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PRESENTACION

a revista TEMAS SOCIO-JURIDICOS llega a su
edicién nimero 34, en la cual se divulgan los tra-
bajos presentados por los profesores y estudiantes
de la Facultad de Derecho, en el primer semestre

del afio en curso.

Infortunadamente debemos registrar la desaparicién
del ilustre jurista santandereano, doctor DOMIN-
GO ARENAS SERRANO, a finales del mes de ju-
nio, quien enaltecié en ejercicio de la profesién y se
erige en paradigma para las futuras generaciones
de abogados.

Bucaramanga, junio 30 de 1998

LAUREANO GOMEZ SERRANO
DIRECTOR
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PORTADA

I\ DOMINGO MORENO OTERO

intor, literato, y santandereano, nacido en 1882 en Con-
cepcién Santander y muerto en Bogotd en el afio 1948; se
destacé por representar los paisajes y la cultura de su tie-
rra.

Desde nifio empieza su inquietud por el arte, se conoce su
primer dibujo en 1886, una corrida de toros pintada a la-
piz al reverso de un recibo de la Tesoreria General del Teso-
ro.

Su familia se traslada a Bogoté en el afio de 1898, y alli
inicia sus estudios en el Instituto San Luis, fue en ese en-
tonces discipulo de Ricardo Acevedo Bernal quien acababa
de regresar de Europa y quien mas adelante seria el direc-
tor de la Escuela Nacional de Bellas Artes, a la cual ingresé
Domingo Moreno para iniciar sus estudios artisticos.

En 1904 fue nombrado rector y profesor de la Escuela Na-
cional de Bellas Artes Andrés Santa Maria, quien marcé
un nuevo rumbo en la direccién del arte Colombiano al po-
ner en contacto a los jévenes estudiantes con los movimien-
tos europeos asimilados durante su formacién en Europa.
Desde ese momento Domingo Moreno Otero fue uno de los
discipulos mas cercanos de Andrés Santa Maria y obtuvo el
segundo puesto en el concurso anual de los mejores traba-
jos, con su obra en 6leo “Alto en el Hospital del Socorro”-
Léapiz y carboncillo, tinta y 6leo fueron las técnicas utiliza-
das por el estudiante para ejecutar retratos y paisajes . Una
“importante coleccién de paisajes en pequeiio formato ejecu-
tados sobre tabla confirman la influencia innovadora. de
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Andrés Santa Marfa sobre Domingo Moreno.

Se traslada a Bucaramanga en el afio 1907, y con la ayuda del gobierno departamen-
tal funda la primera Escuela de Bellas Artes, pero permanecié abierta solamente
un afo. Estando en Santander ejecuté retratos como el de Delia Cala Phillips, quien
seria su esposa siete afios mds tarde, el del gobernador Alejandro Pefia Solano , el
del jesuita Castafieda, el del sacerdote Elias Puyana y del sefior Jorguen Clausen,
asi como paisajes de la regién.

Participé en una exposicién organizada por Santa Maria para celebrar el Centenario
de la Independencia, con la obra - entre otras- Los Arrieros conocida también bajo el
nombre de Un Alto Camino y con la cual obtuvo un primer premio. Entre las princi-
pales obras de Domingo Moreno figuran: La Virgen del Carmen para la Iglesia de
Floridablanca, La Inmaculada Concepcién para una iglesia en Pamplona, Callejue-
las de Bucaramanga, Las Bodas de Garcia Rovira y fue contratado por el gobierno
departamental para registrar en éleo el eclipse solar, obra que fue donada al Obser-
vatorio de El Ebro, Espafia. Ejecuts copias de la Coronacién de la Virgen y del Prin-
cipe de Asturias de Velazquez, la Maja vestida de Goya, Retrato de Un Desconocido
de Greco, y Un asunto Mistico de Giorgini.

Viaja a Espafia en 1921 becado por el gobierno espafiol e ingresa a la Escuela de San
Fernando de Madrid, la obra de Moreno cambia radicalmente en su encuentro con el
arte espafiol, pues su pincelada audaz se torna disciplinada y académica para ejecu-
tar manolas, gitanas mendigas y novias de toreros. Participa en el III Salén de
Otofio con Retrato de Alicia Herrera, los paisajes Los Andes Colombiano y Soledad,
en 1924 viaja a Portugal donde pinta Boca do Inferno y Desembocadura del Tajo,
participa en el V Salén de Otofio con las obras anteriores y el retrato de Paquita.
Toma parte en la exposicién nacional de Bellas Artes con Gitana y El Filésofo del
Pueblo. En 1925 es invitado a la exposicién Panamericana de Los Angeles; obtiene
una distincién para visitar la Alhambra, participa en el Salén de Otofio de Madrid
con Retrato de la Sefiora McMillan, Alrededores de Madrid y Aforanza, estas obras
en su mayoria retratos y paisajes urbanos muestran la influencia de sus maestros
espafioles, denominados tradicionalistas.

Su vida la dedicé al arte y la docencia, dicté clases de dibujo en la Escuela de Bellas
Artes de Bogot4, en la Escuela de Artes y Oficios de Bucaramanga, en la Escuela
Normal de Sefioritas, El Colegio la Concordia y en la Facultad de dibujo de Arquitec-
tura y de dibujo lineal de la Universidad Nacional.!

1. PAGINAS DE LA CULTURA SANTANDEREANA. DOMINGO MORENO OTERO. Vol 11. Gobernacién de
Santander.- Universidad Industrial de Santander.- Fundacién ProSantander.
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I NFORMACION CONFIDENCIAL EN LAS
FEMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS

Laureano Gémez Serrano

A 2 CORTE CONSTITUCIONAL, mediante sentencia S-
| T-001 del 16 de enero 1998, con ponencia del Magistra-
do Antonio Barrera Carbonell, precisé los alcances del
ejercicio del Derecho de Peticién frente a las empresas
de servicios piiblicos domiciliarios, determinando que la
informacién relativa al &mbito de la gestién privada de
la empresa goza de la proteccién consagrada en el arti-
culo 15 de la Constitucién Politica, y en consecuencia
debe considerarse como confidencial.

El Cédigo Contencioso Administrativo Colombiano, es-
tipula tres (3) modalidades para el ejercicio del Derecho
de Peticién a saber: DERECHO DE PETICION EN IN-
TERES GENERAL, DERECHO DE PETICION EN IN-
TERES PARTICULAR , DERECHO DE PETICION DE
INFORMACIONES , mientras que la Ley de Servicios
Piblicos domiciliarios reglamenté el ejercicio del dere-
cho de peticién ante los particulares que ejercen los
servicios publicos domiciliarios, en razén de los vincu-
los generados por la relacién usuario-empresa.

El derecho de peticién de los usuarios de las EMPRE-
SAS DE SERVICIOS PUBLICOS se halla expresamen-
‘te regulado en la Ley 142 de 1994, la cual en su articulo
152 dispone:
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“Derechos de peticiéon y de recursos.

Es de _la esencia del contrato de servicios publicos que el suscriptor o
usuario pueda p.rt’asentar a la empresa quejas y recursos relativos al
contrato de servicios piblicos” 7 o

( El subrayado es nuestro)

En 1ggal sentic'l‘o, el articulo 153, dispone que las peticiones v reclamos de 1

usuarios, suscriptores, o suscriptores potenciales han de estar referidos a 125
servicios que presta la empresa , y que el procedimiento para el ejercicio d ?
recurso es el establecido por las normas vigentes sobre el derecho de peticién ‘

Ahm."a bien, en relacién con la solucién al gjercicio de los derechos de peticién , e
preciso determinar que el Consejo de Estado, en Jurisprudencia del 24 de al; ?
de .15?96, ha sefialado que la respuesta a la reclamacién, asi sea adversa ar 111
s.olllmtante satisface plenamente la pretensién, tornando 7e11 improcedente 1;1 ojor
cicio de la accién de tutela para obligar a un pronunciamiento favorable e

Textualmente resefiamos:

“ Deﬁn.ido el derecho de peticién como aquel que tiene toda per

para dirigirse ante las autoridades y reclamar sus derechos I;btzona
una I?ronta resolucién, en su concepeién abstracta, goza de afltono nia
juridica y es objeto de proteccién mediante la accién de tutela alin cumla
flo en la peticién concreta puedan estar involucrados otros, derechan-
1g.‘ualmente de linaje constitucional fundamental. Pero una vez el ad =y
nistrado_obtiene un pronunciamiento oportuno, a;f s;a en. Sehti;:;io mc;:
y,er_ts_ol_a4a r_e_c_lamaci.c'}n, el derecho de peticién sg_;:ﬂn_sicie;:é;a;tiéfeél;ao;
i:,«l}li ;:ﬁf:;’d’ la_accién de tutela deviene improcedente” (El subrayado

I.- La naturaleza juridica de las EMPRESA
COS (ESP) S DE SERVICIOS PUBLI-

La Ley de Servicios Publicos , determiné la na juridi

C turaleza juridica de las EMPRE-
SA§ DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, al distinguir tres (3) cate-
\gfc;nas : EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL , EMPRESA DE SER-
DACIOS PUBI_:ICOS MIXTA Y EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVA-
esto; (2ntel artl.m:lo .14 de la Ley 142 de 1994, instituto juridico especial para

n eS o a1 v Y, A 1

<l articu?gmfszlz 108 , que regula como norma prevalente su régimen, al decir

14
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“Para efectos del articulo 84 de la Constitucién Politica, esta Ley regla-
menta de manera general las actividades relacionadas con los servicios
publicos definidos en esta Ley; deroga todas las Leyes que le sean con-
trarias; y prevalecera y servira para complementar e interpretar las
Leyes especiales que se dicten para algunos de los servicios publicos a
los que ella se refiere. En_caso de conflicto con otras Leyes sobre tales
servicios, se preferira ésta, y para efectos de excepciones o derogacio-
nes, no se entenderi que ella resulta contrariada por normas posterio-
res sobre la materias, sino cuando éstas identifiquen de modo preciso la
norma de esta Ley objeto de excepcién, modificaciéon o derogatoria”

Al efecto, en cumplimiento del mandato de los articulo365 a 370 de la Constitu-
cién, la Ley 142 de 1994 ha creado y definido una nueva estirpe societaria, dén-
dole una regulacién plena y la ha sometido al régimen de derecho privado, inde-
pendientemente de la composicién accionaria, del origen publico o privado de los
aportes a su capital social, o'a la naturaleza del acto o del derecho que se ejercite.

IL. El régimen juridico de la EEB S.A. (ESP), estipulado en la Ley 142 de
1994, es de derecho privado, asimilandose al de las SOCIEDADES

ANONIMAS .

De conformidad con los articulos 32 y 19.15 de la Ley 142 de 1994, el régimen

juridico de las EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS (ESP)
es el del derecho privado, reguldndose exclusivamente por las normas del
referido estatuto de los servicios publicos y las reglas del Cédigo de Comercio
sobre Sociedades anénimas , reglamentacién sustancialmente diferente de la
estipulada para las antiguas sociedades de economia mixta.

El texto del articulo 32 de la Ley 142 de 1994, es contundente cuando dice: “Sal-
vo en cuanto la Constitucién Politica o esta Ley dispongan expresa-
mente lo contrario, la constitucién y los actos de todas las Empresas de
Servicios Publicos, asi como todos los requeridos para su administra-
cién y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias
de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por

las reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicara inclusive, a las sociedades en las que
las entidades piiblicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus
aportes representen dentro del capital social, nia la_naturaleza del acto
o del derecho que se ejerce” (El subrayado es nuestro) .

15
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Asi, ante la clara expresién normativa, no se puede i i
EMPREESAS DE SEP_{VICIOS PUBLICOS (ESPP), las IP;;}I?;I gzllfslt; Od'u;]rd 2 las
economia .mzxta, olvidando que la Ley 142 de 1994, en su articul (;_ile ? e e
g;{}\(rjalgihrpe de entes societarios: la EMPRESA DE SERVICIOOS Pb%i?(’?gg
s ;11;1;)8’];}?{ %l\él;gESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA (14.6) y la
co especial, posterior g i PRIVADA(MA)’ i LTI T
: » 'Y pIQ\_'aIente, en el solo se podran anteponer en ] ; 1*1 1
&1;13 Eflc(;;nlagwa las disposiciones expresas de la Constitucién Politic aéel o
. s ¥ lagunas se llenan con las disposiciones que sobre la o Ond'e
nimas se consagran en el Cédigo de Comercio. FRiindadaan.

Como puede observ :
servarse, por ninguna p :
: arte el legisla I
de las sociedades de economia mixta gislador nos remite a las reglas

142 de 1994,

dA(IE iat;f.sto disl?one el articulo 61 del estatuto mercanti] que “los libros 1
propienz:i;clante no podrin ex.aminarse Por personas distint:spgle)es i
0S 0 personas autorizadas para ello, sino para los fines inc‘ll' g
1=

cados en la Constitucién Naci .
petente” acional y mediante orden de autoridad com-

IIl.- Las EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

(ESP), se reglan
’ por la Ley 142 d
dades de economia mix ta.y e 1994 y no por el estatuto de las socie-

Las E

S polfifjgiéss DE SE;RVICIOS PUBLICOS (ESP), constituidas como socieda-

e ; 4%08 53 11g91} por las normas de las sociedades de economia mixta

okl posteg del chhgt.)’ de Comercio) , sino por un Estatuto Juridico

i e},{ ory Te a-phcam’or} prevalente, la Ley 142 de 1994 que en
presamente remite al régimen de las sociedades andénimas y no al desll.f:i
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Respecto al porcentaje de la participacion estatal en las ESP, sélo es preciso
referir el claro mandato del articulo 32 del estatuto de los servicios publicos, que
expresamente dice que el régimen de derecho privado se aplicara “inclusive en
las sociedades en que las entidades publicas sean parte, sin_atender al
porcentaje que sus aportes representen dentro del capital social, ni a la

naturaleza del acto o del derecho que se ejerce”

IV .- El derecho de peticién en las empresas de servicios publicos solo
procede para la relacién usuario-empresa.

Mediante la sentencia T-001 del 16 de enero de 1998, emitida con ponencia del
Magistrado ANTONIO BARRERA CARBONEL, la CORTE CONSTITUCIO-
NAL determina: i) que, en principio, el derecho de peticién tiene como sujeto
pasivo a la autoridad publica, no a los sujetos privados (...); ii) que cuando el
derecho de peticién se ejerce extraordinariamente ante estos , se habilita a las
personas para ser oidas e informadas sobre los asuntos y decisiones que las afec-
tan y oponerse a los abusos en que puedan incurrir valida de su posicién domi-
nante dentro de una relacién juridica (...); iii) que tratdndose de prestacion de
servicios ptblicos, dicho derecho se reserva en principio, a los usuarios y
suscriptores del servicio, en lo directamente vinculado con la relacién usuario-

empresa.

La tesis central de la CORTE CONSTITUCIONAL, frente a informacién y docu-
mentos que pertenecen al giro ordinario de las actividades reservadas de la

empresa de servicios publicos es la siguiente:

“Es preciso concluir que no_es posible que_terceros puedan_ejercer el
derecho_de peticién ante una empresa de servicios ptblicos domicilia-
rios, mediante la obtencién de datos, informaciones y documentos que
hacen parte del dmbito de la_ gestion privada de la empresa y de cuyo
conocimiento estidn excluidos dichos terceros, por no tratarse de docu-
mentos ptblicos a los cuales pueden tener acceso todas las personas en
los términos del articulo 74 de la Constitucién, y porque los referidos
datos y documentos estan sujetos a la proteccién a que aluden los incisos

3 y 4 del articulo 15 de la misma obra.

Si se examina el contenido de la peticion del demandante, facilmente se
llega a la conclusién, cémo él mismo lo asevera, que con la informacién
y documentos solicitados persigue la satisfaccion de intereses meramen-
te personales, obligando para tal fin a la empresa que exponga a la luz

17
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piiblica informaciones
: ¥y documentos pyj
racter son r p Privados que por .
nistrar gummdgﬁjﬁ%en iqn& s6lo tendria o bligacié ’npdaL :xhsmi bnuirj;no o
; ! { S_supuestos de P . = Sumi-
previsios en la : . 2 > caracter sustanei ;
Constitucién y Ja ley”. (El subrayade oy nﬁif{éilo&sﬂl

Del anilisis de 1a Carta fi
undamenta] ’
d . . 3 entonces, - .
(E‘JB Sl;? J;::;z; l;)lrectlv-‘ils de las EMPRESAS%E;%? ‘t;;)éeiglorsq;eUlgs actas
"eserva legal , con fund LICOS
7), 48, 49, 60,61 s amento en los grtf,
LIBROS DE CO’MEE éfg f:é Cozllgdo de Comercio, por con;o;;iislis g?alil?l?al
ity 3 ec * a
Politica les ha otorgado 1.6881$a Ie‘;af los cuales el articulo 15 de 1g Constituc; 08

V.- NECESIDAD DE PR
OTECCION A LA INF
D ; LAT

E  LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PIIBLI()(;:)NSL-ACION SOCIETARIA

La tesis ¢ ;
ontraria a la ;
la informacién de Jag g]‘;ll‘;)ilemosdvemdo sosteniendo respecto a 1a publicidad d
: ! 'esas de servici 217 idad de
patrimonial a egt, c10s publicos, ¢a »
as, por S » tausaria gra
sus estrategias em;; 123 sa?‘lainto se dejarian expuestos sug elemenir;‘sn delﬁsme'd i
nanciera, su portafolio dla_ s, Sus proyectos de expansion, su inf; S:OC]et.E}mos’
€ Inversiones, sus planes de desa,rroﬂo Otlmacmn fi-
ante terceros
Bl

s : ‘ i ; S DIRECT AS i i 01
. ‘
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vos, sus estrategias financieras, dejandolas desnudas y expésitas frente a sus
competidores en el mercado nacional e internacional.

VI.- ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

Progresivamente la Jurisprudencia ha venido decantando el tema respecto a la
confidencialidad de los documentos relativos a la gestion societaria, en las EM-
PRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS; al respecto citamos dos de las més rele-

vantes :

A) Sobre la naturaleza juridica de las ESP el CONSEJO DE ESTADO, seccion
segunda , en providencia del 19 de junio de 1997, con ponencia de la Magistrada

CLARA FORERO DE CASTRO dijo:

“ Como para la fecha de retiro del sefior Manolo Chavarro Lara, 10 de
julio de 1996, la Empresa de Energia de Bogot4, ya se habia transforma-
do en una sociedad por acciones constituida como una empresa de ser-
vicios publicos, asimilada a las sociedades anénimas, conforme a las
disposiciones de la Ley 142 de 1994 (inciso 1o del articulo 20 de los esta-

tutos) ”(El subrayado es nuestro)

B) El TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, seccién segunda,
en providencia del 11 de diciembre de 1997, desatando una ACCION DE CUM-

PLIMIENTO ante una (ESP) dijo:

“Por lo analizado, se puede concluir que la Empresa de Energia de Bo-
gotd, es una empresa privada que presta un servicio publico y que esta
sometida a la acciéon de cumplimiento sélo en cuanto la_actuaciéon u
omisién acusada tenga relacién con las funciones publicas a su cargo.

En el asunto materia de estudio, se tiene que la peticién del actor se
refiere a la expedicién de documentos relativos a la constitucion
accionaria de la_entidad, sin que ello tenga que ver con el cumplimiento
mismo del servicio piblico de_energia, procedimiento que, como se in-
dicé ..... En este caso, a juicio de la Sala, no es materia de la accién de

cumplimiento”. (El subrayado es nuestro) .

Y agrega el Tribunal Administrativo, al sostener que la EEB S.A. (ESP) al dar
respuesta al solicitante informandole sobre las razones por las ¢uales no proce-
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dia la expedicién de los documentos solicitados, satisfizo la peticién , expresél);

“(...) No se ha configurado el incumplimiento de la entidad ni de su representan-
te legal, conforme se explicara. (...) Segtin los documentos aportados por el de-
mandante y , de acuerdo con la informacién rendida por el Gerente de la Empre-
sa de Energia de Bogot4, se tiene que éste respondié cada una de las peticiones
del actor. (...) En este orden de ideas, es claro que el demandado no incurrié en
incumplimiento, ni se ratificé en él, ni dejé de contestar el requerimiento dentro
de los 10 dias indicados en el inciso segundo, del articulo 8o de la Ley 393 de
1997, toda vez que el 14 de noviembre le dieron respuesta, explicando las
razones para no aplicar la disposicién citada

Como se desprende de la anterior sentencia, no pueden convertirse los ciudada-
nos, individualmente | a través del ejercicio ilimitado del derecho de peticién a
las ESP, en nuevos organismos de control, pretendiendo ejercer funciones pro-
pias de las autoridades legalmente constituidas, sin restricciones de ninguna
especie, transformando a la administracién de la empresa en amanuense ddcil
que transcribe y entrega toda la documentacién relativa a la actividad empresa-
rial.

Las empresas de servicios publicos, de conformidad con lo estipulado en la sen-
tencia del 16 de enero de 1998 emanada de la CORTE CONSTITUCIONAL, no
estdn obligadas a entregar a terceros las informaciones y documentos que hacen
parte del dambito de la gestion privada de la empresa, yaque cuando la Ley deter-
mina que una decisién de una sociedad debe ponerse a disposicién del publico,
ordena expresamente que se inscriba en el registro mercantil, donde puede ser
consultada por todos los ciudadanos; las demés decisiones gozan de reserva de
acuerdo con la Constitucién y la Ley.

Por consiguiente, no se puede pretender por la via extraordinaria y residual de
la ACCION DE TUTELA, exigir a una entidad regida por el derecho privado,
que exponga a cualquier ciudadano toda su informacién administrativa, finan-
ciera y societaria, pretendiendo trasladarle las cargas establecidas por la Ley
para las “autoridades”, esto es para los entes regidos por el derecho publico.
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\ E STADO, EDUCACION
| Y UNIVERSIDAD

| Jorge Eduardo Lamo Gémez

“Los profesores ensefiamos para que los alumnos puedan
vivir sin nosotros, para que puedan prescindir de
nosotros. El maestro ensefia para que los demds puedan
olvidarlo. Es un poco suicida.” (Fernando SAVATER)

8 2 Universidad como Institucién Educativa, requiere
¥ ser repensada dentro de la situacién actual del pais,
# ya que estd llamada a jugar un papel preponderante
J para la solucién de la crisis de valores en que se halla
"’;_' inmersa Colombia. Y al hablar de repensarla, necesa-
2 riamente ha de partirse de las razones de su inser-
cién dentro del esquema filoséfico - politico del Esta-
do.

Siguiendo el pensamiento del filésofo contemporaneo
FERNANDO SAVATER, la educacién no puede ser
1 concebida por fuera de los objetivos de la organiza-
cién Estatal, insertada dentro del contexto interna-
cional.

En nuestro caso, si el sistema juridico que pretende-
mos estructurar y desarrollar, parte de los supuestos
del Estado Social de Derecho, en donde son funda-
mentales los principios de igualdad de los ciudada-
nos, que deben tener expresion en la igualdad de opor-
tunidades, en la primacia de los derechos inalienables
de las personas, en el reconocimiento de la diversidad

23




TEMAS SOCIO - JURIDICOS

étnica y cultural, en la inviolabilidad del derecho a la vida, en la libertad del
pensamiento y de conciencia, en fin, en todas las bases que conduzcan a la cons-
truccién de una estructura realmente democratica y participativa, la educacién
entonces se constituye en “un intento de la sociedad de fabricar hombres capa-
ces de vivir e ella” por cuanto “ los ciudadanos democraticos no nacen como los
hongos o los cardos, asi, sin mas, libremente, sino que son una empresa de la
propia democracia”, por lo que dentro de este contexto las sociedades democrati-
cas deben educar “en defensa propia”, sin olvidar que los valores que persiguen
no estdn circunseritos a una sola sociedad.

Todo Jo anterior ha de entenderse dentro de una concepcion universalista, que
relieve que las necesidades de cada sociedad resultan comunes, que los ideales
que unen a los hombres son mas que las cosas que los separan y que “somos mas
parecidos de lo que nuestras culturas pretenden hacer entender”.!

El articulo 27 de nuestra Carta Politica, sefiala que: “El Estado garantiza las
libertades de ensefianza, aprendizaje, investigacién y catedra”.- Postulado del
cual surge un primer obligado interrogante: Se trata de una libertad absoluta de
ensenianza?, o por el contrario, esa libertad se debe entender mediatizada por la
necesidad de defensa de los ideales politicos del sistema?.

Creo que resulta imposible para el sistema politico, entendido como un conjunto
de principios filoséficos sobre el quehacer del Estado, que su sistema educativo
en aras de la pretendida libertad de ensefianza, conciba en su interior la posibi-
lidad de una educacién encaminada a desestabilizarlo y sustituirlo, y mas cuan-
do se ha logrado un consenso que se considera hace parte del sentir social y mas
que ello de su identidad como pueblo y su proyeccién como nacién.

Obvio, si que se piense dentro del esquema del modelo de las organizaciones
autocraticas que parten de “verdades oficiales”, que no permitan el conocimiento
de otras o la contradiccién de sus postulados con referentes de pensamientos que
les sea disimiles.

Y la afirmacién anterior es trascendente y resulta valedera si se le analiza, en el
caso de la ensefianza universitaria, a la luz de los principios contenidos en la Ley
30 de 1992, conforme a los cuales:

' SAVATER, Fernando, “Las Sociedades Democraticas Educan en Defensa Propia”, entrevista publica-
da en el TIEMPO- Lecturas Dominicales - 31 de agosto de 1997
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1. Se le considera como un servicio publico cultural, inherente a la finalidad

social del Estado, por lo cual y pese a la garantia de lz} ‘auton-ox_nia L'II’IIVEI‘Slta-
ria, el Estado se arroga funciones de suprema inspeccién y vigilancia, esto es,
se da una expresion de intervencionismo estatal que no puede ser comprendi-
do sino dentro de los pardmetros del sistema politico.

2. Se le concibe como un proceso permanente que “posibilita el desarrollo de las

potencialidades del ser humano de manera integral”, para lo cual debe des-
pertar en los educandos un espiritu reflexivo “orientado al logro d.e la a_uton?-
mia personal, en un marco de libertad de pensamiento y de plural}smo 1@}301{;}-
gico que tenga en cuenta la universalidad de los sgberes v la articulacién de
las formas culturales existentes en el pais”, deﬁnicwr%es estas que enmarcan
un claro sentido politico explicable dentro de la necesidad de defensa del sis-

tema juridico - institucional.

Pero en Colombia nos identificamos con los ideales del sigtgma?. Hacemos abs-
traccién de sistemas y gobernantes?. El ejercicio de la actividad est_atal se enca-
mina a dar forma a un verdadero sistema juridico fundado en l.os 1(;1eales de 1la
Carta o por el contrario encamina su actividad sélo por la apariencia de lega i-
dad? Hasta dénde la inspeccién y vigilancia puede devenir en un proceso en
contra de la misma pluralidad ideolégica y autonomia, suste.ntada d%cha accién
en el amafiado criterio de la equivocidad de las normas a partir de su interpreta-

cién?.
La educacién se compadece con los ideales preconizado-s por el sistema o se
considera ajena del mismo, porque los valores que la inspiran se acercan mas a

las necesidades de la oferta y la demanda y se constituyen en un .elemento.atlflicm-.
nal para la detentacién del poder, alejado por tanto del propésito de solidificax

nuestra estructura juridica y nuestra propia nacionalidad?

Qué papel, entonces, le corresponde jugar a la Universidad para la construccion
del ideal nacional?

Graves interrogaciones las anteriores, sobre los cuales no son pqmbles con'clusm-
nes aprioristicas, ni identidades absolutas, ni menos atin concepciones maniqueas,

totalizantes o intolerantes.

La verdad es que la educacién debe ser entendida como una-de 1a§ estrgtegES
para el desarrollo de los pueblos, como quiera que es herramienta insustitui (;I
para el bienestar de la sociedad, esta llamada a ser el vaso comunicante entre e
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avance del conoqlmlento, el desarrollo econémico y el conocimiento mismo del
pais que le permita reconocerse mejor como nacién o

o . & s, . .
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Lograremos asi modificar la bases conceptuales de nuestra sociedad y sustituir
Jas mismas de la violencia y la carencia de ética que ya ni siquiera se soslaya?.

En medio del problema se encuentran los educadores y el objetivo mismo del

proceso educativo.

Se habla de educar. - Pero que es educar?. Acdso contemporizar con el sistema o
con los intereses inmediatistas o no de los estudiantes? Hacer primar el concepto
de lo licido sobre lo formativo, dando asi paso a formas de absoluta permisibilidad
para los educandos?. Considerar impostergables las tendencias sobre la denomi-
nada tele-educacién con su impersonalidad total y con resultados en materia
ético-formativa a mi juicio discutibles y que convierten al individuo en sélo un
pequefio eslabén de la “mass media” a quien no le es dable ni profundizar ni

cuestionar?.

Ia educacién debe comportar una inter-relacién profesor-alumno.

Es un aspecto que parece axiomaético, pero que deja de serlo, cuando se analizan
los diversos matices del proceso, que van desde la denominada “pedanteria peda-
gégica”, en la cual el prestigio del maestro resulta méas trascendente que el con-
tenido de su ensefianza, ya que lo que importa es lo que el maestro dice con la
vana pretensién de la verdad absoluta, o el otro extremo: el profesor complacien-
te, que olvida que en buena parte corresponde al maestro ser en cierta forma una
instancia de frustracién: frustracién de caprichos y deseos, como parte necesaria
de formar dentro de un sentido de realidad y de la ética. Consideramos valido,
entre estos extremos, el aserto transcrito como prolegémenos de estas
disquisiciones deshilvanadas y aparentemente inttiles: la relacién entre el pro-
fesor y alumnos debe buscar crear inquietudes y aptitudes para la investigacion,
mecanismos para la discusién y la controversia, elementos para al tolerancia, de
manera que se ensefia para que nuestros alumnos puedan prescindir de nosotros
vy pasar a ser de receptores en verdaderos creadores del pensamiento.’

Estas son épocas de a-dogmatismo. Afortunadamente el pensamiento del hom-
bre cada vez se torna mas libre y no puede el sistema educativo buscar en el
profesor un mero instrumento, aherrojado a preconceptos, masificado o
mediatizado o uncido a un sistema que no le representa cabalmente, porque lo
palpable es el divorcio entre los ideales de la filosofia politica del Estado y quie-

nes lo encarnan.-

3 SAVATER, Fernando. “Las Sociedades Democriticas Educan en Defensa Propia”, entrevista publica-
da en el TIEMPO- Lecturas Dominicales - 31 de agosto de 1997
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Asi como la Universidad representa ese ideal educativo de lograr el avance del
conocimiento y unirlo al desarrollo econémico para que el pais se conozca a si
mismo como paso para conformar una nacién ordenada y en paz, tiene el profe-
sor la misién de coadyuvar a su logro mediante el constante interrogar de la
realidad de cada dia, dando sentido ¥ construyendo identidad, resolviendo pro-
blemas, reconociendo propuestas de certidumbre para desmitificarlas y
resignificarlas, apropiarse de la historia y de la cultura, “convivir dentro de es-
quemas de inter-aprendizaje derivados de la cooperacion y participacién colecti-
Va, que no generan esquemas de reprobacién o intolerancia, sino determinen la
experimentalidad a partir de la relacién y contextualizacién de vivencias propias
0 ajenas, en donde se entregue lo mejor de si y se reciba lo mejor de los otros™

Y, estas disquisiciones conducen a las inevitables preguntas, que deben respon-
derse desde la perspectiva de quienes somos por vocacién y dedicacién Profeso-
res Universitarios:

Como encaja nuestra actividad en la UNAB dentro de los criterios de educacién
para la democracia y la creacién de un verdadero pais?

* PRIETO CASTILLO Daniel, “Sentir lo Alternativo”, Ediciones Culturales de Mendoza (Argentina),
1991,

28

LA REGLA DE
INSTITUCIONES
2, 1,41 EN EL

DERECHO
CoMUN

Francisco Javier Andrés Santos

4




TEMAS SOCIO - JURIDICOS

A REGLA DE INSTITUCIONES

2,1, 41 EN EL DERECHO COMUN

Francisco Javier Andrés Santos
Universidad de Valladolid
(ESPANA)

% 1 problema de la transmisién de la propiedad con mo-
% tivo de un negocio de compraventa constituye un im-
portante punto de conexion entre la materia de dere-
chos reales y la del Derecho de obligaciones, que ha
planteado tradicionalmente numerosos interrogantes
y abierto profundas sugerencias a los estudiosos del
Derecho privado.! Como cuestién fronteriza que es,
puede ser tratada tanto desde la teoria sobre los mo-
dos de transmisién de la propiedad, como en el marco
de la exposicién del contrato de compraventa, en vir-
tud de las orientaciones tedricas y los propésitos prac-
ticos de cada estudioso o cada Ordenamiento. En este
sentido, no parece fuera de lugar su tratamiento ni
dentro del campo del Derecho de contratos ni del de
los derechos reales.

Entre los textos romanos que se hacen eco de este
problema de la transmisién de la propiedad venditionis
causa destaca sobremanera el que se recoge en las
Instituciones de Justiniano, libro II, titulo I, paragra-
fo 41, el cual, tras haberse establecido en el paragrafo

! Cfr. MIQUEL, J., Compraventa y transmisién de la propiedad, en SCDR 5
(1993), p. 90.
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anterior que Ia propiedad so

bre las cosas se adquiere por
naturali», dice lo siguiente:

la tradicién «iure

sed si quidem ex causq donationis aut dotis aut qualibet alia ex cqy,-

lransferuntu - venditae vero ef traditae non

El texto, en la traduccién de Hernéndez—Tejero, dice asf:

por donacién, dote o por otra justa causa, no hay duda
propiedad. Ahora bien, las cosas

hacen propiedad del comprador
cualquier otro modo Je satisfizo, déndole, por ejemplo, u
sentando a alguien que respondiese por él. Ya se dice e
embargo, con razén se afirm
esto es, del Derechg natural,
comprador éste adquiere, sin

«Si la entrega se hace
de que se transmite 1a

714 cosa en prenda o pre-
sto en las XIT Tablas: sin
4 que es una norma propia del Derecho de gentes,
Mas hay que advertir que si el vendedor se fia del
mas, la propiedad de Ia Cosa que entregg».2

siones en la moderna doctring
romanista en cuanto a sy verdadero alcance, debido a las perplejidades que pro-

duce. Por un lado, 1a exigencia del pago del precio, o a] menos su garantia sufi-
ciente, para que la traditio derivada de la compraventa produzca la adquisicién
de la propiedad para el comprador, no concuerda con lo establecido en las Institu-
ciones de Gayo (2,19-20) y en otros textos de origen clasico, donde no se dice nada
de tal requisito;® pero si, en cambio, con otros pasajes compilatorios,* Poy

lado, 1a referencig a la ley de las XIT Tablas como origen de esta exigenci
Pago o garantia del precio resulta en sf misma

noticia alguna en toda 14 literatura de 1a époc
ley decenviral o Su interpretatio posterior,
una excepcién a la regla del pago del precio,
se transmita inmed;j

otro
a de
enigmatica, por cuanto no hay
a cldsica sobre tal contenido de |a
Por tltimo, el propio texto encierra
como es el hecho de que la propiedad
atamente al comprador si el vendedor fidem emptoris secutus

*Las Instituciones de Justiniano (trad. esp. de F, Hernandez-Tejero Jorge), Madrid, 1961, p. 72.

*U.E. 19,7; PS. 2,17,14(15); Ulp. D, 6,1,41,1; Call. eod. 50 pr; Pomp. D, 13,7,2; Ner, D. 41,1,13; Paul. eod. 31 pr.,
entre otros; vid. también Dioel. C. 3,32,12; eod. 27; C. 4,33,8 s.; eod. 12: C, 4,49,1; eod. G; C. 4,546, y
reseriptos de |a cancillerfa imperia] de] siglo III contenidos en el Codex lustinianus,

‘Vid. Ulp. D. 7,1,125; eod. 25,1 D. 14,45,15; Gai. . 18,1,53, Ulp. D. 19,1,11,2; Paul. D, 40,12,38,%; Ulp. D, 49,14,5,1-
efr. también Varr., rerust. 2,1,15; 2.2 5,

otres muchos
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o i6n que no deja de
to es, si puso su confianza en el complladol, exp}‘esiﬁcaciién et
fuerit», es uanto a su sentido dentro del pasaje y a su sign
. raenc
ser 0scu

oblemas, y otros a los que no es preciso ahora algdlr, hfm llllet\;idsouz
N '?m ,descartar toda clasicidad en este pasaje y a imp o
- - la’d(?Ctl nor 1:3 al Derecho de Justiniano, dominado aqui por1 re;()il;! EGlS
SOIuch'neS’;' T:l;csacllrelell)lrocedencia greco-oriental, extrafnas pf)r; Fint:ui'lz 21 A
i i : e la romanistica, ye
ZLOO 1‘0rJIla_I10 Sy 'Sm Zﬁ:a;i?tgtzii?otiidio de ideas a&nti’gt.las, g taﬂlzle(f
- tlend; aagzlptizlas por Justiniano a las condiciones juridicas de su ép
clasicas, eso si,
6

ca.

i er re-

independientemente de las diversas valoraciones que p;;dz };ibfondn
B o e texto entre los romanistas moderngs en cua T
Cibido. este CEIEbI? f xes ue la regla contenida en el mismo fue recibida Oynstan_
hismrlm’ realr o 1? c11311& los autores del Derecho comun de maneratl: c THES
e indlscutlblem?n N zrilata aplicacién y coherente con los restantes t(eix - s
g g de I?HIIJZS unicas diferencias planteadas al r(‘especto S(l)n - :a.e o
Harpus HETIE Cw;hs.l i6n con los diversos extremos contemdps en‘ elp };ln; 2
interpl'?tatwo eerétgeaag enigmatica expresion del «ﬁdenz segul», Ee;,:;;z ;;nte 4
r———_ i i ia en entredicho en tanto qu r ;
o )czi'Eﬁ:tilciiaé lglslefur;i?;:aes Il?c?r?qfnzs. Esto, como es obvi(}, nl(?l ti(;dll?) (();Ileltjﬁlggz
contradiceio i i las propias fue ;
g s dls'crepiﬁci;saoil:z;ziggseizbor (Ii)e armoni.zacién textgal; zs;;z
108 autore.s # lleva} ° Cau vez, una notable masa critica de 1ntfa}’pret5116101;2XtUS
Py e et e : se refiere a la mejor inteleccién de los 8
R POI_"lo qute la regla justinjanea y los Ordenam%en!;o.s VIB
ey, C?nsod{iivleislgag;ooi;;l yr Fias propias necesidades del trafico juridico.
gentes en la

1 i wptori sine ulla
tancialmente en Pomp. D. 18,1,19: “vel etiam fidem habuerimus emp
3 resi6 ite sustanci ’
® La expresién se repi e
; i ia bibliografi SER, RP I? p.

Thgu a es copiosisima: vid, amplia bibliografia en KAH{) el Pt T
koo Sub!‘gliste;l Derecho romano', Barcelona, 1993, pp. 372 s.Fn.u dﬂ.ﬁons e
recientemente, IGLE s d., Roman Law of Obligations. 'Romﬂn oun bgmaaial 5o
i Vid.na}hl\dma o i ?Illgg;) E;[':q:u. 272 ss. Una imaginativa pt‘opugsf;e;idegsitl;;;::‘gl Pl o
e ﬁ}lﬁhﬂn, 199?1 (re;Tl;ibNORﬁ T., Sale and Transfer of Ownerslggxs e e
sefialados ha Sl_d'_a p]?nt;?u;spju Memory of JA.C. Thomas, London, }‘QSBt, }:up.l przb.],e%‘la e
Studies in Justinian Insti ¢ 5 PRk A R . indo st

9 . : g edeiens to della propri co
reconstruceién del P!ncedlr‘mfi_“to isE:rgu dltimamente, MARRONE, M., -T}'u.;{enmi{? ;tim sl
i s I'GSPEC’;S; ECﬁ. SH(; een Vendi'm e Trasferimento della Proprieta nella prosp
venduta e pagamento del prezzo,

j : 2 [1992), pp. 181 ss.). ssations St pe T
5 liado en Annali Palermo 4 Law of Obligations cit.,

1, Mllano,ng?gl, Pp'._‘_‘ﬁ::;f?:f;:cht 1, Miinchen, 1985, p. 307; ZIMMERMANN,

COING, H., Luropdis 2
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Cronolégicamente, las diver i

- 1versas soluciones present

: ; : an, a ; i
guiente linea evolutiva: % EASE o, e

' . . -
1 En la G]()Sa de ACCU} SLO, laS apal enteS lnCOIIgI‘LlenclaS entle la I‘egla que p]_ e-
se amaos I[)S ‘ext()s ue no all]dell al ag() del ple(‘,lt) se Iesue] A
: en T es d ]
pl S g ] q en fSOd()S !Us casos ]l“e“tlas no se lle[l l
esuncion gener al d.el. aem sequi
3 nuestre
i() (:()Iltl ario: asi [)LIES, S1 e]. COI]lpI ad()l IECIbe ]a cosa de]. Velldedol, se Supone qlle
eSie ila puest() su Co]]lla Za en él y pOI ]() ta t() se Ila pl ()!)lel 0 1
: n 3 n 3 ce ari de Ia misma
3 1 3 [)I‘ f i re q e la l?(](il,t“)
Illletila];allle”te a] ora h en eSta esuncion unciona Slemp u 1 i
se haga «pu,} e» 0 «Slmpi;cﬂte} », Sin ()tIOS anadldOS, pel() no Cua“dO pueda
lltEI letal se que 81 Uended()l no ha LIEIIdO tvI allsl[lltll 13. 10 ledad, blen pO
q gl p g pla m \ uario, en (:l]y" caso
ue ha ex1 d() e]. ago o Ila dadO un zZ0o u C()I‘tO pala efect 1 3
a Uellta se COI}S]dEIa Ieal]zada al COIltadO no ]Ia cre lt() el vendedo onserv
I) p an sea pagad 1 pl"e SUNCcl e] <’L ent e}?zl}t()] LS
Ia 1o Ieiia(]e Il 0 no oe C10. Lap]e u COnd < d ;
Sequl”, pOl tarlt(), no equl 18 (0) in a
va pal‘a ACCUI S10 a Ia tl ansmisi
. 11 medlat d 1
. 5 ] . "} it
plOpIedad pol la tr adltl() Uejldltloflls CCIZLSO’., Segull pod]la dESpI EIlde].Se de ].a
. . . . s . .
S1 Ilp]e lectu[a de dIVE[SOS paSaIES de]. C(JdEx de JLIStlnlaI‘}.O, 51Nno que COl’lStltuye
un IHEdl(] de pleSEl var la Uﬂlun d. p e
ta dEI VendedOI de COI’lCEdEI CI‘EdIIZO l mpra
dal co
dOl como flllldanle}lto de Ia t] ansmaision de Ia plOpledad.

