección de una sola cabeza, porque hoy en día es lamen- 
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table reconocer que el aporte real de los órganos auxiliares de la jusftícia 

como el Cuerpo Técnico de la Policía Judicial, el Instituto de Medicina 

Legal, el DAS, la DIJIN, es muy pobre y casí nulo por las continuas rivali- 

dades que tienen entre sí y los celos que se despiertan entre ellos hasía el 

punto de ocultarse pruebas con el fin de establecer quien resuelve prime- 

ro uno u otro caso y negándose la prestación de servicios: de laboratorio 

con cualquier excusa. 

Lo que se pretende con esíe Departamento Administrativo es unificar 

las funciones que hoy cumplan la Dirección General de Instrucción Cri- 

minal, el Cuerpo Técnico de la Policía Judicial, el Insfituïo de Medicina 

Legal y los Jueces de Instrucción Criminal; dependería del Gobierno Na- 

cional. 

3. Creación del Instifuïo de Administración Judicial. 

Tendría las funciones de asumir la dirección de la Carrera Judicial, la 

construcción y mejoras de las sedes judiciales, la debida dotación de los 

Despachos, el oportuno pago de la nómina de personal y los servicios 

públicos, la sistematización de los juzgados y el esfablecimiento de una 

red informática de gestión para el Sector. 

El ijemor que existre con este organismo es el de repetirse el caso del 

Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia creado-precisamente para 

aïender esas necesiídades, pero totalmente inoperante en la actualidad. Si 

no se le asíignan recursos suficientes para su normal funcionamiento, el 

problema seguirá siendo igual. 

4. Reestructuración del Consejo Superior de Adminisitración de Justi- 

cia. 

El Gobierno quiere aumentar su injerencia en la formulación de las 

políticas generales para la Rama Judicial.y-al-proponerse-su-modifica- 

ción, deberá acometer este tipo de responsabilidades. Esfíe quedaría con 

dos (2) representantes en dicho Consejo; el Ministro de Justicia y un dele- 

dado personal del Presidente, los dos con voz y voto. 

Los presidentes de la Coríe Suprema de Jusficia, Consejo de Estado, 

Tribunal Disciplinario y ofros dos (2) funcionarios, uno elegido entre los 

presidentes de los Tribunales Superiores y el otro de entre los presidentes 

de los Tribunales Administrativos, en todo el país, completaría el número 

de miembros del Consejo. 

Para garantizar la operatividad 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 interinidad a Magistrados sustitutos. 

Como funciones bajo su responsabilidad además de proyectar la políti- 

ca general de la Rama definiendo su desarrollo futuro y elaborando los 

correspondientes proyectos de Ley sobre la creación de Despachos y car- 

gos judiciales, iendrá la de elaborar y determinar la ejecución del presu- 

puesto, estfudiar los procedimientos judiciales y presentar al Congreso las 

reformas que considere necesarias. 

Además hacer las convocatorias para los concursos de Jueces y Ma- 

gisirados, expedir y regular los procedimientos adminisirafivos que de- 

ban adelantar las Corporaciones Judiciales, eïc. 

Un aspecíto ¡importante de resaltar es que ese Consejo tendrá Fepresen: 
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tación en el Consejo Nacional de Política Económica y Social (CONPES) 

y será el superior jerárquico del Instifuto de Adminisiración Judicial. 

5, Negociación de penas por colaboración eficaz, el perdón judicial, el 

Juez plural, protección de la identidad de Jueces y testigos, pago de re- 

compensas y aumento significativo de los castigos. 

Esfos puntos han sído muy controvertidos, algunos analisías conside- 

ran que se traía de un sistema ideal para cometer arbitrariedades, en ra- 

zón a que no existe en el país todavía un cuerpo investigativo seriíio y 

estructurado que respaide las acusaciones. La Ley 2a. de 1984 por 

ejemplo contemplaba la delación en el proceso penal, como causal de dis- 

minución de sanciones, considerada en su momento como un premio para 

los delincuentes, afirmación que rafifica el jurisfa Jaime Bernal Cuéllar. 

La negociación de penas enel países criticada por traïarse de un sísfema 

copiado de legislaciones anglosajonas, resulfantes de la aplicación de un 

derecho consuetudinario ajeno ala idiosincracia de nuesfro país. 

Sin embargo el Ministro Jaime Giraldo Angel asegura que no se trata 

de una negociación al esfilo americano, ‘cuando un sindicado confiese en 

su primera versión la comisión de un delito y colabore para aprehender a 

sus compinches, será merecedor de reducción de la pena, e incluso de una 

exoneración judicial, pero en ningún caso se utilizará a nadie para dela- 

tar auna persona previamente señalada por las autoridades como se ha- 

ce en los Esfados Unidos’. 

En opinión de diferentes abogados, estos presupuestos de la Reforma 

constifuyen armas de doble filo con fundamentos éticos dudosos, que 

otorgan ciertas garantías de impunidad al delincuente. Sabe que a cam- 

bio de volverse sapo consigue la libertad. Además se puede llegar al 

extremo de fener que exonerar de responsabilidad a delincuentes de reco- 

nocida peligrosidad que les podían ‘echar el païo’’ a otros a cambio de 

plata y apoyo familiar lo cual se ha convertido en un modus operandi de 

la delincuencia organizada enel país. 

El Juez plural consideró que es una insfitución necesaria pues además 

de la protección que se brinda al juzgador, la posibilidad de presionarlo, 

intimidario o corromperlo es bastante difícil. Las modalidades delincuen- 

ciales que hoy operan lo convierten en una necesidad más que en una s0- 

lución. 

6. Los Jueces de Paz 

Seplantea la posibilidad de integrar, organizar y poner a funcionar es- 

ta institución elegida popularmente. Ha tenido gran aceptación, ya que se 

trata de descongestionar los juzgados del país a través de dos (2) tareas 

principales: el fin del llamado procesalismo y la desjudicialización de 

muchos conflictos. 

El mecanismo permite entregar a entidades administrativas o priva- 

das 0 a personas naturales la solución de conflictos entre particulares, 

por medio de Tribunales de Arbitramento, amigables componedores o la 

conciliación. 1 

Los administradores de jusficia investidos de esía calidad son elegidos 

popularmente entre líderes de la comunidad que no tienen que ser nece- 
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sariamente abogados. Se considera que sus asisfentes o secrefarios d 
Despacho deberán tener preparación judicial. - 

Según el Ministro de Justicia actual, otra pretensión es lograr que | 
abogados dejen de litigar y se acosfumbren a conciliar. En Estados Un. 
dos solo llega a juicio el 5% y el 10% de las demandas y en Canadá entre 3 
3 y el 6%, porque siempre se presenta un acuerdo antes del juicio. 2 

Se esfima que la insfitución es aceptable y ha tenido posifivo impact, 
en la comunidad. 5 

7. Autonomía de la Rama 

La Rama Judicial recibe hoy apenas el 2.7% del total del preSupues} 
nacional, se ha buscado en muchas ocasiones independizar la OIE 
presupuestaria. Los críticos de esfa Reforma aducen que la entrega de A: 
elaboración y deferminación del presupuesto al Consejo Superior de AT 
ministración con injerencia mayor del gobierno central vuelve al estad : 
de las cosas a loque se vive actualmente. - 

El exminisiro Bernardo Gaitán Mahecha expresa que, ‘debería 
instituirse medios propios de financiación como por ejemplo tasas c 2 
destinación especial en la prestación de servicio notarial y de UA 
timbre en los procesos civiles y administrativos, participación en Cm 
y juegos públicos que sin ser gravosos daría Jugar a nuevos recursos!’ : 

Uno de los problemas básicos por Supuesto hasidoeleconómico mo 
refleja en la insuficiencia permanente de partidas para los gastos del = 
der judicial. Si lo que se propone en la Asambiea Constifuyente no SFE 
un respaldo presupuestal Serio y continuado culminará siíendo un o 
parecido al que ya analizamos en la primera parte de esíta conferenci . 
La Reforma planteada con fundamento en la Ley 30 de 1987, se ha ido E 
sarrollando por cuenta - gotas, ya que solo cuando aparecen CEDER 
mente recursos se pueden proveer los cargos creados, conseguüir \ 
instalaciones necesarias, suministrar el equipo requerido, etc. 2 

El argumento de la autonomía del poder judicial, debe defenderse n 
solo por ésfe sino por el país, pues sí bien. es cierto.el art..55 de nuest : 
Constitución Nacional esfablece la integración armónica de las ramas _ 
poder público para lograr los fines del Esfado, en el caso de la Ad 7 
nistración de Justicia la independencia debe conservarse ya quees EEE 
ciosa y perjudicial la intromisión del ejecutivo enel destino de la misma 

] Enel tema que esfamos analizando el gobierno ha demostrado sy inte: 
rés para intervenir directamente en el desarrollo y confrol de alguno 
campos que atañen a esía rama, esa posición es respetabie pero date 
examinarse-con mucho cuidado, no precipitarse-en-adoptar definitiva- 
CS medidas que perturben la independencia a que hemos hecho alu- 
sión. 

No faltará quien proponga el día de mañanasise instifucionaliza la ¡ 
jerencia del poder ejecutivo, el que sea éstfe quien nomine los emplead 3: 
judiciales generándose una manipulación grotesca y grave de los E 
acompañada de una cadena de intereses malsanos y por último VAS, 
por los políticos que esfarían dispuestos a feriar como coto de caza la-ra- 
ma judicial. 
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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 ejercicio de la 

función pública de adminisirar jusficia. Labor de consagración, ¡a 

y gratificante, asediada por moltiples circunstancias ajenas al func a 

rio que desempeña el encargo pero infortunadamente propias de nuesíro 

¡ blico. 

