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VEINTE ANOS

La Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Bucaramanga estd
celebrando sus primeros veinte afios. Este tiempo indudablemente corto en la vida
de las Instituciones Educativas, ha significado un importante esfuerzo regional por
cimentar una escuela de Derecho en el oriente colombiano, conforme al querer de la
Junta Directiva de la Universidad.

El balance que cabe hacer es positivo y alentador, porque sélo se contaba en un
comienzo con la valiosa presencia de algunos distinguidos juristas que brillaban en
el foro por su dedicacién e inteligencia, pero no se tenfa ni la infraestructura
académica ni la formacién pedagdgica requerida,

Ese camino se ha recorrido con decisién y bien podemos afirmar que los resultados
son satisfactorios en la medida en que poco a poco se ha venido formando un
docente, que ademds de sus conocimientos reconocidos en las ciencias juridicas, ha
aprendido a ensefar el Derecho y se ha comprometido a formar el abogado que
necesita el pafs ad portas del siglo XXI.

Los egresados de la Facultad de Derecho, ocupan con distincién cargos importantes
en el sector publico y privado, algunos como Magistrados, Jueces o administradores
de la cosa publica, o también como asesores de empresas o litigantes, ejerciendo su
actividad con decoro y dejando en la mayorfa de los casos, la impronta de la facultad
que los formd con ética, responsabilidad y suficiencia académica.

Pero apenas empezamos, queda un largo camino de esfuerzo y superacion en
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dejar de ser universal, sepa ser expresion de la-manera de ser y del pensar regional
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vy nacional,

Recordemos por ahora con gratitud a JORGE ORDUZ ARDILA, JOSE MANUEL ARIAS
CARRIZOSA, JAIMF GUTIFRREZ RIBFRO, GFRMAN VIII Al OBOS FFRNANDEZ
JORGE GONZALEZ ARANDA, SERGIO RANGEL CONSUEGRA, GABRIEL BURGDS
MANTILLA Y JORGE CASTILLO RUGELES, quienes han sido sus decanos vy a sus
profesores que con dedicacién han cumplido tan importante tarea.

RODOLFO MANTILLA JACOME
Decano
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LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA COLOMBIANA:
UN TRIBUNAL DE CASACION

JORGE ENRIQUE PRADILLA ARDILA

El Gobierno Nacional mediante el Decreto Legislativo 1926 de agosto 24 de 1990,
expedido en ejercicio de las facultades excepcionales que en ese entonces le conferia
el articulo 121 de la Constitucién Nacional, es decir bajo el estado de sitio, dispuso
que la organizacién electoral procediera a adoptar todas las medidas conducentes a
contabilizar los votos que se llegaren a emitir el 9 de diciembre de 1990 por los
ciudadanos colombianos, con el propésito de convocar e integrar una Asamblea
Constitucional la que tendrfa como misién esencial, revisar la Constitucién Politica
de 1886 v sus reformas’.

Este Decreto Legislativo fue remitido a la Corte Suprema de Justicia en virtud de lo
previsto por el propio articulo 121 de la Carta Fundamental para su revision

constitucional.

La Sala Constitucional elaboré su ponencia a través de los Magistrados HERNANDO
GOMEZ OTALORA y FABIO MORON DIAZ, y en la plenaria ocurrida el nueve (9) de
octubre de ese mismo afio lo considerd parcialmente ajustado a la Constitucién
Politica, con una votacién afirmativa de catorce (14) votos {por cuanto doce (12)
estuvieron en contra de su constitucionalidad).

Quizés éste ha sido el fallo judicial més importante que la Corte Suprema de Justicia
profiriera en este siglo, y de pronto el més controvertido porque permitio que a
través de un Decreto de estado de sitio se convocara a una Asamblea Constitucional

e} | mrey

de origen democrético, a efecto de apartarse del proc ito Unico previsto-en-ese
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tonces para ieforimar la Carta ra otro diferente al indicado

por el articulo 218, a través de un Acio | egislativo expedido por el Congreso de la

Boniihlira

Fundamental que

Esa Asamblea Constitucional constituida por miembros de los diversos partidos vy
movimientos politicos existentes, sectores religiosos, econdmicos y étnicos, en
numero de setenta y cuatro (/4), trabajaron en torno de varios proyectos

“presentados para reformar la Carta Fundamental, pero con la particularidad de que

se proclamaron omnipotentes, es decir, que ya no estarian sometidos a las precisas
materias que le habfa prefijado el Gobierno Nacional a través del Decreto Legislativo

mencionado.

'El texto del Decreto Legislativo 1926 de 1990 aparece publicado en la revista Derecho Colombiano, tomo
62 #345 de septiembre de 1990, paginas 251 a 271.




Y, en torno de la Rama Jurisdiccional tomaron en cuenta el proyecto de Gaobierno
para la creacion de la Corte Constitucional, como una institucién independiente de
la actual Corte Suprema de Justicia®,

Pero la creacién de la Corte Constitucional no era una novedad del actual gobierno
del Presidente GAVIRIA TRUJILLO. Es asi como con anterioridad los gobiernos
precedentes estaban interesados en deslindar la funcién publica de la Corte Suprema

de Justicia, de aquella dedicada a la solucién de los problemas civiles, penales y
laborales.

En efecto, en 1957 DARIO ECHANDIA, EDUARDO ZULETA ANGEL vy FERNANDO
ISAZA, integrantes de la Comisién Paritaria de Reajuste institucional, eran del
siguiente parecer:

"Pero entratdndose de la guarda de la Constitucién, hay otro problema vinculado
también a la organizacién del Tribunal Supremo. Consiste en que la Corte, como
esta formada actualmente, no parece el tribunal mas adecuado, por su composicién
y su funcionamiento interno, para desemperiar aquella funcién. La distribucién del
trabajo obliga a los magistrados a dedicar la casi totalidad de sus esfuerzos al
despacho de los asuntos de su respectiva especialidad, de los pleitos civiles,
criminales, laborales, etc., que competen a la Sala que pertenecen. Por otra parte,
la seleccién de los magistrados se hace pensando en la distribucién de trabajo entre
esas Salas, y asi se buscan civilistas para la Sala de Casacién Civil y de Negocios
Generales, criminalistas para la de Casacién Criminal, especialistas en derecho del
trabajo para los pleitos laborales, etc. Fs natural que un magistrado de la Sala de
Casacién Criminal o de la Sala de Trabajo, tenga una preparacién especial, unos
habitos mentales v hasta una disposicién de
mds pericia y mas eficacia de los asuntos propios de su Sala, que de los problemas
de derecho publico suscitados por las demandas sobre inexequibilidad de leyes y
decretos. Por otra parte, siendo abrumador al trabajo de las respectivas Salas to:

esplritu-que-le permita ocuparse con
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tempo suficiente para estudiar a fondo los problemas constitucionales. De aqui que

pueda notarse encl Coniunto del trabain de 15 Carfa Ciieen

displicencia por esos pleitos de inexequibilidad, a lo cual se agrega que, por rozarse
muchas veces estos pleitos con los problemas -mas candentes de la controversia
pelitiea—jwecesimparciales. sienten cierto desvio por su estudio y decision.

"En resumen, las deficiencias del control de la constitucionalidad de los actos del
gobierno y del Congreso por la Corte Suprema de Justicia, se refieren a tres 6rdenes
de ideas: a la dependencia en que puedan encontrarse los magistrados respecio de
los dos poderes cuyos actos pueden revisar y anular; a la influencia partidista en esa
clase de fallos, vy a la falta de especializacion de los que son llamados a
pronunciarlos. Estos defectos podrian corregirse quitandoles al gobierno y al

*Articulo 150 del proyecto de Acto Reformatorio de la Constitucién que el Gobierno sometié a
consideracién de la Asamblea Constitucional.
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Congreso la facultad de nombrar esos magistrados, haciendo‘ung Corte paritari‘a para
que las decisiones no representen, en ningun caso,. el criterio de un pfll’tld(), y
exigiendo conocimientos especiales en Derecho Pablico para el desempeno_ de.tal
cargo. Es decir que podria intentarse la solucién de este problema con la crga.(:lltlf)‘n
de una Corte Constitucional distinta y separada de la Corte Suprema de Justicia

En los trabajos preparatorios de la Reforma Constitucional, la comisién CLIJa.I'ta dg la
Asamblea Constituyente, que estaba encargada de la refo.rmz? ‘de la Admams_tracnén
de Justicia y el Ministerio Pablico, en términos similares justifico la sep.aramén del
control jurisdiccional de la Corte Suprema de Justicia para que seldeposnasg en un
ente nuevo. Asi se expresd en su informe-ponencia para la sesién plenaria de la
Asamblea Constituyente:

"En primer término, la Comisién IV propone, por mayoria, la creacién de la Corte
Constitucional™.

Se propone la creacion de la Corte Constitucional por la necesidad que se h.'# w;to
en todos los campos del derecho de lograr cada vez mas una mayor especaaliza(;{én
de los organismos que ejerzan la tarea jurisdiccional. Asi como la labor de casacién
que cumplen las salas civil, penal y laboral requieren ser (—‘.‘I(-_!f(.)ld.;'%éi por expertos en
la materia, cada dia el Derecho Piiblico adquiere mayor especialidad,

Es por ello que dentro de la estructura de la nueva Constitucién, resulta convgqlentie
separar las funciones de Tribunal de Casacidn de la Corte Suprema de Justicia, de

la facultad de control de constitucionalidad.

Esta mayor especializacién en el juzgamiento —permitird que con el tiempo—se

construya una jurisprudencia estable sobre los alcances de cada una de las normas
de la nueva

Carta, con claridad sobre las facuitades de ias ramas del Poder Publico

rticals a1 } i luraleza Excepoiona-ue
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derechos y 1as libertades publicas, créeando—una interpretacion estable y conere

sobre su ejercicio.

juzgamiento constitucional e integrado por magistrados qug, aunqug Conocetg)ares ;ie
otras disciplinas juridicas, cuenten con wuna formacién bdsica en Derecho

Constitucional"®

"Anales de la comisién paritaria de Reajuste Institucional #1| , octubre 4 de 1957, pagina 133.

“Este informe obra en la Gaceta Constitucional No. 85 del 29 de mayo de 1991. Rendldo pf:r la ?oﬂf&:g
Cuarta, de la Asamblea Constituyente, integrada por FERNANDO CARRILLO FLOREZ (Pres|denteG,ARCEs
FAJARDO LANDAETA (Vicepresidente), CARLOS DANIEL ABELLO ROCA, MARIA TEREﬁ?é\J|MENEz
LLOREDA,ALVAROGOMEZHURTADO, ARMANDOHOLGUINSARRIA,HERNANDO LONDO '
JULIO SIMON SALGADO VASQUEZ y JOSE MARIA VELASCO GUERRERO.




Pues bien, la Asamblea Constitucional del afio pasado
oportunidad para la creacién de una Corte Constitucional, v asi lo dispuso en el
articulo 235 de la nueva Carta Fundamental®, Pero a mi modo de ver no supera en
la diversidad de criterios a la Corte Suprema de Justicia que en Sala Plena tenfa la
funcién cardinal de preservar la Carta Fundamental.

encontré propicia la

En efecto, bajo la vigencia de la anterior Constitucién Politica, el control
constitucional era ejercido por toda la Corporacién, la que se encargaba de analizar
el trabajo elaborado por la Sala Constitucional, integrada esta por magistrados
especialistas en Derecho Publico’. En esa Sala Plena todos los magistrados de la
Corte Suprema podian intervenir enriqueciendo el debate, aportando sus propios
puntos de vista, sus tesis, porque al fin y al cabo no hay un derecho puro en una ley
0 en un Decreto, siempre tendrad un contenido propio de alguna rama del derecho
(civil, penal, laboral, etc.).

Es mas, si revisamos el texto del articulo 239 de la Carta Fundamental recientemente
promulgada, encontramos que el criterio de Ia especialidad de los integrantes de la
Corte Constitucional no se abandona.

buego—~yocrea-qua-tas razones que-se-venian-exponiendo_de tiempo atrds no son
valederas para haber trasladado el control de Ia supremacia de la Constitucién a un
organismo nuevo,

Pienso, que la Corte Suprema de Justicia venia ejerciendo un control serio, imparcial
y-cientifico—en-defensa-de la Carta Fundamental, evitando que el Ejecutivo y el
Legislativo se-excediesen-en el ejercicio-del poder politico, en especial el primero de
estos en virtud de las facultades que le conferfa el de

ydo articulo 121; Yy 1o podia
ser-otro-el-mecanismo idéneo que el de crear una Corte Constitucional para privar a
la Corte Suprema de Justicia del control de constitucionalidad, quedando reducida

al filfll?[)llr]!if‘ﬂ‘i'r! de fl\l'w‘iur]f“' exclusivamente _:Hli"r“"i'-r-'r':'- s 1o Tribu =
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ordinales 2, 4,56 v actual articulo 235, anteriormente también tenia

comnetencia

derogada.