9. Asimi e .
Mi}iﬁr;;l:l;l;, :rgl:eth}s C(;rpentleu‘lstas las opiniones al respecto son divergentes
"a partolo, al igual que para la opinién comin d :
SHLE T ‘ e los glosador
is;(?gl;izmn del _pre.cwl se presume con la simple fraditio del objfto Vendfg’c}) 11?
ores, principalmente Baldo de Ubaldis, r i ;
BTl e e £l s, Teaccionan contra esta teoria.
: , smisién de la propiedad se produce t ié

el vendedor simplemente apl i dos habi oy e

plaza el pago del precio («fides habita»). Al i

; . »). Ahora b
la duda esta en cuando debe entenderse que el pago se ha aplazado y, por coii;ril’

SElt ; i Lo
L e:;?,h,:;lgg ::‘]-efgder prff;n}d;; an!allms por parte de FEENSTRA, R., Reclame en revindicatie, Haarl 1949
., €Sp. Pp. s.; 1D., Inst. 2,1,41 et les origines de la “revindication” " i (100 :

poss. e A ! . wdication” du vendeur n ]
Eige:i,;h{?é})iﬁca?ums””’ f;‘cnfm!'g (H{';d die Regel von Inst. 2,1,41. Uber des Werhﬁ!fn?: 52;’3}5122)£Df‘~4;;950): Pl;

ung, en TR 68 (1990), pp. 133 ss.; ID., Fige T - i irents
agung, { A .; ID., Eigendomsove 3 7 ‘deri
3‘2 ZJ{.;JIeéauéde ;;; for ;;er 5 H;?gems _recht en Middeleeuws handelsrecht, e;g;ﬁglzg}zfgaé? [:ngo{g’?”ngsmcm riéa
e ,D_i_',j;m Fflrlr) u‘j‘ ;nlgg;:gair; lgli cchu]') vegm u‘)jfer; S;ache nach romischem und gemciﬁémpf.?echts(sz.l; gﬁ?ﬂzl;n
; » 1985, pp. .3 1D., Das Verhiiltnis Kaufprei. I i A
;fg‘;;ifc,'f";‘(?:dm en Vendita e Trasferimento della Proprieta ; uh?irlag; fi}é-g;zgghg‘;% ::d SR g
- gl- fidem emptoris ad 1. 2,1,41: “Ttem quid si si ek ’ Do gidat
ol : forie 1, simpliciter tradat? Respond. vid i isi
g{oj;;;;ﬂ;gngaf; te i:hnebat gmptur praesentem se habere pecuniam”, Cfr.ptambr(‘:n(:lurv;e?im e
! . 4,54,3; gl. fuerit ad C. 3,32,12; gl. distraxistis ad C. 4.38.8. Al A o
lcum’ T g ,38, respecto, vid. LUIG, Satura Feenstra
Cfr. gl. tradidit ad C. 4,54 3; satl. 1
A, -4,54,3; gl. satisfactione ad D. 18,1,19. Por el contrari
’ f ! at e .18,1,19. rio, otros gl i

?el::iazi-zgln) no at‘iimlten la concesién de crédito al comprador en easo de que seo}?zi'zszaczifd(()dorrfdo’i i
LUIG, S pago, de modo que el vendedor conserva la propiedad de la cosa de reivi T il i
ey ¥ puede reivindicarla, en su caso: vid.

TBARTOLUS g
,comm. a D, 24,3,22,13 y D. 15,3,16. Cfr. FEENSTRA, Reclame en revindicatie cit, pp. 269 55
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cedido el crédito al comprador. No basta para presu-
poner csto, a su juicio, con que el vendedor entregue la cosa al comprador sin
méas indicaciones, sino que debe tenerse en cuenta la intencién de las partes al
realizarse el acto de entrega: por tanto, no puede haber, en principio, ninguna
presuncion, ni a favor ni en contra de la concesién de crédito por la mera entrega
(salvo en el caso de las ventas de mercancias en ferias o mercados).!? De este
modo, queda fortalecido el principio de la vinculacién de la transmisién de la
propiedad al pago del precio y la consiguiente formulacién de una cierta reserva
de dominio tAcita en favor del vendedor no pagado.

guiente, el vendedor ha con

3. Esta concepcién de Baldo fue reivindicada también por los autores del usus
modernus pandectarum, e incluso penetré en algunas legislaciones, sobre todo
en las del Derecho romano-holandés de los siglos XVI a XVIIL* De entre los
autores de la escuela holandesa cabe citar a Vinnius, quien acepta sin discusién
la validez de la regla del pago del precio, de modo que, si no se ha pagado, el
comprador no adquiere la propiedad, a menos que el vendedor expresamente
haya dado un plazo para el pago. Asi pues, la antigua presuncién de la glosa en
favor del fidem sequi cuando no se dice nada, debe ser invertida: en la duda,
cuando el vendedor hace la traditio al comprador, no le concede crédito, salvo
que el comprador pruebe lo contrario; por consiguiente, el vendedor conserva la
propiedad hasta el momento del pago y puede asi reivindicar la cosa.'* De la
misma opinién es Voet, quien niega expressis verbis que el vendedor haya conce-
dido crédito al comprador por la simple entrega de 1a cosa: hace falta que inter-
venga algin signo distintivo que indique si el vendedor «fidem de pretio
habuisse»;’® ademds, este autor hace revivir la teoria, que se remonta a los
glosadores, segun la cual el vendedor siempre conserva la rei vindicatio de la
cosa, aunque haya entregado la misma con crédito al comprador, cuando existio
en éste un dolus causam dans contractui desde el principio.'® Asimismo Van der

12 Vid, BALDUS, comm. a D. 18,1,53;a 1. 2,1,41;a C. 4,388, principalmente; vid. también PAULUS DE CASTRO,
com. a C. 4,38,8; mas restrictivos, sin embargo, Saliceto, Jason de Mayno y Benivenuto Straccha (efr. FEENSTRA, TR
58 [1990] cit., pp. 139 s.). Tanto el sentido de estos pasajes de Baldo como las influencias que parecen mostrar han
sido objeto de discusién entre los intérpretes modernos: mientras FEENSTRA (Reclame en revindicatie cit., pp. 268
ss.; TR 58 [1990] cit., pp. 138 ss.) entiende que su teoria no se corresponde con los textos romanos y denota una
influencia de los Derechos estatutarios de su época, LUIG (Satura Feenstra cit., pp. 456 ss.; Vendita e Trasferimento
1 cit., p. 234) sostiene que se trata del producto de una interpretacién integral de los textos del Corpus turis,

principalmente a partir de I. 2,1,41.
13Vid, al respecto CAREY-MILLER, D.L., en FEENSTRA, R/ ZIMMERMANN, R. (eds.), Das rémisch-hollindische

Recht. Fortschritte des Zivilrechts im 17. und. 18. Jahrhundert, Berlin, 1992, pp. 531 ss.

1 VINNIUS, A., In Quatuor Libros Institutionum Imperialium Commentarius Academicus,
Heineccius recensuit) I, Venetiis, 1747, pp. 218 5. (ad L. 2,1,41).

15 YOET, J., Commentariorum ad Pandectas Libri Quinquaginta 111,
1 VOET, Commentariorum cit. IT, pp. 20 s. (n. 14-15, ad D. 6,1). Sobre los antecedentes d
Baldo de Ubaldis), vid. FEENSTRA, Reclame en revindicatie cit., pp. 270 ss.

& Forensis (J.G.

Venetiis, 1850, p. 131 (n. 11 ad D, 19,1).
 esta idea (Azén, Angeloy
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Keessel admite el juego de la regla de I. 2,1,41 con caracter general, de la cual
llega incluso a decir: «quae regula variis casibus magnae potest esse utilitatis»,!’
aunque no llega a especificar con precisién a qué casos se refiere,

Entre los autores alemanes de esta época podria sefialarse a Gliick, quien
sostiene que la regla del pago del precio en la compraventa para la transmisién
de la propiedad se basa en la existencia de una condicién suspensiva tdcita de la
eficacia traslativa del dominio en dicho negocio, puesto que se entiende que el
vendedor no habra querido enajenar la propiedad de la cosa, sino sélo la pose-
sion, hasta que se le haya pagado el precio; por lo tanto, el comprador solo estara
en condiciones de demostrar su propiedad si prueba a su vez que ha pagado el
precio o satisfecho de otro modo al vendedor.!® El problema de la interpretacién
de la cldusula del fidem sequi pasa, sin embargo, a segundo plano.

4. También en la Pandectistica alemana se considers indiscutible la validez siste-
matica de la regla contenida en I. 2,1,41, si bien con serias diferencias entre los
diversos autores en cuanto a la interpretacién que debia corresponderle.

Por un lado, en la corriente mayoritaria, aqui representada por Puchta,’ se
sigue la misma opinién de Gliick, y se considera nuestro texto como una regla
interpretativa de la voluntad del tradente, afirmando que la voluntad de trans-
misién de la propiedad manifestada en la traditio ex iusta causa puede encon-
trarse suspendida por una prescripcién legal, como es el caso de la norma que
nos ocupa (ya gue se entiende que el vendedor no ha querido realmente transmi-
tir la propiedad sin que se le haya pagado el precio). Por supuesto, como explica
Vngerow,” tal suspensién legal puede ser levantada por el vendedor si declara
su voluntad de transmitir la propiedad al comprador de la cosa a crédito. Asi
pues, segun esta doctrina, se exige una declaracién expresa para que pueda afir-
marse que el vendedor «fidem emptoris sequitur» y, por tanto, que se ha transmi-
tido el dominio.

De esta linea difiere Windscheid,?' que no ve nuestra regla como una presuncién
sobre la voluntad negocial del vendedor, sino como una exigencia de la equidad
natural, segin expresa el propio pasaje a través de la mencién del «ire gentiunz,
id est iure naturali». E1 Ordenamiento, pues, no puede autorizar la transmisién

" VAN DER KEESSEL, D.G., Dictata ad Iustiniani Institutionum 1, Amstelodami/Captoniae, 1965, pp. 157 s.

"* Vid. GLUCK, Ch.F., Commentario alle Pandette VI(trad. it. de A. Ascoli, P. Bonfante y G. Segré), Milano, 1888, pp.
107 s., 143. Para m4s informacién cobre otros auteres del wsus modernus pandectarum v iusnaturalistas, vid. LUIG,
Vendita ¢ Trasferimento I cit., p. 238 ss.

" Pandekten®, Leipziz, 1845, pp. 209 s. Vid. més referencias en LUIG, op. ult. cit., p. 246 nota 47.

* Lehrbuch der Pandekten T, Marburg/Leipzig, 1863, p. 569.

' WINDSCHEID, B.J/KIPP, Th. Lehrbuch des Pandektenreelits® I, Frankfurt am Main, 1906, pp. 591 ss. ynotas 19 ss,
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del dominio sobre la cosa sin una adecuada contraprestacié‘n par(ail e‘l v}tlegldicloll;
La consecuencia de esto es que el vendedor sélo_ puede perder EStE il e;:on gu ==
concede el Ordenamiento mediante su renuncia, y para ello no bas ade s
luntad de que pase sin més el dominio al f:qmpI'ador_C(&n éa entrergfli o Sé
sino que es exigible su voluntafi dte tl'anfm1t1;313 ;nizpiinia 2epi221jza i e
ecio. Ksto ocurre ciertamente cu
E\i%):: Silelr?, es(;gﬁn Windscheid, la venta a c%'édito se produce en BOdi)S icc))s; ;as;zi ell;
que el vendedor no espera un pago inmediato .tras la entre1ga e ta\ redu,cjda
que la efectividad de la regla del pago del precio se ve seguramente :

Mas critico se muestra Dernburg, quien se opone a lg vah_dezdtéint\;? f?j;
de la regla del pago del precio en atencién a lag nuevas ex1genc1ils ke
juridico. En efecto, este autor admitezl que ({aista dl‘ih? f;);rlr)lce:cll)fi fziezumirse L2

i rciales de los romanos, de modo que tal v : :
fslzflcl)jliler?t::im;;ﬁfindedor seria la de no transmitil" la Propledad mlirl}t(l}”;s();lc;n S;
pagase el precio. Sin embargo, esi;o p_c;idia c?z};.sflll;rzgllig;lzlérﬁeﬁfapregla g

ios juridi por otra parte, en la vida practi i .
ggistjolill;déizigrllg, ya qu: ordinariamente nadit.a es dema’ndado cpior hlrlll tsoﬁ;)é Seé
hecho de haber vendido mercancias cuyo precio no ha}bla pagi 0 al;ia,regla se
exige por el tenor de la regla. En consecuencia, seg'urhi)_ern u&*(;g;no iy
podia considerarse del Derecho comun y, en el t’raﬁco juridico mo 1 ac;e&tadéﬂ
ga de las cosas vendidas sin exigir el pago deblg hace_r presumir Za e
del precio y, por tanto, la transmisién de la propiedad incondiciona

cancias al comprador.

ici6 i ir upone
i i Dernburg cierra el circulo y s
Asi pues, como es evidente, esta posicion de} g-:ir e e
una vuelta a los principios de la Glosa, segtn los cuales el fider Fi
se presume mientras no se diga lo contrario. La 1nterpretac1qn e ; n.]CiaS e
s : i N
acaba adaptando nuevamente las viejas reglas romanas a las circuns

trafico comercial moderno.

Efectivamente, el moderno Derecho privado' da un paso mas alla, ycllstI;?:j:}(iz
C6digos civiles no han recogido ya esta regla Justlnlar.lfaa corr.lo’niuirrlnla)& e
aplicable a la sociedad contemporanea (coz} la excepcidn, quiza, de e
de Surafrica, heredero de la excelente tradicién del Derecho romano-I .
A pesar de la rica elaboracién doctrinal que ha suscitado (y que aqui

2 Pandekten 1, Berlin, 1902, pp. 498 s. .

, igati i 11 (con referencias
) ERMANN, Law of Obligations cit., p. 273 y nota neias); vid. .
Dez;'l;\g}?g romano-holandés de Surafrica en FEENSTRA, Reclane en revindicatie cit., pp- 154 ss

); vid. més detalles sobre el tema en el
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podido esbozar de forma esquemadtica), asi como de la pluralidad de casos y mati-
ces que se han planteado al respecto, esta regla no ha parecido a los legisladores
modernos adecuada a las caracteristicas de la compraventa actual, ni siquiera
como instrumento de interpretacién de la voluntad de los contrayentes ni como
medio de asegurar los derechos del vendedor. Sin embargo, no puede afirmarse
que la regla de I. 2,1,41 no haya dejado huellas ain perceptibles en los
Ordenamientos contemporaneos., Centrandonos tnicamente en el Derecho espa-
fiol, podriamos sefialar al menos dos casos:

- Por una parte, la facultad de resolucién de las obligaciones reciprocas por in-
cumplimiento de uno de los obligados, recogida en el art, 1124 CC, se extiende
también, como es de suponer, al contrato de compraventa, de modo que si el
vendedor ha entregado la cosa al comprador y éste no ha satisfecho el precio,
aquél puede, por regla general, resolver el negocio y exigir la restitucién de la
cosa. Esta posibilidad se reafirma expresamente, con reglas especiales, en los
arts. 1504 y 1505 CC espariol. Dicha opcién se aleja ostensiblemente de las solu-
ciones cldsicas del Derecho romano, en que el vendedor no pagado sélo dispone,
en principio, de una accién para exigir el precio de venta.?* Para que este aleja-
miento de las ideas romanag pudiese tener lugar, parece pertinente la afirma-
cién de Garcia Goyena, contenida en sus Concordancias,” que sefiala precisa-
mente la vigencia en nuestro Derecho histérico de 1a regladeI. 2,1,41, Ia cual, en
efecto, se encuentra recogida casi literalmente en las Partidas (Partida IT1, titulo
28, ley 46).

- Por otro lado, el art. 1922-1° CC esparfiol concede un privilegio para el crédito
del vendedor de bienes muebles no pagado en caso de concurso del comprador,
cuando los bienes vendidos se encuentren en poder de éste y hasta el limite del
valor de tales bienes. Dicha norma tiene su origen mediato (a través del Cédigo
de Luisiana) en el art. 2102-42 del Cédigo civil francés, que regula este privilegio
de modo mds detallado y concede al vendedor una posicién ain mas favorable.26
El origen de este privilegio del propietario se encuentra sin duda en el antiguo
Derecho estatutario francés, con disposiciones paralelas en los Ordenamientos

NS S TR U
* Vid, los pasajes del Codex Iustinianus cit. en nota 2.

* Concordancias, motivos ¥ comentarios del Cédigo civil espariol, Madrid, 1852 (reimpr. Zaragoza, 1974), p. 98.

* Segtin el Code civil, el vendedor, en caso de que la venta se haya hecho sin plazos, puede reivindicar los bienes en

derecho de “reivindicacién” (recht van reclame): arts. 1}91 BW, 230 WK, 7.1.8.1 NBW. Sobre el régimen del privilegio
en el Derecho espafiol y sus antecedentes, vid. GULLON BALLESTEROS, A., La prelacién de créditos en el Cédigo
civil, Barcelona, 1962, Pp. 39 ss.
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de ciudades italianas y de los Paises Bajos. No obsf‘?antei, Fe?st:: gs Eznzz%?;}g
juici -egulacién fue el produc
emostrar, a nuestro juicio, que esta regulacl U0
%erecho comercial internacional del Mediterraneo, que tuv‘cz su bas’e ;3111 la gphca
cién de la propia regla de I. 2,1,41.%" A esta misma solucion ha}bla egaD o, c?ln
todo, la interpretacién tedrica de dicha regla durante todo el periodo del Derecho
un.?® _ 1
o Por lo tanto, en atencién a estos extremos, parece Ob\.flo que la regla f:le
Inst. 2,1,41 no experimenté una recepcién sélo tedrica en el uis ccimmu%e e:}lé f(_;-
o i juridi i ares. En -
i ié ictica en los Ordenamientos juridicos par iculare:
peo, sino también prac rde 08 jurt T
iti i i rma justinianea, ta ;
nitiva, aun inconscientemente, la vieja -n01 : iraii—l——
i jerci rosa influencia en los legisladores mode -
guido ejerciendo una poderosa in . OrSp ThaCeTIOS B Al
i ; ¥ isién de la propiedad, quiza co ‘
ria de compraventa y transmision : o e Ao
incipi rosidad necesaria» (Prinzip der no '
aquel «principio de onerosida A% _ e -
E{rlltgeltlichkeit), propio de los Derechos de la antigiiedad, o bien por exigenc

3 * 29
universales del Derecho de obligaciones.

i rgo V ERG, ZSS 68
% FEENSTRA, Reclame en revindicatie cit., pp. 113 ss., 203 ss., 255 ss. (cfr. sin embargo WESEND

5 . ademés, vid. ID., THRHR 50 (1987) cit., pp. 134 s5. _ |
E}gat]’ g o 2 "B?ff[?{sj)s’ o sé‘sd'zg 9913 a C. 7,72,6; VOET, Commentariorum II cit., p. 20; WINDSCHEID/
* Entre otros, vid. 5 .aD.24,3,2213; ;

Sl s b i uebles a plazos, de 17 de julio de 1965, en su art. 9, ha

e ;‘3}31’9 ve[:;alde ‘e)(l;;:in:e]acién cfn el c:Jntrato de compraventa, al establecer

s ién la exigencia del pago del pr el : ¢ e

vuelt;o a tlétl:rda‘; clonl:gi(::xes muibles que son objeto de esa ley ‘5910 queda.la peré'eccmr]:a(lisao ::;?a](: eSi“ em]?;.a,.go,

g:fisfzz:g\:relzn el momento de la entrega o puesta a disposicién del ?bjet: V(tench]do, el dE??:.;c?o = encue.ntra il .

: i i igaci del contrato al pago de y

i icid ; ubordinar la eficacia obligacional . ago del i s

ol dlspt?slla{lzlnnci qzii?laercte ;, II: “Si el vendedor entrega la cosa sin haber recibido szmultaneantil:‘fe:é rz;?mida -

b ']Olesesl"d:rce; eo] derecho ;a exigir el importe de éste, y la obligacién de pago del andedoxt:: eaxcllo e

'mw]: t’epdel resto del precio”. La transmisién de la propiedad sobre el bien ve;l:l: (;ly er}sms e

:?r}l]di::ionada al pago efectivo del precio, como se despr«a_nde, l?or.'.otra pa:;;:, de ] ::t ulr;l i e

recio aplazado y de la posibilidad de pactum reservait c[on?mu. que confiere e .aralda o
]l?esulta Eamativa la coincidencia de planteamientos (exigencia de pago del precio v p ‘

justini i i ivos casuales,
en esta ley y en la vieja norma justinianea, sin duda debida a motivol
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L 0s FoNDOS DE INVERSION COMO
INSTRUMENTOS PARA ATRAER CAPITAL
EXTRANJERO A COLOMBIA

Freddy Alberto Sandoval Ferreira

1. INTRODUCCION

n Colombia hablar de inversién extranjera en la ma-
i yoria de los casos es sinénimo de inconvenientes en
parte debido al caos de gobernabilidad de este pais tra-
| ducido en anarquia regional y de otro lado el “chauvi-
M nismo” trasnochado de quienes buscan la independen-
cia en la mediocridad del subdesarrollo, no obstante lo

anterior, la inversién extranjera se ha fortalecido a tal
1 punto que es posible considerarla desde dos aspectos,
en primer lugar la inversién extranjera productiva y
en segundo lugar la inversion extranjera de portafo-
lio.

El primer aspecto se refiere al flujo de capital de un
conjunto de inversionistas foraneos, cuyo propoésito es
el de obtener un beneficio en algunos de los sectores
econémicos del pafs, como bien lo seria la adquisicién
de una empresa o la creacién de una compania pro-
ductora de bienes acabados.
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El segundo aspecto se considera como “Vehiculos Juridicos mediante los cuales
se canalizan y administran recursos de uno o mas sujetos econémicos para la
realizacién de inversiones”™ . En otras palabras se trata de un patrimonio orga-
nizado con recursos aportados por una persona o mas entidades, o personas na-
turales o juridicas extranjeras, con el 4nimo de realizar inversiones en el merca-
do publico de valores, al través de la regulacién normativa vigente para la mate-
ria.

En este orden de ideas, conforme al profesor Varén Palomino, existen cuatro
elementos integrantes de los portafolios de inversién:

a. “Uno o mds sujetos econémicos interesados en la obtencién de rentabilidad
mediante la realizacién de inversiones, pueden ser personas naturales, enti-
dades ptblicas o privadas de cualquier clase.

b. “Un conjunto de recursos, usualmente sumas de dinero, especificamente asig-
nados a la adquisicién y negociacién de bienes con un propésito socio -

econémico particular.

c¢. “Un instrumento juridico que define las relaciones entre los sujetos econémi-
cos y facilita la aglutinacién y manejo de los anteriores recursos.

d. “Un administrador que opera bajo un esquema determinado de administra-
cién, siendo ésta directa o indirecta -delegada-".2

2. CLASES DE PORTAFOLIOS DE INVERSION

Los portafolios de inversién pueden dividirse en portafolios de inversién indivi-
dual y portafolios de inversién colectiva.

2.1 PORTAFOLIOS DE INVERSION INDIVIDUAL

Los primeros recursos consisten en los agentes de la economia que entregan
bienes y recursos a un sujeto institucional verbo ¥ gracia, una sociedad fiducia-

' VARON PALOMINO, Juan Carlos. Portafolios de Inversién, La Norma y el Negocio. Universidad de los Andes,
1994, p. 3,

2 Ibidem.
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+a o sociedad comisionista de bolsa, para ser colocados en inversiones con el fin
1 . . ra -
de lograr determinados objetivos econémicos.

En Estados Unidos esta figura se canaliza en el contrato de mar}da}to (agency) y

el “trust”, figuras juridicas que sirven de soporte para el ofrecimiento de sif\q—
143 :

cios como son “management agency account” y “personal investment trust”.

Alli el agente es discrecional en la toma de decisiones de inversién c?n base en su
criterio profesional, ademads del estudio de valores de inversion, in orm;ﬂes1 anua-
les y su presentacién, pago de obligaciones y reestructuracion de portafolio.

También opera “Individual Retirement Apcounts” (ITAS), que s-on cuentasdl:al;e1
retiro voluntarias e individuales por medio de 1'E:IS cuales las 1:;311 .sogas. pue es
destinar parte de sus ingresos para la conformacién de un po.rt? (; 10 de inver
nes, a ser administrado por un operador del mercado financiero.

En Colombia este tipo de mercado se puede realizar por intel‘medlo de contratos
de fideicomiso de inversién individual de las sociedades fiduciarias.

TIVA
2 PORTAFOLIOS DE INVERSION COLEC VA . ‘
]%‘,n esta modalidad los operadores asumen recursos individuales de infinidad de

sujetos econémicos que luego invierten colectivamente. Exist?,gra; \farle(‘if-iglnde
esta modalidad de portafolio como lo son los fondos 0 compatias e‘lanGISI 1 y
los fondos comunes fiduciarios y los fondos de segunda’d social entre los cuales
destacan los fondos de pensiones y los fondos de cesantias.

Por razones de extensién, ademds por tratarse de asuntos emlneptem‘lente finan-
cieros, el presente trabajo desarrolla a titulo ilustrativo lo relativo a las compa-
H

fifas o fondos de inversién extranjera en Colombia.
3. COMPANIAS O FONDOS DE INVERSION EXTRANJERA
EN COLOMBIA

3.1 CONCEPTO . . &
Son vehiculos de inversién constituidos por recursos obtenidos del publico y

3 Tbid. p. 8.
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manejados por administradores profesionales. Ofrecen a los inversionistas la di-
versificacion de recursos, simultdneamente permiten la acumulacién de los mis-
mos para la posterior inversién, en esta forma alcanzan un proceso de retroali-
mentacién “feedback”, sus inversiones a menudo las conforman activos inmobi-
liarios de renta fija o variable emitidos por entes ptiblicos o privados a mediano y
largo plazo, y renta variable a largo plazo consistente en acciones y bonos.

‘]‘5]1 vir}culo entre el suscriptor y el fondo se materializa con titulos conocidos como

Certificados de Inversién”, los cuales son prueba de la adquisicién de los recur-
sos, y representan los derechos del suscriptor. Documentos que emite la socie-
dad afdmi?listradora de la inversion, constituido por un contrato de mandato co-
mercial sin representacién, accesorio al fondo de inversién, en virtud del cual
éste se obl.iga a gjecutar en nombre propio, pero por cuenta del suscriptor todas
las operaciones relativas a la administracién y manejo de los dineros por medio
del fondo de inversién, ya sea a plazo fijo o con una duracién indeterminada
segun lo sefiala el articulo 15 del decreto 384 de 1980. ,

3.2 DERECHOS DE LOS SUSCRIPTORES DEL FONDO DE INVERSION

3.2.1 Participar en los rendimientos generados por el fondo de inversién segun
- i L = . i
el nimero de certificados de inversién que posea.

3.2.2 Redimir los certificados de inversién.
3.2.3 Negociar los certificados de inversién.

3.3 g)I]i)Ii\IIGACIONES DE LOS SUSCRIPTORES DEL FONDO DE INVER-

3.3.1 Cumplir los requisitos exigidos para redimir los certificados de inversisn,
3.3.2 Acatar los Topes de interés de un suscriptor en un fondo.

3.4 DERECHOS DE LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA D
Seiliog EL FONDO DE

3.4.1 Recibir la remuneracién pactada en su favor.

3.4.2 Ejercer las facultades senaladas en el reglamento del fondo.
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3.5 OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DEL FON-
DO DE INVERSION

Son las sefialadas en la ley, en el reglamento y en los contratos, pero el profesor
Varén Palomino destaca:

3.5.1 La administracién profesional, la diversificacién del riesgo, es decir tiene
un deber de gestién, por tanto es una obligacién de medio y no de resulta-

do.

3.5.2 Atender las solicitudes de redencién de los certificados de inversién dentro
de los diez dias siguientes a su presentacion.

3.6 DEBERES FIDUCIARIOS DE LOS ADMINISTRADORES EN LOS ES-
TADOS UNIDOS

En los Estados Unidos se aplica en este sentido “Las reglas de prudencia”, por
tanto no hay normas que se constituyan camisa de fuerza para la gestién de los
administradores, existe una relativa libertad de accién que permite una mayor
movilidad de operadores, lo cual garantiza una mayor variedad de ofertas de
inversién en beneficio del suscriptor.

No obstante lo anterior lo deberes de los administradores conducen a la pruden-
cia en la sefalizacién de politicas, realizacién de inversiones, investigacion de
mercados, asesoria profesional, entre otros, esto es el desarrollo de la “Teoria del
Escudo” (Shingle Theory), en virtud de la cual el administrador por el hecho de
anunciarse como tal, se constituye en responsable ante terceros, segtin Investment
Company Act de 1940 que autoriza a la “Securities and Excharge Commission”
encargada de la vigilancia y regulacién del mercado de valores, para iniciar ac-
ciones contra el administrador de un fondo por faltar a sus deberes fiduciarios.

4. EL MARCO JURIDICO DE LOS FONDOS DE INVERSION EN COLOM-
BIA Y SU REFERENCIA CON LOS ESTADOS UNIDOS

En Colombia las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo y aprovechamiento de recursos captados del publico,
sé6lo pueden ser ejercidas previa autorizacién del Estado por mandato constitu-
cional con base en el articulo 355 de la Constitucién Nacional, de alli deriva el
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estatuto orgdnico del sistema financiero, y el estatuto organico del mercado de
valores, que son los nortes del derecho financiero.

En los Estados Unidos la “Investment Act”
tual Fund” y “Open-end Investvent Company”, sefiala la emisién de titulos, que

En Colombia, ademas del articulo 355 de la Constitucién Nacional, se sefialan los
articulos 333, 334 y 335,

Los decretos 384 de 1980 y 2.515 de 1987 hoy dia incorporados al Estatuto Orga-
nico de Mercados de Valores, recogieron la figura de las sociedades administra-
doras de inversién implantadas en Colombia originalmente por el decreto 2.368
de 1960, como elementos dinamizadores del mercado de capitales.

Simultdneamente a 1a Constitucién Nacional de 1991 se expidieron entre otras
las siguientes normas:

- Ley 09 de 1991 que concede al Presidente de la Reptiblica, la facultad de
reglamentar la inversién extranjera en Colombia.

- Resolucién 51 de 1991, establece el régimen de inversién extranjera directa,
indirecta y de portafolio.
= Resolucién 51 de 1992, establece limites a las inversiones extranjeras de por-
tafolio y las condiciones de principio de igualdad en el trato.

Resolucién 53 de 1992, autoriza y reglamenta los Fondos Omnibus,

- Decreto 2.348 de 1993, presenta ajustes a los limites y topes de las inversiones
hechas por extranjeros en Colombia.
- Resolucién 400 de 1995, mantiene algunas restricciones a los Fondos de Capi-

tal Extranjero en lo referente a la venta de una Importante cantidad de accjo-
nes de la misma compaiiia.

- Decreto 1.295 de 1996, define de una manera mas clara y concisa los términos
de lo que es inversién extranjera e inversién portafolio, disminuye los requisi-
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{ ibili i ion
tos para el ingreso de nuevos fondos y amplia las posibilidades de invers
para extranjeros no residentes en Colombia.

i i - 1.286 del Cédigo de Comercio y
- Tgualmente son aplicables los articulos 1.262 - 1.2 el ( .
2%}142 - 2.199 en lo referente al mandato, 1.273 del Cédigo de Comercio para

los deberes de custodia y 648 - 650 y 888 del Cédigo de Comercio para la
negociabilidad de los Certificados de Inversién.

5. CLASES DE FONDOS DE INVERSION EN COLOMBIA

En Colombia existen los siguientes tipos de fondos de inversién.

5.1 FONDOS INSTITUCIONALES

. - . v - 0 uni_
Son fondos cuyos recursos provienen de colocacmnesl privadas o pub.hcasr o
dades de participacién de inversién y su objeto principal es realizar inve
en uno o varios mercados del mundo.

5.2 FONDOS INVIDIDUALES

Son aquellos fondos constituidos por personas naturales_ 0 juridif:as, cuyo Objiti(:'
principal no es de invertir en el mercado de capitales, sino destinado a inver
en bolsas de valores, por razones de excedentes de tesoreria,

5.3 FONDOS OMNIBUS

Son fondos institucionales organizados en la modal_idad d_e cuentas co.lect.ivasf;lsn
participacién proindiviso sobre el patrimonio de los inversionistas institucionales,
administradoras por intermediarios internacionales.

5.4 FONDOS SUBCUENTAS

Son fondos institucionales organizados bajo la modalidad émnibus con el propd-

i i i llo sea
sito de invertir en el mercado de capitales colombianos, sin que para e
necesario autorizacién previa de la Superintendencia de Valores.

49




TEMAS SOCIO - JURIDICOS

6. TITULOS DE COLOCACION DE LOS FONDOS DE INVERSION

Los fondos de inversién deben colocar sus recursos en los siguientes titulos y
porcentajes, siempre que ellos se encuentren inscritos en bolsas de valores, y
mediante operaciones realizadas por medio de bolsas.

- En acciones y bonos de sociedades anénimas nacionales, no menos del 55% del
activo del fondo.

- En valores emitidos por la Nacién, departamentos, municipios, el Banco de la
Reptiblica o el Fondo Nacional del Café, un monto no superior al 25% del ac-
tivo total del fondo.

- En cédulas hipotecarias, no mas del 10% del activototal del fondo.
- Otros titulos que autorice la Superintendencia de Valores.

Cabe destacar que los valores del Fondo de Inversién deben depositarse en custo-
dia de un barco o cualquiera otra entidad autorizada para recibir depésito de
valores, y en todo caso como regla de diversificacién los fondos de inversién no
pueden invertir mas del 10% de su activo en valores emitidos por una sola socie-
dad, regla que no cobija las inversiones realizadas en titulos emitidos por la Na-
cién, Banco de la Republica, los departamentos, los municipios y el Fondo Nacio-
nal del Café.*

7. CONCLUSION

Los Fondos de Inversién de Capital Extranjero toman importancia en nuestro
pais desde 1991, a partir del cual se da via libre a la inversién extranjera en
Colombia con las primeras iniciativas legislativas.

Los Fondos de Inversién de Capital Extranjero poseen un portafolio bastante
diversificado, ya que actian tanto en mercados de capitales desarrollados como
emergentes, lo que implica buena rentabilidad, y en consecuencia la llegada de
flujos de capital.

A pesar de la situacién del pafs, el crecimiento de este tipo de fondos es del 20%

*Ibid. P. 139.
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anual, al igual que el flujo de capitales provenientes de inversion .eyft}‘anj era, hay
retos importantes, uno de ellos lo constituye la necesidad de ﬂe?ﬂb%hzar' algunas
normas que regulan la inversién extranjera, otro no menos s1gn1ﬁcat1‘_vo es la
creacién de instrumentos legislativos que sefialen procedimlc_antos tendientes a
armoniar el flujo de capitales e inversién entre los paises mlemb‘rqs’ del E)trora
Pacto Andino, hoy dia Comunidad Andina de Naciones, con una visién mas glo-
bal pensar en el Subcontinente Comercial Amemcanp, estrecpa? vmcul‘os con
CARICOM, NAFTA, La Cuenca Asia - Pacifico y la Unién Econémica, obviamen-

te.

A continuacién, y a manera de colofén, se incluye un cuadro estadistico de la
Superintendencia de Valores en el cual se aprecia el crecimiento de los Fondos de
Inversién Extranjera en nuestro pais durante los tiltimos cuatro afios.

FONDOS FONDOS TOTAL
PROGRAMAS ADRS INSTITUCIONALES PORTAFOLIO
Fecha -FONDOS $MILL. FONDOS $MILL. FONDOS $MILL
Dic.93 4 84.791 60 110.095 64 194.896
Dic.94 14 423.391 94 236.256 108 659.647
Dic.95 15 483.455 136 3566.429 151 847.787
Dic.96 15 494.245 165 601.256 180 1.095.501

Fuente: Revista El Pregon, abril de 1997, No. 135, p. 7.
Bolsa de Medellin.
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L A ERA DEL PACIFICO

Aida Fernandez de los Campos

i esde épocas remotas, los rios y las cuencas maritimas
han desempeniado un papel determinante en el desa-
rrollo geoecondémico, cultural y politico de los pueblos.

En los albores de la historia, las mdas présperas civili-
zaciones se asentaron en Mesopotamia y el Valle del
Nilo, donde se desarrollaron las primeras grandes cul-
turas agricolas , basadas en la mayor productividad
que ofrecia el limo fluvial y las posibilidades del trans-
porte eficiente. Con el transcurso del tiempo, el per-
feccionamiento de la navegacidn y el desarrollo de na-
ves de guerra, de carga y de pasajeros permitieron que
se desarrollaran nuevos poderes comerciales y politi-
cos alrededor del Mediterraneo.

A partir del afio 2000 A.C., el eje geopolitico del plane-
ta se sitia en la Cuenca del Mediterraneo, definido
por los romanos como el “Mare Nostrum”. La era de la
citada Cuenca se mantiene vigente durante 35 siglos,
hasta cuando se produce el descubrimiento de Améri-
ca, a finales del siglo XV, y se inicia el desplazamiento
de ese eje hacia el Océano Atlantico. Alrededor de la
Cuenca del Atldntico se impulsan la revolucién in-
dustrial y el intercambio comercial entre productores
de materias primas y fabricantes de bienes industria-
les. El apogeo econdmico de esta Cuenca se produce
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en la primera mitad del Siglo XX. Durante este periodo el ritmo de cambio de la
historia se acelera. Se producen los principales avances tecnolégicos que carac-
terizan el presente siglo. La energia eléctrica, el automévil, el avién, la TV, la
quimica, la petroquimica y la energia mueven al mundo y a su comercio, mien-
tras que las guerras muestran una capacidad de destruccién que excede los limi-
tes de la imaginacién. Estados Unidos ejerce el papel protagénico, cuyo poderio
militar, financiero, mercantil y politico se consolidan después de la Segunda
Guerra Mundial, cuando el mundo se bipolariza y se enfrentan por mas de casi
cuarenta afios los Estados Unidos con la Ex-Unién Soviética, durante la llamada
Guerra Fria. En este periodo, comienzan a surgir nuevos protagonistas en el
proceso econémico. Un grupo de paises pequerios, riberefios del extremo asiatico
de la Cuenca del Pacifico, sin recursos naturales, sobrepoblados y arrasados por
la Segunda Guerra Mundial, sin trayectoria econémica o tecnolégica, desafian a
Estados Unidos y a Europa para lograr el predominio econémico y comercial.

Actualmente, culminada la Guerra Fria, momento en que el mundo asiste a la
consolidacién del sistema global de fin de siglo, a 1la multiplicacién de los actores
mundiales, Estados, empresas transnacionales, organismos multilaterales, or-
ganizaciones no gubernamentales, diversos grupos de interés y de individuos
con capacidad de actuacién transfronteriza, la Cuenca del Pacifico se posiciona
como una de las regiones méds présperas y dindmicas del siglo XXI.

La nocién de Cuenca del Pacifico comprende una variedad de tipo regional y de
vasto contenido de desarrollo econémico, politico, militar, social y cultural.

Geograficamente corresponde a los paises que tienen como denominador comun
el estar situados sobre el mismo océano. No obstante, el eje de su existencia es el
importante proceso de interrelacién, interdependencia y cooperacién econémica
y comercial existente entre los paises riberefios del Pacifico, generando la confor-
macién de una regién dindmica y crecientemente abierta.

De acuerdo con la ubicacién geografica, se pueden distinguir en la Cuenca del
Pacifico varias subregiones: el Pacifico Occidental, conformado por Estados
Unidos, Canad4, México, seis de los siete paises centroamericanos, Colombia,
Ecuador, Pert y Chile; sobre el Pacifico Oriental; en el Pacifico asiatico se en-
cuentran : la Federacién Rusa, Japdn, Corea del Sur, Corea del Norte, China,
Taiwan, Hong Kong, Vietnam, Cambodia, Brunei, Filipinas, Indonesia, Malasia,
Tailandia y Singapur; y en el Pacifico Sur se encuentran Australia, Nueva Zelanda
y los numerosos y pequefios Estados Insulares del Pacifico, siendo los de Melanesia,
Papua, Nueva Guinea y Fidji los mas poblados dentro de estos dltimos.

Los paises de la Cuenca del Pacifico concentran hoy mas del 50% de la poblacién
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mundial, constituyéndose en el m4s grande potencial de demand&} ¥ consumo del
planeta. La Cuenca controla mas del 60% del producto mund_lﬂl de b?enes ¥
servicios. Por medio de ella se realiza mas del 60% del comEIZCID mundial. La
tecnologia se ha convertido en la connotacién principal de esta area por (?1 aporte
no sélo de Estados Unidos, sino también de Japén, Taiwan, Qoreg y Smg’a}.)ur,
generadores de alta tecnologia microelectrénica, robéplca, ln_formatlca,
biotecnologia y quimica fina. Las inversiones productivas en industria crecen en
algunos de estos paises, a tasas del 20% anual, permitiendo nuevos modelos de
industrializacién acelerada.

COOPERACION E INTEGRACION EN LA CUENCA DEL PACIFICO

imi i i6 AT i nido
El crecimiento y la integracién econémica en la Cuenca del PaCIﬁfo harll :::e e
lugar sin el apoyo institucional de organizaciones formales como las existen s
en Europa o al interior de los miembros de la OCDE ( Organizacion para

Cooperacion Econémica y el Desarrollo).

2 =, - . . . .z 3 a 2 - nte_
Los paises del Asia Pacifico han ejercido una integracién dmar‘mci;, emine
mente comercial y con una constante participacién del sector privado.

Los origenes del concepto de una comunidad econémica que abarque una gran
parte de la Cuenca del Pacifico se remontan a los afios sesenta, como un reﬂego
de la preocupacién generada por la formacién de la Comunidad Eu}*opea- Japon
sugiri6 inicialmente la creacién del Area de Libre Comercio del Pacifico, PAFTA,
la cual incluiria a Australia, Canad4, Estados Unidos, Japén y_Nueva Zelanda,
los cinco pafses industrializados del Pacifico en ese momento. Sin embargo, esta _
propuesta no se materializé en parte debido a las posibles ‘SO_SPeChaS de que
Japén quisiera recuperar su hegemonia en Asia Oriental. Asimismo, las nacio-
nes menos industrializadas temieron los efectos negativos de un acuerdo de esta
naturaleza,

En 1967 se establecié el Consejo Econémico de la Cuenca del Pacifico, PB]%](?,
integrado por grupos empresariales de varios paises de la Cuenca, cuyo proposi-
to ha sido, desde un principio, estimular la iniciativa privada a fin de constituir
una comunidad econémica panpacifica.

En la actualidad integran el PBEC: Estados Unidos, Japén, Austraha,} Canaddy
Nueva Zelanda, Corea del Sur, Taiwan, Chile, México, Hong Kongj Peru,. Mala!sm,
Fidji, Filipinas, Colombia, la Republica Popular China, R_USla’ Taﬂz_a\ndla s
Indenesia. En 1996, Ecuador se convirtié en miembro solicitante y Singapur
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formulé su solicitud de ingreso.

Mas tarde, en 1980 se creé la Conferencia de Cooperacién Econémica del Pacifi-
co, PECC, que a partir de 1992 pas6 a llamarse Consejo de Cooperacion Econdémi-
ca del Pacifico, y cuya estructura comprende tres niveles fundamentales:

® Una conferencia con participacién tripartita de los sectores gubernamental,
privado y académico de cada pais miembro.

@ Un Comité permanente compuesto por personalidades activas en la idea
transpacifica y que orienta el rumbo de los trabajos de consulta.

@® 1.0s Foros, Task Forces y Grupos de Trabajo, encargados de estudiar y adelan-
tar proyectos sobre temas especificos de cooperacién que interesan a los pai-
ses miembros. Estos grupos organizan seminarios y talleres, dirigen estudios
y publican sus conclusiones y recomendaciones para beneficio de la Comuni-
dad Pacifica.

El PECC retne 22 comités nacionales que representan las economias Australia,
Brunei, Canad4, Corea del Sur, Chile, China, Estados Unidos, Filipinas, Hong
Kong, Indonesia, Japén, Malasia, México, Nueva Zelanda, Pert, Rusia, Singapur,
Tailandia, Taipei Chino, las Naciones Islefias del Pacifico, y Colombia. Desde
1995, Vietnam es también miembro pleno.

Ademas, el PECC congrega a representantes de otras organizaciones internacio-
nales y regionales con injerencia en la regién del Asia Pacifico como el Consejo
Econémico de la Cuenca del Pacifico, PBEC, y la Conferencia de Comercio y
Desarrollo del Pacifico, PA FTAD.

Este mecanismo de cooperacién innovador y pragmatico, materializa una estra-
tegia dinamica entre los paises del Pacifico que refleja el esfuerzo colectivo para
plantear los temas de cooperacién econémica transpacifica.