SS Ae rzonas que laboran se rigen por un sisfema que tiene como a 

tento la Carrera Judicial; el Decreïo 250 de 1970 señaló las US : 

esfe esfatuto y en sus artículos 1° y 2° establece los fines y funciones ; a 

carrera,cuya pretensión es lade ubicar en la Rama Judicial los emp 22 

dos más capaces y naturalmente idóneos a quienes por méritos perSoua: 

les y en ¡igualdad de oportunidades se les esfimule el ingreso, su A, 

nencia y superación y se les ofrezcan condiciones decorosas de vida. ! 

Decreto 052 de 1987, revisa, reforma y pone en funcionamiento esïe DIESS: 

nismo, repitiéndose los mismos posiulados antes señalados, con la preci 

sión en su Art. 4° de que el nombramiento únicamente puede recaer en 

ï 1 sisftema de méritos. ersona seleccionada mediante e : 

2 Vemos posítivamente su desarrollo en la medida en que se cumpla con 

sus presupuestos tanto por la Corie Suprema de Jusficia como por el Con- 

sejo de Estado; infortunadamente quienes trabajamos en esta área pudi- 

mos observar como la interpretación que se dio en la práctica a tales dis- 

posiciones fue diversa por los enfes reciíores a que me acabo de referir, lo 

mismo que por parte de ta Procuraduría General de la Nación, que esíá 

involucrada también en estas exigencias en el artículo 7° del Decreto 052 

— E atinente al régimen salarial y prestacional, determinado legal- 

mente; éste no se compadece con la posición del funcionario ſudicial des- 

de el cargo más atlto-a nivel de Corte Suprema de Jusftícia y Consejio de 

Esfado, hasta el más bajo pero igualmente respetable Jueces Munlcipa- 

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, empresasprivadas, etc. : 

Estono les permite tlevaruna vida decorosa con elementales comodi- 

dades para atender sus necesidades y las de su familia. Considero una 

afrenta a la Rama los sueldos que se ganan ‘en ella; mientras 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 mínimo. Esto ¡induce desaforitunadamente a 

la corrupción, con tendencia a la prociividad, que naturalmente no pre- 

fendo justificar pero que es el reflejo de una Sociedad en donde los princi- 

nírocado. 

E EETIETIE es trisie decirlo iraïa de prevalecer el audaz y no el 

inteligente, el pícaro y no el esforzado, el funcionario corrompido y no el 

digno porque el Esfado no mejora sus condiciones de vida; en alguna par- 

te, por fortuna pequeña, esïío sucede en el poder judicial. 

La asísfencia social es vergonzosa, no se tiene cobertura integral por 

parte de los organismos estatales encargados 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, cononestada por el mis- 
mo Estado. 

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

De la recreación y el deporte es risible hablar; salvo unos cuantos 
centros recreacionales mal dotados a los que se acude por intermedio de 
otras insfituciones, atendidos por funcionarios que padecen de los males 
antes anotados, no vemos la preocupación del Estado por ¡impulsar 
programas que le permitan a los empleados judiciales y sus familiares, 
gozar en los días 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 alos empleados dela Ra- 
ma Jurisdiccional. 

Estas son algunas verdades inocultables, de lamentar en un país como 
el nuestro que tiene en la administración de justicia una mayoría forrmi- 
dable de personas idóneas y honestas, defensoras de las instituciones, la 
democracia y el Estado de Derecho; y quenodebenpasar deSsSapercibidas 
para el gobierno a quien se le exigen soluciones radicales a esfos proble- 
mas. 

PROPOSICIONES 

1. Autonomía presSupuestail de la Rama. 

2. Independencia paraelejercicio desus funciones. 
3. Aumento en las asignaciones salariales de todos los funcionarios del 

poder judicial. 

4. Acatamiento y respeto de la carrera judicial, estableciendo a nivel 
de Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Esfado un cupo no menor a 
la tercera parte de sus integrantes, para Magistrados que-se-encuentren 
enella. 

5. Revisión total de la asístencia social, debiendo el gobierno procurar 
los recursos y medios para que el funcionario acuda a centros médicos 
particulares oprivados. 

6. Asignación de partidas para la construcción de sedes recreacionales 
anivel nacional y Seccional. 

7. Protección y seguridad para los Jueces y Magistrados, 

8. Planes de vivienda y líneas 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. 

Hernán Prada Niño 

En la vida hay cosas que a fuerza de verlas cada día y pese a su inne- 

gable importancia, ïjerminan por pasar desapercibidas o hasía se pierde 

la conciencia de su existencia. Cuántos muebles de nuesiïra casa que a 

diario vemos estaríamos, sí se nos preguntara, seguros en afirmar que 

hoy están en su lugar? 

Estimo que para el hombre de la calle ocurre igual con el Esfado de Si- 

tio. Su declaratoria es tan frecuente que solo un acucioso constitucionalis- 

ta podría estar en capacidad, mediante profundo y complejo análisis, de, 

indicar en qué momentos de los últimos 45 años hemos vivido en Colom- 

bia en normalidad o anormalidad deciaradas. 

Desdesu vigencia en la fórmula del Artículo 121 de la Constitución Na- 

cional plasmada en la carta de 1886, con la modificación del Artículo 33 

del acto legislativo número 3 de 1910, se ha usado y abusado de él para sa- 

tisfacer ambiciones o conveniencias de los gobiernos de turno. De régi- 

men de excepción como se le considera en el derecho constitucional, he- 

mos pasado a tenerlo como régimen permanente que ha llevado a la 

conclusión de que se padece de una crisis institucional y de etiología 

compleja que amerita su examen y eventual modificación. 

Por eso se ha escrutado entre los iemas de posible tratamiento por 

parte de la Asambiea Consfitucional que sí fodo sale como esïá progra- 

mado habrá desesionar apartir de febrero de 1991. 

UN POCO DE HISTORIA 

Lafigura parte de la Constifución de Cúcuta de 1821 que en su Artículo 

128 la contempla a manera de estado de necesidad en unos términos que 

con el tiempo tendría eco en la fórmula de 1886 como son la ‘‘conmoción 

interior’’ y la ’invasión exterior’’ que luego se cambiaría a guerra, para 

dar al ejecutivo las herramientas indispensables y que no esfén dentro de 

la esfera de Sus atribuciones. 

La investidura extraordinaria se limitaba enel tiempo y el espacio a lo 

necesario e indispensable. No había una declaraforia en sí de turbación 

del orden. 

En la Constiftución de 1832 viene una fórmula parecida con la innova- 

ción de que las medidas a tomar no esíán a discreción de la rama ejecuti- 

va, sino que se trata de precisas facultades delegadas por el Congreso. En 

1843 y en 1858 se plasmó la obligación del Presidente de mantenerle ‘el 

orden y la tranquilidad interior de la República, repeler todo afaque o 

agresión exterior y reprimir cualquier turbación del orden público en el 

interior’’, pero sín la entrega de ninguna facultad especial. Al ejecutivo 

se exigía tal obligación con la herramienſia de sus facultades ordinarias. 
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Al crearse la Confederación en 1858 se volvió a un sisfema muy similar al 
de 1843, con la especificación de que para recuperar el orden se podía re- 
currir a la fuerza pública de ‘’La Confederación o de los Estados’’. 

La Constituyente de 1863 que en Rionegro concretó la carta constitu- 
cional más original, criticada y defendida de las muchas que hemos teni- 
do, dentro de su amplio espíritu borró tados los antecedentes normativos 
con una fórmula que en el Artículo 91 decía: ‘’El derecho de gentes hace 
parte de la legislación Nacional. Sus disposiciones regirán especialmente 
en los casos de guerra civil. En consecuencia puede ponerse término a és- 
ta por medio de tratados entre los beligerantes, quienes deberán respetar 
las prácticas humanitarias de las naciones crisftianas y civilizadas’’. 

Inequívocamente se quiso humanizar las guerras que con tanta fre- 
cuencia asolaban al país, posíbilitando así mismo que al ‘’'rebelde’’ no se 
le considerase como tal según la interpretación del gobierno, sino como 
“‘beligerante’’ con la consecuencia de que se podía llegar a la paz através 
de tratados como sí itrafase de fuerzas de igual categoría y no del gobier- 
no como autoridad y los rebeldes como fuera del orden. 

Y apareció por fin el texto de 1886 que con las reformas introducidas 
por los actos legislativos 3 de 1910 y 1 de 1960 y 1968 es el que actualmente 
se encuentra en vigencia. 

En esfe último año surgió una figura-adicional-a través del Artículo 
122: El estado de emergencia económica y social. 

Laapiicación de esía nueva figura en los años de 1974 y bajo el gobier- 
no del-Presidente Betancur; corrió-con idéntica suerte a las del 121 en 
cuanto fue objeto de aguda controversia por la oportunidad y la motiva- 
ción para su aplicación. La nacionalización de un Banco, de una com- 
pañía de financiamiento y la creación de varios delitos económicos hoy 
aún siguen suscitando debates y teniendo repercusiones económicas y ju- 
diciales. 

ESTADO DE DERECHO Y ESTADO DE SITIO 

Es en razón a que estfamos organizados bajo la estructura de un Esta- 
do de Derecho que podemos hablar de estado de excepción o esfado de sí- 
tio. 

Tienen vigencia aquí los enunciados de que-el origen de-la-ley y de la 
soberanía está en la voluntad popular. 