SO COnSTIuCianal tendra ol numero impardeiembros que determine la ley. En su integracion
se atenderd el criterio de designacion de magistrados pertenecientes a diversas especialidades del

Derecho™.
“Les-magrstradosde ta Corte Constitucional seran elegidos por el Senado de la Reptblica para perfodos
individuales de ocho afios, de sendas ternas que le presenten el Presidente de la Reptiblica, la Corte

Suprema de Justicia y el Consejo de Estags”,

"Los magistrados de la Corte Constitucional no podréan ser reelegidos",

Inciso 3° numeral 2° del articulo 214 de la Constitucién anterior en la redaccién del articulo 71 del Acto
Legislativo #1 de 1968.

[ 4
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De otro lado, la ocasién era propicia para acabar' con el sistema de co.optacm_n que
le garantizaba a la Corte Suprema de Justicia la independencia en s:(J mtggrgcnén, iy
en su autonomia en materia de decisiones, por cuanto ahora.de F:on ormida ]cqz [6)
previsto en el articulo 235, los magistrados de la CorteﬂConstltumonal serdn elegidos
por el Senado de la Republica para periodos de ocho anos; vy los de Ia.Corte Suprema
de Justicia por la misma institucién pero de listas que para el efecto integre y remita
el Consejo Superior de la Judicatura.

Asi las cosas, la Corte Suprema de Justicia por virtud de Ig nueva Carta qu(ljtlca,es%lﬁ
se dedicard a desempefiar las funciones propias de un Tribunal de Casacion, seg

la especialidad de sus Salas.
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EL PRINCIPIO DE PRESERVACION DEL NEGOCIO JURIDICO

ANTONIO BOHORQUEZ ORDUZ

Sin duda alguna las reglas legales nuestras consagradas para disciplinar los negocios
juridicos no obedecen a una teoria definida 'y légicamente estructurada. Las
incongruencias entre las definiciones y clasificaciones que el legislador se aventurd
a consagrar, de un lado, y las consecuencias de las anormalidades que el negocio
suele acusar en la vida de relacién entre los particulares, del otro, son evidentes.
Esto dificulta y a la vez incentiva -paraddjicamente- el estudio de la ineficacia. Otro
tanto ocurre con el nomen que suelen dar las normas a los fenémenos, pues aunque
no podemos dejar de lado que el seralar las distintas especies de ineficacia es
‘potestad que cae bajo el arbitrio del legislador, con frecuencia sucede que los
redactores de los distintos estatutos no conservan una misma linea vy asi, lo que aquf
es l6gicamente nulidad mé4s all4 es inexistencia o simple inoponibilidad. El fenémeno,
con todo, no es raro si se tiene en cuenta que las normas surgen en diversos y
precisos momentos histéricos y que sus redactores obran naturalmente influenciados
por sus propias concepciones vy, por qué no decirlo, por los intereses que
generalmente representan. La solucién, por supuesto, es la misma que desde antafio
fiene—averiguada-tfa-doctrinaante este lipo-de dificultades: tales normas deben ser
interpretadas de tal manera que entre ellas se guarde la mayor armonia posible
{(método sistemético, avalado por el articulo 30 del C.C.), enseiiado por don Andrés
Bello desde hace més de ciento cincuenta afios!

Cuando el jurista se adentra en el estudio de a normativa nuestra sobre la materia
queda un tanto obnubitado; son tan multiples Ias incoherencias con que se tropieza
el'investigador entre ta_marana de regias gue aparecen en los distintos cédigos Y
leyes especiales que el académico se engolosina con el estudio de la ineficacia y se
olvida-de que la regla general es la eficacia. Ante tan ingentes posibilidades de
ineficacia la o ¢ = v

pareciera que !-! Oriifaria Ctiaitctoy e verdiad 3

juridicos es ta e Si se lee con

cuidado el conjunto de normas nos e

e i v + -
viBeabioh-tidtutdrtittoS-NegoCios producir efectos.

NCONtraremos con que en ellas subyace un
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codificacién de nuestro derecho privado: el de preservacion o conservacién del
negocio-jurfdico;de-acuerde con el cualal legislador propende porque él genere los
eiecios a que esta llamado; la ley vela por su defensa. no nor si destruccidn. como
con aiguna figereza pudiera pensarse.

Es que la autonomia privada no sélo interesa a quienes la ejercen en un momento
concreto y determinado; también interesa al conglomerado social pues significa
seguridad en el trafico de bienes y servicios y estabilidad en las relaciones juridicas
de los asociados con las cosas Yy €ON sus conegociantes.

El principio se manifiesta en una serie de mecanismos que el legislador consagré
encaminados a salvar el negocio juridico y en postulados como el de la buena fe
negocial de acuerdo con el cual se presume que los celebrantes crean el negocio para
que produzca efectos (art. 1603 C.C.): jamds podria entenderse que alguien realice

6
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un negocio con el preciso objeto de que sea ineficaz, salvo los casos patoldgicos de
simulacién. De ahi que el incumplimiento en los contratos bilaterales no conduce
irremediablemente a la ineficacia por declaracién judicial, sino que el legislador, sin
duda por ese @nimo de salvar el negocio de que venimos hablando, da al negociante
obsecuente con sus deberes contractuales la opcidn de exigir el cumplimiento de lo
acordado. De ahi también que la irrevocabilidad sea la regla general, de tal suerte
que quienes concurren a la celebracion de un negocio no tienen luego, salvas las
excepciones legales, herramienta asequible para eludir su responsabilidad. El interés
general asi lo precisa. Entre los variados mecanismos colocados ex profeso por el
legislador enderezados a la conservacion del negocio juridico, queremos mencionar
algunos para resaltar la idea que estos péarrafos recogen y en la cual queremos
insistir: la ley propende siempre por salvar el negocio, antes que por conducirlo
fatalmente a la inoperancia. De ahi que el intérprete del negocio sélo debe predicar
su ineficacia una vez que haya probado estos instrumentos de salvacién y hayan
resultado inatiles para ese fin especifico. Y en esa comprobacion, nos parece, no
debe descartarse la analogfa como principio obsecuente con la conservacién del
negocio juridico, ya que si ese es el espiritu del legislador no habria razén para
impedir que un mecanismo creado para la redencién del negocio en ciertos casos no
fuera aplicable a otros similares.

A continuacion sefalaremos y comentaremos brevemente algunos de esos
mecanismos instaurados para la conservacién del negocio (hemos encontrado sélo
los mencionados, pero seguramente hay otros en la ley):

1. NEGOCIOS PARA LA CONSERVACION

Ante la eventualidad de que en la practica los particulares creen un negocio anormai

o inoponible o viciado o dificil de cumplir o ininteligible o ante un inminente

incumplimiento, la ley concede a los negociantes la oportunidad de redimirlo

i i i 3 i - S ntinia de cer realizadn v ail
mediante oiro neaocio iuridico esite <f validn, claro, suscentibie de ss \

cual viene a comunicar estas virtudes al original negocio entre las partes. Tal es el

caso de la ratificacion {para la venta de cosa aiena o ta estipulacidén por otro —npor
ejemplo), de la convalidacion (tacita o expresa, art. 1752 C.C.), de los negocios
aclaratorios (salvarian eventualmente un negocio ineficaz por imposibilidad préctica,

i . ~ ~ inintoliaithilidad o hae ynte) do
como es el caso del negocio abstruso, cuya ininteligibilidad lo ha te), de

los negocios complementarios, de las prérrogas,-ete.—Incluso,-ante un contrato ya
incumplido, las partes pueden salvarlo atn, con una prérroga posterior al hecho, con

el beneplécito del ordenamiento, pues el negocio se salva.
2. CONVERSION

Este mecanismo es muy conocido como principio de conversién de los negocios
juridicos, en virtud del cual cuando un negocio creado por los particulares con una
determinada finalidad no retna los elementos esenciales del negocio anunciado pero
si los de otro, o habiendo nacido nulo ostente los elementos y presupuestos de otro
negocio valido, el negocio aparentemente ineficaz se convierte en el otro, ese sf
eficaz para preservar la relacién juridica anhelada por las partes y tutelada por el
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derecho. Es lo que consagran tanto el articulo 1501 del C.C. cuando habla de que
un contrato al que le falten las cosas esenciales degenera en otro y el articulo 904
del C. de Co. cuando pontifica que el contrato nulo podré producir los efectos de
otro contrato valido. Se trata en realidad de una labor de adecuacién tipica,
terminologia preferida por algunos doctrinantes, en razén de que la faena del jurista
va a ser en tales casos, la de encontrar el tipo de negocio previsto en la ley y por
tanto su verdadero nomen técnico, el que corresponde a la figura, teniendo en
cuenta sus elementos esenciales o sus presupuestos de validez. Tal seria, por
ejemplo, el caso del arrendamiento sobre un bien fungible que al no reunir los
elementos esenciales del negocio anunciado por las partes en la denominacién,
dirfamos que no es arrendamiento, que como tal no existe, pero que estamos en
presencia de un mutuo. O el del arrendamiento gratuito de un bien que se convierte
en comodato.

3. LEGITIMACION RESTRINGIDA

Al tiempo que el legislador previd las distintas formas de ineficacia del negocio
juridico, también dispuso qué personas estaban legitimadas por activa para deprecar
del juez la correspondiente declaratoria. No cualquiera persona, aduciendo un interés
particular, puede pedirla; v el juez a su vez puede declararla de oficio
excepcionalmente. De esa manera, si la parte o persona en cuyo favor el legislador
coloco-la legitimacién para demandar la ineficacia no lo hace, el negocio se mantiene
incélume. Tal es el caso paradigmético de la nulidad relativa en el cual sélo puede
pedirla la parte en cuyo beneficio la consagré la norma (o sus herederos y cesionarios
-art. 1743 del C.C.-). Y audn en el caso de la nulidad absoluta donde si bien es cierto
que, ademds de las partes, tiene legitimacion para demandarla el ministerio publico
y-los terceros; no-debe dejarse de mirar que aquél sélo la tiene en interés de la moral

o de la ley y éstos sélo si demuestran un interés juridico, actual, propio vy
directamente vulnerado por el negocio, de acuerdo con la muy conocida doctrina del
interés ampliamente desarroltada en ta jurisprudencia patria. En el caso de la
SHR I it I(I" =S Aran 9* r1l1‘¥rﬂ'\"i‘.l' "r‘ nr 5 y g b ol

5 T Ogar OesSUe IUeqg0, _las. paries (o _sus
herederos], el cényuge inocente en el evento previsto por el articulo 1824, ib. y los
acreedores-que, come terceros, demuestren un interés legftimo. es decir con las
Larduieiistids yue diids SE enunciaren segun ha reconocido la jurisprudencia
colombiana por décadas, aunque el punto ha sido puesto Ultimamente en discusidn.
Y a proposito de los acreedores, la pretensidn pauliana sélo a ellos beneficia | a
lesién-enorme -sélo puede alegarla la parte afectada, s otro eji

a Pdir e Taick

ArlA N/ =1t
Npio. —por-io
demés, toda pretensidn que tenga un origen contractual estard necesariamente
circunscrita a las partes o a sus causahabientes (resolucién, disolucién, terminacién,
etc.).

4. INEFICACIA PARCIAL

Al celebrar un negocio juridico es probable que las partes conculguen una norma
legal, bien en abierta rebeldia frente al dictado de la ley o bien por ignorancia en
torno a algdn punto especifico de quien redacta el clausulado. No obstante, ello no
significa el derrumbamiento ineludible del negocio juridico ya que si la ilicitud o la
anormalidad contamina tan solo a una parte del negocio y el resto se puede salvar,
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el legislador opta por ésta Gltima solucién, en razén de la filosofia que lo anima, de
la cual venimos escribiendo. Asi ocurre en las pretensiones de reductibilidad
(reduccién de intereses -arts 2231, C.C., 884, C. de Co. y 492 C. de P.C.; reduccién
de la cldusula penal -arts 1601, C.C., 867, C de Co. y 492, C. de P.C.; rebaja del
precio o guanti minoris -arts 1924 ss, C.C. y 934, C. de Co.-, la reduccién de la
remuneracién del mandatario -art 1264 del C. de Co.-, etc.), donde el negocio
mantiene su operatividad a pesar del defecto particular que lo aqueja.

Este mismo principio es el que se detecta en actividad en las previsiones de los
articulos 902 y 903 del C. de Co. En el primero propende el legislador por la
salvacién de un negocio nulo en parte o con alguna cldusula nula, a menos que la
porcién viciada comporte tal gravedad que arrastre consigo al negocio. En el otro
articulo sigue el redactor de la norma idéntica orientacién cuando prevé la nulidad
circunscrita a la vinculacion, para el evento en que en los negocios plurilaterales la
intervencién de uno de los coparticipes en el-negocio resulte viciada, a menos, desde
luego, que su présericia haya sido pactada como indispensable o de la naturaleza del
asunto asi se deduzca.

Creemos que este mecanismo puede y debe ser aplicado a otras hipdtesis de

ineficacia con criterio analdgico, bajo los derroteros del prineipio de salvacién del
negocio juridico que venimos pregonando. Es decir, esta ineficacia parcial como
mecanismo de conservacion del negocio no es criterio exclusivo de la nulidad sino
que puede extenderse a otras especies de ineficacia; y ademds no es privilegio
reservado para los negocios mercantiles sino que puede destinarse a proteger los
negocios civiles también. Asi las cosas, negocios como el acuerdo cooperativo, el
contrato civil de sociedad, etc., se beneficiarian del mismo instrumento de guarda
de la eficacia.