Por tltimo, se debe mencionar al Foro de Cooperacién Econémica del Asia Paci-
fico, APEC, creado en Setil en 1989, que basado en una filosofia de regionalismo
abierto, se constituye en un mecanismo informal de didlogo y consulta sobre
temas econémicos y comerciales concernientes a las diversas economias de la
regién. Propende por un comercio libre y generalizado, sin distorsiones o discri-
minaciones y beneficios para toda la comunidad. Integran el APEC: Australia,
Brunei, Canadd, Corea del Sur, Estados Unidos, Filipinas, Indonesia, Japon,
Malasia, Nueva Zelanda, Singapur, Tailandia, la Republica Popular China, Hong
Kong, Taipei Chino (Taiwan), México, Papua Nueva Guinea y Chile.
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MECANISMOS SUBREGIONALES DE INTEGRACION

Ademds de estas tres organizaciones, existen acuerdos y grupos
intergubernamentales formales subregionales que promueven la integracién
politica, social y econémica.

La Comisién Econémica y Social para Asia y el Pacifico, ESCAP, con sede en
Bangkok, es la agencia de las Naciones Unidas para el desarrollo socioeconémico
de Asia y el pacifico. El Banco Asiatico de Desarrollo, con sede en Manila, cana-
liza recursos para el desarroiio en esa misma region.

ASEAN es la organizacién con maés tradicién y consolidacién en la Cuenca. Re-
cientemente acordé constituir un 4rea de libre comercio, AFTA, con un progra-
ma de desmonte arancelario gradual a quince afios.

Los paises del Pacifico Sur participan en el Foro del Pacifico Sur, SPF, en la
Comisién del Pacifico Sur, SPC, en el Grupo del Pacifico Sur para la Cooperacién
Econémica, SPEC, y en otras organizaciones y acuerdos de variada indole.

El tratado Anzus regula la cooperacién en materia de seguridad entre Estados
Unidos, Australia y Nueva Zelanda. Estos dos tltimos tienen un acuerdo para
estrechar vinculos econémicos y comerciales (Anzerta).

Estados Unidos, por su parte, suscribié el Acuerdo de Libre Comercio de América
del Norte (NAFTA), con Canad4d y México, cuya vigencia se inicié el primero de
enero de 1994,

América Central intenta revivir el Mercado Comin Centroamericano y los cua-
tro paises de América del Sur con litoral en el Pacifico se agrupan en la Comisién
Permanente del Pacifico Sur, CPPS, como frente comun para el logro de aspira-
ciones de espacios maritimos ampliados y como foro de cooperacién en asuntos
del mar. Por su parte, Colombia y Ecuador forman parte del Grupo Andino, y
Colombia y México, del Grupo de los Tres.

COLOMBIA EN LOS ORGANISMOS MULTILATERALES DE COOPERA-
CION EN EL PACIFICO

Durante la administracién del Presidente Virgilio Barco, se consideré como una
de las prioridades de la politica exterior colombiana, la aproximacién y el conoci-
miento del Pacifico y el fortalecimiento de las relaciones con los paises de la
Cuenca. En 1987, se cred el Consejo Colombiano de Cooperacién en el Pacifico,
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COLPECC, y se inicio al proceso de ingreso de Colombia a los foros internaciona-
les de cooperacién en la regién, como observador del PECC y del PBEC.

Posteriormente, durante el gobierno del Presidente Cesar Gaviria, se consolidé
la participacién de Colombia en estos foros multilaterales, ingresando como miem-
bro pleno de PECC en marzo de 1994 y del PBEC, en mayo del mismo afio.

A partir de 1993, 1a Cancilleria Colombiana inicié el proceso de ingreso de Colom-
bia al APEC, y ha continuado apoyando las actividades de cooperacién que se
enmarcan dentro del CPPS. (Comisién Permanente del Pacifico Sur).

El Consejo Colombiano de Cooperacién en el Pacifico. COLPECC.

Creado mediante decreto 1410 del 28 de julio de 1987, como Consejo Asesor del
Gobierno Nacional, adscrito al Ministerio de Relaciones Exteriores, el Consejo
fue modificado por el decreto 1373 de 1992, en el cual se establecié su estructura
tripartita (gobierno - empresa - academia), ampliando las dreas del trabajo y
como cuerpo paralelo al PECC.

Objetivos principales:

@® Istudiar y recomendar canales de comunicacién con los paises y organismos
internacionales que actian en la region.

@® Proponer mecanismos de cooperacién técnica y cientifica que tiendan a desa-
rrollar el Litoral Pacifico Colombiano.

@ Asesorar al Gobierno nacional en la adopcién de los planes y programas Pan
Pacificos.

@® Evaluar el desarrollo de los planes, programas o proyectos que promueva el
Consejo de Cooperacién.

@® Orientar la capacidad nacional hacia el conocimiento de los paises de 1a Cuenca
del pacifico y sus recursos econémicos, empresariales, técnicos, cientificos y
gubernamentales, con el fin de promover el intercambio, la integracién y el
desarrollo arménico del pais.
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@® Tdentificar y promover la ejecucidn de programas comerciales con los paises
riberefios de la Cuenca del Pacifico.

El mecanismo interinstitucional de articulacion de las entidades que
trabajan en el Pacifico

El 13 de diciembre de 1994, se cre6 este Mecanismo, con el fin de coordinar las
acciones de las distintas instituciones colombianas que se relacionan politica,
econdémica, comercial y académicamente con los paises de la Cuenca del Pacifico.

El Ministerio de Comercio Exterior es el encargado de dirigir, vigilar y ejecutar
politica de comercio exterior colombiana, y se identifica como la parte guberna-
mental, encargada de las relaciones comerciales con los demds paises.

Proexport se encarga de promocionar y apoyar las exportaciones colombianas.

Coinvertir promociona las inversiones en Colombia y también organiza visitas
al pais.

El Corpes y la Gobernacién del valle, el Plan Pacifico y Biopacifico son entidades
nacionales que actiian dentro del territorio nacional pero que inciden en la inser-
cién de Colombia en el Pacifico, porque son las encargadas de orientar el desarro-
1lo econémico, humano y medio ambiental de la regién colombiana riberefia del

Pacifico.

Y, las universidades, también presentes en el Mecanismo, actiian dindmicamente
en la interaccién académica y cultural con las diversas sociedades del Pacifico
mediante el intercambio de alumnos y de la organizacién de seminarios y talle-
res especializados.

De esta forma, Colombia se prepara para lograr consolidar su insercién en la
Cuenca del Pacifico, eje del siglo XXI, con dinamismo y constancia, buscando
permanentemente un mayor conocimiento y acercamiento a su mas cercano occi-
dente, para lo cual es imprescindible la labor conjunta del gobierno, empresa
privada y academia.
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A ADOPCION, UNA SOLUCION
PARA EL NINO ABANDONADO

Jairo Rogerio Téllez Ariza

bandera el Instituto Colombiano de Bienestar Fami-
408 liar, por mandato del legislador, el bien conocido Pro-
grama de Adopciones a nivel nacional y en sus rela-
ciones de caracter internacional.

Corresponde dicha funcién puablica, a la mas ingente
y delicada tarea que organismo y funcionario colegia-
do alguno haya tenido la oportunidad de desempeiar,
dada la altisima responsabilidad que implica el deber
de decidir el futuro de los nifios y nifias Colombianos
que por diferentes motivos se han quedado sin hogar,
mediante la construccién, casi cientifica, de una pro-
puesta que conlleva como solucién alternativa a su
problema de abandono, la vinculacion filial y selecti-
va a familias nacionales y extranjeras aspirantes a la
adopcidn, quienes con la debida antelacién han reci-
bido el aval del Instituto, para acoger de por vida y de
manera irrevocable en su hogar como hijo suyo a quien
no lo es por naturaleza, pero que adquiere, en virtud
de su condicién paterno filial todos los derechos y ga-
rantias derivados de tan novedosa condicién, gracias
a la ley que sefiala a esta figura como el vinculo de
| parentesco civil o por adopcién. (1)
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El proceso de preparacién para ser padres, en sus etapas previa y posterior a la
definitiva de aprobacién y seleccidn; tiene lugar en dos escenarios bien diferen-
tes a saber: en el propio entorno de la intimidad de los hogares de las familias, en
lo personal, y de manera abierta, con la asistencia de los equipos técnicos compe-
tentes, en lo institucional, todo esto en funcién del inicio de una nueva vida;
para las familias y los niflos, integracién sui generis, en la cual acontece, por
obra y gracia de la intervencién del Estado, ni mas ni menos que un renacer de
ilusiones ciertas para todos ellos; adoptantes y adoptados, en un proceso sincrs-
nico de aprendizaje de naturaleza circular de la familia, en lo que Humberto
Maturana denomina Tautologia cognositiva; Los nifios para los padres y estos
para los nifios. (2)

La adopcién,- considerada por la Jurisprudencia nacional como la medida supre-
ma de proteccién de los nifios y nifias carentes de familia y de oportunidades en
la vida para su desarrollo normal al igual que otros seres humanos de idéntica
condicién ante los ojos de Dios-, encuentra por fin un sélido soporte en nuestra
Carta Politica en el Articulo 44, el cual es del siguiente tenor : “Son derechos
fundamentales de los nifios : la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
¥ no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recrea-
cién y la libre expresién de su opinidén. Serdn protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién
laboral o0 econémica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demas derechos
consagrados en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al
nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumpli-
miento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

Asf mismo, en la Seccién Quinta del Capitulo Cuarto del Titulo Segundo, Articu-
los 88 y siguientes del Cédigo del Menor, encontramos la regulacion legal de esta
figura de la adopcién que, a pesar de constituirse hoy en instrumento
supranacional de proteccién a la familia como institucién bésica de toda organi-
zacién social, universalmente aceptada como tal, en no pocas ocasiones, contintia
suscitando las controversias mas inverosimiles, en la mayoria de las veces por no
conocer los propositos altruistas y solidarios que le caracterizan y en otras, por la
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peregrina defensa de supuestos “intereses patriéticos”-, signados, casi siempre,
en paradigmas obsoletos para referirse a ella con expresiones impropias de tinte
comercialista como la de “exportacién de nifios”, sin consultar para nada la reali-
dad miserable de la Colombia infante, proveedora de gran factura de nifios y
nifias victimas inocentes de la irresponsabilidad paternal, familiar y social, todas
a una, como en fuenteovejuna, revertidas en ultimas sobre el Estado inerme. Es
como lo escribo, el descarnado panorama que infortunadamente muchos Compa-
triotas, legos y letrados, se niegan a ver de cerca, 0 como en el caso del mas
reciente eclipse solar que ocasioné tanta expectacién de un solo dia, se opta por
esquivar la mirada a la incandescente realidad, so pretexto de perder el sentido
de la vista, aunque la oscuridad interior continte invadiendo el propio espiritu

del observador.-

Y es que la adopcién no nos la inventamos los Colombianos. Para reafirmar el
concepto, es oportuno que examinemos, aunque sea someramente, algunos ras-
gos distintivos de su evolucién cultural inmersa en el acontecer histérico: “En
breve referencia a sus origenes, segtin el tratadista BELLUSCIO (3), éstos de-
ben hallarse en las practicas religiosas de los pueblos antiguos. Una hipétesis
bastante fundada considera que se originé en la indica, en reemplazo del levira-
to, institucién segtn la cual la mujer viuda sin hijos debia unirse sexualmente al
hermano o al pariente mas préximo del marido , y se consideraba al asi engen-
drado como hijo del extinto, lo que permitia la continuacién del culto doméstico-
hasta cuando la evolucién de las costumbres hizo mirar con repugnancia tal pro-

cedimiento-.

En el derecho romano se conocieron dos instituciones de adopcién: la arrogacion
(adrogatio), que era la adopci6n de un sui iuris, e implicaba la incorporacion a la
familia del adoptante, tanto del adoptado como de las personas sometidas a su
potestad, asi como la transferencia de su patrimonio al del adoptante; y la adop-
cién (adoptio) que era - en cambio- la de un alieni iuris, que salia asi de su
familia de sangre y de la potestad de su paterfamilias para ingresar en la del
adoptante.” (4)

En muy reciente acontecimiento- para el derecho internacional publico de la
familia-, méds de un centenar de paises de todo el orbe, suscribieron el 29 de
mayo de 1993, en la ciudad de La Haya, un convenio o convencion relativo a la
Proteccién del nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional.

Hoy dia, muchos de los participantes del magno certamen mundial, han incorpo-
rado a su Derecho Interno el texto del acuerdo compromisorio de La Haya. Para
el caso Colombiano, el Congreso Nacional expidié la Ley 265 del 25 de Enero.de
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119961‘, por la cual se aprueba y pone en vigencia tan importante instrumento
egal.

Ahora bien, en cuanto al tratamiento juridico de la adopcién en Colombia, dicha
figura, junto con la_ ﬁliacién legitima y la extramatrimonial, enlistan lz;s tres
fuentes lde la ﬁhac1.on que, como bien se sabe, es el vinculo juridico-familiar
establecido para unir y comprometer reciprocamente a padres e hijos, en funcion
de los derechos y deberes fumiliares derivados de su condicién (4), conforme
quedd regulado expresamente por ia Ley 29 de 1982, en referencia a l,a 1gualdad
patrimonial establecida para las tres modalidades de hijos de familia. .

A su turno, la filiacién deviene de la constitucién y conformacién de la familia

N . . . . . ?
en nuestro medio socio-cultural, con origen en vinculos naturales o juridicos y
elevada a rango Constitucional por el Articulo 42 de la Carta Politica

El proceso de adopcién en Colombia es entonces de naturaleza mixta cuyas eta-
pas educativas comparten fraternalmente- de cara al noble propésito- la admi-
nistracién publica y la jurisdiccién de familia; de cardcter formalista y desde
luego, solemne por naturaleza, en virtud de los precisos requisitos obligatorios
que se deben llenar y de los rituales de estirpe procesal a que esta somtéztido el
procedimiento. Veamos c6mo opera en la practica el asunto.

Iptervienen en sentido protagdnico en los tramites de la investizacion y poste-
rior declaracién motivada de estado de los nifios adoptables- con;:o es obvio, con
observancia de todas las garantfas Constitucionales y legales en donde se cc’or ju-
gan .elementos facticos de cardcter probatorio y fundamentos sustaucialesgde
l_notlvacién, los abogados Defensores de Familia del ICBF v los equipos
interdisciplinarios que los asesoran en sus decisiones, los cuales se integfan};or
un §electo grupo de profesionales de las ciencias médicas, Psicologia, Trabajo
Social y N1_1t1‘icién. También participan estos mismos fun’cionarios d1;1°ante ‘331
desarrcllo dell procedimiento téenico inicial de seleccién de las familias aspiran-
T:es ala adopmé.n, quienes, una vez candidatizadas las parejas, o la persona sola
junto con los nifios declarados aptos para ser adoptados, se someten los unos ’
los otros, a le}’consideracién y eventual aprobacion o no, de los Comités Reg*ionaj—[
les de AdopCIOIll del Instituto, organismo interno que tiene finalmente la respon-
sabilidad colegiada y compartida, como en principio lo deciamos, de decidir sobre
lz.al eventual asignacién de los nifios a las familias en turno, luegoyde una sesion de
riguroso andlisis de los antecedentes y caracteristicas de similitud como de con-
veniencia para los intereses superiores del menor, seleccién y aprobacién en la
cual los Colombianos tienen opcién prevalente, en frente de las propuestas de
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familias extranjeras previamente aprobadas por la Divisién Nacional de Adop-
ciones del ICBTF.

Por otra parte, los aspirantes extranjeros, ademas de cumplir con todos los requi-
sitos de forma como de fondo que les exigen en su pais de origen para acceder a la
adopcién de menores en el exterior, mediante la acreditacién documental idénea,
se sabe a ciencia cierta que dichas familias, por regla general, estdn muy bien
preparadas y de suyo proceden de naciones a las cuales nos unen fuertes lazos de
hermandad y solidaridad, como es el caso de Francia, Italia, Alemania, Holanda,
Noruega, Dinamarca y Estados Unidos, para nombrar solo algunos paises y por
supuesto Espafia, con quien opera curiosamente el mecanismo denominado por
la doctrina, nacionalizacién automdtica, el cual consiste en que el nifio o los
nifios Colombianos se convierten en nacionales Espafioles, en el caso de menores
compatriotas nuestros, que sean adoptados por ciudadanos procedentes de ese
pais ibérico, inmediatamente se produce la sentencia por Juez de Familia Colom-

biano que asi lo determine.

Después de cumplir los tramites administrativos de rigor- que en otras latitudes
del mundo serian suficientes para consolidar juridicamente el vinculo filial de la
adopcién-, en Colombia, es preciso ademas, adelantar un proceso Judicial, por
medio de abogado particular, que debera iniciar y esperar hasta su culminacién
la misma familia adoptante con su hijo asignado, proceso especial regulado por
los articulos 104 y siguientes del Cédigo del Menor y en lo no previsto alli, por lo
dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil para el proceso verbal sumario que
se surte ante los Jueces de familia y que debera concluir, en circunstancias
normales, con una sentencia favorable que decreta la adopcién propuesta, y or-
dena en consecuencia la inscripcién de la providencia que la contiene en el acta
original del registro civil de nacimiento del menor, en sustitucién de la anterior
inscripcién y que permite, una vez ejecutoriada la providencia respectiva, ejer-
cer en forma eficaz todos los derechos y deberes propios de padres e hijos o potes-
tad parental como ha denominado la jurisprudencia contempordnea a este con-
junto de relaciones filiales y familiares de compromiso.

Hasta aqui se encuentran pues los limites de responsabilidad del ICBF en formi-
dable colaboracién con la jurisdiccién especializada, es decir, cuando se ha logra-
do el milagro de hacer nacer una nueva familia para el bien y la seguridad del
infante afortunado y de sus nuevos padres dispuestos a asumir el que podriamos

llamar ahora si, reto por la vida.

Los extranjeros adoptantes, con la sentencia de Juez Colombiano en la mano,
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aun deberan someterse, en su pais, a una etapa final definida técnicamente como
de seguimiento del caso por parte de su propio gobierno hasta obtener la nacio-
nalizacién del nifio o de los nifios adoptados en forma directa o por conducto de
una agencia especializada en el tema, cuando esta funcién ha sido delegada en
los particulares del pais de destino del menor adoptado, previa acreditacién y
aceptacién, en cada caso, por las autoridades Colombianas de estas agencias in-
ternacionales de adopcién. Nacionalizado el menor en el pais de destino del nifio
o nifia, culmina finalmente el proceso de adopcién internacional.

Las familias extranjeras, con alguna frecuencia, suelen adoptar nifios con “han-
dicap”, o sea, con limitaciones de salud fisica, mental, o de ambas, no superables
en todos los casos. De igual manera aceptan la adopcién de nifios cuyas edades-
superiores a los siete afios- dificultan mucho su adopcién en Colombia. Esta cir-
cunstancia de tan significativa sensibilidad social debe tenerse en cuenta cuan-
do a ultranza se trate de cuestionar a la adopcién por extranjeros, sin saber
realmente las circunstancias dificiles y atn los sacrificios de diversa indole que
estas personas deben asumir al venir por primera vez a un pais lejano, con sig-
nos marcados de violencia, a encontrarse con un hijo suyo a quien no conocen
personalmente ni han visto jam4s, confiados inicamente en las fotografias y en
el historial bio-social y clinico que se les envia para que con base en tan sencillos
elementos de apreciacién y de juicio a la vez, tomen una decisién en extremo
trascendental para sus vidas.

Sin embargo no deja de sorprender que las familias extranjeras contintien, desde
hace varios afios, formulando solicitudes de adopcién en nuestro pais en conside-
rable volumen, para ingresar en la lista de espera controlada por la Divisién de
Adopciones de la Sede Nacional del ICBF-, convencidos como lo estan de las
bondades de la adopcién Colombiana y de la importancia superior de nuestros
niflos y nifias de raza valiente, que poco a poco, han ido conformando de hecho
una comunidad creciente de familias adoptantes en el exterior, con profundas
rafces en Colombia por lo que, algunos de estos nifios en ejercicio del derecho
que les asiste a conocer su origen natal-, vienen luego de algiin tiempo de vivir
en el extranjero, solos o en la compafiia de sus padres a conocer el pais en donde
nacieron, lo suficientemente maduros y estructurados en una personalidad re-
cia, producto de la educacién y formacidén integrales recibida de sus padres y del
Estado que se convirtié, en virtud de la adopcién, en su nueva patria, pero indis-
cutiblemente ligada a sus raices de origen étnico en Colombia.

Como podemos ver en esta apretada sintesis informativa y did4ctica, en cuanto
ha sido esa la intencién que motivé el escribir sobre el tépico, la adopcién en

70

TEMAS SOCIO - JURIDICOS

ningun caso depende de la decisién de una sola persona por mas importante y
destacada que sea su posicién al interior de la entidad rectora del programa, el
ICBEF, en el plano local, regional o nacional-salvo la sentencia proferida por el
Juez de Familia-, en su caso. Depende si de la decision firme y consciente de unos
padres que desean fortalecer su niicleo y contexto familiar extenso y apoyar a un
nifio por toda la vida, como si hubiese sido fruto biolégico del amor de la pareja,
acto tan noble, humano y supremamente sensible que solo por el poder de la
inteligencia superior, que ilumina por igual a todos los hombres y mujeres en el
mundo, puede tener lugar en la realidad en lo que los cientificos y estudiosos del
tema de la familia universal, se han puesto de acuerdo en denominar “El milagro

del Amor”.

En Santander tenemos el privilegio de haber logrado cimentar y hacer crecer un
programa de adopciones absolutamente eficaz en sus resultados y por sobre todo,
transparente respecto de su manejo en general. No es posible dar mayor infor-
macién y divulgacién de sus desarrollos que la permitida por la ley, en razén de
la prohibicién expresa consagrada por el Articulo 114 del Cédigo del Menor, nor-
ma en la cual, se establece para todos los documentos y pruebas utilizados en la
etapa administrativa y judicial propios de la adopcién, una disposicién de reserva
de los mismos durante un periodo de 30 afos.

Unicamente pueden consultarse los archivos en circunstancias muy especiales
que la misma ley taxativamente determina y siempre con autorizacién judicial.
Dicha prohibicién, que por lo demas, es perentoria y de obligatorio cumplimiento
por parte de los funcionarios encargados del manejo de esta informacién- puede
ocasionar drasticas sanciones en contra de quienes a la sazén, incurran en cau-
sal de mala conducta por la violacién del precepto, hecho que sera castigado con
la destitucién del empleo respectivo, conforme lo dispone sin atenuantes el arti-
culo 114 del C.M.

Este derecho inalienable a la intimidad, protegido por la norma citada, tan nece-
sario para la formacién e integracién libre de la personalidad del nifio y de la
familia que lo acoge como a su propio hijo, tiene asidero ademaés en el Articulo 15
de la Constitucién Colombiana que dice : “Todas las personas tienen derecho a su
intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y
hacerlos respetar...”.

El prudente silencio que enmarca la adopcién, dispuesto por la ley y no por fun-
cionario alguno como se ha dicho, por obra de la cultura de la desinformacién o
aun por ignorancia crasa,-hace que personas inescrupulosas movidas por inten-
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ciones diversas lo malinterpreten, en veces, como si se tratara mas bien de un
velo de misterio que encubre oscuros propésitos e intereses creados en la adop-
cién, equivoco totalmente alejado de la verdad y de la realidad; mas atin, de la
filosofia reconstructiva de la familia que le sirve de nutriente compositivo a una
institucién universalmente decantada y a un programa en Colombia que como
la adopcion forma parte ya del patrimonio histérico y cultural del mundo. A esas
alucinaciones peregrinas, infortunadamente proferidas, en veces, por quienes
ostentan alguna credibilidad social, se debe responder con el aforismo latino de
derecho usual mala fides superveniens non nocet. (5)

Colombia, orgullosamente se muestra en todos los escenarios importantes que
tienen lugar en el exterior y en nuestro pais sobre el tema de la adopcién, como
una nacién que ha logrado a través de los afios, construir un programa muy
serio, responsable y seguro en punto de la adopcién internacional.

Por otra parte conviene sefialar que mientras existan en Colombia tantos y tan
variados problemas sociales, signados por la pobreza, la violencia, el narcotrafico,
el desempleo, la intolerancia e irresponsabilidad en frente de la natalidad; mien-
tras existan nifios y nifias compatriotas nuestros a quienes no se les pueda ga-
rantizar su derecho fundamental a tener una familia y no ser separados de ella,
aun cuando hagamos todos los esfuerzos por atenderlos debidamente como obje-
to de la funcién de proteccién del Estado y no como sujetos de derechos con per-
sonalidad juridica auténoma, el resultado de los intentos continuard siendo el
mismo. Menores protegidos en hogares y familias con subsidio del gobierno o en
instituciones contratadas para el mismo fin, en los cuales los nifios y nifias alli
recluidos carecen absolutamente del derecho de pertenencia, no son duefios de
nada, ni siquiera de su propio nombre por cuanto su representante legal es oca-
sionalmente el director de la institucién que lo acoge en proteccién o el Defensor
de Familia en la generalidad de las veces.

Considero que es inttil insistir entonces en preferir ver a nuestros nifios y nifas
“de dificil adopcién”, encerrados en un mundo que no es el suyo, por mas
comodidades, atencién, cuidados, educacién, cultura y recreacién que a ellos se
les brinde bajo la suprema vigilancia del Estado. Por lo contrario, parece mucho
mejor procurar y conseguir para estas personas de Colombia nuevas y mas efica-
ces oportunidades de explorar y desarrollar su capacidad e independencia perso-
nales en todos lo campos posibles a examinar: el cientifico, el curativo, el educa-
tivo, el de capacitacion, el de adiestramiento, el de alistamiento en la fuerza
pyblica, el de vinculacion a brigadas sociales, el del empleo, el de la participa-
cién comunitaria, etc.- que en el caso particular de la adopcién finalmente se
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proporciona de manera integral a los infantes desamparados, en las condiciones
establecidas para nacionales y extranjeros conforme ya se expres6-.

Asimismo, en tratdndose de los “nifios y nifias de dificil adopcién” que hemos
mencionado bien conocidos ya como los hijos del bienestar; estigma asignado por
causas de su edad o de incapacidades sobrevinientes de diversa indole- en donde,
por regla general, la falta de familia biolégica es el denominador comin de la
motivacién de abandono latente en estos casos-, y en los que la adopcién no es
dificil sino imposible, vista desde la realidad estricta de la figura que venimos
analizando, debe procurarse entonces para ellos, el cambio de una esperanza
incierta, la de la adopcién, por otra de mejor factura, mas real como, la explora-
cién de las alternativas de solucién que antes sefialamos a manera de lista de
ejemplar, muy distintas; desde luego, desde los campos de la investigacion cien-
tifica, de la educacion especializada y por supuesto, del moderno derecho del

nino..

Es muy posible que de esta manera, pueda obtenerse en un mafiana razonable,
alguna parte o la total condicién de capacidad y de voluntad que necesitan estos
infantes para valerse por si mismos y poder exhibir su propia identidad y perso-
nalidad, incluso la independencia y autonomia suficientes, si ello fuere posible,
para acceder eficazmente a su derecho fundamental prevalecedor a la igualdad,
establecido y pregonado para todos los seres humanos en sociedad, entre otras
manifestaciones por la declaracién universal de los derechos del nifio y por la
Constitucién Politica Colombiana de 1991.

Es que los derechos Constitucionales prevalentes de los nifios requieren ahora
de un cambio de filosofia y de mentalidad respecto del tratamiento legal como de
la politica social del Estado obligado a garantizar esa proteccién y preeminencia
sobre los derechos de los demés y que se consagré de manera formidable en el
inciso final del Articulo 44 de la Carta.

No puede continuar el nifio en Colombia siendo considerado y tratado bajo condi-
cién subalterna y excluyente como objeto de la proteccién estatal en resultado
consecuente de la situacién irregular de factura legal taxativa que lo involucra,
sino mas bien catalogado como sujeto de derechos de rango Constitucional, se
insiste, prevalentes, como persona humana igual a los demads nifios y nifias com-
patriotas suyos y ojala vinculado a una familia, la propia biolégica, nuclear o
extensa, u otra distinta, en adopcién o en lo que personalmente considero en
llamar amparo filantrépico, figura vinculante pero lo menos formalista posible.
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En manera alguna podra continuar colocado el nifio juridicamente en situacién
irregular, expresién filoséfica vertebral contenida en el Cédigo del Menor actual-
mente vigente, que no deberia referirse para nada al infante marginado en el
afén de signar su propia desgracia personal, sino dirigirse mas bien para apun-
tar con el dedo indice, a la familia y a la sociedad solidariamente responsables de
que los niflos padezcan de la privacién injustificada sin ambages, de los derechos
y deberes que les corresponden en la vida.

La Regional Santander estd trabajando en este campo verdaderamente intere-
sante, novedoso y necesario ademds para alcanzar en el inmediato futuro la paz
como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento para todos los Colom-
bianos, de acuerdo con el Articulo 22 de nuestra Constitucion. El camino hacia la
paz debe partir de la armonia familiar y de los nifios, de quienes depende el
porvenir de la patria. Es de ahi exactamente, en donde se aferra el ideal de
buscar por todos los medios al alcance, alternativas ciertas, diferentes, que res-
pondan efectivamente al interés superior de los nifios abandonados a su propia
por la familia y la sociedad toda.

Precisamente para estos propédsitos el ICBF, ha contratado con la Universidad
Auténoma de Bucaramanga, el desarrollo de una formidable investigacién en-
cauzada hacia el rumbo norte indicado de bisqueda de supuestos por fuera del
libreto tradicional, trabajo que ha respondido sobradamente a las expectativas
creadas en principio en el nivel regional y ahora, gracias a su propia fortaleza, de
recibo, a nivel nacional, sobre el que se tienen ya los primeros resultados diag-
nésticos del problema, elementos con los cuales habra de emprenderse la segun-
da etapa de la investigacién, en la seguridad de tener mas adelante las conclusio-
nes esperados y la ocasién de comentar, en detalle, lo que hacemos y pensamos
que se debe continuar haciendo por el bienestar general de estos nifios, presen-
te y futuro de la patria.

Valga decirlo ahora, democraticamente, que si alguna persona, por casualidad o
por conviccién fundada en este tema, tiene propuestas u opiniones diferentes o
complementarias de las ya conocidas, bienvenidas sean y que por favor las den a
compartir. Miles de nifios y nifias que en todo el pais aguardan estoicamente el
advenimiento del milagro de una adopcién para ellos hoy lejana, tendrian la feliz
circunstancia entonces de dirigir su languida mirada hacia una nueva esperan-
za de encauzar con seguridad el proyecto de vida que han sofiado realizar.

De vuelta al Departamento de Santander, es bueno decir que la adopcién, précti-
camente forma parte importantisima de nuestra cultura tradicional. Son mu-
chas, pero bien crecido el nimero de familias que han optado en sus vidas por
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cambiar el rumbo hacia horizontes lejanos, de la mano de un nifio. Las cifras que
no mienten, nos diran la verdad en este ensayo, para apuntalar de una vez por
todas el final del mismo.

Estadisticas recientes de lo Regional Santander

Nifios adoptados en 1995.........cccceeienens 133
Nifios adoptados en 1996........ccccceeeceenneene 117
Nifios adoptados en 1997.......cccccvvvvvvvennn, 166
En 1997
Nifios candidatos a la adopcion................. 207
Nifios de dificil adopcion........cccevvveeeiiiinnnns 200
Nifios de dificil adopcién adoptados........... 8
Familias con solicitud de adopcién . ......... 246
familias colombianas .................. 140
familias extranjeras...........c...o..... 106
Familias que adoptaron ............ ceceeeveeennnnn, 143
familias colombianas.................... 105
familias extranjeras..... ...ccccceveiinns 38
Familias en lista de espera ......ccceeeveenenne 64
familias colombianas.........c.cccevuee 19
familias extranjeras...........cc......... 45
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DEMOCRACIA ¥ NEOLIBERALISMO

Orlando Pardo Martinez

n la configuracién de los actuales regimenes politicos
se viene presentando una reestructuracion de las re-
laciones capitalistas, tratando de debilitarse los com-
ponentes antagénicos que tradicionalmente se venian
presentando, cambiando de esquema y mediatizada
por una nueva forma de lucha mantenida por practi-
cas pseudodemocraticas.

7 "F'i;‘-. S e

El nuevo esquema o paradigma de la practica demo-
cratica se debatira entonces en términos actuales en
los grados de autonomia y participacién, en las com-
petencias descentralizadas y en el rumbo de las trans-
ferencias de recursos hacia las regiones. Pero el refe-
rente del Estado-nacién como el campo o espacio pri-
vilegiado para la articulacién de los modelos de desa-
rrollo y para la construccién o ejercicio mismo de la
democracia, se empieza a diluir ante los procesos cre-
cientes de la internacionalizacién de la economia y de
globalizacién.

1. DEMOCRACIA Y NEOLIBERALISMO

Observamos que atn no ha sido claro para Colombia,
ni para los paises latinoamericanos, la reconstruccién
y desarrollo mismo de la democracia como referente
de articulacién entre una perspectiva de crecimiento
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desd.e’ lo micro frente a la globalizacién del sistema capitalista, mediante la inte-
gracion de bloques subregionales-continentales de estados, lo cual desvirtia a la
misma practica democratica.

En América Latina en la década de] Ochenta se da el surgimiento de Ia regul
cion neoliberal: «libertad indivi 7 tith e
l : s «llbertad individual, una economia competitiva orientada hacia
et exterior; reduccion del Estado, eliminacién de subsidios sociales ¥ econdémicos
i V. . . 3 ¥
f:omento del ahor{‘o ¥ la inversién privada, fortalecimiento del mercado libre y
;yesllaborales orientadas hacia su regulacién por las fuerzas de oferta y deman-
a».,

En la cual se tiende a organizaciones sociales y politicas que involucren opciones
pluralistas, consensualistas etc., asi como la consagracién de derechos funda-
mentales individuales y colectivos. Lo que hizo que los teéricos liberales Ile a-
ran a proclamar la unién o asociacién entre la libertad de los actores econémisos
con la libertad politica de los mismos y con el llamado estado social de derecho.

Es asf como al inicio de los afios noventas se incentivé la democratizacién de los
estados latinoamericanos pero vimos que su efecto fue contrario pues sufrieron
una recaida por las politicas neoliberales, que se tradujeron en ’medidas econo-
micas de choque, las cuales produjeron fuertes reacciones sociales, ejemplos como
las protestas en Venezuela ¥ en Haiti, nos pone a pensar sobre le; relacion entre
democracia y neoliberalismo.

«Bl mérito del ‘modelo neoliberal’ consiste en proponer un ajuste estructural que
responde a las nuevas tendencias de la economia capitalista como la glabalizac(fén
acellerada, flexibilidad de los procesos productivos, independizacién de los cir-
cz:r.ttos monetarios y crediticios, incorporacién de innovaciones tecnoldgicas. De-
bido a dicho proceso de globalizacién, nuestros paises se condenarian al sz-abde-
sarrollo sino se adaptan a los mercados mundiales. Pero seria una falacia iden-
tificar mercado con desarrollo». 2

Se requiere entonces realizar o sistematizar lo que el liberalismo conlleva o in-
troduce, analizando en forma independiente las especificidades de cada desarro-
llo en cada estado o pais ¥ de su coexistencia o no con el llamado estado social de
flerecho. Vale la pena observar entonces algunos aspectos que :

involucra: 16 e5e proceso

e — e e I T S LY SR
;Ii}é\élNE, Bar{'y.B. El desafio neoliberal. Santafé de Bogota: Norma, 1992, P58
HNER. Norbert. «El debate sobre estado y mercador. EN: Foro, Bogotd: Litocamargo. 1991, p.65.
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En primer lugar la descentralizacion territorial de recursos, de los aparatos
institucionales y de las politicas publicas; en segundo lugar la desnacionalizacién
del mismo estado al necesitar incertarse al mercado mundial para sobrevivir; en
tercer lugar las relaciones entre los procesos descritos a nivel interno y externo,
macro y micro; en cuarto lugar las relaciones entre los proyectos de clase ligados
ala trasnacionalizacién del capital y a las mismas dindmicas regionales; en quin-
to lugar las relaciones intraburocraticas para la toma de decisiones; en sexto
Jugar el desmonte de las llamadas conquistas de la clase obrera (debilitamiento
sindical), en séptimo lugar la necesidad de precisar Jos interlocutores y
convalidadores de las politicas publicas para la llamada sociedad civil; en octavo
lugar la privatizacién del ahorro nacional vendido al transnacionalizado; en no-
veno lugar el desmonte del estado empresario al estado neoregulador, que conlle-
va a la valorizacién de las préacticas de los agentes econémicos privados en térmi-
nos individuales o colectivos, dentro de la economia de mercado.

«BEl mercado por st solo no genera ni sustenta un orden social y, por el contrario,
presupone una politica de ordenamiento. Esta insercién social de mercado salta
a la vista en los actuales procesos de transicién en Europa Oriental. Las dificul-
tades en implantar una economia de mercado no provienen tanto de una falta de
voluntad politica como de la ausencia de un contexto sociocultural que regula el

despliegue de las leyes del mercado».’

En consecuencia, los anteriores cambios conllevan necesariamente a que varien
las correlaciones politicas, sociales y, desde luego, las burocraticas en la toma de
decisiones, y sobre todo en la apropiacién del excedente de produccién, asi como
también la modificacién de las nuevas instancias, espacios y funcionamientos de

las précticas politicas.

El neoliberalismo, frente a la democracia, lo percibimos como la instauracién de
un nuevo orden de relaciones que se materializa en una aparente nueva forma
de regulacién socio-econdémicat, puesto que al interior de la misma se prentende

?ibidem., p.72-73
*« En medio de la nueva fase de la acumulacién capitalista, las politicas neo-liberales han ganado importancia poce

a poco.  Como bien es sabido, esta ideologia asegura que el estado es demasiado grande e ineficiente; el Estado
limita la libertad y la creatividad; ademaés, en vez de contribuir a la recuperacién econdmica, se convierte en un
obstdculo para el desarrollo. La ideologia neo-liberal postula una especie de «Estado limitado»: Asi, uno estaria
inclinado a pensar que el Estado seria reducido. Esto es parcialmente cierto y puede ser observado: a)en la manera
como el Estado reorienta su presupuesto, en algunos casos, reduce sus gastos sociales que fueron aumentados en el
periodo fordista cuando las politicas econémicas keynesianas eran un «dogmar; b) con respecto a los gobiernos de
Faises capitalistas menos desarrollades, incluyendo varias naciones latinoamericanas. En el dltimo caso, la influen-
cia de las trans-nacionales, y particularmente del gobierno de los Estados Unidos, es tan fuerte que condicionan a
una nacién politica y econémicamente. Esto significa la «reduccién» de un estado nacional.» PALACIO, Marco.
«Globalizacién, neo-americanismo y biisqueda de un transnacionalismo alternatives En: Doce ensayos sobre inte-
gracién continental. (Varios autores). Cali: Univalle,1994, p.92.
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dar la consolidacién del estado de derecho, con «<nuevos» grados de democracia o
mediante la reconfiguracién del aparato estatal, lo cual no dependera del mismo
modelo neoliberal, sino del devenir de la historia nacional, de la capacidad de
implementar el orden neoliberal respetando o no las autonomias relativas de las
ramas centrales del poder y de las entidades territoriales.

Las relaciones entre los actores y los referentes reales de las reformas en cada
pais es lo que condiciona la fuerza o potencialidad del neoliberalismo, el cual
constituye un imperativo dentro del mismo modelo liberal mas que una propues-
ta novedosa de este, pues lo que busca es autoreforzarse, redefiniendo las rela-
ciones intra e interestatal a su servicio. Ello ha conllevado el derrumbamiento
del llamado estado social de derecho, que ocurre cuando las realidades societales,
los actores, las relaciones o espacios tratan de impedir la instauracién del «nue-
vo» orden econdémico y politico, dado que los gobiernos con las politicas de ajuste
macroeconémico recortan recursos a los programas de inversién social.

El neoliberalismo pregona una potencialidad democratizante, pero ésta ha sido
referida a la realizacién formal de la misma democracia no por el modelo sino por
sus nuevas conquistas en los espacios de participacién y administracién de la
sociedad en la gestién de las politicas publicas, pero tales avances en la praxis
politica han sido logros de la presién de la sociedad civil y no por obra y gracia del
modelo neoliberal.

El liberalismo y la democracia en su rafz son incompatibles, solo que histérica-
mente para sostenerse un grupo en el poder los ha unido teorizandolos para
mantener un régimen politico, asi: «Liberalismo y democracia eran contrapues-
tos y considerados incompatibles porque respectivamente se inspiraban en dos
ideales diferentes contradictorios, la libertad y la igualdad,... El encuentro del
liberalismo con la democracia, en realidad, es un fruto mds bien tardio de la
historia,... en el siglo veinte el liberalismo adopté la democracia, ante todo, como
una bandera de lucha en contra de sus enemigos autoritarios, particularmente el
nazifascismo y el comunismo, pero sus valores fundamentales siguieron siendo
los de economia de mercado y la democracia lo fue solo en cuanto resultaba fun-
cional respecto de la economia de mercado».’

La democracia tiene como fundamento el permitir espacios de confrontacién en
términos formales de igualdad, no es simplemente la actitud participativa ni
decisoria, involucra ademas muchos principios y valores que convergen hacia la
1dealizacién de la convivencia armoniosa pacifica y evolutiva de la vida colectiva,

S CORDOVA. Arnaldo. Modernizacién y democracia. Caracas: Nueva Sociedad, 1991. p.28
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]a cual entra en contradiccion frente a los esquemas espaciales y funcion’ales que
el modelo neoliberal presenta, pues esta basado en el librf: mercado, aqui gl capi-
tal no se circunscribird o se sujetard a un campo especifico ya que el capital no
tiene una espacialidad determinada. Requiere de un mercado t.otal de hom.bres
libres (con potencialidad de libertad), lo cual no puede confund.lrse con’la.hber-
tad politica que pregona la democracia, irrealizable en un émblto’ econémico .al—
tamente excluyente, que fomenta la desigualdad, frente a un dmbito pOl-ltlf_‘,P
incluyente - la democracia-, pregonera de la igualdad y de otros valores y princi-
pios, como el de la participacion.

La sociedad busca, para su convivencia pacifica, un esquema polit‘ico
consensualista y humanista, pero esa busqueda es mediatizada por la rel‘amén
mercantil, la cual es insensible frente a la vida cotidiana y a laiii relaciones
interpersonales. Asi, pues, podemos afirmar entonces que la economia de merca-
do paraliza o impide cualquier desarrollo real de los valores 1r}tr1nsecos que fo-
menta la democracia, valores como la solidaridad, la tolerancia, el p_lurahsmo,
etc., los cuales son desarticulados con la implantacién e implementacién del pa-

radigma neoliberal.

El modelo a desarrollarse, en el caso colombiano, se complementé con reformas
en la estructura y funcionamiento de las instituciones estatales, especificamente
mediante la llamada descentralizacién administrativa, en la cual el poder cen-
tral-institucional se desprendié de facultades decisorias pregonando la distribu-
cién de recursos, pero que en la practica solo trasladé ciertas funciones burocra-
ticas a los entes descentralizados, ya se trate de entidades territoriales o de esta-

blecimientos piblicos.

Se pretende, entonces, manejar una visién diferente sobre la gestién de los re-
cursos del estado, adoptando las reglas del libre mercado con la autorregulacién
de las fuerzas de oferta y demanda, en donde el estado deja de ser un simple
prestador de servicios -benefactor- y se convierte en un regulador y Vig'ilante_-
factor- de control sobre los entes privados paraestatales que entran a cumplir
tales funciones. Lo cual se traduce en términos reales en la descentralizacién Fie
la responsabilidad estatal frente a la pobreza y frente al mismo desarrollo socio-

econdmico.