De que los gobernantes son mandafarios del pueblo. 
Compartimos la separación de los órganos del poder en tres rámas 

fundamentales: ejecutiva, legislativa y jurisdiccional, para evitar que la 
totalidad de la potestad pública repose en una sola mano y se ponga en pe- 
ligro la libertad. Que ‘el poder contenga el poder’’ Según la concepción de 
Montesquieu. 

De acuerdo con la técnica consfitucional que arranca del abate Sieyés, 
nuestro esfado tiene una norma supremac.conjunto de principios que-en- 
marcan la actividad de la autoridad y de los asociados que es la Consftitu- 
ción, que tiene un carácter de permanencia y esfabilidad para buscar el 
adecuado desarrollo de la actividad gubernamentai y social. 

Esa Consfitución no se puede revocar, ni modificar de cualquier ma- 
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nera y la garantía de vigencia del a de Derecho se encuentra atada 

¡ ntablemente a su respeïo y exisrTencia. 

SS Men que sea la sifuación que el país viva en un momento defter- 

minado de su historia, por muchas que sean las vicisitudes por las que 

tenga que atravesar, la acción del ejecutivo y en general del poder deberá 

someterse a los mandaïos consftitucionales como garantía de superviven- 

cia. 

Cuando noseobra así secaeenlaftiranía. 

Y los tiranos no requieren de normas que regulen estados o Situaciones 

de excepción, a la legalidad y a la normatividad. Ellos son la excepción 

ogado la normatividad. 

RADA dentro del marco del estado de derecho es predicable la 

existencia del esfado de excepción o esfado de Sitio. : 

Si el gobierno tuviese la posibilidad de desbordar el marco consftitu- 

cional y usar de las medidas que su juicio le aconsejase para maniener la 

estabilidad de su mandaïo y sofocar los levantamientos o las guerras ex- 

teriores, no sería necesario el que, artículos como el 121 Se diesen. 

Es la medida en que el poder esíá normado y los gobernantes tienen la 

obligación de defender los derechos de los particulares y de garantizar la 

vida ciudadana que se tiene que crear una figura como el estado desSitio o 

el de emergencia económica, para investir pro-tempore al gobierno de fa- 

cultades especiales que en la medida en que están previstas en la Consfi- 

fución caen dentro de la legalidad. 

Enla-Constitución se-encuentran depositados el poder constituído, en 

el pueblo se origina el poder constitfuyente. 

DISQUISIONES SOBRE SU NATU RALEZA 

La salud del pueblo es la Suprema ley, afirmaban los romanos e indu- 

dablemente que es al gobierno constituído a quien compete velar por el 

cumplimiento del axioma, dado que las autoridades 5se hallan consfti- 

tuidas para garantizar la vida, la honra y los bienes de los ciudadanos co- 

¡ j carta fundamental. 

oa USE STIADA de sitio en el ordenamiento colombiano, meïe sus 

raices en la concepción romana y por eso en el transfíondo de todas las 

motivaciones que se dan para jusfificar las deciaratorias de turbación del 

orden y declaración de esfado de excepción ha de estar, legitimado, la in- 

vocación al cuidado y la garantía de los derechos de los asociados. 

Solo tal razón sostiene jurídicamente la alteración del orden, y ella de- 

pe hacerse dentro del orden, vale decir, dentro del ordenamiento. Pero la 

vida nos va tallando y así los intereses y las exigencias también se van 

do. 

ESAS situación de anormalidad, el uso y el abuso del régimen 

de excepción, el esfado de excepción convertido en una nueva ‘‘normali- 

dad’’ por su vigencia en el fiempo, han ¡do poco a poco adormeciendo el 

espiritu de sectores ciudadanos, que han ido renunciando imperceptible- 

mente a sus derechos en la medida que no han conocido su real garantía y 

existencia. 

Por años hemos ifenido en muchos campos normas sin contenido ni de- 
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fensa real. Y por eso para los ciudadanos no existen. 

En los últimos tiempos la sítfuación de violencia generalizada ha 
esfrechado los marcos de aspiración de las gentes. Si en otros tiempos y 
hoy en otras lafifudes, se exigía o exige la garantía del ejercicio de todos 
los derechos, entre nosofros el miedo, el acobardamiento que nos ha im- 
puesto la barbarie, ha hecho que el ejercicio público de la libertad se 
cambiepor lasimple seguridad. 

Hay quienes con la sola garantía de vivir ya se sienten safisfechos. Y 
nosotros quienes gozamos de mayores posibilidades por el medio que ha- 
bitamos nos hemos confentado ya con los recories permanentes al goce 
de nuestros derechos a cambio de una Supuesta seguridad de nuestra in- 
tegridad personal. 

Poco a poco nos están acorralando, y la escala de nuestros valores se 
ha ido mutando lenta, imperceptible pero Seguramente. 

Ante esta situación y frente al ajusfe consfitucional que se avecina 
bueno es fener presentes las palabras de Lincon en el mensaje al Congre- 
s0 como consejo para organizar los gobiernos venideros en su armazón 
constitucional:; 

‘Hacemos unos gobiernos demasiado fuertes para las libertades del 
pueblo, o demasiado débiles para mantener su propia exisfencia?’’ (1). 
He ahiel dilema. 

Por eso uno de los puntos centrales de quienes esfudian los temas 
consfifucionales es mirarla manera de permitir la utilización de poderes 
de emergencia, por parte de los gobernantes-a-condición de que se ejer- 
zan dentro de los límites constitucionales. 

El Presidente Colombiano en uso del 121 Se convierte en cierta manera 
en una especie de dictador y no lo digo como Sinónimo de tirano. Es esta 
una connotación que no le corresponde y que en los tiempos modernos tal 
vez con impropiedad se ha venido dando como sinónimo. 

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

Por eso desde enfonces, el aspecto del control ha siído debatido con má- 
xima garantía de los asociados frente asumismo gobierno: 

Hoy en día sigue síendo el iema que suscita más 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 24DE-1990 

Las funciones de la Asamblea Constitucional de febrero de 1991, han 
Sido previstas en principio por el llamado acuerdo político celebrado con 
los representantes de los partidos. 

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

Se explica por el iemor del desbordamiento, injustificado para mí e 
inaceptable, pues está trasladando al gobierno actual un cierto poder 
constfituyente no oforgado popularmente. 

(1). Lincon Abraham. Mensaje al Congreso Americano. 4de julio de 1961, 
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A mi formación jurídica se escapa la figura de esos constituyentes aa 

dos, sufriendo el martirio de Tántalo, ante la angusfia de ser AE 

tes, pero encontrarse limitados para cumplir las reformas que enfienda 

OSE Unas contiene para el esfado de sítio una jemática repartida en 9 

puntos que enumeran las áreas de posible ajuste, lo que ¡implica que las 

n intocables. 

_ AO OE unas y de otras unas cuantas para redondear la fi- 

ia. 

ua maga no conozco debate y tal vez se deba al despresftigio de 

la rama legislativa, al respecto de la conveniencia o incongruencia de que 

quien va a usar de las funciones extraordinarias sea el mismo que tenga 

el poder de declarar y dar por jferminado el esfado de anormalidad. No se 

i osibilidades. 

"ais as ADE los cuales puede llegarse al esfado de excepción, 

podrían eventualmente tratarse por los constifuyentes sí se entiende que 

la mención que se hace en el acuerdo político sobre la posibilidad ET 

tratamiento gradual frente a las diversas formas de alteración del orden 

público necesariamente foca con tal iema. Porque con el tiempo las 

causales han ¡ido evolucionando y la guerra civil de 1821 hemos llegado 2 

los últimos tiempos al trafamiento de los atentados terroristas por la vía 

| Artículo 121. ; 

E —__ EEES posibilita el examen de los derechos y garantías que 

podrán ser restringidos y suspendidos para su designación con exactitud 

— OS deberán discutirse los criterios para fijar el límite de la 

autoridad que jugará armónicamente conesa otra posibilidad que se a 

estudiar de áreas de derechos que serán intocables bajo el régimen de 

emergencia. El fiiamiento de esa zona de Seguridad será definitivo para 

¡ omía del esfaïuïo. 

DEA EPA SSNa (Brad que esíe es un ïema absolutamente novedoso o 

la figura, pues en ningún tiempo y en ningún texto consfitucional se Em Ss 

introducido una salvaguardia efectiva para algunos derechos concre * 

mente designados, dejándose siempre el arbitrio del ejecutivo de qué pe 

nera y cuáles de los Cortagpon e ciudadanos podían ser vulne 

0 de hallar la normalidad. 

EE en que el futuro deberá ser mejor y de que se hace 

una Constitución para muchos años, como corresponde ala jerarquía 2 

este tipo de norma, los Constituyenftes de 1991 fienen que ser capaces de Sl 

paso que miren la solución de la sifuación presenfte, esfablezcan un con: 

junto de garantías suficientes para toda la Sociedad fuſura en la A 

dad de que el nuesiro será mañana un estado que permita la realización 

del hombre como persona, como ser humano digno y merecedor de todas 

i ¡ S. 

O creia gel Estado solo se jusfifica en la medida en ésta dado al 

servicio del hombre como tal y con garantía no solo de vivir, sino de reali- 

zarse plenamente, con Sus necesidades básicas suficientemente a 

das y con saftisfactores para ſodas ellas, que paulatinamente llevenalo 

vido, el hambre, la miseria, la enfermedad, el desabrigo, la falia de afec- 
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to y la insolidaridad. 

Los amigos del Esfado Fuerte, tienen hoy un cúmulo de argumentos 
para exigir la presencia de figuras que dentro de la Constitución nueva lo 
entronicen. El sentimiento ciudadano de inseguridad, el dolor por las 
muertes recientes y las que vendrán, las fumbas frescas, la desolación, la 
ruina, los paisajes de desfrucción y aniquilamiento, serán a manera de 
argumentos poderosos para quienes propendan por el Cesarismo. 