5. INTERPRETACION PREFERENCIAL POR LA EFICACIA

Muy conocida es la regla de interpretacién de los corntratos que nuestro codigo civil
contempia-en-elarticulo 1620 con el indiscutible-propésito de preservar el negocio

juridico. Solo que ha de advertirse que las dos interpretaciones han de ser validas,
atendibles desde el punto de vista juridico: que se trate de dos alternativas situadgs
en pie de igualdad en el campo de la hermenéitica confractual, pues de lo contrario
degenerarfa el mecanismo en la arbitrariedad-delintérprete. No obstante la redaccién
de la norma, el principio que ella recoge debe aplicarse también al negocio en su
integridad y no sélo a una o a algunas de sus cldusulas.

6. PRINCIPIO DE INTEGRACION

El legislador tiene tanto afdn en preservar la eficacia de los negocios jurfdicos que en
no'pocas ocasiones entra a presumir un contenido negocial, no solamente en cuanto
a elementos naturales del negocio, sino también en cosas que siempre hemos tenido
como esenciales. Claro ejemplo de este mecanismo se halla a nuestro modo de ver
en el art. 920 del C. de Co., pues la norma, sin dejar de considerar el precio como
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elemento esencial ("no habrd compraventa”), presume que las partes aceptan el
precio medio si el comprador recibe la cosa.

Otro tanto ocurre en el contrato de promesa cuando al faltar elementos que el
articulo 89 de la ley 153 de 1887 trata como esenciales {léase en concordancia con
el 1501 del C.C.), otras normas vienen en auxilio del negocio para conservarlo, como
las reglas del pago cuando las partes han dejado de sefialar el lugar donde se ha de
celebrar el contrato prometido; aunque claro estd que la jurisprudencia ha discernido
con razén que el art. 1646, inc 2, del C.C., sélo resulta aplicable en el evento en que
los contratantes tengan un domicilio comtin y en él exista notaria tnica. Cuando en
el lugar existan dos o mé&s notarias, de acuerdo con la doctrina tradicional, la
ineficacia del negocio es inevitable; no obstante, creemos que otra solucién viable
estaria dada por el articulo 15 de la ley 29 de 1973, pues en esta disposicion se
consagro un reparto entre las varias notarias de una ciudad que, si bien hace relacién
a los negocios que deben celebrar por escritura publica las entidades de derecho
pablico y los establecimientos bancarios que desarrollan planes de vivienda Y
negocios de finca rafz, bien admite la norma una extensién de su cobijo en aras de
la preservacion del negocio juridico. Muy sencilla resultard asf la solucién para los
prometientes pues el dia previsto para la celebracién del contrato, si no habian
senalado nofaria para el efecto, les bastara acudir a la de reparto que con un
procedimiento simple y expedito les determinard donde otorgar el instrumento. En
concordancia con el principio de la buena fe (se presume que las  partes han creado
su negocio con el 4nimo de que sea eficaz) y con el mecanismo arriba comentado
segan el cual entre dos interpretaciones vdélidas, una de las cuales signifique
ineficacia, ha de preferirse aquella que conduzca al negocio a producir efectos, nos
parece que este planteamiento es admisible en el derecho colombiano.

7. PRESCRIPCION

Aeagacito-_amenazaao por alguna - ae - iac
- ¥ o

wrso- del fiempo sanea el

especies conocidas de ineficacia. Ellegitimado para pretender el anonadamiento de
un negocio _no_mantiene tal derecho efernamente: ha de ejercerlo dentro de un
TCTInIg ,J-u;qiub;c\;\;u HUL la lcy Su pEHa U ue su evelliludl Coliumcdi e opunyd

con éxito la excepcidn de prescripcidn.La nulidad absoluta prescribe en veinte afos,
la relativa en cuatro si se trata de un negoecio civil y en dos si de uno mercantil, el
derecho a pretender declaracién de lesién enorme prescribe en cuatro afios, ete,
Pasado el lapso previsto para cada caso en particular, el negocio se erige como figura
inexpugnable.

8. OPORTUNIDAD PROCESAL A LA EFICACIA

Aqui encasillamos casos muy especificos en que la normativa.nuestra, procesal y
sustancial en concierto, prevé para el demandado la posibilidad de atajar desde muy
temprano la prosecucién del proceso y con él desde luego la inminente sentencia
dejando al negocio sin efectos. Asi sucede en los eventos previstos por el articulo
406 del C. de P.C. (pacto comisorio calificado -art. 1937, C.C.- y pacto de mejor
comprador -art. 1944, ib.-) en los cuales el demandado, allandndose, preserva su
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negocio. Pasa igual en el supuesto del articulo 1407 del C.C. en relacién con la
lesién enorme en la particién.

9. SANEAMIENTO DE LA ILEGITIMIDAD NEGOCIAL

La ilegitimidad negocial tiene como consecuencia natural la inoponibilidad a menos
que la ley prevea una sancién mdas grave. No obstante, los articulos 752, 1874 y
1875 del C.C. consagran un dispositivo que da via libre a la operatividad del negocio
generando los efectos que le son propios: si el enajenante que carece de la titularidad
del interés adquiere luego la cosa, en forma automética se confieren los derechos o
se verifica la tradiciéon. El negocio original se salva y en modo alguno se requiere uno
nuevo para que opere la tradicion.

10. SUPERVIVIENCIA MAS ALLA DEL VENCIMIENTO

En los contratos-de ejecucién sucesiva suelen los negociantes sefalar un término de
vigencia para los efectos del negocio, estipulacién que viene siendo, como sabemos,
una especie de ineficacia por dispaosicién particular. El legislador ha encontrado, sin
embargo, que en algunos casos no es conveniente para el conglomerado social el
dejar a las partes-en-libertad absoluta para-determinar-ta declinacién del negocio-por
este medio y entonces ha ideado algunas reglas que mantienen al negocio con
firmeza aun después de que se ha vencido el lapso previsto inicialmente por los
contratantes. Tal es el caso del arrendamiento en sus distintas modalidades (arts.
2014 del C.C., 518 del C. de Co. y 8 de la ley 56 de 1985).

T1. LA RELATIVIDAD DE LA DECLARACION JUDICIAL

En toda la fortaleza de la cosa juzgada, la sentencia en ocasiones se muestra tan
fragil que un simple convenio entre particulares la puede tomar inocua. Y cuando se

liala de sdalvat ettreaocio ndico el leaistadon noose ariedia anie la cosa tsgada
pues aun eén eventos ya fallados el derecho encuénfra un resquicio para 1a
preservacion del negocio. Claro que se trata de casos especiales, pero en donde
preCisaincinc o Soritciitia St 1Lt UG CUlt ot Uc- CUTiSCl val G Hiehucits

El primer caso, este si genérico, que podemos senalar de operancia del enunciado
mecanismo, es el postulado segiin el cual el fallo s6lo alcanza con su fuerza
vinculante a quienes fueron parte en el prbceso dentro del cual se declard la
ineficacia; naturalmente que esa suerte de pleitos plantea un litis consorcio
necesario, pero bien ha podido suceder que no se haya advertido o que la ineficacia
surgié como simple excepcién en un proceso ejecutivo. Aqui se cumple este viejo
y conocido principio latino: "res inter alios judicata aliis neque nocere neque prodesse
potest” y la sentencia, no obstante reconocer la ineficacia de un negocio, sélo es
obligatoria para quien fuera parte en el proceso.

Otro claro ejemplo de que la declaracién judicial de ineficacia de un negocio jurfdico
puede tener un vigor relativo se halla en la declaracién de simulacién relativa, pues
la investigacién del juez se encamina a sacar a la luz la totalidad del contenido del
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acto y una vez logrado tal cometido, el negocio adquiere su verdadera dimension,
incluso su verdadero nomen, pudiendo llegarse a que el negocio estipulado, no
obstante reconocerse como simulado puede ser perfectamente eficaz, como en el
caso de que el negocio resultante de esa investigacién integradora del contenido
fuese una donacién inferior a cincuenta salarios minimos. El negocio es simulado
pero vélido!

En el pacto de reserva de dominio hallamos otra hipétesis de las de este linaje: adn
luego de restituida la cosa por orden del juez (lo cual significa desde luego resolucién
del contrato) el comprador goza de un término de dos meses dentro del cual puede
restablecerle la eficacia al negocio ya muerto, pues pagando el precio mds intereses
el vendedor estaria obligado a entregarle la cosa, siempre y cuando ain la mantenga
en su poder (Art. 966, C. de Co.).

Parecido predicamento cabe hacerse de las previsiones en torno a la lesién enorme
en la compraventa de inmuebles donde a pesar de la declaratoria de ineficacia por
lesién enorme, el demandado vencido puede “consentir en la rescisién (sic)" o
completar el justo precio menos el 10%, si se trata del comprador, o devolver el

exceso mas el 10%, si se trata del vendedor, con indudable salvacion para el
negocio juridico,

12. EL CONTROL JUDICIAL COMO MECANISMO DE PRESERVACION

El legislador, sabemos, ha previsto la intervencién del juez en ciertos eventos, para
controlar el contenido del negocio. Pues bien; esa posibifidad de control puede ser
usada para salvar el negocio, como prevé; por ejemplo, el art. 868 del C. de Co., al
tratar el fenémeno-dela-imprevisidn: circunstancias exti aordinarias han tornado, para
una de las partes, excesivamente oneroso el cumplimiento de la prestacion a su
cargo; entonces el legislador admite que el juez determine un nuevo contenido al
negocio, de.manera que pueda ejecutarse y se conserve. Del mismo mode

ece

e e VeI O S ue 1as-paiies-acudan-al juez
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fallo-en-equidad les salve un negocio-y detérmine fas condiciones en gque €l ha de

cumnlirca fard 30 1 ial —

CONCLUSION

€ 1o-anterformente discurrido resulta evidente que el legisiador ests interesado en
preservar el negocio juridico. Jueces y abogados estamos llamados a tener muy
presente este principio, olvidado con frecuencia infortunada pues a menudo nos
sofprenderemos mds bienen la tarea de buscar su derrumbamiento. No creemos que
los mecanismos enunciados aqui, por medio de los cuales opera el principio
estudiado, sean los Unicos. Muy seguramente habrd mas en_lo extenso de nuestra

legislacién, pues esa tendencia del legislador es muy marcada y se hace mas fuerte
en la era moderna.

Habra momentos en que convergirdn varios mecanismos a la tarea de salvamento 1%
entonces se hace mds patente el propésito del legislador de que hemos venido
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hablando; habrd otros en que la labor no resulta tanl facil, sin embarlgo no por Eallo ha
de saltar el intérprete, a priori,a indicar ineficacia, pues es posible que aun por
analogia, alguno de estos mecanismos resulte destinable al efgcto. Hay que detectar
el apropiado y aplicarlo. Por decir lo menos, nos parece sahc?a d.e to.no la tarea c_le
algunos juristas que enfilan todos sus esfuerzos a buscar la ineficacia del negocio
cuando el legislador propende por su salvacién!
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LA PROTECCION A LA MATERNIDAD EN LA
LEY LABORAL COLOMBIANA

JORGE EDUARDO LAMO GOMEZ

Desde los albores del derecho laboral ha constituido tema de especial interés para
los legisladores, la proteccién de la maternidad vista desde los aspectos relativos al
embarazo, parto y atencién tanto al naciturus como al recién nacido. El desarrollo
de la ley ha extendido la reglamentacién tuitiva existente para la maternidad
biolégica, con referencia a algunos casos relacionados con la adopcion.

ANTECEDENTES

La reglamentacion sobre la proteccién de la maternidad surgié como consecuencia
de las disposiciones del Convenio 3 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
aprobado por la Ley 129 de 1931. ; '

e fr

Caracterizé el primer periodo de normatizacién de estas garantias al aparecimiento
de normas destinadas a su regulacién en algunos sectores estatales, sin que sea
tactible-hablai-de una uniformidad, dado el origen de la preceptiva. - A este respecto
podemos citar como ejemplos:

—-
I

- La resolucién 268 de 1933 de la Administracién General de los Ferrocarriles
Nacionales, que establecié descanso remunerado y servicios médicos para obreras
y empleadas embarazadas de tal empresa, situacién que significaba la exclusién
de trabajadoras y-empleadas de ferrocarriles diferentes a los nacionales,

= - Decreto 576 de 1934 sobre descanso remunerado, servicio médico vy

= : - . — . >
%: farmacéutico—y alimentacién suficiente  (antes y—después del parto), para
=8 ampleadae breras-de-la-Imorenta Nacional <
—— ! — -
M-
E - .
- i Ordenanzas 31 -de 1933 v 41 de 1936 de fa Asamblea del Departamento de
_%; R e s YT SLST YO UTE U8 tdoo a8 la Governacion de

Santander, sobre descanso remunerado para trabajadoras embarazadas
dependiermtes-det-Departamento de Santande y SUS Municipios.