«La variante de la descentralizacion que se concentra en la redefinicién de com-
petencias estatales a nivel territorial parece desconocer un punto de partic’ia que
puede convertir esa propuesta en una nueva fuente de desigualdades. econdmicas
cristalizadas entre comarcas, ciudades y regiones en general, hacen ilusorio pen-
sar que un sistema con fuerte peso local en las decisiones conducird a una mayor
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igualdad y solidaridad en la sociedad».b

Con el modelo neoliberal se presenta a la democracia participativa como inhe-
rente a la misma reestructuracién neoliberal, siendo una falacia, pues aquella
necesariamente involucra un poder decisorio libre de cualquier tipo de media-
cién. El mercado no permite oportunidades en términos reales de igualdad y
equidad, ya que tanto la una como la otra no dependera de los deseos de la rela-
cién mercantil, ni de las actuales condiciones sociales, si fuera asf, si la sociedad
en su conjunto lograra esos principios en torno del esquema neoliberal, acudiria
entusiasta al mercado.

Los valores neoliberales y las practicas sociales se orientan a que el individuo se
mueva en la maximizacién antagénica del consumo, del status, del poder y por
qué no del prestigio. En el cual los fines privados, el calculo egoista, el interés
particular sobre cualquier otro es la regla diaria. La relacién de mercado y esta-
do se traduce en la mediacién neoliberalismo y democracia, por ello, frente al
panorama latinoamericano, cabe hacernos la pregunta cémo compatibilizar de-
mocracia y desarrollo, democracia y neoliberalismo?, asi, desde este
cuestionamiento, lo que se pone en juego en ultimas es la determinacién de cudl
orden social se quiere, lo que explica la fuerte ideologizacién del debate.

Antes de la década del ochenta el estado, con la orientacién cepalina, potenciaba
su deseo de desarrollo interno, mediante diferentes politicas, era interventor,
buscaba deliberadamente promover ese desarrollo interno en términos econémi-
cos y sociales; ahora el desarrollo no seria hacia dentro, su rol activo dejé de serlo
y entr6 a ser redefinido frente a los nuevos vientos de articulacién hacia afuera,
debiéndose acoplar a los requerimientos del proyecto econémico hegeménico del
capital mundial, que replanteé el funcionamiento del mismo sistema capitalista
bajo el nuevo paradigma neoliberal, pseudolegitimado con las practicas politicas
democréticas, las cuales ha tenido que ser magquilladas discursivamente para
crear en el colectivo social el afianzamiento, al menos parcialmente, de la misma
democracia como praxis necesaria para la convivencia y el reconocimiento del
modelo econémico a imponer.

Es por ello que los pafses latinoamericanos vienen afrontando un reto: empatar
la dificil integracién regional a la economia mundial con el desarrollo social, lo
cual no es facil , pues ni el mercado ni el estado (democracia y neoliberalismo)
logran por si solos compatibilizar las exigencias de un desarrollo socio-econémico

* CORAGGIO. José Luis. «La propuesta de descentralizacién: en busea de'un sentido popular. EN: Serie Tex-
tos. Quito, 1989. p.46.
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ménico dada su incongruencia reciproca.

ar

2. LAS CONTRADICCIONES DEL NEOLIBERALISMO

Cuando se trata de reflexionar no so‘bre el orden sino alreélfie(limi1 Siacll:iszc;zde;
social, encontramos que éste ha s.ido siempre una constante lfab a B co,mo
que se ha tratado de dar explicacién. Cuafldo s;e ;Zbéz ;1; :Eg nll aezzté e
una moda impuesta, pero tal_parece que la e‘u od e i
plazada por su propia esencia -el neocopsewa 1‘11'13 , s 1 i
interr esenciales como la razén de ser del hombre .
;nte(: ISZ%:?:;;Z,ti?modelo de organizaciél.'l plante)ado no lo cof{ltfempla :@C(:;I%L:Ei?;
siquiera lo vislumbra. Los valores se ir.wm.rt_en dia a :%13, la et1c1eni:ma il
no deja espacio al cultivo espiritual, el individuo dentl.o de els e e(si?) EnaENElE
«racionalista» es cada dia mas calculador, por ello se viene alejan

de la pretendida modernidad.

Pero no se trata en tltimas de ana}izar cual es la me'ajor fo;"rr;a d;;:g:gl:siﬂ:

social, sino mas bien cudl es el sentido de la vida, no importa da; I‘s -

se esté, es pretender volver 3 ser nosotrgz;l 11?081'61;02(::1;1;32 Ses ;);Jr Coistructores -
2 ar esa capacidad, es permiti res, | ‘

gelcgflz’g"ilctores de nﬁestro propio camino; es pqder \'nsuahzar )}; .p}f;t;a(;elgj nr\z:

tas, determinando lo rescatable, lo desechable e 1n1:ag1nando ambie

vencia mas arménicos y justos para nuestras realidades.

Los estados suponen y reivindican, en ejercicio de sus sober.ama'ls, el dere.cho {ilelsa
libre autodeterminacién mediante la expedicién de constltu01qngs nac&:;najllan,
cuya razén de ser es la consagracién de una légica de Poder, ammllsmo Igomo
tear y permitir algunos derechos y principios garantlc,lstmos guedsela E as%}anen .

i iti i indmica del hombre -

oria, permitiendo cierta din mbre en
una esperanza para la may . i
ciedad, asi aquellos no se practiquen o respeten, aparte de su eficacia simbélica,
tl

tendran siempre potencialidad.

Es posible que las diferentes ideologias que dinamizan tal plroceso sfzzndgrrzf;:;
das crisis, de hecho ya se esta viendo, pero.ar'lte fes_to surge la nece.siﬂhombre .
nuestro propio entorno, recuperar el espacio 1nd1v1du.al p1ar_a quele g
va a ser el constructor de su propio devenir, el ne011b.e1 alismo lo an o
cuatro vientos, ese es su artilugio, pero no podemos dejarnos seducﬁl, pude o n; :
fundamental es la especulacién consumista, 11'1'espet}msa del }1lo:t'rc11 r;a yrazén e
turaleza, que promete recobrar la libertad, pero bajo la tutela de la 7

mercado.
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El neoliberalismo como estrategia y soporte del régimen politico, debera replan-
tear sus medidas de acuerdo con las condiciones socioeconémicas y culturales de
cada pafs, pues el incremento de la pobreza, la abismal desigualdad, el desem-
pleo, el manejo de los recursos y de medio ambiente asi lo exigen; el todo no es
maximizar las ganancias, sino lograr el mayor bienestar a costos razonables.
Volvemos entonces la mirada al pensamiento de Bolivar, integracién, solidaridad
y fraternidad entre los pueblos. No basta entonces con el respeto a uno de los
derechos mas preciados -la vida-, sino con la garantia de su realizacién digna.

3. INTERVENCIONISMO VS NEOLIBERALISMO

Desde mediados del presente siglo, se impuso en toda la América Latina el mode-
lo de desarrollo disefiado por la CEPAL, enmarcado dentro de una politica de
sustitucién de importaciones y proteccionismo industrial. Ahora, a pesar que el
modelo cepalino permitié a la industria nacional un avance y adquirir cierta
independencia frente al mercado internacional, ello no evité el desarrollo con-
centrado, ni la generacién de una desigualdad en la distribucién de los ingresos
y del producto nacional, como tampoco que grandes sectores quedasen margina-
dos del proceso y excluidos de los beneficios del desarrollo.

Este modelo de desarrollo que imperé en nuestro medio ha sido calificado como
modelo de desarrollo «hacia adentro», se caracterizé por el acentuado proteccio-
nismo y una fuerte intervencién del estado, lo cual condujo a la ineficiencia in-
dustrial, al surgimiento de monopolios u oligopolios, a la corrupcién y por tltimo
a la paralisis del crecimiento.” El modelo cepalino hizo crisis, los organismos
crediticios internacionales y especialmente el Banco Mundial con el aval del FM.I
lograron dar un viraje a la economia modificando sus estrategias de interven-
cién, orientada hacia el financiamiento del desarrollo via créditos a proyectos
especificos y aumento de capacidad productiva publica o privada para orientarse
ahora a garantizar el pago cumplido de la deuda externa y la estabilidad del
sistema financiero.?

Dentro de este marco, y ya en la década del ochenta, América Latina asistié al
fortalecimiento del proyecto neoliberal, con la propuesta de libertad de mercados
y privatizaciones, generalmente asociadas a regimenes politicos dictatoriales
recién fenecidos y con el respaldo de organismos financieros internacionales.

“ BOTERO. Libardo et al. Neoliberalismo y subdesarrollo. Santafé de Bogota: Ancora, 1992.
8 PULECIO. Jorge. La apertura en Colombia. Bogota: Fescol, 1991.
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Por su parte Ja ambientacién neoliberal imperante en Colombia se impulsa en
su formulacion académico intelectual por medio de la creacién de entidades (Ins-
tituto de Ciencia Politica y la revista del mismo nombre), la organizacién de
eventos (seminarios de privatizacién de las edmaras de comercio, cursos en las
universidades privadas principalmente las de élite social), la conformacién de
su vanguardia ideoldgica (think tanks) vy la captacién de antiguos marxistas de
diversas vertientes para conformar sus mandos medios, falange de asesores y
lecndcratas»®

El intervencionismo estatal en nuestro pais viene desde el ano 36, se ratificé y
fortalecié en la reforma del 68. Por su parte, la constitucién del 91 no fue ajena a
dicho modelo, la sola impronta de anunciar un estado social de derecho llevé
incito la intervencién del estado frente a los nuevos deberes que le asisten, los
cuales no se tradujeron en la asistencia social, por el contrario, hubo desatencién
mediante el acelerado proceso de privatizacién de las funciones piblicas, ampa-
rado en los principios neoliberales, tales como: la independencia del banco cen-
tral, la libertad econémica, la participacién del sector privado en la prestacién de
servicios publicos y sociales, la enajenacién de bienes del Estado, la liquidacién
de empresas monopolisticas del Estado, etc.

Asi, pues, el constituyente del 91 evidencié el espiritu intervencionista del Esta-
do, avalado con el discurso de la participacién y de la soberania popular. Empe-
ro, al hablarse del Plan de Desarrollo Econémico y Social se transité por un
camino distinto, ya que se apunté a la teoria del desarrollo y por consiguiente al
intervencionismo estatal en los sectores estratégicos, cuya tendencia final, como
se dijo, ha sido el de las privatizaciones, con sus funestas consecuencias para la
mayoria de la poblacién; y es aqui donde surge la gran contradiccién, porque
frente a un Estado Social en donde «los principios de dignidad humana y solida-
ridad social, el fin esencial de promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los derechos, deberes y principios constitucionales y el derecho
fundamental a la igualdad de oportunidades, guian la interpretacion de la Cons-
titucién econdémica e irradian todos los dmbitos de su regulacién, propiedad pri-
vada, libertad de empresa, explotacién de recursos, produccién, utilizacién y con-
sumo de bienes y servicios, régimen impositivo, presupuestal y gasto ptiblico»,
entran en choque con la politica neoliberal debido a su caricter restrictivo y
fundamentalista.

* DIAZ A. Pedro A. Constitucién Politica Colombiana, Proceso estructura y contexto. Santafé de Bogota: Temis,

1993. P.67 - 68 2
1 C. Constitucional., Sent.T-505, agosto.28/92. M.P. Eduardo Cifuentes M.
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CONCLUSIONES

1.

El modelo neoliberal en su aversién por el estado confunde su necesario papel
intervencionista, considerando que el problema es dicha potestad y no el uso
que se hace de la misma a través de la definicién las politicas publicas hacia
un equilibrio y desarrollo social. Por lo tanto, los cambios deben hacerse con
instrumentos que coincidan con la naturaleza humana y socio-cultural, y no
con el establecimiento de medidas y espacios e instrumentos frios, mecédnicos
e impersonales, guiados por un mercado incontrolado e incontrolable, que se
ha convertido, desafortunadamente, en el mediatizador de todas las relacio-
nes humanas.

«El partido, siempre el partido tiene la razén, cantaban los militantes comu-
nistas. Ahora se canta: el mercado, el Mercado tiene la razén... Se cree que el
mercado, como simple automatismo, produce libertad, del mismo modo que
una fdbrica produce salchichas. Se trata del totalitarismo del mercado. La
mdquina de libertad se transforma en una mdquina de horror...lo que no fun-
ciona como parte de esta mdquina se puede desechar».!!

El capitalismo a través del neoliberalismo y/o el neoconservatismo, dista mu-
cho de los principios que le sirven para fundamentar su discurso, pues el
pretendido crecimiento econémico no se ha dado, el poder econémico en lugar
de descentralizarse se ha concentrado, el libre mercado se fortalece cada vez
los oligopolios, y a su vez la consolidacién del sistema exige el intervencionismo
estatal en su favor a pesar que no es ésta precisamente la caracteristica del
modelo; en el mismo sentido, en lugar de desaparecer el proteccionismo, éste
ha tomado nuevas formas, pero no en beneficio de los pequefios productores.
De otro lado, el proceso de internacionalizacién y apertura de las economias
ha sido discontinuo y heterogéneo, las diferencias entre los paises se ha acen-
tuado y, ademas, se han agudizado las divergencias entre grupos sociales al
interior de los estados.

Podemos afirmar que los lineamientos neoliberales se basan, como buena
parte del discurso econémico clédsico, en una mecdnica aparentemente funcio-
nal que lleva a la idea de equilibrio, en la que las fuerzas naturales guian
hacia él a través del mercado, considerando a las acciones humanas como si
fueran similares a las leyes del movimiento fisico, lo cual conlleva a tener una
vision mecanicista de la naturaleza humana, que es grave, pues seria identi-

" TOKATLIAN, Juan Gabriel. «Neoliberalismo y politica mundial». En: Foro. Santafé de Bogotd, 1991. p.95.
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ficar a las ciencias humanas con las ciencias naturales, llevaria a reducir a los
hombres a simples cosas en los naturales, reduciendo los hombres a simples
cosas, cuando la naturaleza humana contiene e involucra una racionalidad
politica traducida en instituciones, maleables a las realidades sobrevinientes,
siendo una de ellas el estado, indispensable para el correcto funcionamiento
de una sociedad, como el maximo instrumento y expresién de sus intereses
colectivos, pues corrige la asignacién y distribucién de los recursos que nece-
sariamente genera la produccién y el intercambio social, lo cual se traduciria
realmente un estado social de derecho.

«La consigna ‘menos estado, mds mercado’ refleja una ingenuidad peligrosa.
Dicho en otras palabras: dado el cardcter social del mercado, el ordenamien-
to de la sociedad es un factor determinante de la eficiencia macroeconémica.
Si queremos afianzar una economia social de mercado, entonces debemos en-
carar el fortalecimiento del orden social. A ello debiera apuntar una reforma
del Estado; no a mds o menos, sino a otro Estado. Es decir, un estado demo-
crdtico que integre efectivamente a todos los ciudadanos»'?

Para entender el proceso econémico actual y las politicas que lo sustentan es
necesario examinar el modelo neoliberal, el cual podemos sintetizar asi:

El mercado libre entendido como tinico sistema para mejorar y asegurar el
desarrollo econémico de la sociedad y el bienestar de las mayorias. El libre
juego de las fuerzas econémicas debe estar regido por la ley, pero quien deter-
mina y regula el pretendido equilibrio es el sistema de precios, lo cual aparen-
temente haria innecesaria cualquier tipo de intervencién e interferencia ex-
terna para tratar de regular la economia. Los productores y consumidores
disponen de toda «libertad de elegir» lo mejor para obtener la maxima utilidad
individual.

Estado no interventor. El estado no debera intervenir en la regulacién de las
fuerzas del mercado, ya que el gobierno, bajo el supuesto de que es un mal
administrador, debe dejar actuar a la iniciativa privada y al mercado sin colo-
carle controles, ni brindarle privilegios. Argumentandose que las empresas
publicas son ineficientes por la existencia de subsidios y corrupcién, mientras
que la empresa privada en cambio posee recursos, carece de burocracia y no
genera. «Este medio hace posible la apertura mercantil y la desestatizacion,
pero también es el objetivo que permite a la burguesia acrecentar sus rique-

2 LECHNER, Norbert. Ibif. p.74.
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zas. La privatizacion se logra por diversos modos de acceder a lo que es pro-
piedad o estd dentro del dmbito del estado: compra de empresas piblicas,
adquisicion de acciones, extincion de monopolios estatales, al acceso, al uso
(contratos de concesion o creacién de empresas mixtas)». '3

Libertad Financiera. En favor de la libertad de mercado el estado debe elimi-
nar todo control al sistema financiero, este tendra autonomia en su manejo,
generdndose asi el auge de la usura, es decir, la inversién productiva se des-
viara a la especulacién y los bancos absorberan las industrias.

Apertura y reconvencién industrial. El neoliberalismo sustenta que la aper-
tura y la internacionalizacién de la economia constituyen un imperativo para
el desarrollo y la modernizacién industrial.

Flexibilizacién del mercado laboral. Implica que los salarios al igual que los
precios de mercado deben determinarse por el libre juego de la oferta y la
demanda, sin intervencién del gobierno ni de sindicatos que impidan llegar al
salario de equilibrio para la economia nacional. Por esta via se llega a atacar
todo el sistema prestacional, de garantias sindicales, postulando un régimen
laboral de relaciones individuales; de vinculacién transitoria y de pago inme-
diato de todo salario sin ningtin pago diferido, sefialdndose como la clave para
el avance de la economia.

El pretendido éxito del nuevo esquema en Colombia se considera que resulta-
ra de la aplicacién de las siguientes politicas:

La renovacién de la infraestructura tecnolégica como precondicién para com-
petir con los productos extranjeros tanto en el interior como en el exterior,
presumiéndose altos costos para el desarrollo de estos programas sin poderse
definir el origen de dichos recursos, a no ser de los dineros del narcotrafico o
de «milagrosas» bonanzas. Lo cierto es que de lo primero ingresaron fuertes
sumas dinerarias, producto del lavado de activos sin que fueran invertidas en
infraestructura, por el contrario inundaron el mercado de bienes de consumo
suntuario, en detrimento de los productores nacionales.

El proceso de apertura exigia un reacondicionamiento de la infraestructura
en comunicaciones. En este sentido se orientarian programas de mejoramien-
to del sistema vial y portuario, del transporte maritimo y férreo, a su vez se

" DIAZ A. Pedro a.ibid. p.71
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fomentarian de empresas que garantizarian la prestacién de estos servicios a
precios «razonables», igual que la modernizacién y mejoramiento del sistema
de comunicaciones. La realidad demuestra que ello no ha ocurrido, pues la
congestién en este sector ha aumentado

Para incentivar una sana competencia se permitié aumentar el ingreso de
mercaderias extranjeras, y para forzar a una mayor eficiencia de la industria
nacional se procedié a la desgravacion de aranceles de aduana, su efecto fue
contrario, pues sin previa preparacién muchas industrias y empresas recién
creadas sucumbieron frente al poderio de las transnacionales.

La reduccién del gasto puiblico no se produjo, por el contrario aumenté pese a
la politica de privatizacién de empresas estatales. Por su parte, en materia
laboral, la reforma se centré principalmente en la flexibilidad en materia de
contratacién, a fin de hacerse mas adaptable a las nuevas condiciones del
mercado, deslaborizacién de algunos tipos de relaciones de trabajo, reduccién
de salarios reales para hacer mas competitiva la industria nacional, todo esto
condujo a un incremento sin precedentes de la poblacién desempleada, pues
tales ajustes legales se realizaron sin que se produjera el soporte real, la pre-
tendida reactivacién econémica.
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L A NACION EN LOS ORIGENES DEL
EsTADO NACIONAL

Esther Parra Ramirez

studiar el proceso de construccién de la nacién
colombiana cobra hoy especial interés dada la crisis de
legitimidad por la que atraviesa hoy Colombia. Nuestra
independencia ademds de marcar el origen mitico del
Estado, prioriza el papel central de la carta
constitucional como fundamento absoluto para nuestra
reptblica democratica.

Por nacién se entiende una “creacion artificial”, una
“comunidad politica imaginada! Hans Joachim Konig
pretende aplicar un concepto que comprende la nacién
como un orden fictivo determinado por una colectivi-
dad de hombres, deduciéndose la naturaleza de este
conjunto de los criterios o cualidades diferentes, como
los definen por ejemplo las elites. Se pregunta por lo
que los personajes decisivos de una sociedad entien-
den por la nacién en una determinada situacién histé-

! Para Jaime Jaramillo Uribe la nacién es una creacién artificial (comparado
con la regién que es una realidad natural), El Estado nacién ha tenido que
ser inventado o construido. Para Marco Palacios la nacion moderna se
inventa. La nacién como concepto, la patria del ciudadano, es el gran
legado de la Revolucién Francesa. Ahf nace el problema de todo el siglo XIX:
la falta de hegemonia, la profunda dispersién nacional de las élites hace
utépica la nacién.

ASPECTOS POLEMICOS DE LA HISTORIA COLOMBIANA DEL SIGLO
XIX. Bogotd : Fondo Cultural Cafetero. 187, 215ps.
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rica, con qué criterios definen la nacién de un modo aceptable por los estratos
bajos de la sociedad y cémo legitiman el orden politico o justifican la formacién
del Estado.

No podemos hablar de la existencia de la nacién en términos de integracién na-
cional a nivel social, econémico y regional.? Para que exista el vinculo juridico —
politico denominado nacionalidad se hace necesario la relacién de un conjunto de
hechos sociales independientes, auténomos y no prefabricados que se van desta-
cando en el lento transcurrir del tiempo y crean una forma de ser propia, es lo
que llamamos “el cardcter nacional”. Las nacionalidades estan en funcién de la
historia.? La definicién de lo que puede ser la nacién influye también en el
orden politico y lleva implicito resultados para la determinacién de las fronteras
y para la naturaleza de la organizacion interna. Bolivar entendié la nacién como
nacién de ciudadanos, “el hombre de honor no tiene més patria que aquella en la
que se protegen los derechos de los ciudadanos y se respeta el caracter sagrado
de la humanidad; la nuestra es la madre de todos los hombres libres y justos, sin
distincién de origen y condicién”.*

Ahora, en cuanto al nacionalismo, Hans Kohn, lo considera como un estado de
animo en el cual el individuo siente que debe su lealtad suprema al Estado nacio-
nal; sélo a finales del siglo XVIII, el nacionalismo se convirtié en un sentimiento
generalmente reconocido que modela en forma elevada la vida ptblica y priva-
da.® En el caso de la minoria criolla neogranadina le podemos caracterizar como
patriotismo®, es decir, como concepto simbdlico.

Durante el periodo del dominio espafiol se consideraba la nacién como una comu-
nidad de hombres que se sienten enlazados por unos mismos sentimientos, reli-
gién, costumbres, valores, y sobre todo por una comun lealtad al rey. Se enten-
dia la “nacién espafiola” como un conjunto de reinos de los cuales hacen parte los
territorios peninsulares y las colonias americanas.”

El imaginario de nacién fue heredado por los insurgentes americanos y les gene-
16 el conflicto “de declararse al mismo tiempo catélicos, independientes y repu-

* KONIG, Hans — Joachim. Simbolos Nacionales y Retérica Politica. 392-393 ps.

3 TRIANA, Carlos. Simbolos Nacionales Centenarios. 67p.

{ KONIG, H-G. Op Cit., 402p.

# KOHN, Hans. El Nacionalismo. Buenos Aires: Paidés, 10p.

¢ Como veremos mds adelante.

" Aunque para los americanos el concepto de nacién es el de “representacion de reinos” en contraste con el de
representacion de estamentos : como el clero, la nobleza, las ciudades, caracteristico de los espafioles, lo m4s
importante es que la elite del Nuevo Reino de Granada se sentia parte integrante y constituyente de la monar-
quia espanola.
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blicanos™; conflicto porque en el discurso y en la simbélica ceremonial de las
fiestas religiosas estaba presente el concepto de nacién como comunidad que
fundamenta su identidad en la fidelidad al rey y en la profesién de la fe catélica.?
Para la fase que comprende desde mediados del siglo XVIII hasta los inicios de la
Independencia, no encontramos un Estado nacional como tal.® Es esta la época
en que el proceso general de modernizacién comenzé a formular y practicar nue-
vas ideas y técnicas en torno a los procesos industriales y politicos generados en
Inglaterra. Las reformas borbénicas iban en este sentido, pero esta politica
condujo a conflictos con la poblacién colonial que se manifiestan en crisis de
legitimacién y problemas de participacién politica. Los criollos como grupo do-
minante de la poblacién de origen americano, comenzaron a pensar no sélo en
dimensién local o regional, sino también en un marco nacional y a desarrollar
una conciencia que se expresé primero en un patriotismo cargado de emocién, al
tomar conciencia del valor y potencial del territorio en el que habian nacido y
pronto, en el deseo de emancipacién politica, ya que las condiciones dominantes
no les permitian asumir una posicién de influencia propia o garantizar sus pro-
pios intereses frente a Espafa.’

Francisco Leal considera que a pesar de la extrema debilidad institucional del
Estado y la ausencia de su presencia fisica en el territorio colombiano, se fueron
desarrollando procesos ideolégicos de identificacién nacional en los grupos domi-
nantes. Refiere que la contradiccién entre la actividad comercial y agricola (ha-
cienda dificultaba los ideales de centralizacién), se proyectaba a nivel ideoldgico,
al crear mecanismos de identificacién nacional entre algunos grupos dominantes
de las distintas regiones, sin que mediara ningin proyecto explicito de naciona-
lidad.* Observamos que en el caso de los estados hispanoamericanos los proble-
mas de identidad y legitimidad representan los primeros y mas fundamentales

8§ GONZALEZ PEREZ, Marcos. Bajo el Palio y el Laurel. 20p.
9 Jaime Jaramillo Uribe sustenta los siguientes elementos para que exista la nacién :

a. Un territorio sobre el cual se ejerce soberania y sobre el cual se tiene un cierto grade de control. En Co-
lombia después de 1830 teniamos un vasto territorio compuesto por un mosaico de regiones geograficas
aisladas debido a la deficiente comunicacién.

b. Una economia nacional (no solo un mercado nacional) integrada al mercado mundial a través de una
economia de exportacién. En Colombia solo con la aparicién del café, el pais vino a tener un soporte
seguro para su economia exportadora.

¢.  Una cultura comin: tenemos una lengua y una religién comin, pero mds alld de esto, mirando hacia
otros estratos comienza la diversidad (fuertes regiones con rasgos culturales propios)

d. Una organizacién politica comin, es decir, para que los sectores sociales tengan intereses, derechosy
valores comunes en el campo econdmico, social y politico se necesita un liderazgo sea de una gran figura o
de una elite. En nuestro caso muy débilmente y en algunas coyunturas politicas hemos tenido este rasgo.
Despties de la Independencia fue Bolivar quien tuve bien claro este aspecto; pero en el siglo XIX fue Ra-
fael Nufiez quien tuvo mayor claridad sobre el preblema de la unidad nacienal.

En: Aspectos Polémicos .....192 — 193 ps.

1 CAMACHO, Miguel. Nacién y Nacionalidad. En : Historia y Espacio, No. 14. Cali, junio de 1991. 105p.
L ASPECTOS POLEMICOS.....108p.
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desafios en el proceso de la formacién del estado y de la nacién. El proceso de
independencia colonial debié inducir el desarrollo de una ideologia comtin en los
grupos criollos, unificandolos dentro de su diversidad de actividades econdémicas
en su interés de sacudirse el molesto dominio espafiol. Este factor ideolégico fue
enfocdndose lenta y progresivamente, como una necesidad centralizadora que
no tenia nada que ver con objetivos nacionales, pero que sirvié como cohesionador
en la medida en que “el proceso mismo de independencia iba creando los meca-
nismos para objetivarse”.’? La ruptura del vinculo de fidelidad a 1a monarquia
espafiola y el proceso de la independencia americana produjeron la desintegra-
cién del vasto imperio espafiol y enrumbaron sus antiguos virreinatos, audien-
cias y capitanias hacia la formacion de estados independientes, sobre bases pre-
carias ciertamente, pero que no dejaban de poseer factores reales de sustentacién.

John Lynch atribuye el cardcter de conciencia nacional exclusivamente entre los
criollos, pues considera que las castas no demostraban un sentido de nacionali-
dad, “las masas solo fueron de reclutamiento y manipulacién”.'* Sin embargo,
en esta época comprendida entre 1810 — 1816 fue necesario crear nuevos puntos
de referencia para justificar la fundacién de un sistema politico propio, asi como
buscar un amplio reconocimiento al interior del mismo Estado.

Dentro de los factores objetivos en el camino hacia la nacién encontramos en
primer lugar, que a pesar del aislamiento y de las dificultades de transporte y
comunicacién, el territorio de la Nueva Granada poseia algunos factores de uni-
dad. Si bien no podemos hablar para la primera mitad del siglo XIX, de un
mercado nacional, si se observa entre las diferentes regiones un cierto trafico
econdmico; la organizacién burocratica del virreinato - aunque ineficiente -,
mantenia un cierto control politico sobre este territorio; existia una unidad mo-
netaria (el peso de ocho reales) como base de todas las transacciones comerciales;
al menos la elite dirigente posefa una cierta unidad cultural formada por la len-
gua, la religién y un ideario transmitido por las universidades, colegios y semi-
narios: jurisprudencia, teologia, retérica; en contra del sistema de castas es-
tablecido en la Colonia, se habia dado un activo proceso de mestizaje.’* No obs-
tante, aunque los factores objetivos tienen gran importancia para la formacién
de las nacionalidades, “el elemento mas esencial es una voluntad colectiva, vi-
viente y activa”, la nacionalidad es la fuente de toda energia de creacién cultural

y de bienestar econémico”.'®

12 Thid., 203 — 204ps.
12 LYNCH, John. Los Caudillos de la Independencia. 202p.

* JARAMILLO, Jaime. Nacién y Regién en los Origenes del Estado Nacional. En : Revista Univ. Nacional, vol
1,Nos 5 -6 . Bogota, Dic 1985 — Mar 1986. 9p

15 KOHN, H. Op. Cit., 11p.
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Si se tiene en cuenta que el Estado — Nacién en sentido moderno, como ruptura
politica, se relaciona con la organizacién de la sociedad, es en su interior en
donde los grupos producen unas formas de representacién que se expresan a
través de simbolos como producto de una ideologia o de ideologias. De esa forma,
las sociedades se entregan a una invencién permanente de sus propias represen-
taciones globales, otras tantas ideas, imédgenes a través de las cuales se dan una
identidad, perciben sus divisiones, legitiman su poder o elaboran modelos
formadores para sus ciudadanos.!®* El que los criollos hubiesen adoptado los
derechos humanos y los civicos en las constituciones, aligual que la concesién de
ciudadania a los indios, nos permite ver cémo comprendieron aquellos el cuerpo
de la nacién: “como una asociacién de solidaridad, politicamente constituida, de
ciudadanos en un territorio definido en donde ya habia surgido la idea de unidad
nacional”. Este poder politico, como uno de los elementos integradores del
Estado — Nacién, se manifiesta a través de representaciones que se exteriorizan
como pedagogia, utilizidndose fundamentalmente toda clase de celebraciones
festivas “para dotar de un sentido a la comunidad nacional en un intento por
arraigar ciertos imaginarios que ofrecen el sentido de nacién”.'?

PATRIOTISMO

Un temprano patriotismo neogranadino lo encontramos en el periodo 1810 —
1816. Fue precisamente en este momento cuando, como consecuencia de la
ruptura con la “madre Espafia”, el nacionalismo tuvo que alcanzar especial sig-
nificado y cuando se tuvieron que colocar nuevos puntos de referencia para lo-
grar justificar la creacién de un nuevo sistema politico a fin de obtenerse su
reconocimiento por parte de los més amplios grupos de la poblacién. De manera
que en esta segunda fase el nacionalismo iba dirigido hacia fuera, contra Espa-
fia: un nacionalismo anticolonial al que le interesaba primero la conquista de la
independencia y lograr una diferenciacién radical con respecto a Espaiia.

El sentido de nacionalidad que caracterizé a los criollos después de la Indepen-
dencia la podemos encontrar en “un sentido de lealtad a la patria, en una cre-
ciente conciencia de identidad, y en el convencimiento de que los americanos no
eran espafoles. Cada individuo comenzé a identicarse con un grupo determina-
do y estos grupos poseian algunas de las caracteristicas que definen una nacio-
nalidad, la descendencia comun, la lengua, la religién, el territorio, las cos-
tumbres y tradiciones™® Los criollos que buscaban la independencia empezaron
a llamarse patriotas, tratando de fortalecer este patriotismo con argumentos

8 GONZALEZ PEREZ, Marcos. Imaginarios en la Construccién de la Nacién Colombiana. 60p.
" Ibid., 17p i
B LYNCH, John. Los Caudillos de la Independencia. 197p.
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cargados de significacién politica a fin de concretar la idea de construir una na-
cién propia. Esto sucedié debido a que Espafia no logré resolver oportunamente
las necesidades de modernizacién, de manera que “se configuré una crisis de
legitimidad y participacién; la conciencia de los criollos se transformé en un pa-
triotismo ofensivo”.'

Encontramos entonces que en la Nueva Granada el patriotismo como conciencia
y actitud patriética y nacional frente a la patria, caracterizada esta dltima por
ciertos valores y contenidos como la libertad civil, condujo a la configuracién de
una identidad politica. Apelar al patriotismo era también una forma de movili-
zacion.

AMERICANIDAD

Dentro de la retérica politica por la cual los criollos se enfrentaban con Espaiia a
través de escritos politicos, articulos de periddicos, cartas particulares y oficia-
les, asi como en las primeras constituciones, utilizaron metaforas y esléganes
que aparecieron como simbolos concretos: 1a metafora familiar (derechos y debe-
res de la madre Espafia para con sus hijas), la glorificacién de lo indiano como
simbolo de esclavitud o de libertad, y el titulo de ciudadano.?? Jorge Orlando
Melo afirma que desde la segunda mitad del siglo XVIII se encuentran los prime-
ros eshozos de una conciencia nacional, en el momento en que aparece la contra-
posicién de lo americano con lo peninsular o espafiol. Este imaginario de la
americanidad buscaba sus elementos constitutivos en diferentes campos como
en la naturaleza, en los mitos, en la religién y el sentimiento vivido del naci-
miento.?

LA SOBERANIA

Frente a la tesis del poder absoluto de los reyes, los patriotas defienden la sobe-
rania del pueblo. El pueblo es sujeto o depositario del poder, venga o no venga
en tltimas de Dios. Este poder lo transfiere mediante pacto a aquellos que lo han
de gobernar, de tal manera que el poder retorna al pueblo en caso de injusto
ejercicio del mismo o de usurpacién. Dicha doctrina no es exclusiva de Juan
Jacobo Rousseau, quien considera al pueblo sujeto ultimo y radical del poder,

" Esto se puede constatar claramente en los escritos de Antonio Narifio contra Espafia, la cual califica como una
madre que se ha mantenido a expensas de la hija y que no exige su filiacién sino en cuento pretende heredarla.
LA BAGATELA. No. 8. Septiembre 1 de 1811

® KONIG, H-J. Op. Cit., 390-391ps.

' En : Predecir el Pasado : Ensayos de Historia de Colombia. Bogota : Fundacién Simén y Lola Guberels. 85p.
#GUERRA, Francois Xavier. Modernidad e Independencias. Madrid : MAPFRE, 324p.

100

TEMAS SOCIO - JURIDICOS

antes que el ginebrino, cuyo influjo en los emancipadores fue decisivo, Francis-
co Sudrez y Juan de Mariana, entre otros escoldsticos espafioles se oponen a la
teoria teocratica absolutista y defienden la soberania del pueblo, aunque a dife-
rencia de Rousseau, refieren la autoridad ultima a Dios*. La confrontacién
ideolégica en este punto se establece entre la teoria teocrética del poder absoluto
de los reyes y las corrientes democraticas modernas de escoldstjcos e ilustrados
asimiladas por los patriotas neogranadinos. En consecuencia, |para estos ulti-
mos, la tinica fuente del poder espafol sobre América habria |sido el contrato
social o pacto entre el pueblo americano y la corona espafola. [Hist6ricamente
existié dicho pacto?, Juan Ferndndez de Sotomayor afirma que nunca existi6,
puesto que se nos exigi6é obediencia “sin nuestro expreso general consentimien-
to” y por lo mismo, nunca fuimos en derecho vasallos de Espana.

Las ideas demoliberales de soberania del pueblo, de derechos humanos, la liber-
tad, laigualdad y fraternidad, apuntaban en otra direccién radicalmente futurista:
la independencia absoluta de los estados americanos constituidos en repiblicas
democriticas inspiradas en los ideales de la Revolucién Francesa y siguiendo el
ejemplo de los Estados Unidos del Norte. En este orden de ideas, los patriotas,
frente a los recalcitrantes realistas, llegan rdpidamente a un casi undnime con-
senso: América democritica y republicana en su forma de estado. Pero esta
forma de estado declarada ideal, por principio en la mayoria de actas
independentistas y constituciones de los nuevos estados emergentes, debia con-
cretarse en una forma de gobierno o administracién que, por una parte, fuera
eficaz y, por otra, consultara los intereses y peculiaridades de las regiones y
provincias del antiguo Virreinato. Surge entonces la confrontacién entre los
hombres que lideraron la revolucién, dividiéndosen en federalistas y centralis-

tas.
LIBERTAD, IGUALDAD Y CIUDADANIA

Se inicié la lucha contra Espafa y la movilizacién de los neogranadinos para
definir los propios derechos y la creacién de un estado propio, el cual debia
poseer todos los aspectos positivos que le hacian falta al Estado Espafiol: liber-
tad, igualdad y posibilidad de desarrollo. Encontramos asi, que algunos de los
deseos humanos més antiguos, sus suefios, llevan consigo los problemas de la

2 En las aulas de la universidad colonial santaferefia con anterioridad a la expulsién de los jesuitas (1767) se
ensefiaron las doctrinas politicas de Sudrez y Mariana.

* Entre los que sustentaban ideas federalistas estaban Camilo Torres y Miguel Pombe, traductor este dltimo y
entusiasta de la Constitucién de Estados Unidos. En tanto que Antonio Narifio y su partido, se oponfan al
federalismo como una concepeién unitaria y centralista del gobierno, consideraba que la soberania era una e
indivisible, oponiéndose a la existenciz de estados libres y soberanos con una débil articulacién al poder central
sélo en materia de defensa y de representacién internacional. -
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igualdad humana — mito que aunque sea antiguo, siempre sera nuevo porque
nunca se ha realizado —, la libertad y el inevitable despotismo.

Desde 1808 los criollos en la Nueva Granada empiezan a utilizar el térming
ciudadano entendido ya como un resultado de la Revolucion Francesa, es decir,
para referirse al hombre libre con derechos politicos en la vida institucional y
participante como miembro de un Estado, del poder politico. Durante los prime-
ros dias de la Revolucién, el titulo de ciudadano aparecia muy pronto y cada vez
més a menudo en discursos publicos., en encabezamiento y titulos de cartas,
como palabra antepuesta a los nombres en los libros parroquiales.?? Todas las
constituciones de este periodo en la Nueva Granada poseian un catalogo de los
derechos humanos y civicos; asi, la utilizacién del titulo de ciudadano con sus
postulados de libertad e igualdad, ofrecia la posibilidad de vislumbrar 1a trans-
formacién politica en camino hacia el Estado nacional propio.

El titulo de ciudadano tuvo una gran trascendencia en el sentido de que fue
interpretado no solamente como derecho ptiblico, sino también en el de las cate-
gorias morales del patriotismo; ser ciudadano llegé a ser sinénimo de ser patrio-
ta, que en tanto estaba obligado a defender la patria. El analisis de las constitu-
ciones revela que los neogranadinos con el término ciudadano, no sélo implica-
ban el estado politico sino también sefialaban la conducta patriética.

Si se mira las imédgenes y simbolos nacionales (que en lo esencial reflejan el
status colonial) se evidencia que los neogranadinos fundaban su orden nacional
sobre la idea de la libertad politica y la autodeterminacién. Sus criterios basicos
para la pertenencia a la nacién no eran étnicos o culturales, sino los derechos
ciudadanos — por ello eran aceptados como patriotas los extranjeros que acepta-
ban la Revolucién -. La nacién se entendia como comunidad de ciudadanos,
aunque la realidad distara mucho de tal suefio. Los procedimientos de legitima-
cién democritica del poder a través de los ciudadanos, se practicaba constante-
mente, pero el ejercicio de los derechos ciudadanos — sobre todo el derecho pasi-
vo y activo al voto -, estaba ligado a determinadas condiciones econémicas, so-
ciales o culturales, de manera que los tnicos portadores de esa legitimacién
serian los miembros de la elite criolla. De esta manera, la constitucién de una
nacién de ciudadanos significé en esta fase no mas que la autolegitimacién de la
elite criolla de latifundistas, comerciantes y empleados. En tanto que por otra
parte, los valores imaginados planteados entre 1810 y 1816, siguieron actuando
con posterioridad y se mantuvieron como metas en el proceso de constitucién de
la nacién.

» KONIG, J-H. Op. Cit., 399 — 400 ps.
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EPILOGO

En aras de construir conciencia nacional, la elite c.rioll‘a neogl'anad'ina import6
instituciones que en palabras de Hernando Valencia Villa, t_"ue_ron 1m1_)uestas a
una realidad mestiza que ha permanecido inestable y conﬂlctlva debido a que
sus condiciones materiales no encajan dentro de las forn_qas 1mperante's del Esta-
doy del derecho; a su vez, “la escogencia forzadfa” del gstema rePubhcano como
forma para nuestro naciente Estado, hizo que dicha elite, a}d_emas de evaluar la
herencia colonial, tuviese que diferenciar entre las dos trachm?nes liberales pro-
pias de la mitologia politica de este periodo: la de Paris y la Filadelfia.
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A GOBERNABILIDAD EN COLOMBIA
RETOS Y PERSPECTIVAS HOY

Libardo Lesmes Jiménez

INTRODUCCION

ablar de gobernabilidad en Colombia es asumir una
¢ relacion histérica conflictiva entre Sociedad civil y Es-
{ tado. Es referirnos a la cultura politica colombiana y a
sus actores institucionales en medio de un Estado in-
{ capaz de traducir las reivindicaciones sociales, cultu-
rales, politicas y econdmicas de una sociedad
heterogénea que aun lucha por trascender los rigores
de la violencia, el hambre, la marginacién y la exclu-
sién.

Si bien los cambios institucionales han producido trans-
formaciones en el régimen politico colombiano, estos
1o logran actualizarse como debiera en los conflictos
recurrentes de la vida social. Esta situacién ha gene-
rado en Colombia un desequilibrio estructural en la
accién gubernamental, impidiéndole al sistema politi-
co retroalimentar las demandas sociales cuando no,
negarle su entrada a falta de espacios funcionales de
comunicacién politica.

Hoy en nuestro pais cuando hemos transitado de la
"democracia representativa a la participativa y el siste-
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ma politico empieza a pluralizarse, confiriéndole al ciudadano instrumentos y
espacios para incurrir sobre la vida ptblica, la gobernabilidad cobra una nueva
dimensién pero también unos nuevos retos para afrontar su crisis estructural.

En Colombia, en los dltimos 20 afios han ocurrido cambios significativos en el
régimen politico pero no podemos decir con ello que la crisis de gobernabilidad
halla sido superada. Resta atin mucho tiempo, mucha voluntad y muchas accio-
nes politicas conjuntas del Estado y de la Sociedad Civil colombiana, para empe-
zar a reducir la brecha histérica creada a partir de la independencia entre los
intereses de la clase dominante y las necesidades del resto de la sociedad

1. (GOBERNABILIDAD: UNA TRADICION HEREDADA?

El concepto de gobernabilidad describe el equilibrio dindmico existente entre
demandas sociales y capacidad de respuesta gubernamental, es decir, la condi-
cién social y politica en la cual existe una adecuada relacién entre el gobierno y
la sociedad civil. Una relaciéon que permite al gobierno gobernar y a los ciudada-
nos respetar la autoridad establecida sin recurrir a la violencia influyendo acti-
vamente en las decisiones publicas pero que «también permite a los ciudadanos
mantener expectativas razonables sobre el comportamiento del gobierno en tér-
minos de la accién institucional - como demandas sociales extendidas - y respeto
al estado de derechon».!