Pero esos no son más que cantos de Sirena a los cuales no se podrá su- 
cumbir y los amigos del Estado de derecho deberán librar dura batalla 
para impedir, que el miedo y el dolor tomen la pluma del constituyente y 
buscando una solución a nuestros conflictos nos arrojen a otra que impli- 
que un retroceso en el camino andado. No se traía de desandar sino de 
avanzar. 

Aquí como atrás se repetirá el dilema de Lincon, acerca de cómo plas- 
mar la estructura del Estado. 

Demasiado débil? 

Demasiado fuerte? : 

Tocando oïro de los puntos del acuerdo político recordemos que la na- 
turaleza de itransitorio deberá definirse, sín que se vea claro que como al- 
gunos quieran —y se hacía en Roma bajo la República— que-se fije un 
tiempo de vigencia de los poderes. 
¿Quién podrá decir, cuando se declara turbado el orden cuándo éste irá 

a quedar restablecido? Si las normas se dan para recuperarlo, se sabrá 
de antemano de cuánto tiemposenecesitaparaalcanzarelcometido? 

Aun cuando un límiïe temporal es defensable sí se mira como una exi- 
gencia de eficacia. 

Para mejorar la fórmula tradicional se trae también como tema im- 
portantela asimilación surgida del derecho de gentes al Derecho Interna- 
cional Humanitario. Pues como decía el señor Caro ya hace muchas dé- 
cadas, el primero no se sabe dónde está, qué es o dónde se encuentra 
escrito, al paso que el Segundo goza de definición y vigencia en nuestros 
días. 

PALABRAS FINALES 

La normatividad que se dé a la institución del estado de sítio en ese 
próximo texto constitucionail se entronca con la tabla de nuevos derechos 
que habrán de concretarse y que se enuncian en el acuerdo político, en la 
medida en que como lo hemos venido.sosteniendo-enios.esfados de desor- 
den o de alteración del orden público los derechos y garantías indivi- 
duales corren peligro no solo por la acción delos particulares que han 
promovido o propiciado el desorden, sino también por las medidas que se 
tomen por parte del gobierno para su solución. 

Nadie habrá de olvidar tampoco que los titulares de los derechos civi- 
les Somos tados, entre los cuales obviamente se cuenta-a los miembros 
del gobierno y de todas las armas del poder público, pues en esta guerra 
no declarada en que hemos vivido en los últimos tiempos tal noción se ha 
perdido por los integrantes de todos los sectores. 

Ni dejará de oírse la voz serena de Alberto Lleras Camargo cuando 
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prevenía contra ‘‘el mayor motivo de despresftigio y laxitud del esfado de 

sítio por haber llegado a convertirse en simple expediente para susfituir 

la ausencia de un órgano legislativo’’. (2). \ 

La recurrencia con extrema frecuencia en estos últimos 45 años a las 

medidas de emergencia y la permanencia de ese estTado de zozobra, per- 

miten concluir que no ha sido exitosa su aplicación. De ser así no se 

habría durado tanto tiempo dentro de él, ni los gobiernos SsSucesivos 

habrían requerido de su aplicación. Quizá la historia bien contada diga en 

qué medida ha sído un fracaso. La guerra interior es jodavía cruel y pese 

a algunas declaratorias de paz noes claro el horizonte por donde asome la 

normalidad. 

Y es que debe entenderse siempre que la represión no es la mejor ar- 

ma contra el desorden sino la prevención. Noes castigando al hombre co- 

mo se hace futuro, ni síiempre se provoca la revuelta por buscar simple- 

mente el poder. Eso permitió a Eduardo Umaña Luna afirmar que ‘’el es- 

fado de inseguridad social es la inevitable secuela de una carencia de se- 

guridad social, entendida ésïa en su verdadero significado en la sociedad 

moderna’’. (3). 

Solo cuando nuestra sociedad sea más jusía y nuesítras esfructuras se 

acomoden mejor al hombre colombiano, instifuciones como el esfado de 

sitiose irán quedando en el olvido por su falta de aplicación y vigencia. 

‘ 

  

(2). Lleras Camargo, Alberío. Discurso de Posesiíión ante el Congreso de la República. 1958. 

(3). Umaña Luna, Eduardo. Un sisíema en Estado de Sitio. Universidad Nacional. 1977. p. 53. 
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ACERCA DE LA PENA DE MUERTE 

Rodolfo Mantilla Jácome 

“Ir, por ejemplo a las cárceles. Allí veremos solo ladrones, principal- Ï mente. Y heridores u homicidas. En algunos, muy contados casos, viola- dores, esfupradores y pequeños traficantes de drogas. Y por supuesto, sí nos dejan verlos, también delincuentes políticos. (1) _ANIYAR DE CASTRO Lola, Sistema Penal y Sisfema Social Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle. No. 4. Pág. 22. 

Siempre he creído que un debate sobre la conveniencia o inconvenien- cia de la pena de muerte debe ser despojado de una serie de factores emo- cionales, preconceptos e “ideologías’’ que recargan el ambiente e impi- den el análisis —los árboles no dejan ver el bosque—. 
La mejor forma de encarar el asunfto es empezar por responder qué fi- nalidad tiene la pena y sí efectivamente.cumple con esa finalidad, o _me- jor, para qué sirve la pena? 
Teóricamente el código penal, al que podemos catalogar sín discusión como el insírumento más drástico de control social institucional, advierte a todos los individuos de una comunidad nacional que deben abstenerse de realizar ciertas conductas y obligatoriamente realizar otras, bajo la 

amenaza de una sanción denominada pena en caso de que infrinjan sus disposiciones. ; 
Se pretende con ello, que exista un orden y que se respete por todos los asociados que actúan conminados bajo la amenaza de una pena. Tal pos- 

tulado que podría ser el sustento del sisfema penal, fiene unos presupues- tos que son de por sí 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 condiciones mínimas que les permitirían colocarse ante la advertencia jurídica penal 
en la posibilidad (libertad) de escoger el camino conforme a derecho o el camino contrario a derecho. Sin embargo; la realidad y la práctica son 
contrarias y desoladoras; qué se puede pedir a un hombre a quien en su 
infancia no se dio ni abrigo, ni afecto porque no tuvo hogar ni verdadero 
ni Sustifuto, ni educación y al final medio de sustento, que no tiene ni un 
nombre; ni una posición social digna, sino por el contrario, el desprecio 
social que ve en él un paria?,y qué esperar de la prosfifuta 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 
que sín oportunidades ven extinguir sus hijos de hambre o pasar la vida 
sin oportunidades? Para tantos desheredados, para el jumpen, para esa 
gran masa amoría y despreciable de los marginados no dice nada el de- 
recho penal ni como conminación ni como sanción. 
mm. 

(1) Aniyar de Castro Lola ‘’Sisfema Penal y Sistema Social’’ en Rev. de Col. de Abogados Penalistas del Valle No. 4. Pag. 22 

  

  
85 

 



  

El otro mito es el que la jusficia penal esparce por igual su apocalípti- 

co castigo a todos 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 ſa 

Sala Penal de la Corte Suprema de Jusficia manifestó: ‘'’'no podemos per- 

mitir que el derecho penal siga siendo el derecho de los pobres, no en 

cuanto protege mejor sus derechos, síino por ser a ellos, a quienes más 

fuertemente golpea con sus sanciones’’. (2) y para nadie es un secrefto, 

que la justicia no llega a los sectores privilegiados; qué ocurre por 

ejemplo con los peculados, iráficos de influencias, sobornos, contraban- 

dos tfécnicos?; cómo se explican la sociedad y los intferesados, los enri- 

quecimientos de la noche a la mañana de nuesíiros políticos y funcionarios 

de altos e importantes cargos? Cuántos industriales y comerciantes esfán 

en las cárceles colombianas por producir y vender artículos adulierados, 

sín las calidades debidas, por eſemplo, drogas y alimentos, causando con 

ello graves perjuicios en la salud?, y cuántos banqueros i¡nescrupulosos 

que han organizado estafas colectivas y defraudaciones millonarias? qué 

decir de los usureros profesionales queexprimena las gentes? Se pregun- 

ie también sí Será que las mujeres de las altas clases sociales y económi- 

cas no se practican el aborto o Será que solo se conocen los de las pobres 

mujeres del pueblo realizados-por-parieras inculfas en lugares antihi- 

giénicos? 

Estos ejemplos rápidamente traídos sirven para concluir que la so- 

ciedad tiene una serie de mecanismos y de filtros para aplicar la jusfticia 

a los de ruana. ; 

Las cárceles esfán llenas de gentes sín recursos económicos, de los de- 

sarraigados sociales, de aquellos seres que en su gestal cualquiera de 

ellos correspondería al retrato hablado del delincuente trazado por al- 

guien socialmente importante; sucios,; mal vestidos, incultos, ordinarios, 

maliciosos ilefrados, vagos y de malas cosfumbres y que por todo ello la 

opinión pública, esfigmatiza. 