Acuerdo Numero 14 de 1937 del Concejo Municipal de Barranquilla y Decreto |
Nimero 132 de 1937 de la Alcaldia de Barranquilla, sobre auxilio monetario y

asistencia-médica para empleadas y obreras al servicio del municipio de
Barranquitta:

Fue solamente a partir de 1938 cuando el Congreso empezé a legislar dando ;
cumplimiento al convenio citado, siendo las primeras leyes en este sentido las |
numeros 53 y 197 del afio de 1938, las que reglamentaron por los decretos 1632 |
y 2350 de 1938 y 953 vy 1766 de 1939. La proteccién que en ese entonces se .
otorgd, se puede sefialar como regida conforme a los siguientes principios:

[ 14|
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Su aplicacién se daba tanto respecto de trabajadoras del sector publico como del
particular.

Se otorgé una garantfa de estabilidad laboral, en los siguien_tes' términos:

"No podra despedirse a ninguna empleada u obrera por motivos de embarazo o
lactancia, y se conservard el puesto a la que se ausente por causa de
enfermedad proveniente de su estado".

La mujer en estado de embarazo tenia de_recho a ocho semanas de ?escanso‘
remunerado para la época del parto, licencia que empezaba a contarse "desde el
dia indicado por el médico de la interesada”. En caso de aborto "o pgrto
prematuro se reconocfan dos semanas de incapacidad, v.en casq de que "hubiera
complicaciones que le obligaran a guardar quietud”, la incapacidad se extendfa
hasta por cuatro semanas.

En las situaciones de parto prematuro viable, el decreto 1632 establecid su
asimilacién para efectos de la licencia a parto normal.

Ha de anotarse cémo el decreto reglamentario 1632 Qe 1932 varié con relacién
al parto prematuro no viable y al aborte, en et-sentido de‘ que las‘semanzlis a
otorgar se hacian a titulo de licencia remunerada y no en virtud de incapacidad
(Cfr, arts. 6° Ley 53 de 1938 y 5° Dcto. 1632 de 1938).

El salario a pagar durante la licencia estaba constituido "por la remuneracion que
le corresponda, tomando como base al jornal gque la trabajadora hubiese
devengado en los treinia dias de irabajo anteriores _a la fefzhg en que debla
concederse fa licencia, muliiplicando-la-—cifra que ese jornal diario-representara;
por el numero de dias a otorgar ",

L - = ~ 4~ mIIe eAPVIAIACT 0 ..n.-!;-\':;
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ITeae aOra - 1090

roy et —

llaugjauuia 1uuIcoc picotauy oug oo

art. 2° y Dcto. 1766 de 1939 art. tinico), -inr HERNSDAT Ernesto “rT_fatado de
Derecho Social Colombiano", Editorial A.B.C.,Bogotéd, 1947, pag 157).

La garantia de estabilidad, determinaba para efectos del despido una ciobertura
con referencia a los tres meses anteriores y posteriores al parto (art. 3°, LeY I3
de 1938), la cual fue ampliada por el articulo 2° de la Ley 197 de 1938 asi:

"La mujer que sea despedida sin causa que justifique ampliamente dentrq del
periodo de embarazo v los tres meses posteriores al par.to, corppr{)bada esta
circunstancia mediante certificado del facultativo, sin perjuicio de- las
indemnizaciones a que pudiera dar lugar, conforme a los contratos de trabajo., 0
a las disposiciones legales que rigen la materia, tiene derecho a los salarios

correspondientes a noventa dias".
' HERNSDAT
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6. El despido de la trabajadora embarazada debfa estar precedido del aviso. al comentarios, pero su aplicabilidad solamente se e§tableci<05 paroa los trabajador_es del
Inspector del Trabajo, ya que -como lo indicaba la norma vigente "sin el concepto sector particular, por mandato expreso 'de sus articulos 3° y 4 en 00"5_0"3"F'3 con
favorable del Inspector no podra hacerse el despido”. el articulo 491 del estatuto, que determinaba para el sector publico la vigencia de la

preceptiva legal anterior.

En aquellos lugares en donde no existiera funcionario dependiente del

; s - : ienen y son el fundamento de nuestro ordenamiento
Departamento General del Trabajo, el trémite debia surtirse ante el Alcalde, quien Algunas de las normas se mantienen y

il en caso de autorizar el despido lo hacia con cardcter provisional, dentro del curso legal.
e de diligencia administrativa en la cual debia levantarse un acta "firmada por el : ] i diari i tatizaraan
i Alcalde, el Patrono, la Mujer Trabajadora o quien la represente y dos testigos”. Las orientaciones de ésta normatividad se po :
i Las dnicas causas de despido eran las determinadas en los articulos 9 a 11 del 1. Garantia de estabilidad laboral, que significa la imposibilidad de despido po
i Decreto 652 de 1935, a saber: injuria grave o maltratamiento; dafio material embarazo o lactancia.
pi grave o "cualquier acto que manifieste exteriormente el propdsito de causarlo"; .
L : : 2 ; : - remunerada con el salario que
i culpa grave que con ocasién del trabajo comprometa la seguridad de las personas 2. Llcencna_de ocho semanas en la época fje parto, emd =Rl o
= 0 cosas; comisién de un delito por el cual se haya llamado a juicio o producido la trabajadora estuviera devengando al momento de en
i detencién "por decisién de la justicia" por més de un mes:; revelacién de secretos descanso.
= o divulgaciones que ocasionen perjuicios a la otra parte; induccién al empleador : ;
= ; 5 : i a otorgar correspondia a un
a celebrar el contrato mediante la presentacion de certificados falsos; ineptitud 3. En caso de aborto o parto prematuro, la ilcenc:?r mgit = viab?c i
: manifiesta; sistematica inejecucién sin razones vilidas de las obligaciones ¢ perfodo de dos a cuatro semanas, y en caso de parto prematur o=

era igual al tiempo sefialado para el parto normal. Es de sefialar cémo en los

eonvencionales— o legales; cualquier vicio de |a trabajadora que perturbe . :
v : : i casos de abortos o parto prematurc no viable, el legislador no expresé razén

habitualmente |3 disciplina de la empresa o “haga incapaz al empleado para

: . ; ir que la
1 cumplir en forma satisfactoria con sus obligaciones". diferente de la necesidad de descans:o, en do?de ias dable cofegclir 'qh :
3 proteccion en tal sentido emergfa de la circunstancia sefialada, mas no del hec ro
= ; > - : - : . e ; i ircunstancias resultarfa
g 7. Permiso durante los primeros seis meses de vida del hijo con el objeto de que la biol6gico de la maternidad. Considero que en er?tfs fl'lrcik) ()t de Ia ley 53.de
e madre pudiera amamantar al infante, consistente en dos intervalos diarios de mucho més razonable volyer al originario RGO ra-cl;w T-F.‘n;F'ﬂ‘(;i(: =
- veinte—minutos cada uno dentro de Ia jornada de trabajo y que debian 1938 y hablar de lncapamdad antes que de la licencia remunerada,tenie ;

corresponder atas comidas de fas 9:00 a.m. y las 3:00 p.m., debiendo el patrono cuenta el interés juridico objeto de la tutela legal.

conceder mds intervalos, cuando la trabajadora mediante certificado médico = = — =
- demostrara tal necesidad. 4. La garantia de estabilidad, genera la prohibicién de .des,.pe(hr a .IE.‘ trabdfadol.ra'
i - embairazada, salvo por jusia causa debidamenie-canficada por el Inspecror-ogt
= GinlvalraLay ’ - : 3 : — ~ - = Sur

o et et as Noitnas comentadas, se dictd, la Ley 6' de 1945 o Ley General Irabajo o por el Alcalde Municipal (caso este Gltimo con cnr:’mrm”rie pmf\” 'a ?naH,

2 y Unicamente-con fundamento "en algunas de tas causas que tiene el patrono

E
=
4

del-Trabajo, observdndose como en ninguno de sus 75 articulos se hizo referencia

P D P —

para dar por terminado el contrato de trabajo y que se enumeran en los articulo
62 y 63 (hoy art. 7 del D.L. 2351 de 1965)".

ala-nratooalio FHOST, U CUGl oo jusdiica e pdite no solamente por

cuanto-fa-reglamentacién preexistente continuaba vigente sino también porque el
legislador sélo pretendis al dictarla establecer “algunas disposiciones sobre
CONVenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
fafisdicerdn especial del trabajo” como reza su enunciado general.- Tampoco se
refirieron a tal materia las leyes 64 y 65 del afio de 1946,

A partir de entonces la nueva legislacién eliminé el formalismo innecesario
previsto para las tramitaciones ante los Alcaldes Municipales.

Hoy, para la obtencién de la autorizacién de despido se sigue' un Frémlte
tipicamente administrativo, dentro del cual "arntes de resolver, el fl{n_csonar,lo debe
oir a la trabajadora y practicar todas las pruebas conducentes sohc;tada's por las
partes”. Resulta conveniente anotar cémo el aspecto de la conducencna' de las
pruebas, que agilizaria la tramitacién de estos asuntqs. es lcuestlér.a no
suficientemente tenida en cuenta por los funcionarios administrativos, quienes
en muchas ocasiones decretan un cimulo de pruebas las més de las veces ajenas

a la cuestién por resolver

:. LA PROTECCION EN LA REGULACION DEL CODIGO
SUSTANTIVO DEL TRABAJO

Con la expedicién del Cédigo Sustantivo del Trabajo o decretos nimeros 2663 v
[ 3743 del 1950, no otra cosa se hizo sino mantener las orientaciones que venian
| inspirando el régimen precedente en lo concerniente al asunto objeto de estos

|
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5. En los casos de despido con pretermisién de los requisitos anteriormente
enunciado, que se presume ocurrieron por causa del embarazo o parto, dos son

las posibles consecuencias:

Una primera consistente en el pago de una indemnizacién en favor de la
trabajadora, equivalente a sesenta dias de salario.

Una segunda, que tiene ocurrencia cuando la trabajadora esté disfrutando de los
descansos remunerados o de licencia por enfermedad motivada por el embarazg
0 parto (art. 8° Dcto. 13 de 1967), caso en el cual el despido no produce efecto.

alguna y en consecuencia se genera la posibilidad de intentar ante la jurisdiccién

laboral el reintegro.

Complementario del Cdédigo del Trabajo se da el régimen de seguridad social que
otorga a la trabajadora derechos médico asistenciales, durante la época del

embarazo, del parto y hasta del primer afio de vida del hijo, los cuales se prestan ain

en el caso de que la trabajadora para el momento del parto se encuentre cesante,
siempre y cuando se haya cotizado al 1.8.S. por lo menos cuatro semanas.

ELLS.S. como sibrogatario de las obligaciones-del empleador, le corresponde el pago
de las semanas de descanso remunerado, siempre y cuando para el momento del
parto la trabajadora tenga vigente su contrato de trabajo. Caso contrario, el valor
de dichos derechos econémicos deberd sufragarlos el empleador, incluso, si el

contrato de trabajo de la embarazada ha terminado sin la previa autorizacién de los

funcionarios administrativos.
PROTECCION PARALA MENOR EMBARAZADA

Suficientemente conocido es el hecho de que-uno-de-los-problemas estructurales que
caracterizan la.vida social v |as relacicnes econd

F A= ] incarrmiinrdse
it dsS O t10S patses subdesarroliados

p— T 2 R —— o n '
ae1ona—tansruaImeneaRImInY S eI HNIU0S 211 Vg

de menores y de mujeres en condiciones que difieren respecto del trabajo de los =

hombroe adiliac

Fn Colombia éste problema no ha 5ido ajeno al quehacer cotidiano del pais y
sGlditienile y desde hace relativamente poco tiempo.se han venido estableciendo los
strumentous fegales necesarios para buscar, por una parte, la igualdad de

condiciones entre hombre y mujer y, por otra, medios para la proteccién de la mujer

y del menor trabajador,

Se puede afirmar que en cuanto alude a los menores de edad, solamente hasta el afio
de 1982 y gracias al impulso dado por el Presidente de esa época, el Dr. Turbay
Ayala, se expidid un estatuto muy completo para el menor trabajador, cuya
preceptiva en muchos aspectos contenia elementos de proteccién mucho m4s

favorables que los posteriormente adoptados, como sucede en el caso de horarios
de trabajo.

[ 18
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-
de desarrollo) estd constituido- por el irabajo E

En lo atinente con la menor embarazada, el articulo 9° de la Ley 20 de 1_982_ fuftml:-s\{
enfatico en cuanto a la estabilidad laboral, y para obtener tales propdsitos instituyé:

"Queda absolutamente prohibido despedir a trabajad_ores.menores de edad
por motivo de embarazo, sin autorizacién de los func'lonarlos encarga_dos de
la vigilancia y control del trabajo de menqres; el dFSDldO que se produ;er'e eln
este estado y sin que medie la autorizacién prevista en el presen'.ce artxcuc;
NO PRODUCIRA EFECTO ALGUNO vy acarreard .las sanciones previstas ez e
numeral 3° del articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, aumentadas

en una tercera parte".