Una de las premisas fundamentales que caracteriza la gobernabilidad democra-
tica en América Latina es quiza el conflicto latente y no resuelto entre tradicién
y modernidad politica.? Estas nociones que no son excluyentes constituyen en
suma aspectos vitales a tener en cuenta para el anélisis de la construccién de un
orden politico, una comunidad politica y un sistema politico estable, capaz de
mediar en la pluralidad de intereses existente en uno y otro actor politico: Esta-
do y Sociedad Civil.

En Colombia, la construccién del Estado nacional moderno ha sido traumaética.
El apego tradicional de las elites criollas a los poderes locales no institucionalizados
y heredados del orden colonial, marcan durante la Independencia una ruptura

' ROJAS BOLANOS, Manuel. La Gobernabilidad: su validez como categoria analitica. Citado por: VARGAS
VELAZQUEZ, Alejo. Hacia la gobernabilidad demoeritica en Colombia a final del siglo. EN: Constitucién,
Gobernabilidad y Poder. UIS - U: NAL., Bogotd: 1996. P4g. 12.

* PALACIOS, Marco. La Gobernabilidad en Colombia. EN Analisis politico. No. 29. Sep. - Dic. 1996. U. NAL.,
Bogotad. Pag. 5.
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con el antiguo orden politico Hispano creando un nuevo marco republicano mo-
derno donde la Ley, la soberania popular y la constitucién entran a ser los garan-
tes del nuevo orden social y politico. ~

Hechos como el peso ideoldgico de la tradicién catélica en la mentalidad de los
habitantes del Nuevo Reino de Granada, los precarios niveles de acumulacién
capitalista de los élites, las desigualdades marcadas en la distribucién de los
recursos politicos y sociales y el afdn incontenible de las élites por suplantar el
poder metropolitano ademads de la fragmentacién territorial, la incomunicacién y
el déficit de gobernabilidad sostenido por la Corona en la administracién de las
periferias coloniales del territorio colonial Neogranadino; llevan a las élites a
proclamar durante la Independencia un Estado patrimonializado a falta de su
capacidad politica para generar un proyecto hegeménico, que confiera legitimi-
dad a las clases dirigentes y a los partidos gobernantes y haga de ellos represen-
tantes conocidos por toda la comunidad.

En su defecto las élites criollas privilegia el ejercicio de la dominacién politica,
ejerciendo el control fisico de la poblacién mediante el uso legal de la fuerza®. La
falta de una herencia sélida de instituciones politicas del periodo colonial y el
esfuerzo por introducir en la sociedad oligarquica latinoamericana del siglo XIX
instituciones republicanas de clase media de Francia y de Estados Unidos, pro-
vocan en las nacientes reptiblicas el auge del autoritarismo® en la medida en que
las condiciones materiales de la vida social no encajan dentro de las formas
imperantes del Estado y del Derecho.

El objetivo politico del Estado naciente con la Independencia centra su poder en
la dominacién de las elites mas no en su hegemonia y logra colocar a su servicio
el capital politico a falta de una hegemonia que funde una razén social que
interiorizada por todos construya un orden comun*.

Una vez ocurrida la Independencia y a falta de referentes hegemdnicos para
orientar el Estado, las elites dominantes encuentran en el sentimiento partidista
el mejor vehiculo de construccién de lo nacional. Este referente nacional o pro-
yecto de comunidad imaginada logra desde la adhesién partidaria movilidad y

* Antonio Gramsci, establece dos funciones principales del Estado moderno. La dominacién que es el control fisico,
corporal de la poblacién dentro del territorio mediante medios militares y policives y la hegemonia que es el control
intelectual y moral del pueblo en la nacién a través de la ideologia constitucional y legal. Todo estado es siempre
dominante pero un Estado puede no ser hegeménico y prevalecer por la fuerza

1 HUNTIGTON, Samuel P. El Orden.Politico de las Sociedades en Cambio. Paidos, Buenos Aires: 1990. P 35

* LECHNER, Norbert. La crisis del Estado en América Latina. El Cid, Caracas: 1977. P 59
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ascenso social permitiendo a los ciudadanos hacerse reconocibles ante el Estado
y ante un territorio que no conoce, creando asi las condiciones histéricas para
mowilizar politicamente la violencia y el enfrentamiento partidista en Colom-

bia.®

En Colombia esta tensién violenta del bipartidismo ha hecho traumaético el sur-
gimiento de una autentica comunidad politica y por ende ha dificultado la exis-
tencia de un régimen politico eficaz con capacidad para canalizar las demandas
de la ciudadania, proporcionarles seguridad, integracion, prosperidad, garantia
del orden y continuidad del sistema politico®. Por su parte la tradicién clientelista
promovida por el bipartidismo en sus variadas ofertas tanto social (siglo XIX)
como el Estado (siglo XX), han permitido conculcar la representacién politica y
han logrado deslegitimar la funcién publica del Estado.

Pero esta relacion fallida y conflictiva entre sociedad civil y estado ha comenzado
a cerrar filas reduciendo la brecha institucional que los separa. En los dltimos
15 afios se han producido en Colombia cambios institucionales tendientes a la
relegitimacién del régimen politico y a la repolitizacién del pais. En este orden
de ideas, la constituyente de 1991, marca el inicio de un proceso politico, precedi-
do por acciones desarrolladas por gobiernos como el de Belisario Betancourt (1982
- 1986), en su insistencia de una salida negociada al conflicto con la subversién,
lo mismo que el esquema gobierno - oposicién propuesto por el gobierno de Virgilio
Barco - en el periodo 1986 - 1990.

2. ENTRE EL DEFICIT Y LA CRISIS DE GOBERNABILIDAD

Esta disociacién estructural entre estado y sociedad civil ha creado en Colombia,
una tensién muy fuerte entre democracia y gobernabilidad. Los cambios econé-
micos y sociales llevados a cabo por la modernizacion en los dltimos 15 afios no
han logrado ampliar las formas ni los escenarios de participacién politica de los
ciudadanos en gran medida. A pesar de que los cambios sociales y econémicos
han socavado los fundamentos tradicionales de la autoridad y de las institucio-
nes politicas, estos no han logrado crear nuevas bases de asociacién e institucio-
nes politicas que integren la legitimidad a la eficacia creando asi inestabilidad.

3 ZAMBRANO, Fabio. Identidad Nacional, Cultura y Violencia. EN: Violencia en la regién andina. Cinep - Apep,
Bogota: 1994. P 125

* TORRES RIVAS, Edelberto. La Gobernabilidad democratica y los partidos politicos en A. L. Citado Por: VARGAS
VELAZQUEZ, Alejo EN: Op Cit. Pag. 13
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Samuel P. Huntington, considera que el principal problema de las sociedades en
cambios o en via de desarrollo como la nuestra frente a la construccién de un
orden politico, radica esencialmente en el desequilibrio existente entre el atraso
de las instituciones politica y el rdpido crecimiento del cambio social y econémi-

co.

Esta inadecuacién entre modernizacién econdmica y social y la relativa paralisis
institucional explican el afdn incontenible de modernizacién del Estado en estos
iltimos arios en el pais, en un intento de sintonizarlo con las transformaciones
sociales y econémicas mas apremiantes de la vida contemporanea. Esta situa-
¢i6n describe para las sociedades en cambio una condicién social en la cual no
existe una relacién adecuada entre el gobierno y la sociedad civil creando insatis-
faccion y desconfianza en el funcionamiento de las instituciones democraticas’.

Vistas asi las cosas en paises como Colombia las elecciones sélo sirven para au-
mentar el poder de fuerzas sociales perturbadoras y a menudo reaccionaria, y
destruir la estructura de la autoridad publica®. Asi el ciudadano se aleja cada
vez mas del Estado, no logra significarse como actor social y politico constitutivo
del mismo ni mucho menos siente identidad con la autoridad, con la ley y con el
ejercicio pleno de la ciudadania. Podriamos sefialar entonces, que en sociedades
del mundo en desarrollo como Colombia, el déficit de gobernabilidad debe enten-
derse en estricto no como la pérdida sino como la ausencia de condiciones para

alcanzarla.

Hechos como la inexistencia o el precario desarrollo de instituciones de bienestar
social, una democracia politica y participacién ciudadana insuficientes y un sis-
tema de representacién de intereses distorsionados hace que no aparezca un
exceso de sociedad civil frente al Estado capaz de sobrecargar de demandas al
sistema sino justamente lo contrario; la necesidad de fortalecerla, en el sentido
literal, de vigorizar la participacién popular, como condicién y resultado de la
vida democrética.’

La tensién histérica planteada en la cultura politica colombiana entre democra-
cia y gobernabilidad, debe ser entendida también desde la dimensién del poder y
fundamentalmente desde el poder institucional del Estado como escenario vital
de socializacién de las experiencias politicas de los ciudadanos. Si bien Michael

"ROJAS BOLANOS, Manuel. Citado por: VARGAS VELAZQUEZ, Alejo. Op. Cit. Pag. 12

S HUNTINGTON. Op. Cit. Pag. 32 -
? TOMAS RIVAS, Edelberto, Citado Por: VARGAS VELAZQUEZ, Alejo. EN: Op. Cit. Pag. 9
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Coppedge'® reconoce, que mientras la democracia requiere de la representacién
de los grupos de conformidad al niimero de votos y la gobernabilidad requiere de
la efectiva representacion de los grupos en proporcion a su poder, ello no quiere
decir que el sistema politico sea incapaz de recepcionar y retroalimentar las de-
mandas de la sociedad civil, mucho menos que la formalidad de la norma o de la
ley sea asumida por el sistema politico como la respuesta a los agudos conflictog
de la realidad como sucede en nuestro pais.

Si bien la relacién existente entre democracia y gobernabilidad es conflictiva
dada la competencia de légicas (la légica de la igualdad politica y la légica del
poder), en Colombia el hecho es mucho més complejo dado que el sistema politico
se ha encargado mds de producir poder que de legitimarlo. Se ha preocupado
mucho mds de tomar decisiones que de provocar acciones transformadoras en la
vida social que aseguren el acatamiento de la autoridad del Estado, la eficacia en
la aplicacién de justicia, la garantia de la representacién politica, el ejercicio de
los derechos y deberes, la resolucién de conflictos por vias civiles y no violentas
ete.

Esta coexistencia de elementos tradicionales y modernos amalgamados dentro
del sistema politico explican la existencia en Colombia de un déficit histérico de
gobernabilidad, en la cual los desequilibrios entre el nivel de las demandas socia-

les y la capacidad de respuesta gubernamental cada vez se hacen mucho mas

frecuentes, complejos y variados®.

Lo anterior no implica propiamente que se presente una contradiccién entre
tradicién y modernidad, sino mas bien un recurrente proceso de acomodacién de
elementos modernos en el seno de practicas tradicionales!?,

Esta tensién dindmica marcada por el peso histérico del bipartidismo y por las
agudas contradicciones sociales han hecho posible que el ejercicio de la
gobernabilidad en Colombia haya estado matizado por la accién simultdnea de
factores tales como el orden y la violencia.

1® COPPEDGE, Michael. Institutions And Democratic Governance In Latin América. Citado Por: ROJAS BOLANOS,
Manuel. Op C]t 1994
' COPPEDGE, Michael, Citado Por: VARGAS VELAZQUEZ. Alejo. EN: Op. Cit. Pag. 17

* Antonio Comou distingue varios grados de Gobernabilidad. Entre ellos el déficit de Gobernabilidad hace alusién al
desequilibrio existente entre demandas sociales y capacidad de respuesta gubernamental, en el cual los actores
politicos organizados amenazan la relacién de gobierno. La crisis de Gobernabilidad, en tanto hace referencia a la
proliferacién de desequilibrios o anomalias ohservadas por los actores politicos organizados como intolerables.
1 VARGAS VELAZQUEZ, Alejo. Hacia la Gobernabilidad democratica en Colombia a final del siglo, EN: Constitu-
cién, Gobernabilidad y poder. UIS - U. Nal, Bogot4: 1996. P. 19
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Si bien el régimen politico ha logrado fundar un sistema de partidos basado en
una adscripeion historica proyectada mas en funcién de sentimientos sociales
que de orientaciones politicas (liberal o conservador) y caracterizados por una
disminuida organizacién de sus cuadros, por la inexistencia de practicas demo-
craticas a su interior y por posiciones sectarias e intolerantes; los partidos politi-
cos han logrado mediar deficitariamente entre la sociedad civil y el Estado.

Pero estas circunstancias y la falta de respuestas eficaces por parte del sistema
politico para retroalimentar las demandas sociales han provocado el surgimiento
de nuevos actores politicos, los cuales al margen del estado y con el recurso de la
violencia han buscado romper con el estatus quo de la democracia forma para
hallar respuesta a sus necesidades.

Francisco Leal Buitrago considera que las tensiones del paso de la sociedad
precapitalista tiene en Colombia su momento més dindmico en la violencia de los
afios cincuenta (1946- 1965). Acepta asi que el Estado Colombiano ha sido tradi-
cionalmente débil y precario, pero sefiala que esta debilidad era antes compensa-
da y disimulada por la omnipresente cobertura de los partidos tradicionales, que
respondian asi a una sociedad atrasada y precapitalista.’® Hoy las cosas han
cambiado.

El caracter oligdrquico de la democracia colombiana (Propio de una sociedad
precapitalista) ha impedido de manera permanente producir al Estado respues-
tas eficaces. El sistema politico del bipartidismo por basarse en una mediacién
clientielista entre Estado y sociedad no ha permitido la modernizacién que el
Estado requiere para adecuarse a la sociedad capitalista. Esto se debe a que sélo
pude expresar las demandas sociales susceptibles de convertirse en votos y no
puede cobijar otras expresiones de poder que surgen hoy de la diversificacién y
expansién de los intereses del capital.

Este caracter oligarquico ha logrado que el bipartidismo direccione un Estado
precario y débil, incapaz de monopolizar la coaccién legitima de la fuerza como
precepto institucional y recurso de autoridad para la garantia y el ejercicio del
gobierno. A su vez, ha llevado a muchos ciudadanos a expresarse al margen del
Estado asumiendo en el mayor de los casos el atributo de las armas, muy a pesar
de que las transformaciones introducidas al régimen politico Colombiano inten-

ten modernizarlo.

18 LEAL BUITRAGO, Francisco. Citado Por: GONZALEZ, Fernan. Tradicién y Modernidad en la Politica Colombla-
na. EN: Viclencia en la Regién Andina. Cinep - Apep. Bogotd: 1994, Pag. 61
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COLOMBIA: POR UNA GOBERNABILILIDAD DEMOCRATICA

El desarrollo de la constituyente y de la constitucién de politica 1991 surgieron
en medio de una situacién generalizada de crisis de legitimidad del régimen
politico y de las forma de accidn politica existentes en la sociedad colombiana.
Estos desarrollos anteriores sumados a la eleccién del nuevo congreso
postconstituyente (1992) demostraron que la crisis era mucho mas profunda de
lo que se creia.

Para el periodo postconstituyente, los partidos politicos reforzaron su poder tra-
dicional a través de la fragmentacién de listas y del manejo estratégico de los
renglones, mientras que grupos y movimientos civicos presentados como fuerzas
renovadoras desde la constituyente empiezan a manifestar comportamientos
politicos similares al de los partidos liberal y conservador.’* Se trataba sencilla-
mente de llegar al poder pasando por encima de los cambios introducidos al régi-
men politico o si eran tenidos en cuenta, era tan solo para pensar creativamente
en la manera de obviarlos o superarlos bajo el amparo de una nueva norma.

Asi como la constitucién introdujo cambios sustanciales para la modernizacién
del Estado y las costumbres politicas, ella en si misma no podia transformar
radicalmente las condiciones de gobernabilidad existentes en Colombia. La Cons-
titucién de 1991 entré a alterar el curso de los acontecimientos econémicos, poli-
ticos y sociales mostrandole al Estado y a la sociedad civil espacios ptiblicos de
encuentro y confrontacion civil impidiendo asi el recurso de la violencia.

Hechos como la crisis del bipartidismo y la corrupcién generalizada, el auge del
narcotréfico, la radicalizacién de grupos armados de justicia privada y la regula-
rizacién del conflicto subversién - Estado; plantearon al sistema politico la aper-
tura de espacios de concertacién y didlogo para superacién de dichos conflictos.
La constitucién de 1991 abrié la esperanza de construir en Colombia un nuevo
pacto de gobernabilidad en donde el equilibrio dindmico entre demandas sociales
y capacidad de respuesta gubernamental fueran los imperativos de accién politi-
ca

La gobernabilidad, entendida como el estado de equilibrio entre intereses socia-
les e intereses gubernamentales, se ubica en el horizonte de una relacién exis-
tente entre el sistema politico y su entorno o ambiente, es decir, la sociedad,
evitando cargar a uno de los términos de la relacién de gobierno con el peso por

" GONZALEZ, Ferndn. EN: Op Cit Pag. 61
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mantener adecuadas condiciones de gobernabilidad.'® De este modo eficacia
gubernamental y legitimidad social se combina positivamente en un circulo vir-
tuoso de gobernabilidad, garantizando la estabilidad del sistema politico.

Todo lo anterior implica repolitizar la sociedad y socializar la politica colocando
en el primer lugar de la accién politica y social la estrategia de negociacién que es
por la esencia la l6gica de la accién politica y de la accién democratica.

En este orden de ideas debemos entender que gobernabilidad implica hoy “la
posibilidad de que los gobiernos puedan transformar el poder potencial de un
conjunto de instituciones y précticas politicas en més capacidad explicita para la
definicién e instrumentaciéon de politicas publicas”¢. Pensar en construir una
gobernabilidad democratica en cambio es considerar a todos los actores relevan-
te y su poder relativo y hacer compatibles estos poderes con la representacion
propia del proceso electoral democritico, es decir la de las mayorias. Se trata de
combinar la légica del poder o de la gobernabilidad con la légica electoral o de la

democracia.”

Es vital entonces, convocar a través de reformas politicas a todos los sectores
sociales excluidos de las dindmicas del desarrollo y a todos los actores armados
marginados de instuticionalidad manifiesta por el sistema politico, para
interlocutar con ellos en escenarios democraticos y proponer estrategias que per-
mitan la vinculacién de los primeros a las corrientes de ofertas sociales que flu-
yen del sistema politico y a los segundos, su insercion a la vida civil como actores
politicos influyentes.

Hablar de gobernabilidad democratica en Colombia, es partir de reconocer que
existen grupos importantes de la sociedad con capacidad para desestabilizar el
sistema politico. Si bien el conflicto armado no es el tnico factor generador de
violencia si ocupa un lugar preponderante debido al hecho de que hace posible el
surgimiento de nuevas formas de violencia.

Los grupos armados con su poder militar han podido crear legitimidades parcia-
les y locales en algunos territorios apartados del pais, tal es el caso de los grupos
paramilitares y grupos subversivos, los cuales actuando con objetivos diversos,

15 CAMOU, Antonio. Hacia la Delimitacién del Gobernabilidad Democratica. Seminario Taller Sobre la Gobernabilidad
Democratica. Finca el Noviciado, Cota - Cundinamarca. Colombia. 10 -11 Octubre de 1996

S MAYORGA, René Antonio. Introduccién al libro Democracia y Gobernabilidad Citado Por: VARGAS VELAZQUEZ,
Alejo. EN: Op. Cit. P4g. 18 '

1 VARGAS VELAZQUEZ, Alejo. Op Cit Pag 39.
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pero con criterios de accién similares, intentan suplantar el poder politico del
Estado y representarlo como depositarios del monopolio legitimo de la fuerza.

Las consideraciones hechas anteriormente hacen de estos actores armados en
Colombia protagonistas del evento de considerar una propuesta real de
gobernabilidad democritica...

Pero para lograrlo es necesario gue el sistema politico enfatice mucho mas proce-
sos de democratizacién aue de modernizacién. No basta con democratizar el
régimen politico, es preciso también la democratizacién de la sociedad Colombia-
na permitiéndole mayores espacios de encuentros y participacién de intereses a
la pluralidad de actores politicos que demandan una mayor representacion asi se
hallen en la periferia o al margen de la vida institucional legal. Una gobernabilidad
democratica debera incluir la modernizacién de las instituciones politicas en con-
sonancia con las transformaciones sociales y culturales mds sentida de la Socie-
dad Colombiana.

Sin duda no es un trabajo nada facil, es una tarea progresiva que corresponde a
toda la Sociedad Colombiana en su conjunto orientada fundamentalmente desde
el estado como el agente socializador por excelencia de las experiencias politicas
de los cindadanos. En esta medida la sociedad civil tiene que volcar sus intereses
sobre los asuntos piiblicos para que asuma responsabilidades politicas de cara a
la gestién social del desarrollo. Hay que crear entonces unas nuevas reglas de
juego dentro del sistema politice, hay que reinventar un nuevo pais, crear una
nueva conciencia politica y hacer funcionales los espacios de comunicacién poli-
tica, para hacer ptblicos los intereses sociales e institucionales y crear las condi-
ciones civiles que garanticen la resolucién de los conflictos sin recurrir al uso de
la violencia.

Pero todos estos hechos frente a las vicisitudes ocurridas durante la camparia
presidencial de Ernesto Samper han abierto notorias fisuras para el ejercicio de
la gobernabilidad democrética en Colombia, debido fundamentalmente a la infil-
tracién de dineros del narcotrafico. Este hecho ha provocado una deslegitimacién
de su gobierno, y por ende ha puesto en entredicho el desarrollo de sus politicas
publicas viéndose confrontada la ética con la apertura social y democratica de su
programa de gobierno.

En el plano internacional las repercusiones también han sido notables debido a
los sefialamientos hechos por el sistema internacional (en cabeza de Estados
Unidos), al Gobierno Colembiane, impidiéndole un buen desarrollo de su gestién
politica a este nivel.
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Si bien la constitucién de 1991 introdujo reformas al régimen politico colombia-
no, tendientes a la democratizacién de las costumbres politicas, la realidad ha
mostrado que a pesar de dicha modernizacién politica siguen influyendo sobre el
estado y sus decisiones factores premodernos tales como la voluntad particular
de grupos delincuenciales (narcotraficantes), que a cambio de prebendas econd-
micas (financiacién de campafias politicas) logran afectar decisiones guberna-
mentales en favor sus intereses.

Finalmente, la constitucién de 1991 marcé histéricamente el inicio de un proceso
largo pero sostenido de reacomodamiento politico, social y econdémico de la socie-
dad colombiana. Alli se enmarcaron los derroteros vitales que posibilitaran des-
de el estado una nueva gobernabilidad democratica en donde el peso histérico de
la cultura politica ira cediendo para dar lugar al dialogo y al reconocimiento
politico de multiples actores que insisten hoy en actuar por las vias de hecho a
faltas de garantias para participar y obtener beneficios del Estado conforme a

derecho.
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LEVANTAMIENTO DEL CADAVER.
| APROXIMACION TECNICA LA DILIGENCIA

Carlos Cortés Caballero y
Walter R. Cadena Afanador

“Pensar es mds interesante que saber,
_ pero menos interesante que mirar”.
| Johann Wolfgang von Goethe

onsideraciones generales sobre el levantamiento del
3 caddver; se precisan las etapas a seguir para que sea
completa la diligencia; se hacen consideraciones sobre
L% el papel del legista y las autoridades. Se elabora una

%! lista del instrumental requerido. Se revisa la
P normatividad vigente. Se adicionan algunos formatos
que se consideran importantes en este acto.

1. INTRODUCCION.

1.1 GENERALIDADES.

El nimero de muertes provocadas en la ciudad de
Bucaramanga es més alto de lo que el comuin de la gen-
te cree. HEstigmatizada con el mote de “Ciudad Boni-
ta”, Bucaramanga aparece ilusoriamente ante nuestros
0jos como un paraiso de remanso y paz en medio del
galopante nivel de criminalidad y barbarie que cam-
pea por toda Colombia; pero este espejismo se des-
vanece crudamente cuando somos victimas en car-
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ne propia de un atraco a plena luz del dia, cuando presenciamos “en vivo” el
asesinato de una persona, o cuando acudimos al funeral de un ser conocido gue
murié alevemente por alguna forma de violencia. Solo cuando somos victimas,
sentimos que la realidad es un poco més cruda de lo que crefamos.

En el ambiente juridico, el examen de los delitos “contra la vida y la integridad
personal”, tal como los denomina el Cédigo Penal de 1982, se empiezan a tratar e
investigar desde el momento en que se cometen, es decir, en el mismo sitio donde
se realizé el hecho o acto punible y preferiblemente, de manera inmediata al
momento en que se haya cometido el actio criminis. Esta es una premisa bésica
y fundamental dentro de toda investigacién criminal. Al respecto, el médico
Alfonso Quiroz Cuaron, en su libro “Medicina Forense” nos indica que desde
antiguo, los criminalistas han establecido lo que se denomina como “los siete
puntos de oro” de la investigacién criminal, que permiten afirmar que, cuando se
han encontrado las respuestas a cada uno de ellos, el caso estd aclarado. Los
siete interrogantes son: Qué sucedié? ;Quién es la victima? ;Cuando ocurrié el
hecho? :Dénde ocurrié? ;Cudndo sucedié? ;Con qué se cometid? ;Por qué suce-
dig?.

Ante esta situacién, los estudiantes de Derecho se encuentran en una posicién
ambigua y confusa: saben -o creen saber- lo estipulado en los Cédigos, es decir, lo
que dice la norma y su correspondiente procedimiento, su aplicacién procesal,
pero muy pocos estdn en condiciones de llevar a cabo la labor de investigacién e
indagacién de los indicios y hechos desde el mismo momento de ser cometido el
delito. Esto se evidencia mas en los casos de Homicidio, Suicidio y Muerte Acci-
dental: el estudiante de Derecho, por lo general, NO SABE HACER UN LEVAN-
TAMIENTO DE CADAVER, ni escudrifiar acerca de los hechos materiales que
se encuentran presentes en estos casos.

No son solamente los estudiantes de Derecho de la Universidad Auténoma de
Bucaramanga; se trata de una carencia muy generalizada en todas las Faculta-
des de Derecho del pais. Esto se debe primordialmente a dos factores: primero,
desatencién de quien ensefia -ya sea en la Universidad, por parte del catedratico
encargado-; y segundo, desinterés del estudiante, quien cree errénea y confiada-
mente que eso solo concierne a los médicos forenses y que a él nunca le corres-
pondera afrontar una diligencia de tales caracteristicas, pues “existen otras per-
sonas que deben hacer eso”. Quizds tengan razén algunos estudiantes: en la
vida préctica nunca asistirdn al levantamiento de un caddver; pero cuantas
veces no hemos visto a estudiantes de Derecho que concluyeron materias, entre
ellas Medicina Legal, -la cual aprobaron sin siquiera haber conocido un caddver-
y pasan a hacer la Judicatura en un pueblo de nuestro pais, y los inauguran con
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la eventualidad de hacer un Levantamiento. Aquél pobre estudiante-cuasi-titu-
lado que pensaba en el Despacho Municipal del pueblo acerca de su futuro
Postgrado en Derecho Privado o Derecho Publico que haria en Bogota, recibe
este incidente sin saber que hacer y se halla de plano con una realidad que le
parecié improbable.

Asi no les toque nunca en su vida atender una diligencia de este tipo, qué pierde
un estudiante de Derecho con saber como se debe realizar el levantamiento de
un Caddver?. Absolutamente nada, y en cambio si gana mucho.

Con este fin se escribié el presente articulo, que pretende de manera metddica y
préactica servir de guia considerando los factores y aspectos que conciernen a la
diligencia de levantamiento de caddver.

1.2 CONCEPTO

Para entrar a definir lo que implica el levantamiento de cadéver, debe recordarse
que de acuerdo con el Decreto 2363 del 25 de julio de 1986 se denomina cadéver
“al cuerpo de una persona a quien se le ha diagnosticado muerte cerebral”. A su
vez, se entiende por persona fallecida “aquella que legalmente ha dejado de exis-
tir para convertirse en caddver”. El mismo decreto, en el articulo 9 define la
muerte cerebral como el “fendmeno biolégico que se produce en una persona
cuando de manera irreversible se presenta en ella ausencia de las funciones del
tallo encefilico”, manifestadas por la ausencia de respiracién espontanea y de
reflejos del tallo encefélico.

El Levantamiento de Cadaver consiste en la inspeccién minuciosa del occiso, del
lugar y de las circunstancias que lo acompafian.

Al respecto, nuestro Cédigo de Procedimiento Penal en su articulo 259 dice que
“mediante la inspeccién se comprobari el estado de las personas, lugares, los
rastros y otros efectos materiales que fueren de utilidad para la averiguacién del
hecho o la individualizacién de los participes en él. De ella se extendera acta que
describirdan las manifestaciones que hagan las personas que intervengan en la
diligencia. Los elementos probatorios ttiles se recogerdn y conservaran”.

1.3 CARACTERISTICAS

Sin lugar a dudas, el principal elemento que caracteriza el levantamiento de
cadaver, es la existencia de un caddver. Aunque suene tonto, casos se han visto:
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de iniciacién de levantamientos de “caddveres”, que después de la verificacién
médica rutinaria se ha constatado que la persona atn presentaba débiles sefiales
de vida. A propésito, el escritor Frank Smyth nos relata la historia de una perso-
na que quiso ser objeto de un levantamiento:

“Un supuesto suicida empled cierto tiempo considerando qué camino seguiria
para su autodestruccién, y finalmente, se decidié por lo que consideré como un
plan infalible. Escogié para ahorcarse la rama mds robusta de un drbol que
sobresalia en la escarpada cara de un acantilado.

Sin embargo, para evitarse cualquier tipo de dolor, ingirié una considerable do-
sis de opio puro, y por si esto no fuera suficiente, cargé una pistola para llevarla
consigo.

En el lugar escogido, até una cuerda en torno a la rama y pasé el otro extremo
alrededor de su cuello y salté, sujetando la pistola sobre su cabeza. Desgraciada-
mente, la pistola se disparé, corté en parte la cuerda, y la sacudida de su cuerpo
partio los tltimos cabos.

Cayd quince metros y se sumergié en el mar el cual estaba turbio, tragdé bastante
agua salada y vomitd el opio ingerido, antes de nadar hacia la orilla, prometién-
dose no volver a tratar de suicidarse”.

Ademsds de la existencia de un cuerpo, para su correcta prictica se requieren:
- equipo adecuado con los elementos necesarios,

- personal calificado y cualificado, y

- apoyo eficaz y coordinado de los demds grupos que integran

la policia judicial.

2. METODOLOGIA
2.1 QUIENES PRACTICAN EL LEVANTAMIENTO

En Colombia los encargados de llevar a cabo los levantamientos de Caddver son
el C.T.L. (Cuerpo Técnico de Investigacién) y la SIJIN. Cuando por fuerza mayor
no pueden concurrir ninguno de estos dos organismos a realizar la diligencia,
como ocurre algunas veces en pueblos apartados, esta funcién queda delegada en
cabeza del alcalde o del inspector de policia, si se trata de una inspeccién. En el
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evento en que no puedan asistir los miembros del CTI, el inspector o alcalde,
recae dicha responsabilidad en el Juez de la poblacién y como 1iltimo recurso se
acude al Personero.

La Fiscalia es el ente que se encarga en Colombia de coordinar la tarea
instruccional e investigativa; para ello cuenta con el valioso aporte de innumera-
bles entidades de carécter oficial que ejercen funciones de policia judicial.

Con respecto a la diligencia de levantamiento de caddver, esa funcién era reali-
zada por el CTPJ (Cuerpo Técnico de la Policia Judicial), pero con la creacién de
la Fiscalia, dicha entidad pasé a denominarse CTI (Cuerpo Técnico de Investiga-
ciones). EI CTI en asocio con el DAS (Departamento Administrativo de Seguri-
dad) se encargaron de realizar dichas diligencias hasta mediados del afio de 1996,
fecha en la cual se determiné que el CTI seguiria encargdndose del Levanta-
miento de CadAaveres y para ello le colaboraria, en lugar del D.A.S., la SIJIN.
Hasta el momento estas dos entidades son las que se encargan primariamente de
realizar estas diligencias.

En Bucaramanga, el Servicio Metropolitano de Investigacién es prestado por el
CTI y la SIJIN de manera alterna cada dia. En el resto del departamento de
Santander existen Cuerpos Técnicos en San Gil, Socorro, Oiba, Barrancabermeja,
Madlaga, Charala.

2.2. PERSONAS QUE INTEGRAN EL EQUIPO PARAEL LEVANTAMIEN-
TO

El CTI, adscrito a la Fiscalia General de la Nacion, trabaja de forma anéloga a la
SIJIN.

El Cuerpo Técnico cuenta con diversas dreas para su funcionamiento:
La Unidad de Reaccién Inmediata

La Unidad de Levantamientos

La Unidad de Denuncias

La Unidad de Delitos Varios

La Unidad de Capturas

La Unidad de Automotores

La Unidad de Delitos Financieros.

L A S
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La SIJIN cuenta con dependencias similares que trabajan en colaboracion con el
CTI, exceptuando la Unidad de Delitos Financieros, drea de trabajo exclusivo del

CTL

Las personas que integran el equipo de Levantamientos son seis (6) y son las
siguientes:

1. Un Fiscal. En el CTI de Bucaramanga hay cuatro (4) fiscales en el dia, cada
uno con su respectivo turno, los cuales se alternan diariamente y vuelven a labo-
rar rotativamente cada dos dias.

2. Dos investigadores. Se encargan de verificar las circunstancias y aspectos
que hacen viable y necesaria la intervencién del Cuerpo Técnico.

3. Tres técnicos. Un planimetrista, un fotégrafo y un dactiloscopista.

Tanto los investigadores como los técnicos rendirdn para el dia siguiente un in-
forme de cardcter preliminar al fiscal encargado. El fiscal puede autorizar la
ampliacién del lapso a dos dias mads si el caso lo amerita.

La ley no hace obligatoria la asistencia del médico a las diligencias de levanta-
miento, pero su presencia seria muy importante. Si bien el fiscal es acompaiiado
por dos investigadores y tres técnicos, como ocurre en el CTI de Bucaramanga,
esta colaboracién no es suficiente. Tanto los investigadores, como los técnicos
dan un aporte muy valioso dentro de la investigacién, pero su funcién es, al fin
de cuentas, de policia judicial, mds técnica que la que prestan las fuerzas de
apoyo que acordonan y salvaguardan el drea, pero en el fondo son funciones de
policia judicial. En cambio, el apoyo de un médico en el sitio de ocurrencia de los
hechos seria para el fiscal vital; daria luces a las inquietudes que tenga y ofre-
ceria la alternativa de una opinién diferente con la que podria intercambiar hi-
pétesis y conjeturas.

Asi como es provechoso para el fiscal el contar con un médico en este tipo de
diligencias, también seria para el médico forense de gran utilidad el estar en el
lugar de los hechos para tener una impresién real del suceso y asi tener una
certeza mayor acerca de las circunstancias en que se cometié y que podra consta-
tar al momento de hacer la necropsia.

Considerando que es de gran provecho para la adecuada aplicacién de la justicia
el que durante la etapa de instruccién se utilicen todos los medios disponibles
para ello; consideramos que en Colombia debiera considerarse como obligatoria
la presencia de un médico durante la inspeccién de caddver. Esto no se resume
simplemente en que cualquier persona sea nombrada como médico técnico y acu-
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da a las diligencias. Se debe contar con un personal calificado y disponible para
ello; ocurre que en muchos casos el médico que asiste a una levantamiento,
realiza su labor con premura y sin aplicar todos los sentidos en la valoracién de
la inspeccién,

Esta labor podria ser realizada por el equipo de médicos que laboran en el Insti-
tuto de Medicina Legal, haciendo que cada médico dedique un dia especifico a
esta labor, haciéndose para ello una idénea rotacién de turnos.

Son aspectos que se pueden mejorar para hacer més completo el trabajo que se
realiza en los levantamientos.

Hay paises que cuentan con un amplio y muy bien estructurado equipo de perso-
nas y materiales para realizar los levantamientos de Cadaver. El siguiente es el
Staff con que contaba el Reino Unido hace tres décadas y comparidndolo con
nuestro actual equipo da cierta envidia; fue diagramado por un instructor de la
Real Escuela de Formacién de Policia.

ESCENARIO DEL CRIMEN

Agente encargado de la investigacion.
Fotdgrafo. Agente encargo de tomar
huellas dactilares. Agente (de inves-
tigacién forense) en la escena del cri-
men.

Cirujano policia (en ca-
so0s de violacién y asalto

Patélogo (en casos
de muerte repenti-

Cientifico especialista
(en casos de incendio,

na). grave) disparos, etc.).
Expertos en explosivos.

Agente del

coroner. Policias diversos

Adyacente a la escena. Helicépteros de la poli-
Personal en la habitacién cia

de los hechos.
Agente encargado de la do-
-cumentacion.

Perros Policias

Tomado de: SMYTH FRANEK, causa de.
muerte.
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El contar con un amplio y muy variado equipo de personas y recursos para la
practica de los levantamientos de cadaveres es el ideal de todo los sistemas
forenses, criminalisticos y judiciales del mundo; pero no es sinénimo de infalibi-
lidad, siempre existird un margen de error, ya que en tltimas la justicia es de
hombres, porque si fuera de dioses no existiria justicia. Para ilustrar ese grado
de equivocacién que envuelve a la ciencia forense, Frank Smith vuelve a ilustrar
este articulo con uno de sus muy acertados y graficos relatos:

“El municipio rural de Henley, situado a orillas del rio Tdmesis, en
Buckinghamshire, es un lugar pacifico, conocido principalmente por su regata
anual, durante la cual los muchachos, con sombreros de paja y chaquetas depor-
tivas, acosan a las damas, recatadamente vestidas, con fresas y champagne mien-
tras observan el esfuerzo de los remeros bajo el suave sol inglés. Si tuviera que
cometerse un crimen en Henley, deberia ser orquestado por Agatha Christie...
Sin embargo, en junio de 1978, la policia de la cuenca del Tdmesis estaba con-
vencida de que tenia entre manos un brutal asesinato, muy poco acorde a la
naturaleza idilica del lugar, a pesar de que la manera en que habia sido descu-
bierto era digna de una novela policiaca.

Una mafiana, Michael Crossland, duefio de la hosteria “Drovers”, de South End
Common, cerca de Henley, salié a dar de comer a su cabra “Henry”, y encontré al
animal masticando una vieja chaqueta deportiva. El sefior Crossland recuperd
la prenda y descubrié con horror que estaba cubierta de sangre. Llamé a la poli-
cia. Varios oficiales acudieron a la taberna, examinaron la chagueta y confirma-
ron sus sospechas; habia un agujero grande en el bolsillo del pecho, rodeado por
lo que parecia ser el chamuscado de la pélvora y las manchas rojo pardo de una

herida de escopeta.

Ocho policias y un perro rastreador registraron las tierras de la fonda, mientras
hombres-rana de la policia eran enviados a un estanque cercano, y se alertaba a
los agentes de tres condados vecinos. Al mediodia, mensajes enviados por telex
habian ampliado la red, incluyendo todas las comisarias de policia del sur de
Inglaterra; los hospitales fueron avisados también para que vigilaran la presen-
cia de un hombre herido, por si la victima habia sobrevivido.

Entretanto, la chaqueta fue enviada a un moderno laboratorio forense, donde se
pidié a los expertos que anclizaran las manchas. Hacia el final de la jornada se
tenia la historia completa del “crimen”, con gran confusion de la policia.

El agujero lo habia producido el dcido de una baleria de carro, que habia reac-
cionado con el tinte del tejido, volviéndose rojo pardusco; las pruebas demostra-
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ron que, con toda probabilidad, algunos meednicos la habian utilizado mientras
trabajaban en la bateria y habian tirado después la estropeada chaqueta.”

2.3 INSTRUMENTOS Y ELEMENTOS NECESARIOS

El creador de los equipos de instrumentos necesarios para el levantamiento de
caddver fue sir Bernard Spilsbury. A este singular britanico se rinde un ferviente
culto de admiracién dentro de los estudiosos de la ciencia forense. Sus dictdme-
nes eran precisos y sus opiniones en los tribunales eran contundentes; no sin
razén muchos abogados y criticos de principios de siglo se quejaran continua-
mente de que el sélo hecho de que apareciera sir Spilsbury en un proceso podia
influir en el resultado del caso. Incluso sus enemigos admiraban su minuciosi-
dad en una autopsia. Examinaba cada centimetro del cuerpo por todos lados,
antes de abrirlo; y su cualidad para observar leves indicios que nadie mas hubie-
ra podido advertir a simple vista se hizo legendaria. Se cuenta que una vez,
durante una exhumacién, sir Bernard se incliné sobre el féretro cerrado, deslizé
su nariz a lo largo del borde, y exclamé “Arsénico, caballeros”.

Pero su principal legado al mundo fue la invencién del “neceser del crimen”.
Para el afio de 1924 fue llamado para el caso Mahon, en el cual el epénimo habia
asesinado a Emily Kayne y habia cortado su cuerpo en pequenos trozos y des-
pués los hirvié (no se determiné si era para hacer un estofado). Spilsbury se
dirigi6 al escenario del crimen y se quedé horrorizado al encontrar al superinten-
dente de la policia local sosteniendo con sus manos desnudas aquellos aterrado-
res despojos. No solo se ponia en peligro la salud del superintendente, sino que
era probable que aquello hubiera destruido alguna prueba. Spilsbury, después
de averiguaciones, descubrié que el cuerpo policial no contaba con equipo espe-
cial para examinar el lugar del crimen. A partir de alli se preocupé por solventar
esa carencia mediante un equipo para el efecto. Conjuntamente con el doctor
Scott Gillet desarrollaron el “neceser del crimen”, un maletin que contenia cosas
como guantes, cinta métrica, lupa, tapones, regla, férceps, bolsas para muestras,
escalpelo, tijeras y otros instrumentos. Al poco tiempo, el “neceser” fue adopta-
do por los mas importantes cuerpos de policia e investigacion del mundo.

El Cuerpo Técnico de Bucaramanga esta bien dotado en cuanto a aparejos y
utensilios necesarios para la debida préactica del levantamiento de cadaver; pero
esas mismas condiciones no son posibles encontrar en todos los rincones de la
geografia nacional. Aparatos como cdmaras digitales, necrodactilias o el equipo
para la practica de la prueba de absorcién atémica solo se encuentran en las
capitales de departamento y en algunas poblaciones de mayor importancia a-
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nivel provincial; pero en el resto de municipios existe una absoluta carencia de
herramientas. A pesar de los enormes progresos de la ciencia y de la técnica,
aun se ven en los pueblos de nuestra Colombia imédgenes que rayan entre lo
patético y lo pintoresco; aquellas imédgenes del doctor con su pequefio y rudimen-
tario maletin en el cine del lejano oeste, atin son apreciables hoy en dia cuando
observamos que el forense a falta de un bajalenguas le solicita a la dueria de casa
una cuchara, mientras saca de un bolsillo las dos tnicas herramientas con que
cuenta: una vieja pero eterna linterna “dguila” y un cartabén de sastre.

Existen ciertos instrumentos que son esenciales para el levantamiento de cada-
ver y que debido a su accesibilidad, debieran ser implementados como obligato-
rios en todas las alcaldias e inspecciones de policia del pais. El siguiente es el
contenido basico de todo “neceser” para los levantamientos y que comtiinmente se
llaman “loncheras”

- Tabla de apoyo

- Equipo para la toma de muestra de sangre: frascos, tubos de
ensayo, portaobjetos y jeringa

- guantes de caucho

- mascarillas

- linterna

- batas

- pinzas metédlicas

- bolsas plésticas

- tizas

- aplicadores

- lupa

- bisturi

- metro

- formatos de actas para levantamientos de cadaver y para
informes técnico de tipo preliminar.

Al final del articulo se han anexado los esquemas que sirven de formato para las
diligencias que se practican en el drea metropolitana de Bucaramanga.

3. LA DILIGENCIA EN Si

Dentro de la practica de levantamiento de cadédver se pueden diferenciar cuatro
momentos o fases, que si son seguidos con esmero y presteza, hardn de la diligen-
cia un completo éxito, y reportaran grandes beneficios para la investigacién judi-
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cial; pero se sabe que a veces falla la misma necropsia en el aporte de pruebas y
conceptos, lo cual no le permite al funcionario investigador formarse una idea
clara sobre la situacién que se le plantea, por no ser este peritazgo de optima
calidad, como lo afirmamos en un-articulo previo.