Y es esa misma opinión la que califica de graves ciertos hechos; indu- 

dablemente el asunto es de conveniencia, hay comportamientos delicti- 

vos que golpean muy durameniea las alias esferas sociales, el Secuesftro, 

la extorsión el abigeatïo y que causan la natural zozobra e infranquilidad 

en esos sectores de donde constanitemente parten voces pidiendo la impo- 

síición de la pena de muerte paraesfos delincuentes en la creencia de que 

la lucha contra esfïos males sociales Se efectiviza de esía forma. Sin em- 

bargo, nadie dice nada de ofras conductas delictivas tan graves o mas 

que atentan no contra una persona individualmente considerada sino 

contra toda la colectividad o un aran sector de ella, o en ocasiones contra 

la economía 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 ciudad, principalmente en 

niños, o cuando se juega con la economía colombiana, o con los bienes de 

la adminisiración, cosa extraña; nadie piensa en la gravedad del asunto 

  

(2) Saavedra Rojas Edgar, en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle No. 8 

año 1983. Pág. 94. 2   

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

La pena de muerte, es para nosoïros una insensatez, fiene el Sentido de 
la reacción primaria, al tiempo que ¡implica la negación de una problemá- 
tica y el ocultamiento de una culpa colectiva. La sociedad antes que into- 

lerancia, necesita reflexión profunda sobre sus grandes males para solu- 

cionarlos con valor y solidaridad, por eso no creemos que la solución sea 
la pena de muerte ni para los privilegiados ni para los marginados, aun- 

que para estos últimos pediríamos que —por favor la quifen— porque las 

afueras de las ciudades colombianas se han convertido en cementerios 
públicos y en fesfigos silenciosos de las muertes de la infolerancia del sís- 
tema, que sumido en sus propios delirios pretende acabar con homose- 

xuales prostitutas, pordioseros, raferillos y foda esa extensa masa de 

marginados, mediante la más forpe de las acciones, la violencia genera- 

dora de más violencia. Por ello Alberíf Camus dijo proféficamente: ‘no 

habrá paz durable, nien el corazón de los individuos, ni en las cosfumbres 

de las Sociedades, hasta que la muerte no sea exciuída de la ley’’. (La pe- 

na de muerte, CAMUS, Alberí, pág. 164). 
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LA INFORMATICA JURIDICA EN EL DERECHO 

PENAL Y PROCESAL PENAL - UN ENSAYO- 

Miguel Angel Pedraza Jaimes 

En modestísimo homenaje a la memoria de Samuel Alonso Rodríguez 

Jácome (aun con todas nuestras diferencias conceptuales y políticas), 

por su dedicación al estudio del Derecho Penal y de la Metodología de la 

Investigación Jurídica. 

El avance de la tecnología, de los sisiemas computarizados y de la in- 

corporación de éstos en la gran mayoría de disciplinas científicas, sí no 

en todas, constifuye aquí y ahora un refo para el estudio, la interpretación 

y la aplicación del Derecho en Colombia, empece a que en oïras esferas 

geográficas exteriores fueron incorporados de antaño tales modelos de 

informática jurídica por haber notado la necesidad de agilizar, des- 

congestionar y hacer más eficiente la adminisíración de jusfticia. : 

En el medio jurídico nacional, y específicamente en aquel que dice te- 

ner relación con el derecho represor - punitivo tanto sSustantivo como ad- 

jefivo, válido resulta reconocer no solo su trascendencia e Importancia 

frente a otras materias privatísticas, sino además, su esfrecha vincula- 

ción con la crisís de las insfitfuciones esTatales a expensas pues del debili- 

tamiento del Aparato debido al menoscabo y la violación de intereses 

jurídicos mayúsculos, muchos de ellos que tocan con el orden público y la 

seguridad nacional, amén de aquellos que implican la alteración del esta- 

do normal de cosas enel discurrir de las relaciones sociales. 

El fenómeno delincuencial, entonces, al haberse constituído en la últi- 

ma década en uno de los factores de mayor descomposición de la S0- 

ciedad y desequilibrio del Esfado, revierte en el medio jurisdiccional afi- 

borrándolo de expedientes, procesos, Sumarios o causas, jodo lo cual 

coniieva intrínsicamente la existencia de problemas jurídicos 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 jurídica sSubsumiendo el caso 

concreto dentro del tipo legal específico, ya se trate de la adecuación de 

la conducta con sus correspondientes juicios de desvalor y de reproche, 

ora que comporte la toma de una decisión enel plano de lo procedimental. 

Enfrenta pues la justicia penal un sinnúmero de investigaciones por la 

vasta exisiencia de afentados criminales, lo cual de manera insoslayabilie 

representa la iramitación procesal, es decir, el adelantamiento de la 

instructiva y el respecftivo juicio cuando a él hay lugar, denotando dichos 

factores la presencia de una gestión judicial, apremiante pero a la vez ex- 

cesiva, que s5e demanda eficaz pero que a la vez es lenta cuando no retar- 

dadiísima, y que se requiere ecuánime y sabia pero a la vez resulta preca- 

ria, fragmentaria y en veces torpe en la decisión de fondo. 

  

  
  

  
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 esfán consfituyéndose día adía en un germen de 
desestabilización y descrédito para la jusficia, aunado todo ello, claro 
está, a esas incipientes condiciones económicas que el Ejecutivo y el le- 
gislativo han establecido en pírrico favor hacia la misma. No solo es la 
delincuencia en sus múltiples formas aquella que resquebraja el enfe es- 
tatal y la que perturba la normalidad del Estado de Derecho legalmente 
constituído. Se torna caótica e insostenible la sítuación cuando ese Esta- 
do, a través de sus fuerzas institucionales, entreellas la del aparaïo juris- 
diccional, no responde razonable, técnica y científicamente a sus necesj- 
dades prioritarias de prevención y represión del delito, aun cuando 
quiera presentar al Derecho Penal como el mecanismo más prístino de 
control social y al Proceso Penal como la más viva expresión del verda- 
dero juzgamiento de los responsables. Es en estfe 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 insirumentos legales, que especializa juris- 
dicciones, que crea cuerpos investigativos, enfin, pero que no cuenta con 
los medios técnicos modernos capaces de esfar a la alfura de la propia so- 
fisticación delincuencial, ni tampoco con eficaces mecanismos que per- 
miïan agilizar y prontamente despachar los procesos de juzgamiento; co- 
mo que aún es la obsoleta máquina de escribir la que regentaelfrontispi- 
cio judicial y aún es la tramitología ‘'mano a mano’’, ‘‘despacho en des- 
pacho’’, la que gobierna, verbo y gracia, la ‘’urgente’’ solicitud de in- 
formación sobre unos antecedentes judiciales. 

Por eso,por todo eso,a tono con la época y conla metamorfosis acae- 
cida en el seno de todas las ciencias por cuenta de la infensa aparición y 
tangible consecución del computador, es que debe proclamarse con Suma 
Seriedad, ya no tan solo las causas y consecuencias de la crisís de la jusfti- 
ciacriminal en Colombia y de la crisis del Derecho-Penal; del proceso pe- 
nal y del derecho penitenciario ídem, sino plantear una estrategia cierta, 
real y posible de transformación de la jusficia sancionadora, primero, 
frente a la propia mecánica de la oficina ¡judicial 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 constituídas 
por la mayor información jurídica posible. 

Y esa reforma que acá se plantea paladinamente,.al mejor estilodela 
certeza de un buen visionario, claro que de manera ineluctable puede lle- 
varse acaboapartir dela implementación de la máquina computarizada dentro del procedimiento penal colombiano, con todos sus procesos y ante todos los esguinses procesales específicos, para de verdad hacer más ac- tivo el juzgamiento de todos los individuos procesados, para responder li- gera pero razonablemente lo que con técnicas anacrónicas constituye una 
traba procesal, para hacer eficiente el mecanismo de la justicia des- congestionando, adelantando y despachando, y, en últimas, para que se administre pronta y cumplida justicia, mandato consftitucional, casí divi- no, hasta ahora flagrantemente desconocido en nuestro medio guberna- 
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colarizado de las mismas. 

Sin duda, la idea central de las llamadas “informática de gestión’’ e 
“informática de ayuda a la decisión’’, incorporando en la primera tanto 
la ‘informática registral’’ como la ‘‘documental’’, es aquella que dice te- 
ner relación con todo el andamiaje pragmático de la Rama Jurisdiccional 
y sus diferentes dependencias judiciales, tendente sobre todo a acelerar 
el proceso lógico de descongestión de trabajo en juzgados al amparo de la 
utilización de medios técnicos idóneos compatibles con el avance de la 
tecnología, el crecimiento demográfico y el aumento de las formas delin- 
cuenciales, cuya represión le es intrínseca y toca directamente sus entra- 
ñas. Empero, ello no obsta para que, beneficiado como debe quedar el 
Aparato Estatal y su Poder Judicial, se ponga de manifiesto una renova- 
ción del mismo entendimiento y de la misma interpretación 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 centro de enseñanza, lo cual conilevaría a una 
omnimoda evolución del Derecho y las disciplinas jurídicas mediante 
procesos doctrinales sistematizados y automáticos queen manera alguna 
desnaturalizarian la ‘’ratio escendi’’ de lo jurídico, sino fodo lo contrario, 
la fortalecerían, la harían correr parejo con ta-más avanzada Tecnología 
y la integrarían en una esfera del conocimiento mucho más dinámica, efi- 
ciente e inteligente que la que hasta ahora nos ha venido carcomiendo vy 
que tanto daño le ha causado en la práctica al proceso penal,.cuando no al 
procesado, para quien los disposifivos computarizados también garan- 
tizarian esfriciamente un ágil y legal juzgamiento, diferente al de la len- 
titfud, al de la demora, al de la búsqueda incesante de un documento, al 
del frecuente obstáculo procesal y al de la decisión fragmentaria. 

se pretende, en últimas, un juicio técnico, completo y no mezquino, en 
el que participen todos los que la ley autoriza como interesados y el que 
esïfé al alcance del entendimiento de todos, de todos los funcionarios Y 
empleados judiciales, y de todos aquellos que, abogados, profesores o es- 
tudiantes, así Sea por mera inquietud académica, si no por ahondar en la 
materia, quieren conocer qué es un proceso penal sisfematizado. 
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APROXIMACIONES AL TEMA DEL ABORTO 

María del Rosario Romero C. 