El Cédigo del Menor o Decreto 2737 de 1989 desarroll6 este tema especifico en su
articulo 260, en los siguientes términos:

"Ademds de las prohibiciones contenidas en el articulo 59 dlel Cédige
Sustantivo del Trabajo y de las establecidas en el presente Cddigo, no se
podrd despedir a trabajadoras menores de ed.ad cu.ando sg'etnf:_uentéen Iez
estado de embarazo o durante la lactancia, sin auton.zauén e o.
funcionarios encargados de la vigilancia vy cqntrol del trabajo de merlmris(;.
El despido que se produjere sin esta autorizacién no produce efecto alguno.

1]

Confrontando los dos textos aquf transcritos, se observa como la Toqmc?gr:égeqlgz
el Cadigo del Menor trajo se deriva en buena parte reslpec'to‘ de iE-"E; |m|.nzlaccmn e 1;3
sanciones econdmicas y ello estd bien ya que no se justifican si la viola

garantfa de estabilidad no produce efecto alguno.

i i i { aso
Ahora bien, se podria argumentar que las sanciones tienen cabida respecto del ¢

H o 3o f o - = i a
comentado, pero que ellas son iguales a cuando se estd frente al despido de-I

trabajadora embarazada mayor de edad, aspectao-esie aue stirdgiria c:&—:_:j-:ﬂ:vg’:?il,:n.i-t’f'l‘fl
:,uplk;twiu de las normas laborales sustantivas-y ,‘.JIUL,U-(,illi.i.i:lk‘lidlb-L. undt.u;.,h.k.l pc:rn,a
articulo 264 del Cédigo. Pero ha de observarse que en este evento no‘ ay gg £
LENEer el cugnta nuninng supiciulida digunia put L,u;JllLU.CI regsiauur foguiv Orrrteio
clara la concerniente a las consecuencias de un despido de esta naturaleza.

Problema interesante de dilucidar es el relativo a sila estabilidqd laboral coqtempsla::i
en el Cédigo del Menor para la embarazada, asi como también Ia_?. demas. r;c;smse
protectivas del menor trabajador tienen aplicacion con refe_rencua a quie L
encuentren dentro de las calidades y condiciones que los clasifican como servi

publicos.

Si partimos del hecho legal de que el Cédigo del Menorfgs un es::tﬁzzaa?;gr:g;?:;
‘ i i ilidad no interfieren pa ‘

debe deducirse que en cuanto a su aplicabilida ‘ . 3 2

contenidas en los articulos 3° y 4° del Cédigo Sustantivo del Trabajo y e

consecuencia tienen sus preceptos vigencia erga omnes.
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PROTECCION RELATIVA EN EL CASO DE LA TRABAJADORA EMBARAZADA

Pese a la existencia de los elementos de proteccién atrds enunciados, la verdad es
que la interpretacidén jurisprudencial acerca de la manera como debe operar la
garantia de proteccién relacionada con la maternidad de la trabajadora del sector
particular, ha supeditado los fines perseguidos por el legislador al cumplimiento
previo del formalismo de la notificacién al patrono acerca de la existencia de tal
estado, mediante el allegamiento de la certificacién médica.

Si se tiene en cuenta el fenémeno creciente de maternidad en el caso de trabajadoras
solteras y aun la existencia del equivocado criterio de mirar la maternidad de tales
personas como hecho censurable, lo que determina buscar su ocultamiento, ha de
colegirse que el exceso en el rigorismo formalista ha generado una proteccion
relativa, como quiera que la falta de la oportuna presentacién de la certificacion
médica y ante signos que mas o menos evidencian el embarazo genera el despido
injustificado de la trabajadora, sin que tal permita alegar con éxito la estabilidad de
ley.

El eriterio interpretativo a que nos hemos referido senala;

"El estado de embarazo en la mujer comienza a nivel celular y su diagndstico
puede fundarse en algunos signos particulares debidos a las modificaciones
generales o locales que imprime el embarazo en el organismo de la mujer,
diagnéstico que para hacerlo la ciencia médica ha elaborado diversos métodos.
No siempre el erecimiento o abultamiento del vienire femenino se debe a un
estado de embarazo, que también puede ser causado por tumores ovaricos u
otras masas intraabdominales como edemas o depdsitos liquidos patoldgicos
entre ellos en la denominada hidropesia.

- ancias Tefenidas conducera-coneluir gue el patrono no puede estai
obligado—-a conocer o presumir por—si-solo el estado de embarazo de |a

trabaiadaora sino cie Zeca doka L

S —y

— 2 : : : POUTTTHTTIO 4 PAauOno suU estauo ae
embarazo de manera idénea como, por ejemplo, mediante una certificacién
médica, y una vez demostrado su estado de embarazo si la trabajadora es
despedida durante ese peiiodo-se presume legalmente que el despido se ha
etectuade por-motivo de ese estado, pero antes de tal comprobacién no seria
razonable ni fundado emplear dicha presuncion, y debe demostrarse ese estado
porque la misma afirmacién de la trabajadora de estar embarazada no puede
tomarse-come-prueba de ese hecho, pues el objetivo de la prueba es establecer
la verdad en forma tal que de al juez suficiente conviccidn para que pueda decidir
con certeza sobre el asunto materia del proceso, lo que se afectaria si se tiene
como prueba la mera afirmacién que conviene y beneficia a quien la hace, salvo
que la parte” contraria la acepte”. (Cas. noviembre 19/86).

[ 20
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PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN EL SECTOR PUBLICO

Las normas anteriores al Cddigo Sustantivo del trabajo ya resefadas en este escrito
(leyes 53 y 197 de 1938, Decretos 1632 y 2350 de 19318 y 953 y 1766 de 1.9:.39)'
tenfan aplicaciéon también en tratdndose de trabajadoras vmculadas' al sector publico,
fuese cual fuere la categoria en donde se clasificaren de conforrmdelld con el ep ese
entonces vigente y hoy derogado parcialmente Cddigo de Régimen Politico y

Municipal.

Los derechos asi establecidos fueron modificados a partir de las normas relacionadas
con la Caja Nacional de Prevision y posteriormente como resultado de las reformas
administrativas del ano de 1968, siendo asf como en el Capitulo VII del Decreto
1848 de 1969 se reguld lo relativo al auxilio de maternidad, con cobertura para t?do
el sector publico a nivel nacional, ya que alli se habla de "toda empleada oficial".

He de hacer referencia, asi sea tangencial, acerca de si el decreto 1848 tiene
aplicacién para todo el sector publico o solamente debe entel?derse respecto d'e Ic?s
empleados oficiales a nivel nacional. La verdad es que mientras que el criterio
expuesto por el Dr. JAIME VIDAL PERDOMO, coautor: de la re':forma, es e.I de qye
solo se crearon-—derechos para los empleados a nivel .uac_mnal, se_hm dado
pronunciamientos doctrinales conforme a los cuales su aplicacién se extiende a los

niveles departamental y municipal.

De todas maneras, se ha de hacer énfasis en gue si por principio !egal, es al
Legislador al tinico a quien corresponde crear prestaciones para el sector pub‘hco, en
éste caso tal requisito se cumple en la medida en que la refurn'ra elj.uonnenluj'ue_‘e“l
producto de fas autorizaciones que el Congreso de Ia Fi.tﬂi{'llr]lt:d dio al Presidente
mediante la Ley 65 de 1967/, las que se expresaron pnm.emmente en el Decreto
3135 de 1968 vy posteriormente en el Decreto reglamentario 1848 de 1969,

: i s aarantias aue en el serror—oricial dan para ia trabajadora
Basicamente 1as garantias que en el Sectoro I

o0 empleada son;

1. Licencia remunerada de doce semanas en la época del parto y de cuatro semanas

en caso de aborto.

Prestaciones econtmicas conformadas por el pago de la licencia remunerada cot
el dltimo salario asignado.

Prestaciones asistenciales consistentes en servicios mfédif:o_s, f:armacéutlcos,
quirdrgicos, de laboratorio, obstétricos y hospitalarios, sin limitacién alguna.

Prohibicion de despido durante el embarazo y los tres meses posteriores al ;?arto
o aborto. El retiro durante tales circunstancias sélo puede efectuafse por Justg
causa comprobada y "mediante autorizacion del Inspector de "Itrabajo‘su .se trate‘a_
de trabajadora, o por resoluciéon motivada del jefe del respectivo organismo Si

es empleada”.
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Se establece adicionalmente la presuncién de despido por causa de embarazo si
se pretermiten las formalidades descritas, caso en el cual se estatuye el derecho
a gue la entidad en donde se desemperie la empleada o trabajadora le pague una
indemnizacién "equivalente a los salarios o sueldos de sesenta dias fuera de las
indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con su situacién
legal o contractual, y, ademds, el pago de ocho semanas de descanso
remunerado, si no lo ha tomado".

Se anota finalmente como para los efectos de auxilio de maternidad (art. 37 de
Dcto., 1045 de 1978) y las prestaciones econémicas que la ley otorga en estos
casos, previamente deberd hacerse presentado "ante la respectiva unidad de
personal, un certificado expedido por la entidad de previsién correspondiente o por
el médico del organismo en el caso de que no esté afiliada a una entidad de
previsién.

La locucidn justa causa que se utiliza para los efectos anotados, se ha entendido en
la siguiente forma:

"Si se trata de una empleada publica, deberd consistir en una falta grave que amerite
su-destitueién—previeo-el tramite del proceso administrativo disciplinario; y si por el
contrario se trata de una trabajadora oficial, deberd presentarse algunos de los
motivos previstos como tales en el contrato mismo, es decir como causa grave de
terminarlo, o haberse consagrado con tal cardcter una conducta en el reglamento de
trabajo, o en su defecto que se haya incurrido en una de las conductas calificadas
en—el articulo 7" del Decreto 2351 de 1965 como justas causas para dar por
terminade-unilateralmente-el-contrato-de-trabajo, factores estos cuya presencia o no
servirdn—de-base—al-lrspector-del Trabajo para autorizar o no la medida™ (Cir.

YOUNES MORENO, Diego. "Derecha Administrativo Laboral”. Ed. Temis, Bogota,
1978).
e S e O e i as o ar e O e piecedenies en cuanto aluden al

D235 de 196‘3 ya-que dl(‘hnc prprcnms Ao son dﬁ?l(,dl)lt, S p ira el sector de lr1°

trahaiadares nficialac nar lo ocual b !

Leglslacxc')n anterior del Cédigo del Trabajo.

A MADRE ADOPTANTE

Nuestro ordenamiento legal desde la noermacién original del Cddigo Civil se ha
preocupado por la reglamentaciéon de la adopcidn de sus diferentes aspectos, siendo
el-eriterio-del-sistema-vigente entenderla como una medida de proteccién a través
de la cual y bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable
la relacion filial entre personas que no la tienen por naturaleza (Cfr. art. 88 Coédigo

del Menor).

De acuerdo a la ley citada, puede adoptar la persona capaz que haya cumplido 25
anos de edad, y tenga al menos 15 afios mas que el adoptable y garantice idoneidad

N TR | e ——

fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar hogar adecuado vy estable
a un menor, sin importar su estado civil.

Ademds, se establecen las siguientes posibilidades:

a. Adopcion conjunta por parte de los cédnyuges o por la pareja de hombre y mujer
que demuestren convivencia ininterrumpida por lo menos de tres afnos.

b. El conyuge respecto de los hijos del otro cdnyuge, caso en el cual no se aplicara
lo relativo a la edad.

¢. El guardador respecto de su pupilo una vez aprobadas las cuentas de la
administracién.

Ha de recordarse cémo la adopcion establece parentesco civil entre el adoptivo, el
adoptante y los parientes consanguineos o adoptivos de éste.

La Ley Laboral en cuanto a los aspectos de orden personal y familiar que gravitan en
la vida del trabajador, se ha caracterizado por ser mucho méas avanzada que la ley
civil, siendotal el caso de las consideraciones que-desde la ley 90 de 1946 hatenido
respecto de companero 0 companera permanente para efectos de algunos derechos

prestacionales.

En materia de las implicaciones de la adopcién frente a las prestaciones derivadas
de la proteccion a la maternidad, se dio un primer pronunciamiento mediante la Ley
24 de 1986 que en su articulo primero ordend adicionar el articulo 236 del Cédigo

Py R B - Ao cinllieantecs- tAeminac:
Sustantivo detl Tlubuju en los siguientes terminos:

"Todas las provisiones y garantias establecidas en el presente Capitulo para‘la

cen extensivas pn los mismos tér ninos venc uanto fuere

procedente, para ia madre adopiante-getrmenor ge siete anos, asimiango—a—ta

- =y ~ | )
fecha del parto de la entrega oficial del menor que se adopta

La Ley pecé de vaguedad al no determinar en forma expresa cudles provisiones y

I~

garantfas se consideraba procedente extender, porlo-cual, mds por costumbre-que
por la existencia de una docirina al respecto, se ha entendido que tales son: fa
licencia remunerada, la prohibicion de despedii sin pefiniso y sin jusia causa dentro
de los tres meses posteriores a la entrega oficial del menor, las indemnizaciones en
caso de despido, la nulidad del despido durante el descanso remunerado y los

descansos por la lactancia (cuando a tal hay lugar) dentro de los primeros seis meses
de edad del menor.