Se debe seguir un orden légico: primero debe salvaguardarse o] lugar de los
acontecimientos para después inspeccionarlo; luego se procede a hacer la toma
de muestras; hecho esto, se revisa la ropa del occiso, ¥ por wltimo se procede a
examinar externamente el cuerpo.

3.1. EXAMEN DEL LUGAR DEL SUCESO Y LOS ALREDEDORES.

Es importante que desde el primer momento en que se conozca del hecho. se
tomen las medidas conducentes a resguardar el lugar del sucegg v todos los éle—
mentos y objetos que en él se hallen; esto evitard la pérdida o alteracién de
indicios y pruebas que puedan ayudar a esclarecer los hechos. Para ello se deben
tener dos premisas fundamentales:

- Retirar a todas las personas extranas a la justicia, y

- evitar que toquen el cadaver, las piezas de conviccion, las huellas. los objetos
ete. ’

Esta labor debe ser eficaz y hecha de manera coordinada por log organismos que
tengan funciones de policia judicial.

Dentro del examen del lugar se deben abarcar tres aspectos primordiales:

a) observar el estado de orden o desorden y las condiciones de ]og muebles y
objetos;

b) buscar las piezas de conviccién, tales como armas o instrumentos frascos y
o & = oG g E]
recipientes sospechosos, aparatos de iluminacién, medicamentqg estupefacien-
. Fe . . - . . . ?
tes y sustancias téxicas, y todo objeto de apariencia insignificante:
2

¢) huellas indicadoras; es decir, las impresiones digitales, huellas de dientes
huellas de pasos, huellas de hurto, huellas de un vehiculo, etc. ,

Las manchas deben ser observadas con detallada atencién, pueg 13 mayor parte
de ellas son de procedencia organica, tales como manchas de orina, fecales, de
esperma, manchas obstétricas, manchas de sangre. Estas dltimas deben ser
revisadas con més detenimiento, dejando constancia de su forma, su tamario y
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caracteristicas de su contorno; para determinar su altura, su caida, su origen
(arterial o venoso). Son aspectos muy técnicos, que solo pueden ser corroborados
con la presencia del médico en el sitio del suceso, que como ya acotamos en la
seccién 2.2., hace necesario implementar en nuestra legislacién su asistencia
obligatoria en estas diligencias.

Cuando el equipo de levantamientos cuenta con instrumentos para la dactiloscopia
v material para la identificacién, es en esta etapa que debe hacerse. Primero se
deben tomar las impresiones en los diferentes sitios que comprenden el lugar del
suceso y luego si se debe concentrar en las impresiones en el occiso, pero esto ya
comprende la segunda fase de la diligencia, cuando se realiza la toma de mues-
tras.

La misma situacién acontece cuando se deben identificar las diferentes atadu-
ras, empaquetaduras y nudos que se encuentren en el lugar. Cuando se trate de
ahorcamiento es importante estudiar la clase de soga que se utiliza y el tipo de
nudo hecho, para dar luces acerca de su autor y determinar si es viable que lo
haya podido hacer el occiso en vida, o si fue hecho por otra persona; puede llegar
a presentar un caracter profesional muy significativo.

Si el cadaver se encuentra amarrado o empaquetado, se debe examinar con
detenimiento las caracteristicas de su realizacién y de su estado actual. Por
ejemplo, si se encuentra mordaza combinada a la atadura no excluye la hipdtesis
de una falsa agresién. Todos estos son aspectos muy importantes que sirven como
marco de referencia para la investigacién judicial.

3.2. TOMA DE MUESTRAS

De la conservacién y proteccién de las muestras depende el éxito de investigacio-
nes posteriores, y para ello el legista debe estar preparado para salvaguardarlas
y examinarlas.

Se debe empaquetar separadamente las piezas de conviccién en papel o bolsas
adecuadas, rotularlas, inventariarlas y dejarlas a buen recaudo; para ello se
debe aplicar de manera correcta lo que estipula el art. 256 del CPP acerca de la
cadena de custodia.

Se debe realizar la toma de muestras de sangre del individuo usando el instru-
mental necesario para ello. Si se trata de manchas frescas de sangre , se debe
utilizar un papel de filtro para colocarlas en el portaobjetos o usando aplicadores;
si se trata de sangre seca, se debe raspar con la cuchilla de un bisturi y se guarda
en un tubo de ensayo.
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3.3. EXAMEN DE LOS VESTIDOS

La revisién de la ropa del cuerpo proporciona dos clases de datos: elementos
relativos de la identidad de la victima y aspectos de orden judicial.

Se debe anotar el estado en que se encontraba el cadaver: vestido, semidesnudo
o totalmente desnudo.

También se debe observar el tipo material de las prendas, la marca, la talla, el
color.

En conclusién, son dos aspectos que el investigador debera que tener en cuenta:
1. Observar el estado de orden o desorden en que se encuentren;

9. Verificar que el compromiso coincida con las lesiones.

3.4. EXAMEN EXTERNO DEL CADAVER

Quien practica este acto culminativo del levantamiento, debe limitarse a regis-
trar sus observaciones simplemente, sin tratar de especular.

Es el perito médico a quien corresponderd determinar las causa de la muerte,
tiempo aproximado de la misma y de analizar los demads hallazgos y
correlacionarlos para contribuir a dejar un concepto claro y técnico para esclare-
cer la situacién planteada. Por ello nos abstenemos de hacer consideraciones que
pertenecen més al campo de la Tanatologia y los tratamos solo de forma general.
Podran resumirse asi:

1. Posicién del cadéver, no solo respecto con los puntos cardinales, sino también
teniendo en cuenta como se halla el cuerpo con relacién a la superficie que le
sirve de apoyo: deciibito, supino, prona, decubito lateral, etc.

2. Presencia de liquidos: sangre u otras sustancias extraidas por los orificios
naturales.

3. Signos de violencia: registrarlos totalmente con sus caracteristicas de tama-
fio, forma, localizacién y de su posible, causa de las mismas.

4. Examen minucioso de las extremidades, buscando indicios del agresor.

5. Temperatura respecto con el medio que lo rodea.
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6. Anotar si el cuerpo se halla en estado de rigidez o flaccidez, total o parcial,

Una vez observado el caddver en su aspecto anterior hacer lo propio, por sus
caras laterales y posteriores.

En casos de putrefaccién, anotar ademds el tipo de fauna cadavérica que predo-
mina, especificando su color, tamaiio y otras caracteristicas que ayuden a sy
identificaciéon para cotejarlas con el tiempo.

4. MARCO LEGAL

Como en otros aspectos juridicos, la regulacién normativa de el levantamiento de
cadaver en el régimen penal colombiano se encuentra disperso, lo que hace que
para los profesionales del derecho y de las ciencias forenses su biisqueda sea
dispendiosa y ardua. Por esta razén se ha hecho una recapitulacién de algunas
o_:ledl_afs cllisposiciones legales mas importantes dentro del 4mbito de la inspeccién
judicial.

Primordialmgnte, sobresale el art. 259 el cual hace referencia a la procedencia
del levantamiento de caddver o de la inspeccién judicial, expresién que usa nues-
tro Cédigo Penal:

Mediante la inspeccién se comprobara el estado de las personas, lugares, los
rastros y otros efectos materiales que fueren de utilidad para la averiguacién del
hecho o la individualizacién de los participes en él. De ella se extendera acta que
describira detalladamente esos elementos, y se consignaran las manifestaciones
que hagan las personas que intervengan en la diligencia. Los elementos proba-
torios ttiles se recogerdn y conservaran.

Cuando se vaya a realizar una inspeccién se informar4 al ministerio publico con
el fin de que ordene ]a presencia de uno de sus agentes, si lo considera pertinen-
te.

El art. 260 del CPP hace referencia de los requisitos formales o procesales que
deben tenerse en cuenta en este tipo de diligencias; el art. 261 del CPP trata de
las operaciones técnicas y cientificas, las cuales podran ser ordenadas por partes
del funcionario judicial para lograra una mayor eficacia de inspeccién, requisa o
registro.

E_l art. 310 del Cédigo de Procedimiento Penal enuncia qué servidores piiblicos
ejercen funciones de policia judicial:
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1. La policia judicial de la policia nacional.

9. El cuerpo técnico de investigacién de la Fiscalia General de la Nacién y todos
los servidores publicos que integran las unidades fiscales.

3. El Departamento Administrativo de Seguridad

Ejercen funciones especiales de policia judicial:

1. La Contraloria y la Procuraduria General de la Nacion.

9. Las autoridades de transito en asuntos de su competencia.

3. Las entidades publicas que ejerzan funciones de vigilancia y control.
4

. Los alcaldes e inspectores de policia.

La Resolucién nimero 088 de marzo 12 de 1993, por la cual se expide el
manual de policfa judicial, es uno de los principales marcos juridicos de referen-
cia para el tema de estudio.

El capitulo II ordinal 4 de dicha resolucién, trata de las funciones y enuncia
que la policia judicial para el cumplimiento de su funcién, acatando las garantias
constitucionales y legales, desarrollara diversas actividades; entre ellas, la que
contempla el literal F numeral 6, esto es, practicar la inspeccién de caddveres.

El capitulo III de la Resolucién 088 se refiere a las diligencias judiciales y en el
literal G se refiere a la inspeccién de caddaver:

Dentro de la investigacién previa, las unidades investigativas de policia judicial,
ademads deben:

1. Practicar debidamente la inspeccién de cadaver y ordenar la correspondiente
necropsia.

2. La inspeccién de caddver es una diligencia técnica, en la que se busca esta-
blecer el estado del cadaver, sus huellas, rastros o sefiales que contribuyan a
esclarecer los hechos. En esta diligencia se pueden deslindar tres etapas, una
vez comprobada la muerte: '

a) El estudio del lugar de los hechos;

b) Descripcién del estado de las prendas de vestir, y
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¢) El estudio del cadaver.

El capitulo IV que especifica acerca de los procedimientos para diligencias judi-
ciales, tiene en el literal C indicaciones muy impoertantes en cuanto al levanta-
miento de cadaver:

La inspeccién estd encaminada a comprobar el estado de las personas, lugares,
rastros y todos los efectos materiales que sean de utilidad para la averiguacién
del hecho.

Cuando se trata de la inspeccién de la escena del hecho, debera realizarse si-
guiendo las indicaciones contenidas en el capitulo V, esto es:

a) Vigilancia especial de las personas, muebles e inmuebles.
b) Aislamiento, acordonamiento y sellamiento.
c) Inmovilizacién de medios de transporte.

d) Incautacién de documentos, libros o papeles.

Para la practica de la inspeccién se debe tener en cuenta
1. En la investigacién previa no se requiere providencia que la ordene.

2. Cuando haya orden judicial, ésta debe expresar los puntos materia de la dili-
gencia, lugar, fecha, hora y funcionario que la va a realizar.

El literal N del mismo capitulo es uno de los apartados normativos mds impor-
tantes que tiene la legislacién colombiana respecto a la inspeccién de caddver:

En la inspeccién de caddver en lo pesible debe asistir el fiscal respectivo. La
unidad investigativa de policia judicial que se desplace al lugar de los hechos
tiene todas las atribuciones legales para realizar esta diligencia.

Al llenar el acta de levantamiento, el investigador debe tener en cuenta los si-
guientes aspectos:

1. Identidad de la victima.
Las fuentes de conocimiento sobre la identidad son:

a) documento de identidad. En lo posible debe efectuarse cotejo entre la huella
que aparece en el documento de identidad y la necrodactilia en el lugar de los
hechos;
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b) identificacién dental del occiso, con la asistencia en lo posible de un odontélo-
g0, ¥

¢) testimonios.

2. Determinacién de edad aparente.

3. Descripcién morfolégica y sefiales particulares. (Se verifica una vez retiradas
las ropas del caddver).

Esta descripcién debe incluir:

a) El sexo del cad4aver, edad aproximada, estatura y peso;

b) Desarrollo muscular;

c¢) Color de los ojos;

d) Raza,;

e) Condicién de la piel;

f) Cabello;

g) Dientes;

h) Estudio y descripcién de las manos y unias;

i) Cualquier amputacién o de enfermedades aparentes del cuerpo;

j) Seiiales particulares. Elinvestigador debe buscar evidencias y cualquier marca
que ayude a esclarecer la ocupacién del occiso, y

k) Restos esqueléticos.

4. Tiempo y circunstancias de la muerte
5. Descripcién del lugar

Se debe efectuar la identificacién y descripcién general del lugar teniendo en
cuenta los siguientes aspectos:

a) Si la victima murié en el lugar o fue trasladada;

b) Presencia de elementos o evidencias relacionadas con la muerte;
¢) Presencia de manchas, sangre o fluidos corporales;

d) Existencia de desniveles en el piso;

e) Si existen indicios de lucha;

f) Presencia de medicamentos, venenos, sustancias, téxicas, etc.;
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6. Ubicacién exacta del cadaver tomando como referencia dos puntos: cabeza y
pies.

7. Posicién y orientacién del cadaver.

8. Estado de las prendas de vestir. Durante la inspeccién debe efectuarse un
examen de la ropa y los efectos personales.

9. Fenémenos cadavéricos;

10. Descripcion de las lesiones.

11. Determinacién de la causa aparente de la muerte.
12. Toma de necrodactilias.

13. En lo posible se tomara carta dental del occiso con la presencia de un odonté-
logo.

14. En todos los casos se tomaran fotografias tanto del occiso como del interior
y exterior del lugar.

15. En los casos de caddveres NN, ademés de levantar el acta, se requiere llenar
el formato adicional de cadaveres NN y de necrodactilias.

16. Finalmente se remite al caddver para su necropsia a los médicos legistas, o
en su defecto a los médicos en servicio social obligatorio, médicos oficiales u
otros médicos nombrados y posesionados para el efecto.

El Capitulo V de la Resolucién 088 tiene una detallada exposicién normativa
acerca de la Escena del Delito. Tan solo enunciaremos los puntos primordiales a
que hace referencia:

A. Definicién,

B. Tipos de escenas.

C. Clasificacién de las evidencias fisicas.
Definicién de una prueba fisica.

Preservacion de las Pruebas. Modelo de Rétulo.

Procedimiento en la escena que recoge la prueba.

o @ ® D

Importancia del croquis del delito.
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I. Reglas generales de la elaboracién de croquis.
J. Importancia de la fotografia de la escena del delito.
K. Importancia de las huellas digitales

L. Objetivos y metas de la investigacion:

a) establecer que se ha cometido un delito;

b) identificacién de la victima;

¢) individualizacién del responsable;

d) establecer el lugar y las circunstancias del delito;
e) localizar al responsable, y

f) comprobar la responsabilidad.

Asi como el art. 256 del CPP nos habla del aseguramiento de las pruebas; el
literal C del Capitulo VI de la resolucién 088 de 1993 hace una clara referen-
cia a la cadena custodia, elemento primordial dentro de la recoleccién de prue-

bas y su salvaguarda.

El Decreto 2699 de 1991 es de gran importancia dentro del marco legal que
rodea al levantamiento de caddver; por este decreto se expidi6 el estatuto organi-
co de la Fiscalia General de la Nacién. A pesar que su caracter es netamente
orgénico y estructural, hace una clara referencia a ciertos aspectos que concier-
nen a la inspeccién de cadaver, como es lo concerniente al Cuerpo Técnico de
Investigacién de la Fiscalia, y al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias

Forenses.

Son también destacables:

a) la resolucion 2721 de 1994, art. 6 el cual se refiere al apoyo del Cuerpo
Técnico de Investigacién;

b) laresolucion 0073 de 1992, art. 1 por el que se incluye al director de la DIJIN
dentro de la conformacién del Consejo de Policia Judicial,

¢) la Circular 11 de 1993 de la Fiscalia General de la Nacién, la que hace
referencia a los procedimientos para la investigacién de atentados terroris-
tas, colocando a la diligencia de levantamiento de caddver como la Fase 4.
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Existen otras disposiciones legales que regulan este tipo de diligencia, las cuales
usted podra encontrar diseminadas a lo largo de nuestra Legislacion.

5. CASO PRACTICO DE INVESTIGACION.

Ya como colofén al presente articulo, transcribimos un caso préctico tomado del
libro “Medicina Legal Judicial” escrito por el médico francés C. Simonin, y que
nos ilustra acerca de la importancia investigativa del levantamiento o inspeccién
de caddver, como primer acto de aproximacién que tiene la Justicia y el Delito,

Fitzgerald, un joven de 17 afios que vive en una casa campestre, murié en el
patio de la casa a las 8:15 a.m., ya que a esa hora se oy6 el disparo por los fami-
liares y vecinos. El joven se habia levantado como de costumbre a las 6 am. a
cumplir con la tarea que se le habia destinado; desayuné a las 7:30 a.m., como
habitualmente lo hacia, en el comedor, donde se encontraba el fusil con el que
acompafiaba por la tarde a su padre a cazar.

Se realiza el respectivo levantamiento del cadaver y se determina que presenta
un disparo de un fusil de caza, a muy corta distancia, en la regién del corazén,
Las indagaciones eliminan de plano la posibilidad de crimen; quedan por discutir
dos opciones: las del suicidio y la del accidente.

En favor del suicidio est4 el que el disparo ha sido hecho de cerca, en la regién del
corazén. Pero este solo elemento no es suficiente para afirmar que hubo suicidio;
otras consideraciones necesarias no se encuentran en sitio de la muerte. Todos
los datos recogidos por los investigadores coinciden en considerar que nada anor-
mal se le habia notado al joven el dia de la muerte y los dias precedentes con
respecto a su actitud, sus propésitos, su caracter, su humor; se comportaba como
siempre, cumpliendo con ardor su labor en la granja de su padre. Tampoco se le
habian notado sefiales de tristeza o depresién. Por lo demads, el suicidio es el
final de trastornos psicopéticos de los que se encuentran rasgos en los antece-
dentes psiquicos personales o hereditarios; el interrogatorio de los padres y la
familia en este sentido ha resultado negativo.

Durante la realizacién del Levantamiento de cadéver se constaté que Fitzgerald
era manidextro, lo que no hacfa normal la direccién del tiro la cual era de iz-
quierda a derecha. Se vio que el joven habia ingerido recientemente una torta al
desayuno y habia fumado un cigarrillo en el momento en que murié.
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CONSIDERACIONES

Descartada la posibilidad del homicidio, en un principio pareciera inclinarse la
situacién en favor de un suicidio en vista que el disparo fue de cerca y a la altura
del corazén, sitio muy frecuente en estos casos. En cuanto a la no existencia de
indicios entre los familiares y conocidos respecto a la actitud del joven que acre-
ditase un animo suicida del joven, es probable que este animo estuviera disimu-
lado. En favor de la muerte accidental se encuentra el que el joven sea manidextro
y la no concordancia a la trayectoria del tiro, lo que invalidaria la posibilidad de
un disparo voluntario. Ademas el uso de un fusil de caza como arma suicida es
muy anormal por tratarse de un arma pesada y extremadamente larga: el joven
tendria que haber estirado demasiado el brazo y haber aplicado el cafién del fusil
contra el térax, y aqui el disparo fue hecha de cerca mas no a boca de jarro, tal
como se verificé en el levantamiento. Ademds, es inusual que un suicida en el
momento de cometer el acto, fume mientras se dispara.

Reconstruyendo los hechos, lo m4s probable es que Fitzgerald, después del desa-
yuno, tomara el fusil y lo llevara al patio para probar alli el arma y escoger los
cartuchos que llevaria por la tarde; siendo en ese momento, manipulando el fusil
cuando debié haber salido el tiro, accidentalmente. Se constaté que en el arma-
rio del arma existian varios cartuchos de diversos calibres.

CONCLUSION

Fitzgerald ha resultado muerto por un disparo tirado de cerca, en la regi6n del
corazén, con un fusil de caza.

Se ha excluido el homicidio.
La hipétesis del suicidio no resiste la discusién.

La eventualidad més plausible es la muerte accidental.

6. ANEXOS
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Formato Nacional de Acta
de Levantamiento de Cadaver

INSTITUTO NACIONAL DE

MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES
REGIONAL NOR-ORIENTE

Fecha Hora No.OODODOO
Oficina >
~(Cominria, Inspeceién, Unidsd ménil, Aleukdia, Jumgado ec.)
Municipio
(Departamenta, Iniendencin, Cominria )
0CCIso: Nomb Apellidos
Sexo M, F Edad Estado civil Qcupacion
Doc, Identidad No. de Direccién Tel.
Muerte: Lugar Fecha, Hora,
A. Viapiblicald C. En agua O  E. Hospital O  G. Habitacién a
B. Vehiculo [J  D.Campoabieto [] F. Establecimiento piiblico 0  H. Fébrica a
Descripcion del lugar del hecho
6.1 Orientacién del cadédver
6.2 Posicion del cadaver
6.3 Prendas de vestir
6.4 Descripcion de heridas
(5i o e3 insulicicatc stilie el respaldo u hojus adicionales )
Muerte Violenta por:  a) Accidente de trnsito [ Conductor de vehiculo [J Pasajero [J
Peatén [ Conductor de moto [ Parrillero moto [ Arrollado por tren [J
Accidente aéreo [J Otros [
b) Ammablanca [J Examen del ama: Para manchas [J Para longitud de herida [J
¢} Armade fuego [J Se recupera ama [J Vainilla O Proyectiles [J
Tipo de arma

d) Lesiones contusas [

€) Asfixia: Se sospecha estrangulacién [1  Ahorcamiento [0  Accidental [ Otras asfixias []

f) Intoxicaciones: Toéxico [ Nombre Se desconoce [

g) Presunto Suicidio: Intoxicacién [0  Bala [0  Lanzamicntoal vacio 0 Ahorcamiento [
Otros [

h) Posible causa accidental: Sumersién [ Electricidad [ Quemaduras [J Enel trabajo [
Caidas [0 Otros [1  Cudl?

i) Recién nacidos: Sospecha de infanticidio [J Aborto [ Aborto provocado [J Otros O
Cual ?

Muerte natural

Exdmenes Sugeridos

ORDEN DE NECROPSIA

A los Sefiores Médicos Legistas de se solicita practicar

la necropsia correspondiente al cadaver al cual p lap Acta de Levantamiento,

PRACTICO LEVANTAMIENTO:

(Fombee y cargo 621 funcionirio en letrs dc imprenta. )

Enviado a Notaria

( Firma )

NOTA: Si el I i ha sido en Hospital favor adjuntar copin de historia clinica.

Continua al respaldo
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ACTA:

POSICION ORIENTACION: PIES CABEZA

3. DESCRIPCION DE LAS PRENDAS DESNUDO D SEMIDESNUDO D VESTIDO D

(PRENDA MATERIAL MARCA TALLA COLOR OBSERVACIONES

~\

CHAQUETA

SACO

BUSO

CAMISA

BLUSA

CAMISETA

PANTALON

FALDA

VESTIDO

INTERIORES

BRASSIER O SOSTEN

MEDIAS

ZAPATOS

BOTAS

CORBATA

QI' ROS

AN

( 4. DESCRIPCION JOYAS Y ELEMENTOS ENCONTRADOS

o

NOMBRE DE ESPOSO (A) O COMPANERO ()

CONTEXTURAFISICA:  FORNIDO [ ogeso [ peELGapoC  atLeTico
FRENTE TAMARO: GRANDE [ MEDIANA ] PEQUERAL]
FORMA: CIRCULAR [C]  RECTANGULAR[JPROMINENTE[]  INCLINADA []
NATURALEZA:  LIso[ ONDULADO [IsEMIONDULADOL ] CREsPo]
CANTIDAD: Escaso [ ABUNDANTE [ HORIZONTAL (]
CABELLO COLOR: BLANCO [ ENTRECANO (1 Rusio[J CASTARO[]
CALVICIE: FRONTAL L FRONTOCORONARIAL] corONARIA [ LATERAL (]
CEJAS FORMA: ARQUEADASC]  RECTILINEAS []  SINUOSAS [ CBLICUAS[ ]
DIMENSION: CORTAS[ MEDIANASCT]  LARGAS [ DEPILADAS (]
FORMA: GRANDES []  MEDIANOS [] PEQUERi0S [ SALTONES [
0Jos COLOR IRIS: VERDE [] NEGRO[]  CASTARO[ ] AZULES[J
DORSO: RecTo ] aomMapo [ siHuoso [ coNcAvO [
NARIZ BASE: HORIZONTAL[]  BAA [ ATA ]
TAMARIO; GRANDE [ MEOIANO[]  PEQUERIO [T
BOCA LABIOS: GRUESOS [ MEDIANOS [] DELGADOS [ ASIMETAICOS [
DENTADURA: ~ COMPLETA [C1  PROTESIS PARCIAL [ PROTESIS TOTAL[]
CORONAS[] INCOMPLETAS [
OREJAS FORMA: RECTANGULARES [] TRIANGULARES [ OVOIDALES [
R LOBULO SEPARADO[]  ADHERIDO[J
CANTIDAD: ABUNDANTE[]  ESCASA []  NAGIENTE [ IMBERBE [
BARBA FORMA: BIGOTE [] CHIVERA []  PATILLAS [
MENTON [ FORMA: ReponNpo [ cuaorapo [ punTuDO ] Fugimvod

SIGNOS POST-MORTEM:

LaNoso[]

NEGRO[] TINTURADO [
ToTAL
UNIDAS []

REDONDOS[] OBLICUOS (]

AMARILLOS [
CONVEXO[ ] DESviADO [

SALIENTEC] cON HoYueLo (3
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DESCRIPCION DE ELEMENTOS REMITIDOS AL LABORATORIO

OBSERVACIONES:
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A_PUNTES SOBRE EL ABORTO
Y SU PUNICION

Maria Antonia Toscano de Sanchez

Propendemos por la proteccion de la vida desde la
concepcion hasta la muerte, es decir, a todo lo largo
del ciclo vital.

1 debate juridico actual que se ha vuelto popular sobre

# la despenalizacién de la eutanasia, entendida como in-

i tencion de poner fin a la vida o de acelerar la muerte

de una persona enferma, induce a pensar en el comien-

4 zo de la vida, la interrupcién de este proceso y su pro-
| teccion en la legislacién penal.

La interrupcidén del proceso de gestacién dolosamente
provocada, con o sin expulsién del feto o producto de la
concepcidn, pero con muerte del mismo, es el aborto o
«feticidio» definido por Carrara «como la muerte dolosa
del feto dentro del ttero o como su violenta expulsién
del vientre materno de la que se sigue la muerte del
feto», por lo que podria decirse también que aborto es
la muerte del producto de la concepcidén, provocada
dolosamente.

En medicina se establece distincién entre aborto y par-
to prematuro, éste cuando el feto ha sobrepasado los
180 dias de gestacién. En derecho y para efecto de la
- tipicidad del aborto, de su descripcién en la ley penal,
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este puede provocarse desde la existencia misma del feto vivo, desde que se pro-
duce la concepcién, hasta antes de iniciarse el proceso del nacimiento con el cual
culmina la gestacién, y a partir del cual, si se da muerte a la criatura se presenta
homicidio, no aborto, porque no se estd interrumpiendo el proceso de gestacién.
En derecho penal y para efecto del homicidio, no se hace diferencia entre «perso-
na» y «ser humano», segiin que se le haya cortado o no el cordén umbilical. Una
vez expulsada la criatura, asi no se haya separado totalmente del vientre mater-
no, se presenta homicidio, delito que consiste en ocasionar la muerte de «otro», y
un ser nacido, es otro ser humano, asi, se repite, no se haya separado de la
madre. En el homicidio se destruye la vida ya formada e independiente. En el
aborto se corta la gestaciéon de una vida, se ataca la vida en formacién.

Si se distinguen los procesos de fecundaciéon y de anidacién del huevo fecundado
en el utero, puede afirmarse que a partir de este dltimo momento existe el pro-
ducto de la concepcién. Por esta razén las maniobras tendientes a evitar la fe-
cundacién o la anidacién del huevo fecundado, genéricamente llamadas manio-
bras anticonceptivas, no son constitutivas del delito de aborto el cual, se realiza
a partir de la anidacién que es cuando existe una verdadera concepcién y un feto,
¥ hasta el inicio del proceso del nacimiento.

Antes de hacer referencia a las razones por las cuales se penaliza el aborto, cabe
preguntar si el aborto debe ser punible. Desde el punto de vista politico y social
ante el problema del aborto, se han venido enfrentando dos posiciones antagéni-
cas que abogan la una por su no punibilidad, sobre todo cuando el aborto se
realiza poco tiempo después de la concepcidn, y la otra por su punibilidad. Los
argumentos que apoyan la primera posicién son mdas que todo de tipo social y
econdmico, atinentes al control de la natalidad y frente a la escasez de los recur-
sos de vida. Se dice entonces, y este es un argumento central, que la mujer tiene
libertad y derecho para procurarse su aborto por cuanto tiene facultad para dis-
poner de su cuerpo y del feto, este es parte de su organismo, depende de ella, y
como érgano de su cuerpo, es duefia de él. Ademds que la autolesién no es puni-

ble,

Se afirma por los sostenedores de esta tesis que los casos reales de punicién del
aborto son muy raros, -ocurren miles pero el delito es ocultado y callado por
todos los participes-, que de los que excepcionalmente tiene conocimiento la au-
toridad, corresponden a mujeres de clases populares, a veces las menos favoreci-
das, en donde es mayor el indice de natalidad, y en donde por escasez de recursos
acuden a comadronas o a personas inexpertas que colocan a las embarazadas en
peligro grave para su vida o para su salud, y deben luego, a tltima hora, buscar
ayuda médica, mientras que las mujeres de las clases sociales altas y econémica-
mente pudientes, tienen recursos y pueden darse atencién médica en clinicas,
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inclusive especializadas. Con un criterio individualista la Corte de Justicia de
los Estados Unidos, mediante fallo producido en 1973 determind que todas las
mujeres que quieran, pueden practicarse el aborto durante los tres primeros
meses de embarazo, reconociéndoseles asi el derecho a decidir libremente sobre
la terminacién de la vida del feto. La condicién temporal se establecié teniendo
en cuenta, que segiin la experiencia, durante ese lapso no corre riesgo la vida de
la mujer. Fue entonces una legalizacién del aborto voluntario, pero siempre, y
cuando se produjera dentro de los tres primeros meses del embarazo.

La otra posicién la de quienes sostienen que se debe mantener la punibilidad del
aborto, consideran que esta se funda en la proteccién de la vida, derecho ina-
lienable, derecho supremo de los seres humanos sin el cual no puede existir nin-
gtin otro derecho, es un atributo origen de todos los reconocimientos juridicos, y
que con el aborto ademas del bien juridico de la vida se lesionan los de la morali-
dad social, la libertad de procreacién y el interés demografico de la sociedad:
«Quien ataca el proceso de gestacién lesiona la forma natural de subsistencia y
renovacién de la especie humana, y con ello estd socavando los fundamentos
mismos de la existencia del hombre como ser natural y ser social». Aquiradicala
razén politica y la razén natural de la penalizacién del aborto.

Que el aborto ataca la vida, supremo atributo del ser humano, y por ello debe
sancionarse, es el criterio del legislador colombiano; y que debe sancionarse no
solamente cuando es realizado sin el consentimiento de la mujer, caso en el cual
se vulneran dos derechos, la libertad individual de la mujer y la vida del feto, -
tnico bien que en ese momento se le protege juridicamente, «la vida en forma-
cién» no tiene ninguna otra defensa que el respeto que se tenga en relacién con
ella-, sino también cuando la mujer se provoca su aborto, o éste es realizado con
su consentimiento.

El reconocimiento a este atributo estd consagrado en la Constitucién Nacional,
asi se lee en el predmbulo, «asegurar a sus integrantes la vida,...» y en el art. 11
«El derecho a la vida es inviolable. No habrd pena de muerte». Con la proteccion
de la mujer en estado de embarazo, art. 43 C.N. indirectamente se protege este
bien, y especificamente, en el art. 44, cuando establece la Carta como primer
derecho fundamental de los nifios, el derecho a la vida.

Normas del derecho internacional, de igual manera, hacen esta consagracién.
En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 4-1, se lee: «Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién...». La Convencién
sobre los derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas,
Nov. 20/89, establece en-su predmbulo la proteccién legal para el nifio, tanto
antes, como- después del nacimiento, normas estas que rigen en Colombia por
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virtud del art. 93 de la C.N. ya que fueron ratificadas por el Congreso mediante
Leyes 16/92 y 12 de 1991, y, finalmente, en el Cédigo del Menor, D. 2737/89,
articulos 4 y 5 se consagra que todo menor tiene el derecho intrinseco a la vida y
que estos derechos se reconocen desde la concepcién, asi lo ensefia también la
Corte Constitucional en decisién de mayo 7/93, con ponencia del doctor Alejan-
dro Martinez Caballero, cuando ademas hace notar que si la Constitucién prote-
ge la vida con relevancia, no puede desprotegerla en aquella etapa de su proceso
de formacién que no solo es condicién para la vida independiente del claustro
materno, sino que es también un momento del desarrollo de la vida misma, por lo
que ha de concluirse que la vida del nasciturus, en cuanto este encarna un valor
fundamental -vida humana- constituye un bien juridico protegido constitucio-
nalmente».

Para garantizar la proteccién de aquel derecho, para cuando él se vulnera por la
accién de la mujer embarazada o de terceros, es que se sanciona el aborto, y
entonces se puede responder a los que propenden por su no punibilidad que si el
derecho penal busca proteger valores juridicos y establecer un minimo de ética,
no puede el legislador, ante la agresién a uno de los valores esenciales, permitir
tal accién y patrocinar un acostumbramiento moral a segar la existencia de los
seres humanos. El que da muerte a un feto lesiona la forma natural de renova-
cién de la especie humana, socava las bases mismas de la existencia del hombre,
y de ahi en adelante, sin ningin freno ni inhibicién se habitia, facilmente a la
idea de matar, sin respeto por el inicio de la vida llega hasta ejercer tal actividad
como una forma de explotacién econémica.

No es cierto que se tengan derechos ilimitados sobre el propio cuerpo. El hombre
es un ser social y como tal no se pertenece a si mismo. Nadie puede pretender
que en una sociedad que quiere cumplir su cometido de posibilitar a los asociados
el desarrollo pleno de todas sus potencialidades individuales y sociales, se tenga
libertad para cortarse un brazo o una pierna disminuyendo o limitando sus pro-
pias capacidades y las posibilidades de aporte comunitario, con la obligacién so-
cial de contribucién que se tiene. «La mujer -considera la Corte Constitucional-
, no es dueiia del fruto vivo de la concepcidn, que es, en si mismo, un ser diferen-
te, titular de una vida humana en formacién pero auténoma. Por lo tanto, no le
es licito disponer de él» (Corte Constitucional Sentencia C-013 Enero 23/97 M.P.
Dr. José Gregorio Hernandez Galindo).

Que porque pocos sean los casos de aborto que llegan al conocimiento de las
autoridades tampoco puede deducirse su no punicién. Si deberia propenderse
que desmotiven las acciones abortivas con educacién sexual y social adecuadas,
formando a la nifiez y a la juventud con responsabilidad para la libertad, con
claras orientaciones sobre que la libertad sexual debe estar precedida del respeto
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a los derechos ajenos y que la libertad de procreacién se ejerce antes del acto
procreador, asumiendo este y sus consecuencias también con responsabilidad.

Tampoco es cierto que el aborto prolifere en las clases populares. Alli, esta de-
mostrado, el indice de natalidad es mayor porque los embarazos llegan a térmi-
no. Pero aun quedan defensores de la impunidad del aborto, ¥ aqui cabe hacer
notar que la victima del delito, no va a reaccionar jamas. Los presuntos perjudi-
cados son los actores, asi que las personas no se sienten amenazadas, ni de la
vindicta, ni de resultar victimas de este crimen, por ello el temor publico es casi
nulo frente a otros delitos en donde el rechazo y la respuesta social son mayores
como ocurre con el homicidio, por ejemplo, se propende por su sancién por la
posibilidad de ser su victima o de que toque con sus cercanos afectivamente.

Precisada la razén y la necesidad de punicidén del aborto, debe sefialarse que han
existido tres sistemas para sancionarlo. El primero, y méas antiguo, es la penali-
zacién_general del aborto: todo aborto, no importa la época en que se realice, y
salvo cuando a este hecho punible le sea aplicable alguna norma de la parte
general, debe ser castigado, sin que se demarquen casos especiales de impuni-
dad. Este mecanismo de incriminacién generalizada es inconveniente y vendria
a fomentar una delincuencia de clase: donde se tenga capacidad para ocultar la
comisién del delito este va a proliferar.

El segundo sistema es el llamado «de plazo». Plantea la impunidad del aborto,
permite la impunidad si éste se produce hasta un determinado momento de la
gestacién, plazo fijado generalmente dentro de las doce primeras semanas de
gestacién, porque se piensa que en este lapso el embrién carece de actividad
cerebral, y que no resulta peligroso para la salud de la mujer, pero, siempre y
cuando sea practicado por un médico. Las criticas que se formulan a este siste-
ma son las de que se deja en manos de la mujer la vida futura, exista o no nece-
sidad de aborto; y por la absoluta libertad que para dar muerte al concebido tiene
la mujer. Este sistema atenta contra las Constituciones Politicas que como la
colombiana, protegen la vida como atributo del ser humano.

La solucién de indicaciones o de casos, es el tercer sistema. Parte del presupues-
to de que la vida es un bien objeto de proteccién y a partir del proceso de anidacién,
el aborto es punible, pero se indican casos excepcionales en los cuales el aborto
estd permitido atendiendo a particulares circunstancias del embarazo, v.gr. para
evitar un grave peligro para la vida o 1a salud de la embarazada; cuando el emba-
razo es fruto de violacién o inseminacién involuntaria; cuando el feto habra de
nacer con graves taras fisicas o psiquicas, y por tltimo, estaria la indicacién
social que seria el caso del aborto ante angustiosa situacién de necesidad.

El Cédigo Penal Colombiano asume una posicién més préxima a la solucién de

151




TEMAS SOCIO - JURIDICOS

indicaciones. En el proyecto de 1974 otorgé atenuantes al aborto por indicacién
médica y social; al aborto cuando el embarazo fue consecuencia de violacién; a]
aborto cometido por causa del grave desamparo de la mujer y propuso la impuni-
dad del aborto terapéutico. Sin embargo, en el Cédigo no quedd asi. Allf se
sanciona el aborto ya sea que se lo provoque la mujer embarazada, con ayuda de
un tercero, o que ese tercero lo realice con o sin el consentimiento de la mujer, y
atentua la pena para el aborto por indicacién ética, cuando el embarazo fue resul-
tado de acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacién artificial no consenti-
da, sin que existan norras referentes al aborto terapéutico, al aborto eugenisico,
ni tampoco en relacién con el producido por indicaciones econémico sociales,

Aqui cabe precisar: el aborto esté tipificado en su forma exclusivamente dolosa,
es decir solo hay delitc cuando la muerte del feto se produce intencionalmente,
esto es, con conocimiento y voluntad: conocimiento del estado de embarazo en
que se encuentra la mujer, representacién de que con la accién realizada se pue-
de ocasionar el aborto y la muerte del feto, y con un querer ejecutar el hecho
punible, lo que equivale, para el caso, a una voluntad encaminada a que el pro-
ducto de la gestacién muera, con o sin expulsién. No se sanciona, no esta previs-
to como delito el aborto que se produce por negligencia o por imprudencia, es
decir el delito de aborto culpeso, situacién esta que de presentarse y en el caso de
causar dafio en la salud, podria dar lugar a lesiones personales culposas cuya
previsién si hace la ley penal.

Pero como todo delito tiene un mdévil, una causa, o sea la razén afectiva que
induce a su realizacién, en este caso, la causa que induce a la mujer a abortar o
lo que busca el tercero con la realizacién del aborto pueden ser, asuntos de honor,
temor a enfrentar la crianza del nifio, temor al parto, repugnancia a la concep-
cién, insolvencia econémica, prejuicios sociales, temor a perder la belleza, senti-
mientos de venganza contra el padre de la creatura, etc, méviles que no constitu-
yen diminuentes de penalidad, excepcién hecha del aborto terapéutico o necesa-
rio, pero que si pueden determinar, dentro de los limites de la respectiva sancién,
un grado mavor de pena, v.gr. el motivo abyecto o ftil.

En la doctrina, las motivaciones han dado lugar a la construccién de las excusas
de punibilidad y asi se han establecido cuatro clases de abortos justificados o

exculpados:

1. Por indicacién médica o aborto terapéutico, el cual se denomina también «ne-
cesarion.

9. Por indicacién eugenésica, o sea el practicado sobre el feto portador de taras

fisicas o mentales. En este caso la motivacién es piadosa o humanitaria y requie-
re el que las taras se encuentren médicamente preestablecidas.
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3. Por indicaciones éticas, y

4. Por indicaciones econémico sociales, motivacién esta dltima objeto de las ma-
yores controversias.

En el Cédigo Penal colombiano, se reitera, no existen normas referentes al se-
gundo y cuarto grupos. El aborto por indicaciones éticas se encuentra sanciona-
do, auncuando de manera atenuada, y al respecto es necesario aclarar que para
que proceda la aplicacién de esta pena atenuada se requiere por una parte, que
los coautores tengan la misma motivacién, y por otra que esté probada la delin-
cuencia que originé el embarazo, sin que haya un plazo establecido ni para la
produccién del aborto ni para la formulacién de la respectiva denuncia por el
delito, o la comprobacién de la existencia de este. La razdn de la sancién es la
proteccién que merece el feto como vida en formacion el cual no tiene la culpa de
su origen y sin que puede decirse que hay fetos licitos y fetos ilicitos.

Tampoco hay norma especial para el aborto terapéutico o necesario, equipara-
cién de acepciones que requieren distincién. Para justificar la conducta del ter-
cero se acude a las normas de la parte general, pero para que se adecue a la
causal de justificacién prevista en el art. 29-5, estado de necesidad, se requiere la
presencia de una situacién de peligro grave que amenace la vida o la salud de la
mujer embarazada, con la conclusién médica de que el camino forzado para con-
jurar el peligro es la practica del aborto, es decir, que se elimina la vida del feto
para salvar la vida de la madre o evitarle un peligro grave a su integridad.

Son requisitos para el aborto necesario o terapéutico:

a. Un embarazo, es decir, la existencia de un embrién vivo, desarrollandose en el
vientre materno.

b. Que el estado de embarazo o la continuacién del mismo, por si o por otra
situacién patoldgica, surja peligro grave para la vida de la mujer o para su inte-
gridad fisica o mental, siendo condicién que el peligro sea grave, inminente, no
evitable de otro forma y que no deba enfrentarse por obligacion juridica.

¢. Que la madre no haya desatado deliberadamente la situacién de riesgo para
precipitar el aborto o servirse de ella.

En estos casos el médico o el particular no obran con dolo, no quieren matar al
feto, su propdsito es salvar la vida de la mujer en peligro actual o eminente de
muerte. Este peligro no puede confundirse con los riesgos normales del embara-
zo o del parto. Aquf estriba la mayor dificultad para justificar el aborto a través
de una norma como la del Art. 29-5 del C.P. que exige existencia actual del peli-
gro; hay que entender sin embargo que cuando prevé «peligro actual o inminen-
te, faculta para obrar antes de que el peligro se presente pero contando con que
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él vendrd inexorablemente. Por ello el aborto necesario puede hacerse para eli-
minar un peligro ya existente, que se esta sufriendo, o para conjurar uno que se
ve venir con toda seguridad y que pondréd en grave riesgo la vida o la salud de la
mujer.