Las ideas que expondré acerca del aborto, no representan > e: A 

mujeres como una fotalidad, como un sclo grupo compacto, A EE 

pues este no exisíte. Existimos hombres y mujeres cada uno Ea SEc 

personalidad y diferentes grados de conciencia. Digo esto, ea A 

caemos en la tentación de mirar la sociedad al esfilo —— Bel ona E 

ricaturezco del ejemplo— del mundo irreal de los USO 2° a 

seres con una autoridad masculina, son todos varones CRE DE 

personalidad característica y una profesión, tienen posit 2 DE 

ellos mismos, mientras que solo uno de aquellos E TEA a 

jer’*; ella representa lo femenino sin ninguna diversic a n a 

ï ión). 

— o con un mundo mixto enel que se CANOA 

de jas mujeres desde-sus diferentes manifestaciones como ESET IEA 

seescuchelavozdelamujer desde la religión: ya o USO 

tes aportes de feólogas, que entre otros vitales temas, an aa SE: 

también sobre el aborío. Necesifamos la voz de la aaa AI 

risprudencia, haciendo ella SER toos la 

¡ icadas por los varones y d | : 

DSI IGRE de ï humanidad. Añoramos la presencia aa ajo 2 

medicina nosolocomo ejecutora de procesos rutinarios, s IRA E 

tadora de un enfoque más humano de la ciencia. Porque a oles O 

un Sistema de salud que verdaderamente entienda a la mujer y q 

j ¡cios adecuados. DEIS CSS TUE EFEDONC sobre el aborto, vienen ade una Va 

mente femenista, y no me avergüenza la palabra; al le doy un e te 

yorativo. No hablo de un “teminismo’’ radical y ácido que o ACI _ 

rones como los enemigos, que hable de exterminarios e qu a 

guerra entre hombres y mujeres. Tampoco de un O O ada 

ra del machismo, posición de ta mujer que aguanta, to era LARES o 

sisfema patriarcal y 5us violencias. Hablo del Feminismo ca eo" 

nismo, posíción y opción de hombres y mujeres que tienen poa 

ciencia del valor de nvesfras diferencias y el respeïo a JI y 

de nuestra ¡igualdad fundamental como personas. Hablo OU 

como un compromiso de SEDES de E ASI Sra a 

j Ï de educación en la no ) y 

Aa Tao a los hombres como a las EE porque 

contro mos Ia Utopia de O a oilextónioore el faro de LED 
¡ s0 para acerc 

—- —— A CADE ESaN de “’ilover E EA : mi E Sra 

ortar asu solución—, 

a MESSI EJE La a priori su mismo concepio y denominación. Si 

asociamos la palabra abor 

más que avanzar. Hay palabras 
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pronunciación nos espanta: madrastra, suegra, masturbación... abarto 
Y es que cada palabra carga también un peso cultural e histórico. 

El aborto no debe considerarse de manera aislada; perteneceala glo- 
balidad de los hechos reproductivos que han sído valorados a través del 
tiempo en diferentes formas y son relativos al espacio cultural. No todos 
los grupos humanos, ni en todos los fiempos han condenado opciones co- 
mo el homosexualismo o como la interrupción 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 nuesfra cultura sexófoba y mi- 
sógina. Ha de estudiarse en el marco de nuestra sociedad tercer mun- 
dista de pobreza para las mayorías, de cultivo de la violencia, de doble 
moral y de machismo evidente. No es lo mismo hablar del aborto en una 
sociedad que tiene resueltos sus problemas económicos básicos, en un 
país menos violento que el nuesfro o en un grupo social más tolerante 
con respecío 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,; 
soñar y proyectar. 

El aborto no es solamente un hecho biológico para ser tratado por la 
medicina; no es solo un hecho condenable-para-seriratado por laley. No 
es solo una cuesfión moral para serjuzgada-solamente por-tareligión. El 
aborto como cualquier otro hecho de la vida y de la reproducción, es una 
vivencia integral fíSsica, psíquica, emocional, onfolóégica, profundamente 
individual e innegablemente social, experimentada exclusivamente por 
la mujer. (1) 

No es suficiente observar para entender. El varón participa solo indi- 
rectamente en este dilema fundamental que puede vivir cualauier mujer 
desde sus doce o trece años hasta los cuarenta o cincuenta, es decir, du- 
rante su edad fecunda. Solo la mujer puede decidir. Los demás pueden in- 
fentar ponerse en su lugar y emitir opiniones. Nada más. 

La discusión sobre el aborto, por supuesfto, es social, pero la voz pri- 
mera ha de ser la de la mujer misma, tradicionalmente sitenciada. Claro, 
elia debe decidir como individuo - social; considerarta-dimensión social 
de su elección, pero es ella quien decide. (2) 

Es curioso cómo nuestra doble morat nos hace ver ciertos momentos 
de la vida sexual y/o reproductiva como eminentemente íntimos e indivi- 
duales, mientras que otros son considerados.ajenos.aquientossiente y de 
dominio primordialmente social. Así, se-considera “problema de cada 
quien’, el deseo sexual, las relaciones sexuales, la concepción y el emba- 

Cd — 

1. “De hecho, más que un problema que pertenece ala biología, a la genéticao a la moral (y 
más exactamente a la doble morai), el aborto es un problema de deseo y de amor. La mayoría 
de mujeres sabe intuitivamente, y algunas lo están entendiendo hoy “cientificamente’’, que 
detrás de cada niño 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, Elorance. La lógica del deseo: Hacia la legalización del aborto. 1989 (inédito). 
2. “Pero sí bien esa maternidad - paternidad debe resuitfar de-una decisión mutua; insísti- 

mos sobre la importancia de la decisión femenina. Porque mientras el mundo no se transfor- 
ma (0 lo hace tan lentamente) en cuanto a la repartición de roles y funciones en relación a la 
crianza, educación y socialización de los niños, y en relación a la participación de los hombres 
en la cotidianeidad ligada a la infancia, la decisión de la mujer es absolutamente esencial’’. 
op.cit. 
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razo; que cada cual se arregle como pueda en estos 

que espera su quinto hijo, abandonada por el comp 

ajenas para conseguir el susTento diario, fiene un prob 

dera en la práctica como ‘'personal’’; sí esa mism 

terrumpir su embarazo, se verá de inmediato juzgad 

‘crimen social’’, 

A nuestra sociedad le falta ver que el 

propia estructura lo ha gestado, negandos SN) C 

jeto femenino, la educación sexual apropia a 

posíbilidades de trabajo y desarrollo humano pa 

el conocimiento y facilidades para el uso de peto: 

fecundidad eficaces y que no afectienlasa 2: re 

Es que la problemática del aboríoes e O 

derar a la mujer PERSONA, con baFtade 

deseo, inteligente y con derecho a expresarse 

mujer a abortar pero nadie tampoco puede oblig 

a llevar un embarazo. La mujer no es un recipiente 

La falsa mística de la feminidad, el culto ‘’'sagr 

la himenotatría... todas son formas ideológicas de op 

y por tanto, caldo de cultivo para el aborto, pues 

DISCRIMINACION HABRA ABORTO. Porque la 

negación se contrapone a la lógica del deseo y 

A las mujeres no nos gusta el aborto. El aborto no 

la solución definitiva, ni la panacea, ni el logro máx 

ración’’. Pero nos vemos abocadas, obligadas a esía 

vitud. Estamos sín alfernativas anfeune r 

mas condiciones de una Sociedad que nos cons 

mo Eva, culpables de jodo; sin acceso (pa ra 

al, 

a 

‘económicamente estable, sin educación s 

da, con el peso de un juicio despiadado p 

la religión masculina, de la ciencia sex = 

inscribe ala maternidad en los parámetros a 

ra que señala una decisión sobre la vida como un ases 

La cultura del silencio sobre lo Sexual y la negac 

la mujer nos lleva al aborto. Nos leva a la ang 

nos enfrenta a la hostilidad ciega y sorda del mundo 

noquieren saber nada del nudo que vivenciamos. 

Es nuestro sentido de la vida el que nos lleva a defe 

la vida deseada. No por la vida como mera sobrevive 

dad humana de la vida. Para esfo necesifamos un cam 

educación enel uso de los medios para reguiar la fecu 

de la discriminación confra la mujer, despenalización 

  

3. Y nosotras, calladas también muchas veces, cómplices de este 

en contra de nosoïras mismas, aceptamos síin decir nad 
así...’ op.cit. 

4. *’...millones de mujeres norieamericanas reprueban el abort' 
cuando tiene uno; sín embargo, miles de miles de esas mismas mu 
abortar, incluso bajo las peores condiciones médicas, Evidentem 
tas mujeres consideran aún peor que el aborto, y esto es tener h 
bert. El Folklore del Sexo. México: Grijalbo, 1961, p. 124 
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gerción y la clandesftinidad solo están provocando una altísima y diaria 

mortalidad femenina. La creación de Centros especiales de atención in- 

tegral en Salud femenina donde simultáneamente se eduque. 