Posteriormente y para el sector oficial, se dicté la Ley 68 de 1988, cuya concepcion
normativa es similar a la que rige para el sector de trabajadores particulares.

Esta Ley en su articulo primero establece:

[ 22
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“Todas las provisiones y garantfas que se hayan establecido para la madre
biolégica al servicio de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimiento publicos, unidades administrativas especiales,
empresas industriales o comercial de tipo oficial y sociedades de economia mixta,
se hacen extensivas en los mismos términos y en cuanto fuere procedente, para
la madre adoptante del menor de siete afios de edad, asimilando a la fecha del
parto la de la entrega fisica del menor".

Como bien lo ha sefialado la doctrina, ha de entenderse que en los casos de la madre
biolégica o adoptante la ley solamente otorga una estabilidad relativa (Cfr. Sentencia
Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccién I, marzo 17 de 1982),
y en el caso que nos ocupa comprende las siguientes garantias especiales: Licencia
remunerada, prohibicién de despedir sin permiso y sin justa causa durante los tres
meses posteriores a la entrega oficial del menor, las indemnizaciones especiales en
caso de despido-y los descansos remunerados durante la lactancia, que sélo prceden
durante los primeros seis meses de edad del adoptado.

Dada la redaccién del ultimo precepto transcrito, considero que solamente era
aplicable a las madres vinculadas a entidades de orden nacional y a las que
trabdjaban al servicio de empresas comerciales o industriales y sociedades de
economia mixta de todo orden, mas no para quienes se desempenaran como

empleadas oficiales en los Departamentos, Municipios y demds entidades
territoriales.

EAS-REFORMAS EN-LA LEY 50 DE 1990

Tomando como elemenios conceptuales tanto la exposicidon de motivos del Gobierno,
como las ponencias presentadas dentro del debate legislativo, ha de establecerse
como-el-propésito-de la-nueva Ley se die como una respuesta a la "necesidad de

L narmita adecuar los princinios v normas de esta maferia a
@ mogermzacion e mternacionalizacion de la economfa colombiana... que se hace

necesario se torne mas flexible para darle mayor competividad a nuestros productos,

Foie prUiU Ol fa v Bibih O anGiciielilal ia gelEiacion ue empieo. ..

Criitendida Como Ui imecanismo mas dentro del proceso de apertura economica en
que se viene empenando el pais, la reforma se quiso constituyera una adecuacion de
ias leyes del trabajo "a la globalizacién de la economia, para lograr una ventaja
comparativa frente a los grandes polos econémicos”,

La ponencia para el debate en el Senado de la Republica, fueron aun més
explicitos y en tales documentos se consignaron las siguientes argumentaciones:

“Las‘leyes no envejecen por motivos cronoldgicos; lo hacen por desuso, por
impune desacato, por incapacidad de imponerse sobre los fenémenos de las
nuevas coyunturas. La Ley clara, concisa y visionaria, aplicada y adaptada por
actos de la administracién vy la jurisprudencia acertadas, dificilmente la marchita
el mero discurrir del tiempo...

=
-
E

wUna economia pobre, de autosubsistencia, con_baja productividad, este_i I.lamada
a desaparecer en la carrera competitiva mun(.jlal. La elevada Qroclluct.lwdad zs
premisa para emular en el mercado internacmn.al _y ob‘Fener nive esI just‘;JsI e
remuneracién al trabajo.- En estos habrd mayor incidencia de [a _forta eza de los
términos de intercambio, que a su vez se alimenta de productividad...

| a reforma laboral debe permitir la superacién de i!'ljust_icias en las rel?cmr)es
entre capital y trabajo y favorecer la nivelacién histérica de una legislacién
afectada por la inaplicabilidad, los anacronismos Y las incongruencias...

" Asistimos al momento histérico del advenimiento de un nuevo tIP(? de S%c'fad?d;
cuyas caracteristicas se empiezan a demarcar con cnertq precision. ajga o0
motes de sociedad post-industrial, post-moderna, §OCIedad programa

multimedistica se reconoce la gestacién de elementos diferentes en la estructura

Asi como los aios de surgimiento de la sociedad industrial

io- mica. .
socio-economic jamos las convulsiones

fueron testigos de una gran ebullicién, ahora plresenc
propias de la transicién hacia el nuevo orden social...

"Llegamos con ocho afios de retraso al movimiento de _reco.nve‘rsu.(?n .y
reestructuracion de la produccién mundiai; Sifr Gue sepgmos a ciencia C!E:d, Zn;
que lugar de la nueva division internacional del trabajo queremos Yy po_éemde
estar... La finalidad de la legislacién laboral antes quej- la consagracu.n :
privilegios al empleador, la sobreprotecciép y otorgamiento cciie venteagssr -
trabajador, es la defensa del trabajo... /—‘.\nterlormente se tr_ataba he prerstrata =
estabilidad del trabajador por via de las figaduras y las sanciones, hoy sé

: iaci s-trans enire
favorecer esa estabilidad por la ruta de una negociacion mas transparente

capital y trabajo..." |

Pero si ese fue el marco filoséfico que inspir? la re:,jforrrr!rz;? is:;cngs;d;gzzzzt;z
: : >upa, se busco co epe :

mmn"‘ﬂ Tn(.ﬁl‘ijﬁ:"il{-:"T::]r“'rf‘t'cli‘-[:‘ni',(‘j!rli]f?a{\fjllll;--.;t’nl de Expertos en ia aplicacion_ae

'cl;::n;:mn';lv .r.rl:comendaciones dela O.1.T., va queii? Iey Vlgel‘ltl@. 'nu estéb{;:\ Tuu:;t;
ol Canvsnia 3 de dicha oroanizacion,que-habfa-side ratificado por ..orom ie

desd‘e hacia cérca de sesenta anos. Adicionalmente, la ponencia presentadd pars

sequndo debate en la Camara de Representantes analizd la particlpa_uén de la mujer
e = neiderd en lns siguientes términos:

en el mercado-taberal;-asunte-que Consid
= 5 3
"L os cambios socio-culturales, Ia insercion femenina en el mercado Iabo;asl th:n
modificaciones de la estructura demogréfica en lo ref.er'entc? a grug éra s
determinado un aumento en las tasas globales de par]tg;époamdn, .gx;doze =
] 1 entre 1985 vy , previ
sector urbano pasaron de 55.8 a 57. v . _ ;
llegarédn a 59.2 en 1995 y a 60.9 en el afio 2000.- C(_Jn |nd_ependen(c::ilez:I di Ige
disposiciones en materia de salud ocupacmpal y mejorarfnezto'so tas:as =
decisiones como la extensién de la licencia de maternidad, f)s tasas s
participacién continuaran creciendo y la vinculac:ég de"la mano de obra
también, por lo menos durante los préximos 10 anos".
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Dentro de los pardmetros conceptuales expuestos, la reforma laboral en el articulo

34 consagroé:

"El articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo quedars asi:

Articulo 236: Descanso remunerado en la época de parto

T

Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de doce

semanas en la época del parto, rem i
. ; unerado con el salario
a disfrutar del descanso. Aaiasee. -

( : . o
g soer tt;artare de un salario que no sea fijo, como en el caso de trabajo a destajo

p = ea, se: toma en §qenta el salario promedio devengado por la trabajadora
en el ultimo ano de servicios, o en todo el tiempo si fuere menor.

p : :
rara eiectos de la licencia ‘d.e que se trata este articulo, la trabajadora debe
presentar al patrono un certificado médico, en el cual debe constar:

a. El estado de embarazo de la trabajadora:
b. La indicacién del dia probable del parto, y

o3 indicacio t
I(;zemtdlca(:lon del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en
nta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del parto.

Todas lgs prgvisiones y garantias establecidas en el presente Capitulo para la
imadre bioldgica se hacen extensivas, en los mismos términos y en cuamcr:‘fup :
prgcgdente, para la madre adoptante del menor de siete afios de eda;;e
asimilande la fecha del parto a la de la entrega oficial del menor que se adopta.’

e T ——
adcencia se extiende al E}.-!!;l!' adontante cin ~rAMUIIAG & AAran AR o
e iie i LU UG E O COMpancera permanenite

Estos bel lefi(iiu&; no-excluyen al trabajador del sector publico.

SAE\IRAG;BAFS: .La trab'ajadora que haga uso del descanso remunerado en la época
pario podra reducir cj once semanas su licencia, cediendo la semana restante
d-SU-Esposo-o-compafiero-permanente para obtener de éste la compaffa v
e - C (S8 1] Jat g ‘,

e

atencion en el momento del parto vy en la fase inicial del puerperio”.

; 'l

La licencia remunerada pasé de ocho a doce semanas.

I‘;a? provisiones y garantias para la madre bioldgica, que se habfan ‘hecho
agoer;swas para la madre adoptante, en cuanto a la licencia se amplié al padre
ptante sin cényuge o compainera permanente, lo cual constituye una

—
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innovacién importante, cuya finalidad ha de encontrarse en las necesidades de
adaptacién por parte del menor a su nuevo dmbito familiar.

Valga anotar que en éste caso la norma reconoce la realidad que se va

abriendo en la sociedad colombiana acerca del rol del hombre dentro de la célula
familiar, con unos esquemas en donde el concepto machista va quedando a la
zaga respecto de las nuevas consideraciones que nacen de la igualdad de

derechos y obligaciones del hombre y la mujer.

Los beneficios de la licencia remunerada y las provisiones y garantias de la madre
biolégica, aplicables a la madre adoptante y al padre adoptante sin cényuge o
compaifiera permanente, se extendieron al trabajador del sector publico.

Algunos comentaristas han planteado frente a la locucién "trabajador del sector
publico” un criterio de interpretacién restringido conforme al cual la norma sdélo

tendria aplicacién para los trabajadores oficiales.

He considerado que tal interpretacion no es correcta, y que si hay claridad en la
ley, es en cuanto a su propésito de buscar una cobertura mas amplia, vale decir:
la universalidad de la aplicacién de fa nueva preceptiva en cuanto atafie con-gsta
materia tanto para el sector piblico como para el particular

A esta conclusién llego por cuanto:

Si la ley colombiana buscé dar cumplimiento al Convenio 3 de la O.1L.T. v a

da.
laley 129 de 1931 que lo ratificd,tales fuenies de derecho en parte alguna
hacen salvedades en cuanto a su inaplicabilidad para los trabajadores ligados
a la Administracién por una relacién propia del derecho administrativo.

b, Feeciertoaue la locucion "irabajaderdel sector oficial” no obhedece en estricto
rigor a la terminologia que a partirde-ios-Decreto 3 35 de 1868 y 1843 a8
1969 se ha adoptado para la clasificacién de quienas se encuentran

1 ! Firialoc o o ~laciRican

VIITCUIauUUsS dl SeLilUl punihcuy oo
en empleados publicos y trabaja
adicionada con la de empleados de la seguridad social.
de 1991 la denominacion genérica es servidores publicos.

dores oficiales, la cual posteriormente fue
Con la constitucion

Pero, ha de tenerse en cuenta gue otros textos legales han utilizado a
denominacién genérica de "trabajadores” para referirse a quienes estan
vinculados al Estado por un contrato de trabajo o por una relacién de derecho
publico y en apoyo de tal asercién cito: el articulo 8° de la Ley 171 de 19861
que se refirié ‘a los trabajadores ligados por contrato de trabajo con la
administracién publica y el articulo 409 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
que aludi6 a "los trabajadores que sean empleados publicos”.

Ha sido criterio que ha guiado a la H. Corte Suprema de Justicia al interpretar
las leyes, el de que "el legislador no se repite".
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¢Qué sentido tendria entonces la alusién a la madre adoptante en cuanto a
la extensién de provisiones y garantias, cuando ya tales derechos se le

habian otorgado en la ley 68 de 19887, ¢Y ello no resulta adn méas notorio,

si se tiene en cuenta que la reforma laboral no se referia para nada a las
prestaciones que rigen para el sector publico?

La conclusién no puede ser diferente a la da que la nueva ley, para los .

efectos comentados -y solamente para ellos- ha de entenderse aplicable a los
trabajadores del sector particular y del publico, sean éstos empleados
publicos, trabajadores oficiales, o empleados de la seguridad social.

d. En el derecho laboral -como un principio de dicha normatividad- priva el
criterio de la interpretacién favorable.

4. La cesion de una semana de licencia al esposo o companero permanente "para

obtener de éste compaiiia y atencién en el momento del parto y en la fase inicial
del puerperio",

La garantia asi establecida tiene las siguientes caracteristicas:

Solamente puede ser cedida hasta la primera semana del puerperio, ya que tal
corresponde a la "fase inicial”. No es aplicable al sector publico por cuanto el
pardgrafo en que se consagré estd ubicado con posterioridad al inciso en el cual
se extendieron los beneficios resenados, y enfatizo en que la norma habla de
“anteriores”, Basta solamente quese trate del esposo o compaiiero permanente
para que se aplique el derecho, lo que entrana que para estos efectos carece de
relevancia-juridiea si corresponde 0 o al padre bioldgico del recién nacido, ya
que la-norma busca que la madre bioldgica tenga "compaiifa y atencién”. No se
aplica con referencia a Ia adopcién, lo que se explica tanto por la manera como
Se.consagré el derecho como por el fin especifico perseauido

La-nueva ley, ha tenido problemasensu aplicacion, gue poco a poco se han ide

Sunarando loe ol s SEUTEIRIG UoplTannenie en o tocanie con ias

doce semanas de descanso remunerado.