El art. 29-5. estado de necesidad, es causal de justificacién que no requiere que
ese tercero que realiza el aborto sea médico, ni que cuente con el consentimientg
de la mujer. En una norma especial que legalice el aborto necesario, deberia
exigirse la calidad de médico para ese tercero porque es este el profesional idéneo
para evaluar el peligro. El consentimiento en cambio no siempre es posible obte-
nerlo. Piénsese en que el médico estd interviniendo quirtrgicamente: la mujer
no esta capacitada para dar el consentimiento y el médico no puede cerrar la
herida o suspender la operacién, para buscar el consentimiento de la familia;
recuérdese ademds que se trata de conjurar un peligro actual, por esta razén
debe establecerse diferencia entre el llamado aborto terapéutico y el llamado
necesario, a este respecto se comparten las palabras del maestro Soler cuando
dice «una cosa es el aborto terapéutico, preventivamente practicado, y a largo
plazo, y otra muy distinta la situacién de necesidad, ésta supone siempre una
situacién de urgencia expresada por las palabras «nal inminente».

Quedan por discutir algunos aspectos relacionados con la aplicacién de las causales
de justificacién de estado de necesidad y de ejercicio de un derecho legitimo en
los casos de aborto necesario y de aborto terapéutico, y con la necesidad o no, de
crear normas especiales que en estrictas condiciones aborden el problema del
aborto eugenésico, desde luego, sin perder de vista que «el derecho a la vida esta
tan intimamente ligado al ser humano y se erige en tal forma, atin sobre la
voluntad estatal, que no necesita estar garantizado expresamente en norma po-
sitiva para ser juridicamente exigible. El sustento de su vigencia estd en el
derecho, no en la ley..., la vida que el derecho reconoce y que la Constitucién
protege tiene su principio en el mismo momento de la fecundacién y se extiende
a lo largo de las distintas etapas de formacién del nuevo ser humano dentro del
vientre materno, continiia a partir del nacimiento de la persona y cobija a esta a
lo largo de todo su ciclo vital» (Corte Constitucional, sentencia C-013 enero 23/97
M.P. Dr. José Gregorio Herndndez). Sefiala la Corte en la providencia en cita,
con palabras del Papa Pablo VI en su enciclica «Humanae Vitae»: «... si no se
quiere exponer al arbitrio de los hombres la misién de engendrar la vida, se
deben reconocer necesariamente unos limites infranqueables a la posibilidad de
dominio del hombre sobre su propio cuerpo y sus funciones; limites que a ningin
hombre privado o revestido de autoridad, es licito quebrantar. Y tales limites no
pueden ser determinados sino por el respeto debido a la integridad del organis-
mo humano y de sus funciones...». <Por ello, -sigue la Corte-, el amparo constitu-
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cional a la vida de las personas no se agota en la adopcién de decisiones o en la
consagracién de medidas legislativas, administrativas o policivas que impidan o
castiguen las agresiones mortales de parte de sus congéneres, o que prevengan
con miras a la conservacién de la especie, las consecuencias desencadenadas por
guerras, ruinas o catdstrofes, sino que se proyecta necesariamente a la época que
precede al nacimiento de la persona. A nadie escapa que la muerte prematura
del ser humano en gestacién elimina de raiz y de manera violenta las posibilida-
des de su futura existencia, ante lo cual el Estado no puede permanecer indife-

rente»,
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[SCORDANCIAS ENTRE LA TEORIA

DEL DELITO Y LA EJECUCION DE
LA PENA EN COLOMBIA

Maria Isabel Afanador C.

INTRODUCCION

ow legar a establecer las contradicciones existentes entre
% los elementos de la teoria del delito y la forma de eje-
 cucién de la pena en Colombia, supone de una parte,
1 reconocer que la tipicidad, la antijuridicidad y la cul-
" pabilidad, constituyen barreras de contencién frente
% al poder punitivo del Estado, y de la otra, que su in-
terpretacién a la luz de los derechos fundamentales
permite reivindicar una concepcién democrdtica del
derecho penal, que sin lugar a dudas encuentra so-
porte en la Carta Politica de 1991 y en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos.

No obstante, las garantias consustanciales a la teoria
del delito, entendidas como fruto de las conquistas del
derecho penal liberal, atraviesan por la peor de sus
crisis, no s6lo en Colombia, sino en el resto de Améri-
ca Latina, pues la gravedad de los problemas que aque-
jan a nuestro continente, ha significado que los
detentadores del poder politico nieguen
. sistematicamente la funcién instrumental que el de-
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recho penal debe cumplir en cualquier sociedad que se repute civilizada.

Bajo esa perspectiva, se analizard como aun desde la fase de creacién de leyes
constitutivas de amenaza penal, pasando por su aplicacién, hasta llegar al mo-
mento que mayor dolor reviste cual es su ejecucién, se violan los principios ele-
mentales que caracterizan a un Estado social y democritico de derecho, porque
sencillamente la democracia es un privilegio en manos de unos pocos que posibi-
lita la manipulacién del derecho segtin las conveniencias y la coyuntura reinan-
tes, siempre en detrimento de los sectores marginados de la poblacién.

1. DEL DERECHO PENAL BELICO Y SUS IMPLICACIONES

Cuando se trata de legitimar un sistema penal que sirve de sustento a un siste-
ma juridico-politico opresivo como el colombiano, el Estado con todo el peso de su
andamiaje, recurre a la utilizacién de una serie de mecanismos altamente re-
presivos con miras a “recuperar credibilidad y consenso”. En la medida en que la
sociedad se divida en "amigos y enemigos” del Estado, el ciudadano del comin
que es seleccionado arbitraria y selectivamente por el sistema penal, debe sopor-
tar los rigores de la aplicacién de un derecho penal de guerra o de enemigo frente
a la realizacién de conductas consideradas como delictivas.

En ese contexto, como el restablecimiento del etéreo “orden ptblice” turbado
resulta ser lo primordial, se crean multiples y diversos tipos penales que al
amparo de las leyes de excepcién -convertidas en legislacién permanente- cons-
tituyen un espacio propicio para una mayor violacién de los derechos fundamen-
tales, pues la tipificacién de conductas que no guardan relacién con un derecho
penal de acto, como sucedié por ejemplo con el art. 7o. de la ley 228 de 1995
("Posesién injustificada de instrumentos para atentar contra la propiedad”) -de-
clarado inexequible por la Corte Constitucional- contradecia abiertamente no
g6lo el art. 29 de la Carta, sino también los arts. 20. , 4o0. y 50. del C.P.

En otras palabras, a los no pocos infractores, se les preceséd ne por haber exterio-
rizado una conducta en el mundo fenoménico, ni por causar un dafio a un bien
juridico penal , ni por querer privar de la propiedad a otro, sino por la peligrosi-
dad que representaba llevar consigo uno de tales instrumentos, que segin la
voluntad del legislador merecia sancion penal, pues de esta manera se atendia
efectivamente las demandas de seguridad de una sociedad azotada por la “delin-
cuencia callejera”, sin que se propusiera por los jueces encargados de conocer
este tipo de ilicitud, la excepcion de inconstitucicnalidad, aungue en contados
casos se aplicé por los estudiosos, el principio de lesividad.

Por ello, miientras subsista la confusién entre guerra y devechs penal, mientras
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no se respete el principio de reserva de la ley, se maximalice el uso del poder
punitivo y no existan mecanismos de participacién democratica para la escogencia
de bienes juridicos tangibles que merezcan proteccion, toda politica criminal ca-
recerd de contenido coherente, pues la politica criminal en Colombia hace parte
de una escena mas del espectdculo de la politica general, a través de la cual se
sacrifican las funciones instrumentales de la justicia penal dando prioridad a las
funciones simbdélicas. !

¢Sera posible que en las postrimerias del siglo XX se permita la involucién del
Estado de Derecho, se renuncie a las garantias del derecho penal y se prive de la
libertad a las victimas de la desidia del Estado, sometiéndolas a los rigores de
una cdrcel que nunca resocializar4, que significard una mayor privacién de dere-
chos y oportunidades no solo para el prisionero sino para su familia ?

2. LA PENA DE PRISION EN COLOMBIA -UN CASTIGO SOBRE EL
CUERPO DEL CONDENADO-

Si la concrecién de las penas debe responder exclusivamente a lo dispuesto en
una sentencia judicial, resulta claro entonces que la ejecucién de la pena de
prisién comporta la negacién del derecho fundamental a la libertad personal,
como resultado de un proceso penal a través del cual se establece que la conducta
del individuo constituye un injusto tipico que permite al juez afirmar la culpabi-
lidad del autor y por lo tanto aplicar la sancién correspondiente.

Sin embargo, en Colombia es palmaria la contradiccién entre la pena privativa
de la libertad impuesta y la forma de ejecucién de la misma, pues la condiciones
degradantes e infrahumanas de las carceles traen consigo la supresién, dismi-
nucién o desconocimiento de otros derechos fundamentales que el funcionario
judicial no ordend violentar. De esta manera, la pena de prisién se convierte en
un castigo sobre el cuerpo del condenado que transgrede el principio de legali-
dad, en cuanto se desdibuja por completo la garantia encaminada a que ningtn
ciudadano puede ser sometido a pena o medida de seguridad no establecidas en
la ley penal vigente al momento de realizacién del hecho punible. '

Asi mismo, se contradicen entre otras normas, los arts. 1o, 20., 12 de la C.N. y los
arts. 5-2 del Pacto de San José, 5 de la Declaracién de Derechos Humanos, 7 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, como quiera que el nuevo paradigma de
interpretacién del ordenamiento juridico, responde a la necesidad de dar vigen-
cia a los derechos humanos, desde la perspectiva de los tratados internacionales

! MARTINEZ Mauricio. Estado de Derecho y Politica Criminal. Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfiez. 1a. Edicién,
Santafé de Bogot4, 1995, p. 47.
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ratificados por Colombia, en armonia con en el art. 96 de la Carta.

La Corte Constitucional, en sentencia No. T-596 de Diciembre 10 de 1992 expre-
s6: "..La pena de prision ...aunque causa una afliccién, no solo psiquica sino
también fisica, no es una pena dirigida directamente al cuerpo de los condena-
dos, como lo son por ejemplo los azotes, las mutilaciones, etc., y por lo tanto no
debe ser considerada como un castigo del cuerpo...". No obstante, la experiencia
demuestra que no es preocupacién del Estado colombiano destinar los recursos
necesarios para que las prisiones sean un espacio en el cual no se reproduzcan
las carencias del hombre en libertad, por el contrario, posibilita que aquellas se
acentuen, marginando por segunda vez a quienes el sistema penal atribuyé la
calidad de delincuentes.

Esta realidad inocultable genera una subcultura carcelaria, de la cual participan
no sélo los prisioneros sino los agentes del Estado encargados de velar por la
aplicacién de la disciplina penitenciaria, en cuanto dicho fenémeno es funcional
al mantenimiento del statu-quo, al igual que constituye un logro para el Estado
que la prisién se identifique con una especie de escuela del delito, al promover la
reproduccién de la criminalidad, en cuanto no aplica politicas sociales adecuadas
para el cumplimiento de sus fines.

3. RESOCIALIZACION: PROCESO DE NEGACION DE BIENES JURI.-
DICOS QUE EL DERECHO PENAL APARENTA PROTEGER

Desde una 6ptica coherente con la realidad ha de afirmarse que la resocializacién,
como una de las funciones declaradas de la pena es imposible lograr, pues como
lo sefiala el profesor Mauricio Martinez? "...aislar y resocializar son términos
contradictorios. Por culpa de este aislamiento al proceso de prisionizacién se le
asignan efectos nocivos como la pérdida del sentido de responsabilidad, de asi-
milacion de valores diferentes, de repercutir sobre otros miembros de la familia
no implicados en el proceso o la sancién, ete..." 3

En ese sentido, es igualmente contradictorio que si la funcién instrumental del
derecho penal se traduce en asegurar unas condiciones minimas de convivencia
pacifica al interior de la sociedad, el tratamiento penitenciario posibilita la viola-
cién y el desconocimiento de bienes juridicos que el derecho penal aparenta pro-
teger.

* MARTINEZ Mauricio. Justicia Penal y Derechos Fundamentales. Edicioncs Juridicas Gustave Ibaiiez. 1a. Edi-
cién, Santafé de Bogota, 1996, p. 119.
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Veamos. Se considera que la libertad sexual es tutelable penalmente; pero la
careel como institucién total propicia la realizacién de comportamientos homo-
sexuales que la persona no practicaba cuando era libre; en tltimas se pierde la
cultura sexual, ;entonces cémo puede exigirse que el ex-prisionero respete el
derecho a la libertad sexual de sus congéneres?

Algo similar ocurre con el derecho a la propiedad, pues si bien es cierto la mayo-
ria de la poblacién carcelaria carece de los bienes esenciales para una existencia
digna, no lo es menos que en las carceles los guardianes incurren en actos
atentatorios del patrimonio econémico, cuando extorsionan a los presos que por
alguna circunstancia requieren de un “servicio especial” como seria por ejemplo
el traslado de patio que en la mayoria de las veces obedece a rifias. En fin, esta
situacién "normal” es descrita por Maria Tila Uribe y Francisco Trujillo * en su
libro Desde Adentro: "...Existen multiples razones para esos traslados: una rifia,
fumar marihuana, “empeparse”, robos, etc. Y como esto es de diaria y comin
ocurrencia, salvo casos excepcionalmente graves, todo se puede transar por dine-
ro. Incluso se puede obtener permiso para fumar marihuana ¥y consumir droga o
licor mediante el pago de una suma de “adormecimiento” para los guardianes y
patrullas de vigilancia..." Ese relato responde a la experiencia vivida por los au-
tores de la obra citada, en la penitenciaria de la Picota.

El derecho a la igualdad es otro de los tantos negados en los centros de reclusién,
por cuanto los presos se ubican en los patios segtn el grado de “peligrosidad” y la
extraccion social a la que pertenecen. Prueba de ello es que los pocos criminales
de cuello blanco gozan de todas las comodidades, mientras que los criminalizados
de los sectores populares soportan las penurias ligadas a la inexistencia de con-
diciones locativas, sanitarias, alimenticias, ete., acordes con la dignidad huma-
na.

El trabajo es igualmente un privilegio de unos pocos en la medida en que est4
condicionado a la facilidad de adquirir los elementos necesarios para la elabora-
cién de objetos con una potencialidad precaria para ser comercializados, aunado
ala pérdida de la esencia del trabajo mismo, cual es servir como medio de subsis-
tencia y factor de realizacién de las aspiraciones del individuo en sociedad. Mss
critica atn la situacién de quienes no poseen la capacidad monetaria para desa-
rrollar las labores permitidas por el estatuto penitenciario y son forzados por las
circunstancias a la ejecucién de oficios tales como el aseo de las instalaciones, sin
percibir remuneracién alguna, pues el tinico incentivo lo constituye un insignifi-
cante descuento de la condena que purgan.

* URIBE, Maria Tila. TRUJILLO, Francisco J. Desde Adentro. Editado por el Comité de Solidaridad con los Presos
Politicos, Bogotd, 1984, p. 220. ¥
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Lo anterior, antes que recambiar los valores, no hace mas que reforzar su condi.
cién de explotados y marginados sujetos a todo tipo de vejamenes, de los cuales la
sociedad es directamente responsable. Por ello el individuo se radicaliza con sentj-
mientos de venganza y odio hacia ella, por considerar que lo ha excluido y margj-
nado. Se cree falsamente que el individuo se inicia en la “bondad" y por su cuenta
asume el comportamiento “malo” porque la sociedad es la encarnacién de los
valores buenos y por eso hay que recuperarle a la persona esos valores. Eso
constituye sin lugar a dudas un juicio falso sobre la sociedad y en ese contexto,
cualquier diagndstico de la realidad debe partir del reconocimiento que el cues-
tionado es el mismo sistema penal, por seleccionar arbitrariamente a su cliente-
la, para esconder comportamientos socialmente dafiosos, cometidos por quienes
pertenecen a sectores pudientes en lo econémico y politico.

Por otra parte las investigaciones del profesor Alessandro Baratta ® demuestran
que la carcel no produce efectos ttiles para la resocializacién del condenado, por
el contrario, impone condiciones negativas en relacién con esta finalidad. A pe-
sar de esto, el objetivo de una reintegracién del condenado en la sociedad no
debe ser abandonada, sino reinterpretada y reconstruida sobre una base diferen-
te, sin perder de vista que la mejor cdrcel es sin duda la que no existe.

Dicha reinterpretacién supone de una parte, que las condiciones de exclusién
que soportan las mayorias sean corregidas, de manera que la vida post-peniten-
ciaria no implique el regreso de nuevo a la marginacién apta para la reinciden-
cia, y de la otra, que el detenido deje de ser objeto de tratamiento y se convierta
en agente activo del proceso de reintegracién, a través de la participacién en
programas de servicios dentro de los cuales se involucre la educacién general e
incluso profesional, 1a materializacién de servicios sanitarios de todo orden, des-
de la perspectiva de las oportunidades de reintegracién y no como un aspecto de
la disciplina carcelaria, sin perder de vista que "Solo superando la violencia es-
tructural en la sociedad, se puede superar la violencia institucional de la cdreel.
La cdrcel puede transformarse en laboratorio de produccién del saber social in-
dispensable para la emancipacion y el progreso de la sociedad." ¢

Lo dramatico de la situacién colombiana reclama del Estado el cumplimiento de
sus fines, particularmente para evitar al méximo la privacién de la libertad,
pues s6lo cuando ella sea socialmente 1til y necesaria se aplicara sin efectos
desocializadores, construyendo espacios que fomenten algiin tipo de comunica-
cion con el exterior, para facilitar una reintegracién del condenado a la vida en
libertad.

* BARATTA, Alessandro. Resocializacién o control social, en Revista del Colegio de abogados penalistas del Valle, No.
23,1991

¢ Ibidem. p. 259.
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La ejecucién de la pena de prisién para los casos estrictamente necesarios apun-
tara pues a la materializacién de los principios inspiradores del Estado social,
democratico de derecho y pluralista, sin que sea posible entenderla "como susti-
tucion coactiva de los valores del sujeto, ni como manipulacién de su personali-
dad, sino como un intento de ampliar las posibilidades de la participacidén en la
vida social, una oferta de alternativas al comportamiento criminal. Ello ha de
suponer la libre aceptacién por parte del recluso, que no ha de ser t{“atqdo como
el mero objeto de la accién resocializadora de un Estado intervencionista, sino
como un sujeto no privado de su dignidad con el cual se dialoga..." 7
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LGUNOS APUNTES SOBRE LA INCIDENCIA
DEL DERECHO ROMANO EN NUESTRAS
INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL

Luis Francisco Casas Farfan

“Desde el punto de vista del pueblo que efectiia la recepcién,
aparece, que el derecho romano se incorpora a su acervo cultu-
ral como un derecho nuevo que no entra a regir como el derecho
de los romanaos, sino por su promulgacién como derecho positivo
nacional, de manera que lo recibido no son los textos romanos
mismos, sino sus sistema y doctrina en razén de su excelencia y
adecuacidn a la necesidad de un derecho propio y nacional.”

HUGO HANUSCH ESPINDOLA!

INTRODUCCION

orberto Bobbio afirma con razén que el derecho debe
entenderse como aquel “conjunto de normas de con-
ducta y de organizacién que constituyen una unidad,
que tienen por contenido la reglamentacién de rela-
{ ciones fundamentales para la convivencia y supervi-
i vencia del grupo social, como son las relaciones de
familiares, las relaciones econémicas, las relaciones
superiores de poder (o relaciones politicas), asi como

L HANUSCH ESPINDOLA, Hugo. Andrés Bello y la Recepcién del Derecho
Romano en lo paises latinoamericanos en materia de obligaciones y contra-
tos. Ponencia presentada al III Congreso Latinoamericano de Derecho Ro-
mano realizado entre el 3 al 6 de agosto de 1.981 con ocasidn del bicentenario
de Don Andrés Bello, Universidad de Chile, Santiago. 1.981.
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la reglamentacién de los modos y de las formas con que el grupo social reacciona
a la violacién de las normas de primer grado o institucionalizacién de la sancion,
y que tienen como fin minimo el impedimento de la sancién consideradas mas
destructivas del conjunto social, la solucién de conflictos que amenaza, si no son
resueltos, con hacer imposibles la propia subsistencia del grupo, la consecucién y

el mantenimiento, en suma del orden social y la paz”.?

Desde luego, la concepcién de derecho privado debera circunscribirse al ambito
conceptual aludido atrds, pues al fin y al cabo no es sino una especie que se
distingue de otras, con las que comparte el mismo género, en cuanto se interesa
por aquellas relaciones familiares y ciertas relaciones econémicas que, como lo
decia el jurisconsulto Ulpiano, concierne a la utilidad de los particulares®. Por
supuesto, el derecho civil, por antigiiedad y contenido, resulta ser por antonoma-
sia la rama del derecho privado.

De manera que hablar de instituciones de derecho civil es hacer referencia a ese
compendio de preceptos juridicos que se relacionan entre si en forma tal que
componen un todo orgdnico, permanente en el tiempo y del cual se deriva una
serie de relaciones interpersonales, bien de contenido familiar, bien de contenido
econdmico, pero que de todos modos haran referencia a un interés privado y que
se tienen como vilidos en un contexto social determinado.

Serdn pues, a manera de ejemplo, instituciones de derecho civil la familia, la
propiedad privada, conceptos que ademads de tener un referente social, esto es,
una “realidad viviente”, son sujetos de una reglamentacién que, siendo coerciti-
va, bien puede denominarse juridica.

Nuestras instituciones de derecho civil tienen un contenido que se ha venido
formando a través de los siglos de historia de nuestra sociedad, es producto de
esa vivencia, sino fuere asi, la reglamentacién que, como se advirtié, es propia de
la institucién, seria enteramente caduca, existiria formalmente un cuerpo nor-
mativo que no seria capaz, por moderno o sistematizado que fuere, de permear
nuestra propia realidad.

Desafortunadamente no ha resultado extraiio en nuestro contexto el que se ha-
yan “importado” legislaciones foraneas que, si bien es cierto reglan instituciones
similares e incluso llamadas de idéntica manera a las nuestras, no corresponden
a nuestra propia dindmica social, razén por la que terminan como un mero cud-

2BOBBIO, Norberto y MATTEUCCI, Nicola. Diceionario de Politica, 4. edicion. México. Siglo veintiuno editores.
1.985.P. 508. op. cit por NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Sexta edicién.
Editorial Temis. Santa fe de Bogota. 1.995. P 5.

3 Cfr. NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, Sexta edicién. Editorial Temis.
Santa fe de Bogotd. 1.995. P 11.
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mulo de normas “virgenes” que ninguna utilidad tienen, salvo la de servir de
materia prima para teorizaciones sin aplicacién practica, mania comtn cuando
se toma el derecho como objeto y no simplemente como instrumento.

Pues bien, cuando se observa la forma como un intérprete, llamese juez o aboga-
do, explora en el viejo derecho romano para extraer al fin una méxima, un prin-
cipio con el que da sentido a una norma enmarcada dentro de una institucién de
derecho privado, puede a priori, e ingenuamente, pensarse que se esta cayendo
en un academicismo que contiene el yerro anotado, es decir, que se efectia un
estudio que no obedece a nuestra propia realidad y que, en consecuencia, resulta
malsano a la hora de resolver un conflicto real. Nada mas alejado de la verdad,
pues el derecho romano es ante todo una fuente que, por mediata que fuere, no
resulta extrana a nuestro contexto juridico ni social.

Dicho en otros términos, la incidencia del derecho romano en nuestra institucio-
nes de derecho civil es de tal trascendencia que sin aquel resulta trunco el ejerci-
cio hermenéutico que se pueda hacer respecto de éstas.

La afirmacién anterior descansa en dos bases:

1. Nuestras instituciones de derecho privado son producto de una evolucién que
tiene en sus primeras etapas la sistematizacién que les diere el antiguo pueblo
romano, circunstancia que impide desconocer aquel, pues seria tanto como des-
conocer la fuente, la génesis misma de la institucién.

2. La vivencia misma del derecho romano! contiene una evolucién de institucio-
nes de derecho privado que alberga concepciones juridicas universales que resul-
tan aplicables a distintas épocas y realidades.

1. EL. DERECHO ROMANO FUENTE MEDIATA DE NUESTRA LEGIS-
LACION CIVIL.

No puede desconocerse que nuestra cultura esta circunscrita en los patrones
occidentales que, a su vez, se sientan, a manera de tripode, en el pensamiento
griego, la tradicién juridica romana y en el cristianismo.

De los tres cimientos merece particular atencién para este escrito el que se refie-
re a la tradicién juridica romana, esto es, a la concepcién juridica que tuvo en
particular un pueblo que se desarrollé en un espacio, basicamente la cuenca

1 Sobre el concepto de Viveneia del derecho romano Cfr. VALENCIA RESTREPO, Hernan. Derecho Privado Roma-
no. Editorial Temis. Santa fe de Bogot4. 1.986. p 19-117.
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mediterrdnea, y en un tiempo determinado (753 A.C.-565 D.C).

Indiscutiblemente, la expansién del imperio romano, lato sensu entendido, que
conllevé a la imposicién del idioma latin, de las costumbres y concepciones de un
pueblo, el romano, a otros muchos que le eran sometidos (pax romana), contribu-
y6 al fortalecimiento y arraigo en gran parte de Europa, coincidencialmente en
la que luego tendrian asiento las potencias mundiales, del derecho romano.

Por supuesto, el ordenamiento juridico romano se vio también influenciado por
las concepciones particulares de los pueblos vencidos. Atencién especial merece
el caso del pueblo griego, recuérdese no mas como Hermdgenes de Efeso tuvo
una incidencia directa en el trabajo de los decenvirus romanos que terminaria
con la promulgacidén de Ia legislacién pilar de Roma: la ley de las XII tablas,

Es la época de formacién del derecho romano un lapso bien prolongado, enrique-
cido, como se dijo, en la medida en que se iba expandiendo la idea de Roma, pues
el ordenamiento juridico primitive, aquel que reglaba un pueblo agricola, seden-
tario e incluso insignificante, no podia aplicarse estrictamente a un contexto en
el que la urbe (imperium romanum Orbis terrarum), vencedora de pueblos como
Cartago, Egipto o las Galias, se perfilaba como una potencia militar y maritima
que sustentaba su riqueza conforme a los dictados del modo de produccién
esclavista.

El Derecho arcaico, rigido por excelencia, que tenia, como todos los pueblos de la
época, su fuente principal en la costumbre, en los sacramentalismos, en donde
ius y fas apenas empiezan a distinguirse, debe irse abriendo poco a poco para
poder cubrir una serie de realidades y fendmenos que le eran desconocidos en
principio pero que pasan a ser cotidianos: el manejo del ager publicus, las rela-
ciones negociables entre presentes y entre ausentes, los mandatos...

Es entonces cuando el derecho romano empieza a sistematizar principios, no
como resultado de profundas elucubraciones y abstracciones, tan comunes entre
los griegos, sino como resultado de un sentido pragmatico que acompafié a ese
pueblo descendiente de Eneas.

Es la época de los grandes jurisconsultos: Paulo, Mucio Escévola, Modestino,
Sabino, Ulpiano, Papiano, Servio Sulpicio Rufo o el propio Gayo, que dieron tal
tratamiento al saber juridico que se establecieron las bases de las instituciones
de derecho civil como los contratos, las obligaciones, la propiedad, la posesién,
conceptos que empiezan a ser abordados con la finalidad de delimitarlos en sus

? Fecha de la Muerte de Justiniano. Creemos, tal y como lo expone HERNAN VALENCIA RESTREPO en su Derecho
Privado Romano, que con la muerte del emperador justiniano concluye la vivencia del derecho romano, no obstante
que continuaria su historia el Imperio Romano de Oriente hasta la caida de la ciudad de Costantinopla en el siglo
XV.
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alcances, con una técnica envidiable que ha permitido que la posteridad, cuando
tiene necesidad de referirse a ésta época, la llame derecho clésico.

Irrumpe el cristianismo en Occidente, empieza la decadencia del imperio roma-
no y con este ocaso viene también el freno del impetu creador del jurista. Empie-
za el respeto hacia lo ya creado, se observan las doctrinas elaboradas por los
viejos y se empiezan a organizar estas, aparecen en consecuencia las primeras
codificaciones (Teodosiano, Gregoriano y Hermogeniano), las leyes de Citas y la
monstruosa, bien cabe ese calificativo, compilacién ordenada por el emperador
Justiniano y en la que Triboniano tendria un papel importantisimo.

La fase del derecho romano denominada posclasica es relevante en la medida en
que permitié condensar, comparar y reunir conceptos juridicos de los clasicos en
obras de tal magnitud que permitieron que, pese a los siglos, se conociese la labor
creadora de los grandes juristas.

Es durante este tiempo cuando la jurisprudencia, iura, es compilada en el diges-
to o pandectas; cuando las constituciones imperiales, ius, se aglutinan
sistematicamente en los dos cédigos justinianeos, y cuando se elabora un manual
para la ensefianza del derecho, institutas, obras todas las cuales componen junto
a las novelas e incluso a las quinquaginta decisiones, el que seria llamado corpus
iuris civiles justinianeo.

Muere Justiniano, muere la labor compiladora, muere el poderio de Roma. Pue-
blos barbaros ocupan el occidente y en Oriente Bizancio se empieza a
“desoccidentalizar”.

En efecto, lo que era conocido como imperio romano de occidente es ahora tierra
ocupada por visigodos, ostrogodos, hunos, galos, en fin, una infinidad de pueblos
que sin tener la misma tradicién y caracteristicas del ordenamiento juridico ro-
mano, si tienen problemdticas similares y, lo que resultaba mas importante, un
sentido practico aun mas acentuado que los llevé a tomar lo que estimaban que
era bueno tomar para mantener el orden en sus reinos. En consecuencia se reco-
ge el derecho romano que se aplicaba ya en forma consuetudinaria por el pueblo
que, siendo ayer el centro del mundo, ahora era considerado el vasallo de los

nuevos jerarcas.

Aungue en un comienzo se traté de separar el derecho aplicable a los romanos de
aquel que era aplicado a los “barbaros”, lo cierto es que la convivencia terminé
por fundir lo uno con lo otro.

La iglesia por su parte crecia en poderio e influencia sobre los reyezuelos vence-
dores. Las ideas cristianas se arraigan en el pueblo, el latin no deja de ser el
idioma oficial del clero, estamento que se constituye durante todo el medioevo en
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la clase culta, en los eruditos que siguen guardando y recitando junto a los sal.
mos, pasajes de las obras justinianeas.

AI_Jarece en su esplendor la escolastica, caracterizada por la sumisién del pensa-
miento y el res%neto al principio de autoridad, circunstancias que precisamente
no }}aFen extrafo, y porlel'contrario justifican, el que se tomase el corpus iurig
justinianeo como algo similar a un libro sagrado del derecho, que a los sumo
podia ser objeto de ciertas anotaciones y comentarios (escuela de los glosadores

posglosadores) que, sin alterar el sentido, si “actualizaban” las maximas a 1 y
realidades que se vivian en aquel entonces. b

Con razén se ha dicho que “el derecho romano fue adoptado por todas partes
como el Derecho por antonomasia de la comunidad juridica humana; es decir
tema.para ésta la fuerza, autoridad y tradicién del Derecho Naturaf ¥y ocu é:
también en el plano total del pensamiento del medioevo el lugar de lilna étig

juridica autoritaria”.® s

Finaliz'ando la edad media se produce lo que en estricto sentido se entiende por
recgpmé_n, esto es, la cientificacién del derecho romano que ingresaba a la cultu-
ra Ju1:fd1ca germana, fenémeno en el que el derecho romano deja de ser texto
autoritario para pasar a ser, una vez mas, texto vivo, aplicable a realidades con-
cretas. Desde luego, se estaba en presencia de un texto enriquecido con los apor-
tes del derecho alemén y de las realidades sociales que empezaban a presentarse
en las postrimerias del feudalismo, coincidente con el inicio del mercantilismo
etapa previa del capitalismo.” :

Con la formacién de los estados nacionales, Francia, Espaiia, Alemania, se van
estructurado en cada uno de ellos unos ordenamientos _]'uridic;)s que sien:io crea-
dos bajo la influencia del racionalismo primero y luego del propio positivismo no
se divorcian del todo de ese corpus iuris civilis justinianeo que habia sido
recepcionado en sus respectivos pueblos.

D1chp ot otras palabras, el derecho romano siguié siendo fuente principal en la
que bebieron franceses, alemanes y espafioles a la hora de crear éstos sus respec-
tivas normatividades.

De manera que si se observa el trabajo de los franceses, por via de ejemplo
concretamente en lo que tiene que ver con la elaboracién de las compilaciones de:
co_stumbres de 1.453-1454, la ordenanza Montil o incluso en la redaccién del
mismo CODE de 1.804, no puede pasarse inadvertido que el derecho romano fue

8 \\’IEACI?.I?:R, Fll'anz. Historia del Derecho Privado en la edad Moderna. Tomado de HINESTROZA, Fernando.
]?erecho Civil. Primer Afo. Lecturas. Universidad Externado de Colombia. Bogot4 1.980.P207 l :
" Cfr. WIEACKER, Franz....Tomado de HINESROZA, Fernando. Op. Cit. P. 213-220 .
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tomado a la hora de sistematizar las distintas instituciones de derecho civil.
Recuérdese no mas como juristas franceses como DOMAT, POTHIER PORTALIS
0 TRONCHET fueron ante todo romanistas consumados que veian en este dere-
cho un prototipo que debia seguirse.

Igual conclusion se tendria si se tomara el caso alemén, incluyendo su obra culmen,
el BGB, en la que fue notable la directriz trazada por romanistas reconocidos
como WINDSCHEID, SAVIGNY O THERING.

El caso espafiol es producto de una fusién del derecho consuetudinario francés,
que como se sabe es, a su vez, producto de la vivencia del derecho romano y de las
costumbres de los galos; el derecho comtin pandectista, en el que se han tomado
el corpus iuris justinianeo, el derecho canénico y las costumbres béarbaras
germanas, y del derecho espafiol antiguo en el que no puede desconocerse cierta
influencia de judios y musulmanes.

De toda esta mezcla emergen en Espaiia obras como las siete partidas de Alfonso
X el sabio, la Nueva recopilacién de Felipe I y la Novisima recopilacién de Car-
los IV, estatutos que fueron destinados para reglar las relaciones civiles de los
habitantes de las colonias espafiolas en América.

No obstante lo anterior, en América se vive un choque cultural. Los esparioles
armados de crucifijo y arcabuz imponen su cultura, pero también se permea ésta
de los patrones de las civilizaciones nativas, algunas de las cuales conocieron
estadios superiores e instituciones tan elaboradas como el calpulli azteca o el

ayld inca.
Asi mismo, en las indias se vuelve a la esclavitud, se crean la mita, la encomien-
da, el resguardo, figuras que necesitaban ser reguladas y que no “encajaban”

dentro del ordenamiento juridico espafiol peninsular, razén por la que se crean
leyes destinadas para esas nuevas realidades, leyes que luego serian igualmente

recopiladas.

América empieza a romper sus vinculos con su metrépoli, se proclama “la Liber-
ta de los pueblos”, la “independencia”, la aparicién de nuevos estados que no
pudiendo desconocer su propia historia terminan aceptando en materia de dere-
cho civil aquellas normas que sélo unos dias antes les “imponia” la Espafia impe-
rial.8

Lo anterior no quiere significar cosa distinta que, siendo las normas espafiolas

5 Bn ese sentido el articulo 188 de la Constitucién colombiana de 1.821, la ley de procedimiento civil de 13 de mayo
de 1.825, la ley 14 de mayo de 1.834,la ley de 29 de junio de 1.858, decreto de 20 de julio de 1.861, ley 42 de 16 de

mayo de 1.865.

175




TEMAS SOCIO - JURIDICOS

de derecho civil de estirpe romanistico, nuestra primera legislacién civil como
“nacién independiente” también tenia el mismo tipo de influencia.

S6lo hasta el afio de 1.873 se adopta en Colombia, en la entonces Unidn, un
cédigo civil que impide cualquier tipo de remisién, por supletoria que fuere, al
derecho espafiol colonial.

El c6digo adoptado en 1.873, conocido primero en el estado soberano de Santander
mediante ley del 12 de octubre de 1.858, no era otro que el cédigo que don Andrés
Bello habia redactado para el estado Chileno.

Ahora bien, don Andrés Bello para elaborar su obra juridica debié acudir al dere-
cho romano puro, recuérdese que el autor era ante todo un romanista reconocido
y que bregé durante su vida en Chile por darle al derecho romano la importancia
que se merece en un pensum de derecho?, el derecho germano, para lo cual estu-
dié en especial a Savigny (otro romanista), el derecho francés, en donde como se
advirtié atrds también es notable la influencia del derecho romano, e incluso el
derecho espaiol que también fue influenciado por el corpus iuris civilis.

Asi las cosas, puede encontrarse hoy en materia de personas instituciones como
la tutelas y la curatela que fueron elaboraciones que pueden encontrarse en el
digesto, la presuncién, ahora legal, sobre el periodo de concepcién, la conmuriencia,
conceptos que no sélo no resultaban ajenos al derecho romano sino que incluso se
siguen en el texto legal actual muy cerca a como fueron elaborados.

En materia de bienes, el estudio sobre los derechos reales, los iura in re aliena
(dentro de la cual caen las servidumbres), 1a concepeiéon de posesion y de acciones
reales son creaciones ora del derecho civil romano, ora del derecho pretoriano,
pero al fin y al cabo, derecho romano tomado directamente o a través de estudio-
sos del mismo como Savigny o Pothier.

El lo que respecta a las sucesiones, don Andrés Bello se acercé en grado mayor
hacia el derecho esparfiol y al Prusiano, lo mismo que al francés en lo que condi-
ciones se refiere, empero, no puede dejarse de lado que los romanos conocieron el
testamento que se consolida como un instituto bésico en el tema de las sucesio-
nes.

Finalmente, si existe un instituto de derecho civil que se vea influenciado por el
derecho romano, éste se encuentra en las obligaciones y contratos. Partiendo del
mismo contenido del articulo 1602 de nuestra codificacion civil en donde se reco-
ge el principio de pacta conventa servabo y en donde es claro que en algo ayudé
aquel pasaje del D 50.12.3 en el que se hace alusién a que la voluntad es el centro
del sistema de las obligaciones.

9 Cfr. HANUSCH ESPINDOLA, Hugo. Op. Cit. P 18-22
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Las obligaciones sujetas a plazos o condiciones, la denominacién y estructuracién
de algunos contratos (emptio venditio, locatio conductio, el mutuum, el
commodatum, la pignus datum, el depositum, el madatum, la societas), 1a teoria
sobre los cuasicontratos, son igualmente manifestaciones del derecho romano
que tienen plena vigencia en nuestro derecho contemporaneo.

2. VIGENCIA DEL DERECHO ROMANO EN RAZON A SU GENERALI-
DAD Y UNIVERSALIDAD

Una segunda razén para afirmar hoy la gran incidencia que tiene el derecho
romano sobre nuestras instituciones de derecho civil es aquella referida a que
aquel posee en si mismo una evolucién conceptual en sus distintas instituciones
y una generalidad tal, que es ajustable a situaciones o realidades distintas.

En otros términos, pese a que la realidad colombiana, por ejemplo, guarda sus
diferencias con la realidad romana que vio nacer el derecho que se estudia, no
puede obviarse en la interpretacion de instituciones de derecho civil, pues senci-
llamente aporta soluciones practicas y delimita juridicamente éstas.

El derecho romano es, desde este punto de vista, adaptable, y esa cualidad se
debe a su propia formacién durante la época del derecho clésico.

En efecto, los grandes jurisconsultos romanos no efectuaban estudios complejos,
abstractos, exclusivamente tedricos de instituciones de derecho, es mas, no se
preocupaban de elaborar manuales o textos en los que se tratasen de “ensefiar”
el contenido del derecho (con las excepciones de Gayo y Justiniano con sus
institutas o las de los jurisconcultos del cldsico tardio); ellos s6lo respondian,
conforme a la equipeya, a cuestiones que se les preguntaban, no por gusto sino
por constituir esos cuestionamiento verdaderos problemas practicos.

Si se mira el digesto, esa recopilacién de jurisprudencia, se encuentra el lector
con casuisticas que son alli mismas resueltas.

Precisamente, esas respuestas que son dadas han sido el objeto del estudio de los
romanistas a lo largo de los siglos y de alli, a manera de cantera, se han sacado
una serie de mdximas o principios que, por su génesis prictica, no se desactualizan
ni se desactualizaran; pues al fin y al cabo, a través de la historia y mientras se
siga inmerso en una valorética propia de la cultura occidental, en donde la pro-
piedad privada es pilar fundamental, los problemas de los antiguos romanos, en
esencia, son muy cercanos a los problemas a los que pueda verse enfrentado un
colombiano en su relacionar comtin con sus semejantes.

Los grandes principios del derecho romano gozan de esa generalidad y de esa

177




TEMAS SOCIO - JURIDICOS

universalidad pues son producto de la razén que busca soluciones a problemas
verdaderos y reales, bisqueda que sélo tiene como directriz los tres viejos pre-
ceptos que serian sintetizados para la inmortalidad por Ulpiano: “honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique tribuere” .1

Por ello, es que el derecho romano ha sido considerado unas veces como ratio
scripta, otras como el mismo derecho natural, en fin, lo cierto es que se le toma
como lo comun, lo minimo que debe tener cualquier sistema de derecho civil.

De otro lado, no habiendo sido los romanos tedricos en sus planteamientos, resul-
ta que los intérpretes de estos si tratan de teorizar sobre las respuestas pragma-
ticas y sencillas que aquellos daban, por esa razoén, es que en algunas ocasiones
se despotrica, por ejemplo, del llamado voluntarismo francés y se toma como
argumento la desuetud del derecho romano que se contrapone a la moderna
teoria ohjetivista que guarda familiaridad muy estrecha con la pandectistica ale-
mana que, hasta en el nombre se evidencia, tiene raigambre romanistico.

Las divergencias en relacién con el contenido de las instituciones de derecho civil
se han presentado entre intérpretes del derecho romano, muy pocas veces entre
creadores de dicho derecho, personas éstas que, hasta la saciedad se repite, no
teorizaron, sino que apuntaron a la esencia de dichas instituciones, las cuales
han permanecido hasta el presente.

Tal y como lo advertia el profesor que fuere citado ab initio de este escrito, y a
manera de corolario sirva: “la recepcién del Derecho Romano extrafio al pais en
que se adopta, es un proceso que se realiza llevando a un medio de organizacién
no romana este derecho por la calidad cultural que en si reviste y que es adopta-
do por su oportunidad de adecuacién a las circunstancias del conglomerado so-
cio-politico que lo acepta.

Siendo el Derecho Romano un sistema juridico complejo su recepcién nunca ha
sido total, sino que principalmente se ha referido al derecho privado, en que se
comporta de un modo excelente, regulando las relaciones sociales en el trato
reciproco de los individuos.

La recepcién no ha partido siempre de una posicién de desconocimiento o igno-
rancia, lo que en si seria un caso extrafio, sino que en la época moderna, en
muchos casos, en su forma de adopcién ha servido para revitalizar la estructura
juridica ya existente que contiene en si, antecedentes y aun bases de una in-

fluencia romana previa”.!!

1% Vivir honestamente, no hacer danio a otro, dar a cada cual lo suyo.

UHANUSCH ESPINDOLA, Hugo. Op. Cit. P5-6.
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E L GRITO DE LA JUSTICIA

Sandra Yaneth Paez Leal

“Yo grito que no creo en nada y que todo es absurdo , pero no
puedo dudar de mi grito y tengo que creer al menos en mi
propuesta. ” (1)

INTRODUCCION

esde su origen, sea a través del Big Bang o de un
soplo divino, el hombre se ha especializado en repre-
sentar el magnifico papel del Ser Irracional; como
resultado de las diferentes presentaciones tantas ve-
ces aclamadas y aplaudidas por todos, inclusive por
los inmortales y siempre venerados dioses, es normal
que un concepto como el de justicia nunca haya exis-
tido. Colombia no ha sido la excepcién; en este pais
abundan los seres irracionales, o, por lo menos exis-
ten muchos actores a quienes representar este codi-
ciado papel es parece de lo més interesante; es mas,
lo han convertido en el eje de sus vidas, en el motor
de los latidos de su corazdén; entonces es normal, que
ocurran las cosas que ocurren, lo que debe asombrar-
nos mejor, es que exista atin el concepto de ser; ya
que por lo general, el concepto termina convertido en
su negacién .
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Partiendo de esto, y pensando en “ La Justicia para el tercer Milenio ” ( del
cual, a lo sumo yo viviré 60 afios ) se hace urgente para el presente y no para el
futuro, pensar en lo qué ha sido la justicia, lo que debe ser, quién ha de darle
aplicabilidad a dicho concepto y si efectivamente es posible que se de; empecemos
por lo primero:

QUE HA SIDO LA JUSTICIA?