La legalización del aborto, por otra parte, tiene que ser una medida 

ansitoria; lo deseable es que no tuviéramos que recurrir aél (5) 

Un aborto debería ser para la mujer la oportunidad de repensar su vi- 

a e iniciar un proceso de autoestima y valoración. Cuántos abortos 

ndríamos que hacernos en el curso de una vida para complacer a otros 

astimándonos nosotras mismas? Sin embargo, y por sobre todo, debe 

primar el respeto por la decisión de una mujer; escucharla y brindarle 

s medios para que Supere momento tan difícil sin peligro de su vida y su 

alud física y psíquica, permitiéndole a la vez oportunidad de fortalecer 

u conciencia para que el aborto no se repita como un juego cruel. Tam- 

poco podemos condenar a las adolescentes sí no hemos hecho nada en fa- 

or de su educación sexual con un Sentido preventivo antes que represivo. 

  

5.’ .apesar de reclamar a gritos la legalización del aborto, no lo planteamos como la solu- 

ción definitiva. no planteamos el aborto como medio de contracepción síno solo como un triste 

ecurso INDISPENSABLE mientras se transforma-sustancialmentelasociedad y conellalas 

relaciones entre los sexos’’. 
6. Hoy, Síidos hombres hubieran empezado a amar de verdad a las mujeres y sí las mujeres 

ubieran empezado a amarse a sí mismas, hace tiempo que la maternidad hubiera dejado de 

r 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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ESTUDIO JURISPRUDENCIAL DE LA SENTENCIA 

DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

DE SANTANDER Y EL CONSEJO DE ESTADO 

SOBRE LA RESOLUCION 877 

DE DICIEMBRE 30 DE 1985, 

MUNICIPIO DE BUCARAMANGA 

Solange Blanco Villamizar, 

“Cecilia Medina Rincón, 

Hermes Pacheco Araque 

1. INTRODUCCION 

El siguiente análisis tiene como objeto de estudio el proceso admi- 

nistrafivo adelantado ante el Tribunal Conténcioso Administrativo de 

Santander y el Consejo de Estfado, con ocasión de la demanda de nulidad 

de la Resolución 877 de diciembre 30 de 1985, emanada de la Alcaldía del 

municipio de Bucaramanga mediante la cual se cancela un permiso para 

juego de esferódromo y black jack. 

Hemos fomado por guía la traducción libre del francés hecha por Jor- 

ge Eduardo Chemas Jaramillo Sobre el estudio jurisprudencial que tiene 

la obra ‘“DROIT CONSTITUCIONNEL ET INSTITUTIONS POLITI- 

QUES’”’. CHRISTIAN BIDEGARAY, CLAUDE EMERI, JEAN-LUIS 

SEURIN. Themis - Puf. París, 1983, porque es un texto de obligatoria 

aceptación en la materia de Jurisprudencia Consfitucional. 

El desarrolio del trabajo lo hicimos haciendo acopio de los hechos se- 

Ahalados en la demanda y fijados en ambas sentencias, se analizan los ele- 

mentos procesales, ahondando en la decisión y el planteamiento del 

problema jurídico para luego concluir en un esbozo crítico ceñido a un 

marco teórico previo. 

2. MARCO TEORICO 

El constitucionalismo moderno esfudia el concepto integrado de 

constitución y tiene en cuenta primero los factores reales de poder antes 

que los enunciados institucionales. Sostfiene que la constitución social an- 

tecede a la política, pues la cultura determina la forma de vida, el senfti- 

miento y el pensamiento del individuo, es decir, el interés general prime- 

ro que los demás bienes. SE | 

La sociedad escomprensiva de las tendencias, tradiciones, usos mora- 

les, sociales y económicas; dentro de esas ideas se da el fenómeno de pre- 
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disposición al orden, a la armonía, aunque ésta nunca se logra totalmente 

en la realidad. Como el hombre es un ser social por naturaleza lo guía un 
principio de humana convivencia colectiva el cual busca perfeccionar ca- 

da día, éste es el orden social. Orden que lo manifiesta la sociedad en el 
querer una determinada forma de organización. Sinembargo, la convi- 
vencia humana como ordenamiento de la paz, se halla interiormente 
enervada y exangüe, exteriormente expuestas a peligros en todo momen- 
to; entonces, para salvaguardar la convivencia humana aparece lo 

jurídico, 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 codificación positiva, escri- 
ta o consuetudinaria. Ahora bien, la correlación armoniosa entre el orden 
social y el orden institfucional constifuye el orden público, su contraparti- 
da es la rupiura de esa correlación y esfo es el desorden público. En esfte 

contexto el orden jurídico es la expresión de validez y eficacia del orden 
institucional que lo legitima y justifica. Cuando el imperio del orden 
jurídico va contra el orden instifucional desquicia el orden y contribuye al 
desorden. 

Modernamente el orden público esíá infegrado por aquellas ideas so- 
ciales, económicas, políticas, morales y aspiraciones legítimas que tien- 
den agarantizaralasociedad tapaz, laseguridad, laesfabilidad; tatran- 
quilidad y la Salubridad públicas. Esío hace que la noción de orden públi- 
co sea flexible y esencialmente variable en su aplicación en todo momen- 
to, razón por la cual los jueces al aplicar la noción de orden público contra 
los actos jurídicos deben ser pragmáticos ponderando las circunstancias, 
el tiempo y las necesidades del momento. 

Como la Sociedad está formada por hombres cuyo patrimonio es lali- 
bertad, afribuïo propio de los seres dotados de inteligencia y razón, es fa- 
cultad de elegir entre los medios que son aptos para alcanzar un fin deter 
minado. Ahora bien, la razón y la voluntad pueden elegir un bien útil pero 

también pueden guiarse a unfinno útil a la Sociedad, porque la razón y la 
voluntad son facultades ¡imperfectas del hombre y ello justifica un límite 

a esa voluntad orientado por laprudencia humana yla convivencia Social. 
Exige entonces la insfitucionalidad del orden es decir, la constifución 
política como garantía de las libertades y ese derecho a la libertades el 
derecho a tener una constitución, la cual debe estructurar un sistfema y 
una técnica de garantía de las mismas, através de los controles de legali- 
dad presupuesto fundamental del derecho. 

Conclúyese enfonces, que la libertad tiene como límite el interés gene- 
ral el orden público y las buenas cosftumbres. Las libertades públicas y 
los derechos fundamentales se han clasificado en tres categorías con dife- 
rencia de cultura, técnica y funcionamiento: 2 

La primera, está fundamentada en el principio liberal puro, el estado 
la garantiza con la regla de absiención y la incoercibilidad, su base es la 
libertad, autonomía y éstos son los llamados derechos naturales, La se- 
gunda categoría, son los derechos expresión del principio democrático 
que contemplan al individuo convertido en ciudadano cerca del poder; la 
estructura técnica de la libertad exige del Estado una obligación de ha- 
cer, éstos son los denominados derechos cívicos o políticos ; el individuo 
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es dominus de la cosa pública y el Estado reconoce al sujeto su defermi- 

nante participación en la formación de la voluntad política del Estado, en 

las estancias públicas y socialmente relevantes y facilita que esa posibili- 

dad de actuación no sea bloqueada. La tercera clase de derechos envuel- 

ve un típico derecho prestación, la técnica de garantía es un esfado pres- 

tatario de servicios públicos. 

Como el Estado programa unos cometidos que tienen como marco el 

¡interés social y las libertades y los derechos, la constifución señala unos 

controles a los actos del Esfado que atentan contra esos dos bienes, y lo 

hace a través de la técnica de las vías de acción o excepción de inconstitu- 

cionalidad, de inconstitucionalidad y legalidad o de amparo a dichos de- 

rechos frente a los proyectos de ley, la ley, los decretos y los actos jurídi- 

cos adminisirativos en general. ¿ 

Además como todos los cometidos estatales tienen diferencias entre sí 

para cada uno de ellos se ha formulado la técnica de diferenciario tanto 

en su forma, contenido y efectos y por esa razón les adecúa formas jurídi- 

cas de tratamientos diferentes dependiendo eso sí del inferés social, el or- 

den público y las buenas cosfumbres. 

3. LOSELEMENTOS DE HECHO 

1°. Mediante la Resolución 741 de noviembre 9 de 1983, la Alcaldía de 

Bucaramanga oforgó permiso al señor x para el funcionamiento de 

juegos de esferódromos y black jack. 

2° La resolución en mención fijó en 100.000 pesos mensuales el im- 

puesto de industria y comercio, 

3° La resolución de permiso condicionó su vigencia temporal ala per- 

manencia de las circunstancias que le dieron origen. 

4° Al momento de su otorgamiento el juego de esferódromo era per- 

mitido en Bucaramanga. 

5° El artículo 1°. del Decreto legislativo 26 de 1906, prohibió en todo el 

territorio los juegos de suerſíe y azar. 

6°. El artículo 17 del Decreto 1986 de 1927 señala como juegos prohibi- 

dos aquellos en que la ganancia depende exclusivamente de la suerte y el 

azar, sin que los jugadores mediante su habilidad y buena fe puedan incli- 

nar la fortuna favorablemente. 
] 

7° El artículo 62 numeral 18 del Decreto ley 1222 de 1986 que reprodujo 

el artículo 98 numeral 42 del Código de Régimen Político y Municipal, 

otorgó a las asambleas departamentales la facultad de reglamentar y 

juegos permitidos. 

SIS ETTERIUE qa Bucaramanga, mediante Decreto 234 de 1985, regla- 

menió y gravó los juegos permitidos, clasificando como juego prohibido 

el de esferódromo y black jack sin tener facultad para ello, pero el Decre- 

do por ilegal. 

2 o COA HAS af el mentado Decreto 234 de 1985 el Alcalde profirió la 

Resolución 877 de diciembre 30 de 1985, cancelando el permiso concedido. 

10° El 2 de enero de 1986, una patrulla de la policía realizó el cierre del 

establecimiento para hacer cumplir la Resolución 877 de 1985. 