N

fiefeCio, en un principio entidades de previsidn social se negaron a darle
apticacion pero ef problema se empezo a despejar en la medida en que las Cajas
de Previsién Social adaptaron sus estatutos a la nueva concepcion legal.

Tal vez la Entidad m4s demorada en darle aplicacién fue el Instituto de los
Seguros Sociales, cuyos directivos enunciaron el criterio conforme al cual
solamente dicha Entidad estaba obligada al pago de las prestaciones y derechos
consagrados en sus reglamentos, planteamiento éste de por si curioso dentro de
un Estado de Derecho, en la medida en que desconoce el viejo principio de
entender la ley como de imperiosa obligatoriedad.  La negativa inicial por parte
del I.S.S., por fuerza de las realidades y ante la presién de los sectores tanto
obreros como empresariales, fue modificada vy en tal virtud dicté el acuerdo 053
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| Decreto nimero 960 del 12 de abril
de marzo de 1991, aprobado por e | :
3211198918 con retroactividad en su aplicacion a la fecha de vigencia de la ley 50

de 1990, como claramente se determind en el articulo 4°.
CONSTITUCIONALIZACION DEL AMPARO A LA MATERNIDAD

En el extenso articulado de la Constituc_ién Politica dColomgrl]anzrcll: clzggdejz
sagraron aspectos protectivos de la m}Jjer embaraza a, raz P 2 e

g?i?marse que las garantias que la legislacién lab_ora! venfg |ns'ftl‘[utlzlloanda{;zi;nu0r ;/nde

i han constitucionaliz 7

| — Se| haﬁigscdueﬁn;;)r::hzszzI?J:git;tl;),SE;n orden a "fortalecer' la ur*!idaq _de la

Obed:cenaasegzrar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la jUS.tIC’IC;:l., la

Namld?adv el .conocimiento, la libertad y la paz, dentro. de un marco juri ls;:‘}

:jg;na"locré'tico y participativo que garantice un orden politico, econémico y so

justo”.

| ipi i artic la Carta,
Cito en apoyo de lo expuesto, el principio consignado en el articulo 43 de
que senala:

"La mujer v el hombre tienen iguales deu;eclps_ y ?portugnczjﬁ?:.{alLgamr;:rj:;on:
podra ser sometida a ninguna clase dg dISCFIIlﬂlﬂ?LIéH. .éu(;e[ E.St,ad,o s
después del parto gozara de especial asistencia y protecci ;:eada S
de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desemp

i a mujer cabeza de familia".
El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de fami

ta c 5 a 05, en especial en o que
El principio transcrito, se complementa con otrc.n..:.‘.mpmi.,‘M los e
concierne a los derechos fundamentales de los nifos (art. r ) y!  dorechor 2
= 2 = -r -~ v/ - | I -
: iad social para los menores de un afio {art. 50) y la oblig S
5 - = AART TN STNY Mo Ore ot I|Ifl"1|!"-fll it St otrita— o

----- Lo e edad™ [\ﬂrt

materia de seguric

1 T 1 =
dl eBXpeEdr er 1 r de

| { erf 1€l di trapgajadorl ekl
"proteccién especial a la mujer, a la matermdady trabaj

ilp B
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mbiano,
Los preceptos atrés citados, constituyen fundamento del derecho laboral colo
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EUTANASIA

Dr. RODOLFO MANTILLA JACOME

INTBODQCCION

La eutanasia o muerte buena es fundamentalmente un problema filoséfico con
connotaciones entre otros en el ambito de la politica criminal del Estado, en el
Derecho, en la Medicina y en la ética en general.

Eltema en si plantea interrogantes diversos en terne al denominado derecho a la vida
y su titularidad, la cuestién de su disponibilidad, el conflicto vida-sufrimiento y la
posibilidad y forma de desatarlo y sus consecuencias.

DERECHO A LA VIDA

Sobre el derecho a la vida es indudable que se trata de un derecho fundamental,
sustento de los demés en cuanto posibilidad de ser y de existir del hombre como
conjuncion biosiquica en el espacio y en el tiempo, con opcion de desarroilo de las
facultades vitales, como sujeto de derechos vy obligaciones en la comunidad a la que
pertenece.

Por ello la humanidad ha venido conquistando en ocasiones postulados puramente
tedricos v en otras felizmente practicos que propenden por la proteccién al derecho
a la vida, de su respeto y de su desarrollo; recuérdese sélo a manera de ejemplo la
declaracion universal de los Derechos Humanos, la vigilante lucha de amnistia
internacional y la normatividad de los Cédigos Penales del mundo.

Tt AT AT ™t T s imaiSial. U0 TN
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E’ - La-titularidad-del derecho a la vida |a tiene sin-discusion hoy en dia dentro del mundo

T HAaUU CIVIHZGUU BnuiVituu COMil eApicaiUll Vilal, atlds qucUadi Uil el (iucsui o seiiti

jas inGtiles disquisiciones en torno a sf la vida pertenece a Dios o al Estado.

Para-elDerecho, éste as un postulado fundamental sobre el cual debe partir cualquier

planteamiento sobre la cuestion de la eutanasia: "LA VIDA COMO DERECHO TIENE -

COMO TITULAR EXCLUSIVO AL SER HUMANO, quien por ello puede usarlo, gozarlo
y disponerlo, |6gicamente con las limitaciones que las razones de Estado o que la
colectividad como expresién de interés social le impongan, como existen limitantes
ciertas al derecho de propiedad también por razones Estatales o sociales.

Como desarrollo de tal postulado debe entonces establecerse que sélo el individuo
es a quien le cabe disponer de su vida, como expresién de su propia autonomia lo
cual permite concluir que el suicidio entendido como decisién auténoma de dejar de
vivir no debe ser conducta delictiva, no porque sea imposible o no tenga sentido un
castigo o demés finalidades de la pena sobre los despojos mortales, sino porque es

e
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un acto de disposicién del ser sobre su vitalidad, porque es en si un acto legitimo.

Estamos planteando entonces es el derecho a morir, como desarrollo mismo del
derecho a la vida, como expresién de titularidad de ella y como opcién quiza la mas
dramética de todas cual es la de perderla por un acto de autonomia personal, se trata
claro estd de un derecho a morir amplio, sin presupuestos de necesidad o peligro o
profundo dolor, derecho a morir simple y llano por decisién del titular que desea por
sus propios motivos y con voluntad libre y consciente ponerle fin a su pardbola vital.

Por ello no deberia sancionarse penalmente a guien preste ayuda consciente al
suicida; dentro de la I6gica del discurso bastarfa sefialar el contrasentido que implica
sancionar como punible la ayuda o colaboracién en una obra que es esencialmente
no punible.

El homicidio a peticion, que es expresidn mds rigurosa que el denominado homicidio
consentido, en cuanto indica el origen del deseo a morir en el suicida, tampoco
deberia sancionarse penalmente por cuanto la actividad del sujeto estd determinada
por la voluntad libre y expresa del titular suicida.

Conforme a ello el suicidio como acto de autonomia privada no debe ser ni prohibido
ni impedido por autoridad, ni porlos particulares, admitiéndose sélo las limitacienes
propias que el beneficio social aconseja, como por ejemplo, la prohibicién de hacerlo
en publico y en forma dramdtica que genere malestar, desasociego y pueda servir de
vehiculo multiplicador de tales actos y de fomento de la patologia social. También
debe ser impedido en aquellas situaciones en las cuales el deseo suicida obedece a
trastorno mental.

Por el contrario, debe sancionarse penalmente y con el mismo rigor punitivo del
determinador del homicidio, a quien induzca a una persona al suicidio.

Conforme a nuestra concepcitn def-asunto en el caso de la ayuda al suicidio se le
presta colaboracion a alguien para-gue-ejecuie su-derecho a moriry haga uso-pleno
de su libre determinacion, al tiempo que quién induce a alguien al suicidio quiere y
tiene interés en la muerte de esa persona y en lugar de hacerlo directamente utiliza
a su victima como factor instrumental de su propio homicidio v en ese orden de ideas
también debe ser reprochable perlo-menos a nivel contravencional la-apologfa del
suicidio como invitacidn genérica a tal acto.

F4cil resulta advertir que existe gran divergencia entre el Derecho Penal Colombiano
y nuestro planteamiento, ya que alli, en el Cédigo Penal se parte de la naturaleza
ilicita del suicidio y aunque no se sanciona la tentativa de éste, si son punibles dentro
de la misma férmula legal la induccién y la ayuda al suicidio y |dgicamente el
homicidio a peticién estd en el 4mbito ilicito del homicidio ya sea simple, agravado
o piadoso, segun el caso, pues el actual Cédigo elimind la forma atenuada conocida
como homicidio consentido que contemplaba el Cédigo Penal de 1936 en el articulo
368 de ese estatuto.
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En ese aspecto debe anotarse que el Cédigo Penal que actualmente nos rige significé
un retroceso con relacién al de 1936 al eliminar la figura atenuada del homicidio
consentido.

Dos criticas fundamentales han de hacerse al articulo 327 del Codigo Penal
Colombiano que se refiere a la induccién y ayuda al suicidio: La primera de ellas es
la equiparar en su esencia ilicita ambos comportamiento cuando ya hemos visto que
obedecen a fenémenos distintos.

La otra critica que también debe hacérsele a esta norma consiste en el manejo
antitécnico de la coparticipacién criminal al tipificar expresamente la conducta del
determinador en la forma de induccién, con consecuencias punitivas
inexplicablemente atenuadas frente a la regulacién genérica del articulo 23 del
Cédigo Penal, pues conforme a la norma primeramente citada, quien induzca al
suicidio-merecerd pena de prisién de dos a seis afios, al tiempo que la norma
genérica del articulo 23 equipara punitivamente al determinador con el autor. Por
esto la regulacién del articulo 327 resulta inexplicable, pues como lo hemos sefialado
elinductor al suicidio es un determinador de homicidio que utiliza a su victima como
factor instrumental de su propia muerte.

Es claro que el Derecho Penal Colombiano parte de la idea de que la vida es de los
bienes que no es susceptible de disposicién, esto es, no admite la autonomia del
titular para decidir su dejaci6n o no, ello se traduce en la sistemética sancién penal
del aborto consentido, la induccién y ayuda del suicidio, y l6gicamente la sancién del
homicidio a peticidn.

Nuestra tesis es diferente en el sentido de que debe dirsele pleno valor a la
autonomia personal en su decisién sobre la conservacién o no de la vida para efectos
de-definir-la-delictuosidad del acto; siendo ello asi repeiimos se debe predicar la no

punibilidad del-suisidio—ni-de-la-aviids-al-crir I P Fic s
de esta Gitima hipdtesis podria ubicarse por via de ejemplo y como caso extremo el
comportamiento-del médico en cuante a decisién final de propiciar la muerte a

GELLIL Ul pacielie que Condiciona tal proceaimiento a la imposibilidad razonable
de curacién o a la gravedad insalvable de la enfermedad.
Debe-precisarse si-que nuestro planteamiente se sustenta en e! uso de la autonomia

del titular, en forma libre y consciente e indelegable.

Las demds hip&tesis, todas aquellas en que se pretenda suplantar, suplir, suponer o
desconocer la voluntad de la persona para disponer de su vida, deben ser tratados
como regla general en el 4mbito el delito de homicidio, ya sea éste simple, agravado
0 pietista segun el caso.

En este punto debe sostenerse otro postulado general que bien puede enunciarse asi:
NADIE TIENE DERECHO A QUITAR LA VIDA A UNA PERSONA SIN SU VOLUNTAD
O CONTRA ELLA, SOPRETEXTO DE EVITARLE INGENTES SUFRIMIENTOS, O
EXTINGUIR UN HILO VITAL INUTIL O TERMINAL. Aceptar lo contrario implicard
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gravisimo atentado a la autonomia personal que hemos pregonado, al tiempo que
generaria la més extraordinaria inseguridad juridica y personal y serfa una puerta
abierta a la impunidad.

Este postulado general permite entonces predicar la ilicitud penal de los
comportamientos enmarcados dentro del &mbito del homicidio pietista, I6gicamente
como lo aceptan la mayoria de las legislaciones entre ellas la Colombiana (326) con
consecuencias punitivas menores atendiendo al comprobado mdévil humanista del
autor sustentado ademds en la realidad objetiva de los  graves padecimientos,
enfermedad incurable y muerte inminente. 7

Si aplicaramos el criterio del positivismo penal podriamos decir que tal acto
intrinsecamente ilicito, no seria merecedor de pena, atendiendo a la bondad del mévil
y la innecesaria rehabilitacién, readaptacién y resocializacién de un ser que actda asi
en un acto de solidaridad humana y no por maldad.