La justicia segin las diferentes afirmaciones de los magnificos sabios que nos ha
dejado de herencia el tiempo, ha podido establecerse como: Un valor espiritual,(2)
cumplimiento de normas,(3) el valor juridico supremo y central,(4) la necesidad
de darle a cada uno suyo (5) , virtud individual (6) la recta disposicién del alma,
(7) justicia social (8) , libertad. (9)

Estableciendo una extensién, siempre he pensado que la existencia de cualquier
cosa se encuentra predeterminada por la realidad; lo que me lleva a afirmar que
aquello que no siento, que no veo, que no oigo o de lo cual no poseo la minima
manifestacién sensorial , para mi sencillamente no existe. Al observar cada una
de la definiciones anteriormente mencionadas, si se hace un ejercicio mental no
muy complicado, se puede llegar a la conclusién que la justicia nunca ha estado
presente: ni como valor espiritual ( a no ser que la igualemos con el valor espiri-
tual de la arrogancia ), ni como cumplimiento de normas (casos aislados se ven,
pero a todos les gusta quebrantar las normas....la gratificacién siempre ha sido
mejor, aunque después venga un castigo ), ni como la necesidad de darle a cada
uno lo suyo ( qué es lo que le pertenece a cada cual, quién puede saberlo? ), ni
como la recta disposicién del alma ( a quién en estos tiempos le interesa cémo se
siente su alma?) y mucho menos como libertad (més adelante explicare que la
libertad sin dinero, sencillamente no existe ). Asi las cosas, siempre pensé en la
justicia como aquella palabra que supone un traslado del concepto o de la defini-
cién a la forma de vivir de la sociedad, se entiende, ( o, siempre la entendi ) como
una definicién que se completa o que adquiere su cuerpo en el momento exacto
en el que se expresa por dentro de una forma especifica de vivir de los seres
humanos; como jamads he visto con forma a ninguna de esas definiciones, como
nunca he oido nada distinto de su espiritu ( lo quiere decir, que no la he visto ) ,
y, como nunca he observado que la esencia de ellas se traslade de las palabras a
la vida : la justicia nunca ha existido; a lo sumo, sus diferentes conceptos se
pucden llegar a determinar como aquello carente de sentido, como aquello que
no es, o, simple v llanamente como: sandeces.
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Estas definiciones han permanecido pendidas de las esferas celestes , las cuales
cambian de color a través de la danza diaria de la luna y del sol; por esto, se hace
urgente que exista, y para ello es preciso unificar el concepto, ya que la justicia
no puede poseer varios significados al tiempo, no puede ser espiritu y cuerpo en
un mismo espacio, en una misma época; 0 es uno o es lo otro, pero no ambos,
porque entonces, cémo podria darsele extensiéon a un objeto del cual poseemos
innumerables conceptos, y del cual no sabemos nada, porque inclusive, algunos
de esos conceptos son contradictorios? Voy a tratar de unificar su identidad para
poder darle desarrollo a toda la ponencia; por que si no defino lo que es la justi-
cia, me es imposible concatenar las ideas, o, por lo menos hacerlo dentro de los
madrgenes establecidos por la légica.

QUE ES LA JUSTICIA?

Para llegar a una definicién de justicia, he de empezar por decir lo que no es, o,
lo que ha venido-siendo ( que es lo mismo), dejando como resultado que se cumpla
pero a la inversa; esto quiere decir que en lugar de ser un concepto cuyo efecto
sea positivo o que “ilumine” la actuacién de los seres humanos, es la oscuridad
total. La justicia no es un fantasma, no es la incertidumbre en que se mueven los
seres , no es la utilizacién de la fuerza para corregir un comportamiento contra-
rio a las normas, la justicia es: la materializacidn , la expresion, y la mani-
festacion de la interaccidon racional de los individuos; pero debe entender-
se esta interaccién desde el punto de vista general; porque entonces se podria
llegar a cometer el espantoso error de pensar que la guerra ( interaccién de los
individuos ) es presupuesto de Justicia. No. Esa interaccién de la que estoy ha-
blando, es la relacién entre los seres respetando la integridad del ser que se
encuentra frente a nosotros, esto quiere decir, permitirle al ser supremo “yo” un
respiro, una conversacion sin que tema perder su identidad , sin que le invada el
temor de desaparecer y permitirle a través de esta actuacién a otro cuerpo igual-
mente ser “Yo” .

QUIEN DEBE DARLE APLICABILIDAD AL CONCEPTO DE JUSTICIA?

“Cuando a la juventud se le dice la pura verdad, no les agrada a los
boquiburros; pero luego que pasan los aiios, en su propia piel experi-
mentan harto duramente, imaginandose entonces que lo han sacado de
su propio magin, lo cual quiere decir que el maestro era un necio.” (10)
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Yo podria decir que la juventud, podria incluso reafirmar que “la juventud es el
futuro, que en sus manos esta la solucién” pues no, como les parece, que ni
es la juventud la que ha de aplicar este concepto, y mucho menos la juventud es
el “futuro”, o la “solucién” . Quién puede ser tan iluso, para continuar afirmando
que esos seres “prolongacién de la existencia” de sus padres, son los llama-
dos a reformar la encrucijada en la que ellos ......... bueno, no solamente ellos,
sino toda la humanidad los han metido? De dénde han sacado las generaciones
anteriores a esta juventud, que pueden desobligarse de un responsabilidad con-
cerniente a todos? A quién se le puede ocurrir excluirse de luchar por perfeccio-
nar una manera de vivir? La tnica excusa que yo encuentro enmarcada dentro
de lo posible, seria que se encontrase en un estado de paroxismo, o, inclusive que
se tratase de un marciano; el cual no tiene ni la més remota idea de lo que
significa vivir, que no sabe lo que significa estar dentro de un planeta en el cual
no se respira nada diferente a tristeza; solo asi, estaria permitido que un ser
diese la espalda a una reforma.

En este pais de controversias, todos asumen el derecho de renunciar, nadie se
obliga y lo més cémodo resulta ser, pasar la obligacién de actuar y la responsabi-
lidad de desarrollar soluciones a los seres menos indicados, a esos seres carentes
de preparacion , a esos seres, que carentes de fortaleza, pero con unas hormonas
infatigables, no saben que camino continuar y por ello mismo, en su gran mayo-
ria no han hecho eleccién: a la juventud. {Que decisiéon tan maravillosa!

Il concepto de justicia, debe ser materializado, o, debe ser real por la misma
interaccién de todos los individuos, no de un grupo como lo ha dicho la historia
siempre; este ha sido otro movimiento irracional de los seres humanos, compara-
ble con la actuacién dentro de una guerra; solamente que en ella se participa a
través de la omisién de actos, pero que igualmente se convierten en puntos de
responsabilidad, donde es indiscutible que los seres humanos pierdan la partida.

La juventud actual, al igual que la de 1946 no se siente cémoda, (11) y parece que
existe intima relacién atn luego de 52 afios, entre la eleccién a que se enfrentaba
entre materialismo e idealismo y , la eleccién que hoy debe tomar: lo real o la
fantasia: ( parece que la relacién es mas profunda de lo que inicialmente se me
habia ocurrido ) La primera opcién, es permanecer como hasta ahora centrados
en una burbuja, en la cual se posee un genio que concede todos los caprichos y
que se encarga de resolver todas sus preocupaciones, con los ojos vendados; la
segunda, es la accién de abrir los ojos y observar a la vez, que se sienten afecta-
dos por todo aquello que sucede a su alrededor , es darse cuenta que no estan
solos en este suelo y que pueden hacer algo, cualquier cosa por mejorar la reali-
dad de esos seres que no poseen las condiciones adecuadas para desarrollarse,
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como si las han tenido ellos; es convertirse en parte activa de la solucién, aunque
no se sea parte activa del conflicto............ aunque ahora, me asalta una nueva
duda: puede en Colombia, existir algin ser que no sea o se sienta parte del con-
flicto, parte de este punto ciego?

Los j6venes no somos el futuro, en nosotros no esté la solucién; la solucién y el
futuro se encuentra en absolutamente toda la humanidad, desde los bebes recién
nacidos, hasta aquellos abuelitos que llevan en su rostro dibujada la tristeza
vivida durante su juventud, pasando por la generacién intermedia que yo llama-
ria “la edad de la esquizofrenia ”; aquellos que se la pasan a toda hora dicien-
do: “que no me importa, que ya no sirven para nada, que es mejor que el
cambio no se dé”; de continuar expresando su pensar de esta manera, yo les
sugiero que se vayan a vivir a jupiter, ( con los avances de la ciencia, es muy
posible que alli se pueda vivir ) y compartan su soledad con los meteoros, lo
cuales muy probablemente chocardn en algin momento y lo convertirdn en pol-
VO.uuunnns a jupiter.

A las personas “mayores” yo me permito decirles lo siguiente: no dejen a la juven-
tud sola en un laberinto que inicialmente no tiene salida, no se conformen con lo
que han hecho hasta hoy, dejen de transmitir la trillada frase: “sino son uste-
des entonces quién?”; sefiores, conviértanse en parte activa del cambio, si us-
tedes también se encuentran formando parte de este caos por qué se apartan?
Qué es lo que los lleva a sumir esta posicion? Deberia haber una respuesta por
primera vez, por qué yo sencillamente soy ignorante o, mejor, yo no puedo enten-
der, que los seres humanos hasta cierta edad puedan comprometerse con algo y
después, simplemente: conformarse.

Asilas cosas, si se desea una mejor manera de vivir, sustentada en esa interaccién
de 1a que les he venido hablando, se ha de tomar la decisién de actuar conjunta-
mente, olviddndonos de las diferencias.

EL PROBLEMA O LA REALIDAD
Decia el pintor: “lo peor no es que el mundo no sea libre, sino que la gente se
haya olvidado de la libertad ” (12) Yo pienso, que en nuestro pais, lo dificil

ha de ser que Ia gente crea en la justicia, cuando nunca la ha visto.

En el mundo actual desafortunadamente, el concepto de justicia es bastante com-
plicado si de lo que se trata, (como vengo diciendo) es de convertir en materia su

185




TEMAS SOCIO - JURIDICOS

definicién. Esto, se vislumbra por cuanto “desde hace uno afios”, el hombre cono-
ci6, que aparte de las diferencias naturales entre ellos, (el color de los ojos, la
forma del cabello, su estatura) existe una, que aparte de hacerlos completamente
diferentes, les da la gran virtud de poseer poder; pero, qué tiene que ver el
poder con lo que he venido relatando? sencillo, nadie, absolutamente nadie que
posea un poco mas de poder que ofro, se digna a transmitir respeto para con el
comuin de la raza humana; basta con que una persona posea un céntimo de poder
adicional para que se sienta duefio y sefior de un ser, al cual sencillamente a
comenzado a despreciar. De lo que se puede desprender que interaccién no puede
haber; la diferencia que origina el poder, es la propiedad; jexcelentisima diferen-
cia! Por ella los seres se encuentran irreconciliablemente divididos, se han cerra-
do en torno al factor que les determina su personalidad y por ello, respeto que es
el inicio de toda interaccion no se presenta.

Al interior de nuestra sociedad es facil experimentar esta diferencia; somos en
un momento especifico, la cantidad de ceros que acompafien nuestra chequera;
las personas que se encuentran limitadas por su capacidad econémica, sencilla-
mente: no son, no existen, no tienen trabajo, no estudian, no disfrutan, no se
realizan como seres; (cosa que deberia ser inherente al individuo ) les puede
sonar a la supuestamente enterrada teoria marxista, pues si, en ese aspecto
Marx no se equivocaba: algunos hombres, la gran mayoria, sobreviven con un
salario miserable, el cual, solamente les alcanza para una miserable comida,
para el transporte, y haciendo un esfuerzo para la escuela de sus hijos; ( cuando
ellos no tiene que trabajar ). No se encuentra en esta gran franja de la sociedad
la posibilidad de la diversién, la posibilidad de superacién y mucho menos la
proyeccién del mejoramiento de vida.

Es precisamente en este factor en el que la justicia o la interaccién racional
encuentra su mas préoximo enemigo, entonces , la relacién de los seres humanos
se hace compleja cuando al ser excesivamente diferentes, (econémicamente ha-
blando) la misma sociedad les impide relacionarse; puesto que se encuentran de
tal manera, que un grupo niega la existencia del otro o sencillamente no le im-
porta , y, el otro grupo guarda un claro rencor por esa indiferencia .

Salta la duda entonces, si lo que se requiere para que exista justicia es que todos
seamos econdmicamente iguales........... a lo que yo respondo, que no. Lo que se
hace necesario, es que dicha diferencia se haga menos distante, menos amplia;
total, que existan mds posibilidades para aquellos que nunca han sabido lo que
significa eso, una posibilidad, que sus vidas posean un sentido, que sus hijos
manejen ¢l concepto de lo que es el futuro; esto, con el tinico fin, que sea real la
interaccién racional entre los individuos, para que los seres constantemente no
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se estén atacando, no se estén matando.... y todavia hay quienes dicen que las
personas se matan por nada: por nada? si el hambre, si la pobreza llena de amar-
gura, si la carencia de comodidades, si la envidia fortalecida por el maltrato, si la
opcion se limita a beneficiar seres desconocidos es nada,; entonces, si, la gente en
este pais se mata por nada.

Seriores: Como lo mencionase Camus (13) ha llegado el momento, el espacio del
“ hombre rebelde ”; de ser un hombre que al hacer un alto en su camino y
observar todo lo de sin razén que ha tenido la historia, dice: NO. Ahora es tiempo
de modificar las cosas, y entre esas, la justicia ocupa el primer lugar; y no para el
tercer milenio, ya que eso seria continuar con la farsa que he criticado durante la
presente ponencia; el modificar la zozobra por un rayo de luz no se puede conti-
nuar aplazando, es ahora, desde este preciso momento.

EL ABOGADO

El abogado debe ser el ejecutor de la justicia, debe convertirse en el sujeto que
ayude a la comunidad entera a representarse en armonia, o, usando la razén; es
este el motivo por el cual, también se debe hablar de él.

La naturaleza del abogado determina que consiste en ser una persona que: “se
dedica a defender en juicio los derechos o intereses de los litigantes”
(14), “defiende a una persona acusada de un delito”(15), “es intercesor o
medianero en un asunto” (16); pero, la definicién de abogado también se en-
cuentra pérdida en las tinieblas, ya no se encuentra. Por qué? muy sencillo, esas
definiciones no son ciertas porque los abogados se han convertido en los contado-
res de la justicia, no les importa ya que la sociedad se muera mientras trata de
sobrevivir de sus errores, se han llegado a determinar por..... “lo que puedas
pagar, esa suma tendras de libertad”; contradiciendo su naturaleza, contra-
diciendo su esencia cual es la de: SER UTIL.

Los abogados no son ya dignos de confianza, (se les llama: ladrones ) se les ha
olvidado el actuar de una forma que no admita reproche alguno, se les ha olvida-
do que son los llamados a iluminar la zozobra en que se desenvuelve el comporta-
miento de las personas, y, en cambio, son parte del conflicto, inclusive entre ellos
mismos se ahorcan, no respetan a nadie.

Podran decirme, que estoy desconociendo la labor ejecutada por grandes perso-
nas encargadas de fortalecer la justicia en tantos lugares de este territorio; no,
yo no desconozco que existan personas que intentan ser sujetos de sabiduria,
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para luego analizar las diferentes situaciones de conflicto y darles la mejor solu-
cién posible; insisto, no los desconozco, pero no me podran contradecir que son
muy pocos...... bienaventurados. Asi deberian ser todos, pero, no.

Podria terminar mi ponencia diciendo que:

Ustedes sefiores, miran hacia arriba cuando quieren elevarse, y, yo miro
hacia abajo por que estoy en la alturas, (como en su momento lo dijera
Nietzsche); y considerarlo mi verdad.

Pero yo los exhorto a todos para que lo pongan en duda, al igual que deben dudar
de todo lo anteriormente dicho.

NOTAS

(1) CAMUS. Albert . Obras 3. Alianza Editorial. Pagina 24
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DISTRIBUCION DEIL ACTIVO LIQUIDO DE
LA SOCIEDAD CONYUGAL EN EL
| COMMON LAW PROVINCIAS DE CANADA
Y DERECHO CIVIL DE COLOMBIA

Irma Johanna Mosquera Valderrama

on el presente articulo se busca analizar el Instituto
! Juridico de la Sociedad Conyugal en Colombia que
A % no ha tenido mayores cambios en su esencia misma,
P destacandose solamente la Ley 28 de 1.932 que, cam-

% Dbi6 el régimen de comunidad de bienes por el de par-
ticipacién en gananciales, ademads, le dio a la mujer
la capacidad de administrar sus propios bienes y los
bienes sociales, ubicandola en un plano de igualdad
respecto al conyuge en lo que se refiere a la adminis-
tracion del patrimonio de la Sociedad Conyugal. Den-
tro de las disposiciones que regulan la sociedad con-
yugal, se encuentra el articulo 1.830 del Cédigo Civil
que consagra la distribucién por mitad entre los cén-
yuges del activo liquido social.

1 Proyecto de investigacién presentado en Mayo de 1.998, recibiendo la dis-
tincién de “LAUREADO”

191




TEMAS SOCIO - JURIDICOS

Paralelamente a esta legislacion, existe en las provincias del Common Law de
Canad4, una concepcién del matrimonio, como patnership, donde cada cényuge
contribuye a desarrollar los objetivos del matrimonio en iguales condiciones, por
ello, existe como regla general la distribucién por igual de los bienes sociales de
los eényuges, considerandose que se puede no aplicar esa distribucién igualitaria,
si la Corte encuentra que en el caso en particular seria unconscionable por la
desproporcionalidad que existe en cada cényuge en el matrimonio, por lo cual, se
puede ordenar una distribucién equitativa pero no igualitaria si se da alguno de
los factores que autoriza una distribucién de esa forma, consagrados en la Legis-
lacién de Derecho de Familia de cada provincia.

Con el desarrollo de esta investigacién, se busca analizar y comparar dentro de
un marco légico la figura de la distribucién de los bienes de la Sociedad Conyu-
gal, en el sistema del derecho civil de Colombia y el Common Law de Canadé con
el fin de determinar si en Colombia se cumplen los criterios de equidad al autori-
zar la distribucién por igual del activo liquido de la Sociedad Conyugal.

1. JUSTIFICACION DEL TEMA

Nuestro sistema juridico normativo se ha centrado en la tradicién romano-ger-
ménica generando lo anterior una codificacién de las normas que rige al Estado
Colombiano, entre otras consecuencias. En esta normatividad se encuentra una
norma vigente desde la creacién del Cédigo Civil Colombiano consagrada en el
~articulo 1830 en el capitulo que habla de la sociedad conyugal, en el cual ordena
distribuir el activo liquido restante hechas las deducciones, por mitad entre los
cényuges, sin que existan modificaciones posibles en bisqueda de una distribu-
cién diferente a la igualitaria que estipula el cédigo.

In el Common Law aplicable en las provincias de Canad4, excepto en la provin-
cia de Québec existe otro tratamiento diferente a esa distribucién del activo li-
quido considerdndose que no siempre lo igual significa equitativo, por lo cual es
el juez quien debe determinar en cada caso en particular si es equitativo repartir
por mitad, o si se debe aumentar a alguno de los cényuges la parte que le corres-
ponderia, teniendo en cuenta unos factores consagrados en la legislacién de De-
recho de Familia que rige a cada provincia en particular.

Por las diferencias que se presentan entre estos dos sistemas se consideré conve-
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niente investigar acerca de la aplicacién que en Colombia se estd dando al res-
pecto, y asu vez hacer una comparacién légica con el sistema de Canads, tenien-
do en cuenta que en Colombia se han presentado diferentes problemas al interior
de la familia, en los que algunas veces uno de los cényuges ha trabajado mas que
el otro, y ha aportado mds a acrecer el activo liquido social, u, otros comporta-
mientos que son de gran interés para llevar a cabo un analisis 16gico de los dos
sistemas.

Como estudiantes de derecho no es posible alejarse de la realidad, y de un ana-
lisis exhaustivo de la misma en relacién con la normatividad, por lo cual es nece-
sario llevar a cabo proyectos de investigacion que replanteen problemas presen-
tados en el pasado, y que busquen actualidad en cuanto a sus consecuencias;
como resultado final de la investigacién, propender por la realizacién de cambios
si se considera que son necesarios para este derecho y esta sociedad.

2. OBJETIVOS
2.1. GENERAL

Realizar un andlisis comparativo légico del sistema Common Law en las provin-
cias de Canadd y el Derecho Civil de Colombia con respecto a los criterios que se
tienen en cuenta en uno y otro pais para la distribucién del activo liquido de la
sociedad conyugal.

2.2 ESPECIFICOS
Intrinsecos

2.2.1 Analizar si el sistema que se aplica en Colombia, comprendido en el articulo
1.830 del Cédigo Civil, cumple los criterios de equidad.

2.2.2 Investigar si en el caso de la mujer que labora y hace trabajos propios de
dueiia de casa se veria beneficiada si esta disposicién fuera reformada.

Extrinsecos

Plantear esquemas légicos descriptivos del Sistema Common Law y el Derecho
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Civil a través de un andlisis comparativo, buscando determinar el que sea m4as
equitativo para los cényuges. '

3. CONCLUSIONES

De los resultados obtenidos del trabajo de campo en conjunto con la interpreta-
cion y analisis de la normatividad Colombiana comparada con la que regula las
provincias del Common Law en Canadd, se obtienen conclusiones que por la
importancia que revisten al desarrollo de los objetivos de este trabajo, es necesa-
rio retomar y exponer buscando plantear hipétesis de solucién al problema juri-
dico que se planteé al inicio de la presente investigacién.

Es asi, como se puede concluir en primer lugar, que en Colombia actualmente se
maneja un concepto de igualdad en la distribucién del activo liquido de la Socie-
dad Conyugal, equivalente a repartir del valor de dicho activo cincuenta por
ciento para cada cényuge. Esta igualdad asi planteada debe cambiarse por un
concepto de igualdad en el que se tenga en cuenta la proporcionalidad, desarro-
llando criterios de justicia y equidad, porque en el momento de liquidarse la
Sociedad Conyugal se requiere valorar cuanto aporté cada cényuge para acre-
centar esos activos sociales, y en que proporcién lo hizo, busciandose entonces
hacer una valoracién total de la actividad de cada cényuge a partir del momento
en que contrae matrimonio, de no ser asi se posibilita que la conducta de uno de
los conyuges sea negligente y temeraria en la administracién de los bienes de la
sociedad conyugal, y en el desempefio de su rol como cényuge en el matrimonio,
incumpliendo los deberes de socorro y ayuda mutua por la confianza que tiene en
que los esfuerzos del otro cényuge le permitirdn obtener el cincuenta por ciento
de todo el activo liquido social, siendo indiferente si contribuyé a mantenerlo o a
aumentarlo; por lo que se concluye que se debe desarrollar entonces un concepto
de equidad, en el cual la regla general del cincuenta por ciento para cada cényu-
ge pueda ser modificada de acuerdo al criterio del Juez, si se considera que al
efectuar una distribuciéon por mitad se afectaria enormemente el sentido de pro-
teccién de la propiedad privada y la Institucién del matrimonio y de la Sociedad
Conyugal.

En segundo lugar, el espiritu para el cual fue creado el articulo 1830 del Cadigo
Civil Colombiano que es el de valorar todos los aportes que cada cényuge hacia
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procurando cumplir los objetivos del matrimonio, no se cumple por cuanto al
momento de disolverse la sociedad conyugal se presenta un problema para los
cényuges ya separados qué es, ahora cémo se va a liquidar la sociedad conyugal?
dandole solucién a ello a través del manejo de un concepto de igualdad acorde a
sus propios intereses, por cuanto se hacen afirmaciones contrarias a la realidad
con el objeto de igualar los valores, colocando precios irreales a los bienes, qui-
tandoles el valor que tienen, no relacionando otros, creando obligaciones, en fin
todo tipo de actuaciones que les permitan repartirse los bienes por igual.

Con alternativa a las anteriores situaciones observadas, se plantea:

1) Implantar un mecanismo consistente en la necesidad de que cada cényuge al
momento de iniciar el matrimonio, realice una declaracién de los bienes que
posean como propios, y de no hacerlo se presume que la sociedad conyugal
empez6 con valores en cero, generando un compromiso de cada cényuge para
colaborar en iguales condiciones al desarrollo de las tareas domésticas, al
mantenimiento de la casa y a las finanzas del hogar; se busca que los cényu-
ges asuman responsabilidades en el matrimonio, para que en un marco de
justicia se cumplan verdaderamente los objetivos del matrimonio; pero, para
lograr esto es necesario que la mujer tome consciencia del papel que debe
desarrollar en la sociedad, abandonando el segundo plano en el que siempre
ha estado, contribuyendo entonces en el trabajo en la casa, desempefidndose
laboralmente, en fin desarrollar todas las labores necesarias para la prospe-
ridad del matrimonio, ejerciendo ademads, control sobre la administracién de
los bienes sociales que realiza su cényuge, porque solamente en la medida en
que la mujer cambie su mentalidad frente al hombre, se podra considerar el
matrimonio como una Institucién constituida por un hombre y una mujer
que desarrollan actividades que los van a beneficiar en un marco real de

igualdad y participacién.

2) Lasegunda propuesta consiste en la necesidad de que las parejas realicen un
estado de cuentas ante Notario, con participacién de los cényuges y de un
Contador, con el fin de relacionar los activos y pasivos que tiene la sociedad
conyugal en ese momento, buscdndose detectar las transacciones que se ha-
cen sobre los bienes sociales mas facilmente, ademds de constituir elementos
de prueba para determinar la existencia real de los bienes que se relacionan
en inventarios y avaltios dentro del tramite de liquidacién. La realizacién de
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este estado de cuentas se debe realizar una vez por afio buscando seguir mas
de cerca la actividad de los cényuges en relacién con los bienes de 1a sociedad

conyugal.

3) El articulo 1830 del Cédigo Civil Colombiano consagra la distribucién
igualitaria del activo liquido de la sociedad conyugal como tinica regla a te-
ner en cuenta en la particién de los bienes sociales, los intérpretes se aproxi-
man a la voluntad del legislador que claramente establecié la divisién por
mitad del residuo entre los dos cényuges. Se interpreta que el verdadero
sentido de esta norma es evidente, y no se desatiende, por tanto, su tenor
literal, pues las palabras que la ley emplea “se entenderdn en su sentido
natural y obvio, segiin el uso general de las mismas”(2)

Adem4s la norma en mencién no es oscura, y entonces, no es permitido a los
jueces y demds funcionarios entrar a descifrar, extender o restringir la vo-
luntad del legislador. En Colombia los magistrados de la Sala de Familia,
Jueces de Familia, abogados, partidores auxiliares de la justicia y defensores
de familia consideran que el articulo ya citado contiene un criterio de igual-
dad que es el que debe existir en el matrimonio. Criterio de igualdad para
ellos se asimila al de equidad sin entrar a hacer consideracién alguna de la
labor de cada cényuge con el fin de establecer otro tipo de distribucién distin-
to a la igualitaria.

En las provincias del Common Law de Canad4 se establece como regla gene-
ral el régimen de distribucién por igual de los bienes sociales, que puede ser
modificada si la Corte encuentra que dadas las circunstancias en que se de-
sarrollé el matrimonio y a la colaboracién de los cényuges, es necesario reali-
zar una distribucién equitativa teniendo en cuenta los factores que la autori-
zan consagrados en la Legislacién de Familia de cada provincia, tales como la
brevedad del matrimonio, la contribucién al mantenimiento, adquisicién y
mejoramiento de la propiedad, entre otros. Se requiere que en cada caso
particular la particién por igual genere en la Corte una percepcién de ser
excesiva, que irfa en contra de la consciencia de la Corporacién. Se constitu-
ye entonces, un criterio subjetivo que depende de cada caso en concreto.

Con fundamento en lo expuesto anteriormente se hace necesario reformar el
articulo 1830 del Cédigo Civil Colombiano, amplidndolo en su contenido, bus-

2 Cddigo Civil Colombiano, articulo 28.
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cando darle al juez elementos que le permitan interpretar ese articulo en
cada caso en particular, extendiendo su alcance, con el objeto de desarrollar
en la Institucién de la Sociedad Conyugal el verdadero concepto de equidad
en conjuncién con el de igualdad. Por ello, se debe colocar un parrafo adicio-
nal a manera de complemento explicativo en el cual se considere como regla
general el cincuenta por ciento del activo liquido social para cada cényuge,
que puede cambiar si el juez determina hacerlo en consideracién a la breve-
dad del matrimonio, la conducta de una de las partes, o la contribucién de
cada conyuge a mantener y acrecentar los bienes de la sociedad conyugal,
entre otros factores. Se pretende que la norma autorice al Juez cambiar esa
regla general y repartir equitativamente esos bienes atendiendo a la activi-
dad desarrollada por cada cényuge.

Estas conclusiones permiten que otras personas hagan un estudio posterior
y presenten un proyecto de ley que, tenga en cuenta las consideraciones que
se han hecho, extendiéndose la invitacién a todos los estudiantes de Derecho
a consultar el proyecto de investigacién que se encuentra en las dependen-
cias de la Biblioteca de la UNAB.
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I NCORPORACION DE COLOMBIA EN EL
L LIBRO BLANCO DE LA COMUNICACION
EUROPA - AMERICA LATINA EN SU
CONTEXTO JURIDICO Y ETICO

Sindy Tatiana Canavera Gémez y
Javier Alberto Ayala Amaya

‘W oy monograﬁa que a la fecha, ya se encuentra aprobada
fos) v al servicio en B1bhoteca de quienes deseen cono-
L4 1 .

" cerla con mayor profundidad.

La citada conté con la acertada direccién del Doctor
Carlos Andrés Gonzalez. Desde su inicio en el ante-
proyecto quedaron muy bien disefiados los objetivos
que pretendiamos con nuestro trabajo investigativo
entre los cuales destacamos en su orden:

- Establecer un convenio entre la Universidad Auté-
noma de Bucaramanga y el Instituto Euroamericano
de Cultura Ciencia y Comunicacién Antonio Macha-
do (INECAM) de la universidad de Alcald de Henares
(Espafia).

201




TEMAS SOCIO - JURIDICOS

Consolidacién en el citado convenio de relaciones de cooperacion académica .
- Formalizar una carta de intenciones entre las dos instituciones.

- Asegurar la presencia este afio de Colombia en la red de cooperacién Europa
Ameérica Latina, en el campo de la comunicacién en su contexto juridico y

ético.

- Dar a conocer a la Comisién de la Unién Euopea, el panorama informativo y
audiovisual colombiano en su contexto juridico y ético.

- Participar en el coloquio de la puesta en comtn del LIBRO BLANCO en la
ciudad de Madrid Espaiia en el respectivo coloquio organizado por el INECAM
con la ayuda de la Unién Europea, el cual contaria ademads con la presencia no
solo de los paises Europeos si no también con los de Mercosur , y por primera
vez Colombia que lo haria por intermedio de un representante de la Universi-
dad Auténoma de Bucaramanga.

Con orgullo y satisfaccién podemos hoy en dia afirmar que no solo se consolid6 el
objetivo académico de conformacién del LIBRO BLANCO sino ain mas que se
cumplieron en su totalidad los objetivos propuestos, logrando finalmente partici-
par en el coloquio de Madrid con la asistencia de un miembro de la Oficina de
Proyectos y Relaciones Internacionales de nuestra Universidad. El trabajo no
solo recibié un elogio escrito por parte del INECAM si no también una felicita-
ci6én del jurado calificador de la tesis, de la cual se dejé constancia en la respecti-
va Acta de Aprobacion.

Durante el seminario se constituyé formalmente la Red Kurolatinoamericana de
la Informacién de lo Audiovisual, constituida formalmente por las instituciones
cuyos representantes participaron en él. Asimismo se establecieron proyectos
para el presente afio que abarcan las siguientes areas:

- Ampliacién de la red Eurolatinoamericana en el campo de la Informacién y de
lo Audiovisual.

- Puesta en marcha de la Oficina del Observatorio Eurolatinoamericano de la
Informacién y de lo Audiovisual.

- Propuestas de un tratamiento Juridico y Etico comiin en el desarrollo infor-
mativo y Audiovisual Eurolatinoamericano.

202

TEMAS SOCIO - JURIDICOS

- Television Educativa, formacién de una Videoteca Cultural y de Divulgacién
Cientifica Eurolatinoamericana.

- Formacién de la Universidad Virtual Eurolatinoamericana.

Es importante reconocer, que de no contar con el apoyo decidido de 1la Rectoria, la
Oficina de Proyectos y Relaciones Internacionales y el Centro de Investigacio-
nes, nuestra monografia no habria pasado de ser simplemente un buen proyecto.

E] trabajo presentado se constituye como un colimodio actualizado en todo lo
tocante a los medios de comunicacién en Colombia desde su aspecto juridico y
ético. El primer tomo contiene toda la informacién relacionada con lo audiovisual
en Colombia, desde su resefia histérica hasta el desarrollo de los medios de co-
municacién en Colombia, incluimos todo el trabajo estadistico y grafico sobre el
comportamiento del consumidor frente a cada uno de los medios de comunica-
cién, datos completamente actualizados fruto de un extenso trabajo de campo
que cuenta con la ayuda de diferentes técnicas y métodos, que permiten dar a
conocer a Kuropa las condiciones del mercado audiovisual colombiano. El segun-
do tomo esta referido exclusivamente al aspecto juridico y ético de los medios de
comunicacién, se traté en él, la legislacién anterior y la vigente, incluyéndose
jurisprudencia y doctrina al respecto. Basicamente se trata todo el A&mbito juridi-
co desde el punto de vista constitucional y legal, asi como la legislacién interna-
cional relacionada con los mismos. Igualmente incluye el Cédigo de Etica Perio-
dista y su analisis.

Queremos por ultimo hacer una invitacién muy especial a todos los estudiantes
no solo de derecho si no también de la facultad de comunicacién social interesa-
dos en el tema y en el convenio suscrito por nuestra Universidad, con el fin de
que se hagan participes del mismo y colaboren en su desarrollo que sera liderado
por la oficina de proyectos y Relaciones Internacionales de la Universidad dirigi-
da por la Doctora Eulalia Garcia Beltran.
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INFORMACION CONFIDENCIAL EN
LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PU-
BLICOS

LAUREANO GOMEZ SERRANO

Centro de Investigaciones Socio - juridicas.
UNAB

6 de julio de 1998
Derecho Publico

Naturaleza Juridica de las empresas de ser-
vicios publicos - Régimen juridico. - Las
Empresas de Servicios Piblicos domicilia-
rios. El Derecho de Peticién en las Empre-
sas de Servicios Publicos sélo procede para
la Relacién Usuario - Empresa. - Necesi-
dad de Proteccién a la Informacién
Societaria de las Empresas de Servicios
Piblicos.- Antecedentes Jurisprudenciales.

En materia de servicios priblicos, solamen-
te lo que se refiere a la relacién usuario-
empresa es objeto del derecho de peticién,
pues las demas gestiones de la empresa son
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confidenciales, esto con base en la Constitucién Na-
cional, la ley 142 de 1994 y la sentencia S-T- 001 del
16 de marzo de 1994, emanada de la Corte Constitu-
cional, con ponencia del Magistrado Antonio Barre-
ra Carbonell.

ESTADO, EDUCACION, Y UNIVERSIDAD
JORGE EDUARDO LAMO GOMEZ

Facultad de Derecho. UNAB

25 de noviembre de 1997

Educacién

El autor realiza una reflexién con respeto al papel de
la universidad en la formacién de hombres con valo-

res, hombres independientes, capaces de generar un
nuevo pais.

LA REGLA DE INSTITUCIONES 2, 1, 41 EN EL
DERECHO COMUN

FRANCISCO JAVIER ANDRES SANTOS
Universidad de Valladolid

19 de junio de 1998

Derecho Romano

Compraventa y transmisién de la propiedad

En las Instituciones de Justiniano a deferencia de
las de Gayo (2, 19, 20), se expresa la necesidad de
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que se dar el pago de precio o al menos una garantia
suficiente, para que la tradicion derivada de 1a com-
praventa produzca la adquisicién de la propiedad para
el comprador.

LOS FONDOS DE INVERSION COMO INSTRU-
MENTO PARA ATRAER CAPITAL EXTRANJE-
RO A COLOMBIA

FREDY ALBERTO SANDOVAL FERREIRA
Bogota

24 de julio de 1997

Derecho Financiero

Introduccién - Clases de Portafolio de Inversién -
Concepto - Marco Juridico de los Fondos de Inver-
sién en Colombia y su referencia con los Estados
Unidos.- Clases de Fondo de Inversién en Colombia.

Titulos de Colocacién de los Fondos de Inversién. -
Conclusién.

El autor explica aspectos generales de los fondos de
inversién, tales como concepto, clasificacién, normas
que regulan la actividad de los fondos de inversién

en Colombia, asi como su importancia dentro de nues-
tra economia.

LA ERA DEL PACIFICO
AIDA FERNANDEZ DE LOS CAMPOS
Centro de Estudios Latinoamericanos. UNAB.

Noviembre de 1997
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Integraciéon Econdmica

Cooperacién e Integracién en la Cuenca del Pacifico.
- Mecanismos Sub regionales de Integracién.- Co-
lombia en los organismos multilaterales de coopera-
cién en el Pacifico.

Hace una referencia histérica de la importancia que
ha tenido la unién de los pueblos alrededor de las
cuencas hidrograficas y cémo hoy adquiere impor-
tancia econémica la cuenca del pacifico, en momen-
tos en que la globalizacién empuja a la formacién de
bloques econémicos. Nombra los diferentes mecanis-
mos de integracién que han utilizado los paises de la
cuenca y por ultimo menciona las actividades que
Colombia ha realizado para fortalecer las relaciones
con los paises de la cuenca del pacifico.

LA ADOPCION UNA SOLUCION PARA EL
NINO ABANDONADO

JAIRO ROGERIO TELLEZ ARIZA

Abril de 1998

Derecho de Familia.

Describe la importancia de la adopcién, como forma
de garantizar el derecho que tiene un nifio a la pro-
teccion de una familia. Defiende la adopcién de ni-
fios por familias extranjeras e informa sobre el pro-
ceso de adopcién en Colombia.

DEMOCRACIA Y NEOLIBERALISMO
ORLANDO PARDO MARTINEZ

Escuela de Ciencias Politicas. UIS
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Agosto 1 de 1997

Neoliberalismo

Democracia y Neoliberalismo.- Las Contradicciones
del Neoliberalismo. - Intervencionismo vs
Neoliberalismo.- Conclusiones

Describe el antagonismo entre democracia y
neoliberalismo, ya que la economia de mercado impi-
de el crecimiento de los valores de la democracia como
por ejemplo, la solidaridad, la tolerancia, el pluralis-
mo, entre otros.

LA NACION EN LOS ORIGENES DEL ESTADO
NACIONAL

ESTHER PARRA RAMIREZ
Facultad de Derecho. UNAB
30 de julio de 1997

Derecho Publico

Patriotismo.- Indianidad, Americanidad.- La Sobera-
nia.- La Libertad, Igualdad y Ciudadania.

Analiza varios elementos que ayudaron a la consti-
tucién del Estado Nacional. Se refiere a los diferen-
tes significado de Nacién y cémo ésta ayudé al esta-
blecimiento de los Estados Nacionales.

LA GOBERNABILIDAD EN COLOMBIA: RE-
TOS Y PERSPECTIVAS.
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LIBARDO LESMES JIMENEZ
UNAB

6 de junio de 1992

Politica.

La modernizacién de lo Premoderno. - Colombia ha-
cia una Gobernabilidad Democratica.

El autor realiza una reflexién a cerca de las causas
de la falta de gobernabilidad en el pais y los posibles
caminos para rescatar la autoridad.

LA DILIGENCIA DE LEVANTAMIENTO DE
CADAVER: UNA APROXIMACION PRACTICA.

CARLOS CORTES CABALLERO Y WALTER CADE-
NA

Facultad de Derecho UNAB
Febrero 6 de 1998
Medicina Legal

Introduccién. Metodologia.- La Diligencia de Levan-
tamiento de Cadéaver.-
Marco Legal.- Caso Préactico de Investigacion.

Consideraciones generales sobre le levantamiento del
caddver; se precisan las etapas a seguir para que sea
completa la diligencia; se hacen consideraciones so-
bre el papel del legista y las autoridades. Se elabora
una lista del instrumental requerido. Se revisa la
normatividad vigente. Se adicionan formatos que se
consideran importantes en este acto.
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APUNTES SOBRE EL ABORTO Y SU PUNI-
CION

Maria Antonia Toscano de Sanchez

Facultad de Derecho UNAB

1 de agosto de 1997

Derecho Penal

Expone las dos posiciones cldsicas con respecto a la
punicién o no del aborto y defiende la tesis de la pu-
nicién del aborto. Precisa los tres sistemas que han
existido para sancionar el aborto: penalizacién gene-

ral del aborto, sistema de plazo, y el sistema de solu-
cién de indicaciones.

DISCORDANCIAS ENTRE LA TEORIA DEL
DELITO Y LA EJECUCION DE LA PENA EN
COLOMBIA.

MARIA ISABEL AFANADOR

Escuela de Ciencias Socio Politicas. UIS

4 de agosto de 1997

Derecho Penal.

El Derecho Penal Bélico y sus Implicaciones.- La Pena
de Prisién en Colombia.- un castigo sobre el Cuerpo
del Condenado. - Resocializacién.

Considera que el derecho penal ha sido utilizado por

el Estado Colombiano como un medio para recuperar
su credibilidad a través de la represion y el castigo.

- Expone la contradiccion entre la carcel, como san-
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cién que aisla al individuo, y la funcién que debe cum-
plir la pena: resocializar.

ALGUNOS APUNTES SOBRE LA INCIDENCIA
DEL DERECHO ROMANO EN NUESTRAS INS-
TITUCIONES DE DERECHO CIVIL

LUIS FRANCISCO CASAS FARFAN
Facultad de Derecho. UNAB.

6 de julio de 1998

Derecho Romano

El autor hace un recorrido histérico de la influencia
que ha tenido el derecho romano en todas las épocas,
su evolucién y vigencia en algunas Instituciones del
Derecho Privado.

EL GRITO DE LA JUSTICIA
SANDRA YANETH PAEZ LEAL
Facultad de Derecho. UNAB
Abril de 1998

Filosofia

Reflexién a cerca de la justicia y el papel de jévenes,
adultos y abogados en la construccién de ella.
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DISTRIBUCION DEL ACTIVO LIQUIDO DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL EN EL COMMON LAW
PROVINCIAS DE CANADA Y DERECHO CIVIL
DE COLOMBIA

IRMA JOHANA MOSQUERA

Centro de Investigaciones Socio - Juridicas. UNAB
Junio 8 de 1998

Tesis

Analisis comparativo - légico de la forma de distri-
buir el activo liquido de la sociedad conyugal en el

sistema del Common Law de Canad4 y Derecho Civil
de Colombia.

INCORPORACION DE COLOMBIA EN EL LI-
BRO BLANCO DE LA COMUNICACION EURO-
PA- AMERICA LATINA EN SU CONTEXTO JU-
RIDICO Y ETICO.

SINDY TATTANA CANAVERA y JAVIER ALBERTO
AYALA AMAYA

Quinta Brigada del Ejército.

12 de Febrero de 1998

Tesis

Resenia sobre los objetivos cumplidos de 1a monogra-

fia realizada por Sindy Cafiavera y Javier Alberto
Amaya.

215