11° La motivación o razón de ser de la Resolución 877 se basó en el 

  

Decreto 234 de 1985 y la Resolución 741 de 1983. 

12: El titular del permiso de funcionamiento lo cedió a un fercero quien 

formuló la demanda. El permiso no se otorgó en atención a las calidades 

individuales de su tifular. 

4. LOS ELEMENTOS PROCESALES 

LA NATURALEZA DE LA JURISDICCION 

El actor invocando el sisifema incidental (control derivado del fuero de 

amparo mexicano) de control simulitáneo de constitucionalidad-legalidad 

de los actos por vía de acción pública de nulidad y resfablecimiento del 

derecho consagrada en el artículo 216 de la Carta Política y artículos 84 y 

85 del Código Contencioso Administrativo, demanda ante el Tribunal Ad- 

ministrativo de Santander la nulidad de la Resoltución 877 de 1985, el res- 

tablecimiento del derecho, el pago de perjuicios causados porel acto y la 

suspensión provisional. 

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

Dice que la resolución es nula-porque-viola’la-Constitución Nacional; 

artículos 26, 17 y 39 al no observarse el debido proceso, no proteger el tra- 

bajo y restringir la escogencia de una profesión lícita; y además, el Códi- 

go Contencioso Administrativoensus artículos 28,44, 47,48, 50,73;,74Y 76, 
al no vincular a terceros, no notificar el acto, revocar un permiso sin el 
consentimiento expreso de su titular, no motivar la resolución, no permi- 
tir recurriria y ordenar su ejecución. 

LA ETAPA DEL PROCESO 

La demanda fue admitida y ordenada la Suspensión provisional por 
considerar tanto el Tribunal Administrativo como el Consejo de Estado 

que violaba los artículos 73y 74del Código Contencioso Administrativo, al 

no haberse estimado necesaria la aceptación expresa y escrita de su titu- 

lar. 

En los alegatos de conclusión tanto de primera como de segunda 
instancia se presentó una tesís central relacionada con la naturaleza 
juridica del acto acusado y las disposiciones aplicables al mismo, así co- 

mo la de fala de legitimación en la causa para demandar y otras que 
tenian relación con la motivación, notificaciones, recursos, y ejecución 
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 decidió anular la Resolución 877 de 1985, 

por considerar que se violaban los artículos 73 y 74, al no tener en cuenta 
el consentimiento expreso y escrito del titular del permiso, y ordenó res- 

tablecer el derecho lesionado y condenó al municipio de Bucaramangaen 
abstracio, a pagar los perjuicios causados por el cierre del estableci- 
miento. 

  

       



  
  

El juez de primera instancia se planteó los siguientes problemas 

jurídicos: 

1°. Es nulo el acío adminisiírativo que revoca directamente otro acto 

sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo fifular de la si- 

tuación jurídica parficular y concreta creada por ésie? 

TESIS: Sí. 

EUENTE: artículos 73 y 74 del Decreto 01 de 1984. 

METODO: Exegético. 

TECNICA: tenor liferal. 

90. Está obligada la Administración a reparar los daños que cause con 

la revocación del acío adminisírafivo? 

TESIS: Sí 

EUENTE: principio general del derecho. No fue citado. 

METODO: exégesis 

TECNICA: semánfica 
ASE 

30. Es válido restablecer la situación jurídica infringida por un acto 

administrafivo que ha sído declarado nulo? 

TESIS: Sí 

FEUENTE: Consfitución Nacional artículo 216 y artículo 85 Decreïo 01 

de 1984. 

METODO: exégesis 

TECNICA: fenor literal 
: 

El significado de la deción respecio del caso concreto: 

El juez de primera instancia,;, obró motivado más por razones procesa- 

les que de carácter sustantivo, Esfuvo más a la forma que al fondo del ac- 

to administrativo, por ellos despreció argumentos que lo orientaban 

sobre la naturaleza y efectos del acto que ïfuvo como objeto de decisión. 

Cometió el error de dar el carácter de regla total al artículo 73 del Decre- 

fo 01 de 1984, cuando es una regla general que admite excepciones. Igual- 

mente, en materia sustantiva omitió tratar con argumentos femas o insfi- 

juciones que corresponden a la constitución social y que esíán reglamen- 

tados en la consfitución jurídica como el orden público y el interés social. 

NUESTRA CRITICA 

Pensamos que la jurisprudencia no debe guedarse en la 2 o 

terpretación liferal del material jurídico que tiene EINE E 

dio. Debiera jomar los caminos del análisis, la ponderación de a Co mrota 

tos y la verificación y consistencia con el sistema y Siempre ES 2 

de encontrar el derecho aplicable a una cuestión jurídica some 

A eS que el objeto de la jurisprudencia es la Sn 

del derecho posífivo de un Estado, es decir la fundamentación o preaa 

ción de la acción política gubernamental; lejos de lograr ese obje SS 

tán los jueces que poco utilizan las reglas de inferencia, CO 

presupuesíos fundamentales y carecen de concepciones Sa a SE 

del derecho como introductor de orden en la comunidad y orden i 

risprudencia. 
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6. EL ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS 

Los elementos objetivos de la decisión. 

El problema jurídico planteado por el Consejo de Estado fue el sj- 
guiente: 

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 SI- 
TUACION JURIDICA, PARTICULAR Y CONCRETA O DE UN DE.- 
RECHO CREADO POR ESTE EN CIRCUNSTANCIAS ANTERIORES 
COMPATIBLES CON EL INTERES PUBLICO? 

TESIS:No. 

FUENTE: Artículo lo. del Decreto legislativo 28 de 1906. 

Artículo 27 del Decreto 1986 de 1927. 

Artículo 98 numeral 42 del Código de Régimen Político y Municipal, 
reproducido por el artículo 62,numeral.l8del Decreto-l222 de 1986,artícu- 
lo 73 Decreto 01 de 1984, Decreto Municipal 234 de 1985. 

LA INSTITUCION: Interés general como base del orden público en 
$US aspectos integrantes: franquilidad, Seguridad; salubridad y-morali- 
dad públicas. 

El’anterior problema resulta simplificado, junto a otros, también 

planteados por el Consejo de Estado: 

lo. El permiso para el funcionamiento de juegos crea una situación 
jurídica de carácter particular, concreta y definitiva? 

TESIS: No. 

FUENTE: Decreto 1355 de 1970 artículos 14,16, 17 y 18. 

METODO: Finalista. 

20. ESnuloel acto adminisirafivo que no se nofifica? 

TESIS: No 

FUENTE: artículo84 Decreto 01 de 1984 

METODO: Exegético 

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

3o. Las asambleas departamentales fienen compeſencia para clasifi- 

caronoen cada caso concreto, sí un juego es de Suerte y azar? 

TESIS:-Sí 

FUENTE: Decrefo ley 1222 de 1986 artículo 62 numeral 18 
METODO: Exegético 

TECNICA: Principio lógico: ad Majori ad minus. 

4o. El acto adminisírativo que concede un permiso de funcionamiento 
es intransferible? 

TESIS: No 

FUENTE: Código Nacional de Policía, artículo 16. 

METODO: Exegético. 
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EL SIGNIFICADO DE LA DECISION DEL CONSEJO DE ESTADO 

  
Son concepciones fundamentales de la jurisprudencia entender que el 

derecho tiene sus virfudes y a la vez es un ordenador en la comunidad. El 

presupuesto fundamental es entender 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 políticas morales, económicas y religiosas a las 

cuales una sociedad liga su exisiencia y su Seguridad. En desarrollo de / 

esta concepción el Consejo dío importancia prevalente al orden social e 1 

institucional como reflejo del querer de la Organización; es por esío que 

al fundamentar su decisión las premisas son la consideración de las cir- 

cunstancias que dieron origen al permiso y las. posferiores que lo con- 

virtieron en prohibido, entendiendo que el orden público es flexible a las 

circunsfancias de tiempo’ y a las necesidades de la Sociedad, construyó 

las instituciones de la revocatoria directa y de la cancelación diferencian- 

do la Segunda de la primera en las causas sobrevinienftes. 

Igualmente, respetó el principio de la presunción de tegalidad en aras 

de la misma legalidad y así mnismo, estableció claras orientaciones sobre 

qué debe entenderse por el contenido del acto y que debe considerarse co- 

mo aspectos extrinsecos al mismo, en lo que hace referencia a las notifi- 

caciones y motivaciones. 

  
  

ANALISIS DE 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 com 

junto de normas y un zuerpo ordenado cuya caracierística esencialesser 

exhaustivo y consistente. Este concepto es importante porque la norma 

jurídica contiene un dato jurídico, una construcción de una solución for- 

mulada técnicamente conforme a una idea de justicia, dada por el le- 

gislador a un problema histórico, concreto, a un comportamiento huma- 

no. En esfe caso; tanto el interés general fundamento del orden público, y 

las libertades y los derechos requieren de unos principios de creación 

jurídica del sisiema y una técnica de su garantía que son los actos admi- 

nistrativos. Esa técnicaes elaborada a partir de un método dialéctica que 

combina la inducción y la deducción; de manera que al interpretarse la 

norma jurídica las reglas de inferencia totales son inusuales y las reglas 

generales admiten excepciones, he ahí la razón por la cual el Consejo de 

Estado distingue entre actos adminisirativos precarios y definitivos, es- 

pecies que jienen cabida en la hipótesis enunciativa del artículo 73 del SISTEMA 1 BIBLIOTEGAS UNAB 

C.C.A., los Segundos, porque actualizan la norma y los primeros, porque 

constituyen la excepción. ka 
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