No compartimos el anterior criterio, pues a riesgo de asumir posicién excesivamente
ortodoxa, creemos que el derecho penal, el més drastico de los instrumentos de
control social y dltima ratio dentro de la politica criminal, sélo puede sustentar su
utilidad y eficacia en el cardcter retributivo y represivo de la pena para de esta
manera lograr la proteccién de los bienes juridicos fundamentales al tiempo que

propiciar la creacién y fortalecimiento de una ética colectiva,

Consideramos que desde el punto de vista de la seguridad juridica de los asociados,
desde un punto de vista ético, la politica criminal de un Estado no puede hacer
concesiones en torno al derecho a la vida, creando la posibilidad de que otros con
el pretexto de hacer una buena obra despojen del derecho a la vida a sus semejantes,
tal postura legal implicaria resquebrajamiento social y moral, generaria practicas
abusivas violentando la autonomia personal y creando inseguridad juridica; no faltaria

# ] s 3 Py | " ¥ i i v ] (]
PO esd Via auien COonsiderg inunl v aoiorosa@-1a - vicka O Lin anciano, oe un paranigneo

de un pordiosero o de un nino deforme.

El denominado homicidio pietista es regulado en el Codigo Penal Colombiano en el
articulo 326, norma especial que sanciona en forma- atenuada el homicidio con
prision de seis meses a tres afios cuando se comete para poner fin a intensos
sufrimientos provenientes de lesién corporal-o enfermedad grave o incurable.

Esta modalidad delictiva, atenuada exige indudablemente la realidad objetiva de los
intensos sufrimientos causados por lesién corporal o enfermedad grave o incurable,
no pudiéndose aceptar la mera valoracion subjetiva del actor, aunque debe admitirse
que en algunas hipdtesis el asunto puede resolverse a favor de eéste por
inculpabilidad generada por error conforme al numeral 4° del articulo 40 del Céd;‘go

Penal.

Desde el punto de vista punitivo, la sancién sefialada de seis meses a tres anos de
prisién” es notoriamente leve y conforme a los criterios de aplicacién de los
subrogados penales en la practica mediante los mecanismos de la libertad provisional
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y de la condena de ejecucién conducional, tal conducta importa una sancién tedrica
sin consecuencias précticas desde el punto de vista penal para el autor; ya en el
campo civil el asunto tendrd repercusiones patrimoniales en el derecho hereditario
por ejemplo.

LA ACTIVIDAD MEDICA

La actividad médica debe analizarse y ubicarse dentro de estos planteamientos
generales, pero ademds, recordando que la finalidad de la atencién médica es
fundamentalmente la curacién y restablecimiento del paciente cuando ello es
naturalmente posible, sin que sea un fin médico el mantenimiento de la vida
artificialmente en condiciones precarias v con procedimientos heréicos; en tales
casos lo licito es aliviar al paciente, asi el alivio acorte la vida siendo también
admisible la denominada DISTANASIA entendida como la omisién de algo que
prolonga-la vida y dejar que la naturaleza obre, pues no se puede olvidar que la
muerte también hace parte de la terapéutica médica.

EL CONCEPTO DE ACCION PENAL

ALBERTO SUAREZ SANCHEZ ~

1. INTRODUCCION

El entendimiento de la estructura del delito puede partir de una dogmaética que o
prescinda de un especial concepto de accién o encuentre necesario definir que deba
entenderse por accién antes de entrar a las categorias juridicas del delito (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad). Quienes optan por lo primero, no creen posible
elaborar un concepto de accién que se anteponga a los elementos del delito, o creen
que si es posible tal construccién, por su abstraccidn y excesiva generalidad, no sirve
para nada o tiene poca importancia tedrica, careciendo por completo de utilidad
préctica’.

Intentaremos una definicién de accién, buscando con ello no colocarla como un
concepto superior, sino relievar sus caracteristicas y asignarle las funciones que ha
de cumplir como limitadora (reductora), al vinculdrsele con la tipicidad y la
antijuridicidad, pues no es posibie referirla a la culpabilidad porque ésta, téngase
como un juicio de reproche -tal como lo hacen los neocldsicos y los finalistas-, o
como un limite a la actividad punitiva del Estado, sélo ha de estar vinculada al sujeto
que actua, pues la culpabilidad se predica del agente y no de su accidn,

Antes del ejercicio intelectual en procura de dicha definicién, conviene hacer un
recorrido por los distintos esquemas del delito, pues no fue de la noche a la manana,
como por arte de magia, que aparecio la formula tripartita del delito como accién
tipica, antijuridica y culpable (la que recoge nuestro C.P. en el art 3), en cuyo
forjamiento el concepto de accién ha desempefiado importante y determinante rol,

tal COMmoO 10 versamos seqauimamente

2. LOS DIVERSOS ESQUEMAS DEL DELITO

2.1 EL CAUSALISMO NATURALISTA

Con un supuesto naturalista, Von LISZT v BELING, elaboran la teoria del delito,
orientados por un esquema de autonomia, al mostrar las caracteristicas de aquel
como elementos independientes y perfectamente deslindables. En el primer peldano

*Profesor de derecho penal de la Universidad Auténoma de Bucaramanga.

'ctr., ROXIN, Claus. Problemas Béasicos del Derecho Penal. Trad: Diego-Manuel Luzén P. Reus : Madrid,
1976. p. 85.
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esté laaccién y en los restantes la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad®. Este
esquema, también llamado cldsico, conceblfa los elementos del delito de manera
objetiva, de una parte, y subjetiva de la otra. Lo objetivo estaba integrado por la
accién, la tipicidad y la antijuridicidad, mientras que lo subjetivo lo constituia la
culpabilidad.

La accién es considerada como un hecho de la naturaleza, siendo suficiente un
movimiento corporal adobado de un fragmento de voluntad humana que se concreta
en un simple impulso. Esto, porque el sistema LISZT - BELING se identifica con el
naturalismo-causalista, ya que LISZT nutre su pensamiento cientifico-juridico, de las
ciencias de la naturaleza, como consecuencia de su adhesién a las tesis del
positivismo-naturalista, definiendo la accién como "una mutacién del mundo
exterior”, porque “el resultado debe ser causado (provocado) por un movimiento
corporal; el movimiento corporal y el resultado deben estar en relacién de causa a
efecto (en relacion de causalidad)®. Da Von LISZT a la accién tres caracterfsticas: la
manifestacién de una voluntad, el resultado y la relacién de causalidad. Esa forma
de definir la accién como un fenémeno natural, cimentada sobre un proceso causal,
fue lo que le vali6 la denominacién de esquema causalista-naturalisa.

Esta accidn es fa que le da vida al tipo v le da un contenido objetivo a la tipicidad,
poniéndola a cumplir una funcién descriptiva, desprovista por completo de elementos
valorativos y subjetivos, o sea que es algo "incoloro” y "comg un fantasma sin
sangre” (BELING), a la cual sélo le importa la existencia del resultado como
consecuencia de la accién, y el nexo entre ésta y aquel (la relacién de causalidad).
La valoracion de esta accién {como simple proceso causal, como simple proceso de
la-naturaleza), le corresponde exclusivamente a la antijuridicidad, siendo, entonces,
ésta {la —antijuridicidad} un elemento objetivo-valorativo, que no tiene en
consideracion aspecto subjetivo alguno. Asilo entendia BELING: "Del sentido de las
amenazas penales del Estado se deduce que aguellas solamente valoran conducta
aitjuildica, es decic aquella que-estd objetivamente en contradiccion con ¢ orden

juridico del correspondiente Estadoe™™,

2 Para una mejor informacion sobre la exposicién sistematica de la evolucién de la accién en los diversos
esquermas-deldelito-puedeconsultarse 105 sigulentes U abajus. FTONTAN BALLESTRA, Carlos. La iviisian
de_gdrantla del Deieclio Penal. Depalina : Buenos Aires, 1950. CORDOBA RODA, Juan., Una nueva
concepcion del delita_La-doctrna-finalista.—Anel ;- Barcelona, 1963, JESCHECK, Hans-Heinnch:
Tratado de Derecho Penal. Parte General. Trad. S. Mir y F. Mufioz C. Tomo |. Bosch : Barcelona,
1981. p. 271-286. ZAFFARONI, Eugenio Rall. Tratado de Derecho Penal. Tomo Ill. Ediar : Buenos
Aires, 1981. En nuestro medio juridico : AGUDELO BETANCUR, Nodier. Diversos contenidos de la
estructura del Delito. Revista Nuevo Foro Penal, No. 1. Medellin, 1978. FERNANDEZ CARRASQUILLA,
Juan. Derecho Penal Fundamental. 2 ed. Vol.l. Temis, 1980. p. 204 y ss.

3 von LIS'Z'T, Franz, Tratado de Derecho Penal. Trad. Luis Jiménez de Asda. Tomo Il. Reus : Madrid,
1917. p. 292.

4 Vori BELING, Ernst. Esquema de Derecho Penal. La Doctrina del delito-tipo. Trad. Sebastian Soler.
Depalma : Buenos Aires, 1944, p. 21y 22,
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En cuanto al contenido de la voluntad se produce una escisién de Ia misma porque
en la accién tipica queda el simple impulso, la simple voluntariedad, pues aclaraba
BELING que "Debe entenderse por accién un comportamiento corporal (fase externa,
objetiva de la accién) producido por el dominio sobre el cuerpo (libertad de
inervacion muscular, voluntariedad), (fase interna, subjetiva de la accién); ello es, un
"comportamiento corporal voluntario”, consistente ya en un hacer (accién positiva),
ello es, un movimiento corporal, por ejemplo, levantar la mano, movimientos para
hablar, etc., ya que en un no hacer (omisién), ello es, distensién de los musculos",
mientras que en la culpabilidad se acredita la relacién subjetiva-sicoldgica entre el
sujeto y el hecho tipico y antijuridico mediante el dolo y la culpa, convirtiéndose la
culpabilidad en el aspecto subjetivo del delito o sea en la "colaboracién”, y la
"sangre". La culpabilidad es un fenémeno sfquico: " es la relacién subjetiva entre el
acto y el autor”, decia LISZT®. Se agotaba la culpabilidad en el dolo y la culpa, pues
éstos son sus formas o grados.

Para constatar la tipicidad de la .accién no es necesario preguntar qué quiso en
dltimas el sujeto, basta establecer que éste quiso actuar (disparar el arma de fuego,
por ejemplo), porque en esta sede se reclama un minimo de actividad siquica, ya que
el contenido mismo de la voluntad importa indagarlo y constatarlo en el terreno de
la culpabilidad. Asf, cuando alguien dispara y produce la muerte de otro, sdlo se
pregunta si el agente quiso disparar o no, es en la culpabilidad en donde se indaga
si tuvo voluntad de herir, o de matar, o de intimidar, o de disparar al aire, etc. Esa
voluntariedad se descarta con la existencia de una situacién de todal inconsciencia
o de una vis absoluta (fuerza fisica absoluta).

En este esquema aparece la accién como un concepto superior, atribuyéndosele un
doble papel: limitador, porque lo que no es accidn nada importa en el sistema LISZT-
BELING, y el de piedra angular o concepto fundamental de la construccion
dogmdtica, pues es el eje alrededor del cual girantos demds elementos: accién tipica

“A lne aed ittt
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el papel de delimitar (mediante un proceso reductor)el espacio de la accion.—El
injusto (como concepto que abarca a la accién tipica y a la antijuridica),—es—ds
LUHILCTIGD oujetvo, poigde Cullipiende @ito-g o oojetuvo-descrpiivo de la tipicidad,
como a lo objetivo-valorativo de la antijuridicidad, reservandosele todo lo subjetivo
a la culpabilidad,.

Pero este sistema no soporta los embates de |a critica, la cual logra surtir efecios
demoledores en aquello que parecia como algo diafano y l6gico, pues los autores que
vinieron después del BELING ensefiaron que la separacién de los elementos del delito
en campos perfectamente delimitados no existe, porque no es posible sefalarle hitos
infranqueables a lo descriptivo (lo tipico), a lo valorativo (lo antijuridico) y a lo
subjetivo (lo culpable), ademas de que no es cierta la total independencia de dichas

®lbidem. p. 19 y 20.

®v. LISZT. Op. cit. Tomo II. p. 388,
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caracteristicas, pues se trata de conceptos entrelazados, interrelacién que alcanza
su mejor logro en el planteamiento de MEZGER, pues en este incide profundamente
el pensamiento neokantiano, elabordndose un sistema integrado por lo valorativo,
dando lugar asi, a una concepcidn unitaria en la estructura del delito.

2.2 EL CAUSALISMO VALORATIVO

El resquebrajamiento del sistema LISZT-BELING se inicia con RADBRUCH, pues lo
ataca partiendo de la consideracién de que la accién no puede ser tenida como un
concepto superior, pues la nocién de accién no puede cobijar tanto a la accién como
a la omisién, ya que de ser asf ello implicaria tener a las dos nociones como
realidades iguales. Si la acci6n es un comportamiento positivo y la omisién es
negativo, la nocién de accién no puede abarcar a las dos, pues asi como no es cierto
que "positivo y negativo y como A y no A, no pueden ser colocados bajo un
concepto superior comtn, de la misma manera es cierto que la accién v la omisién
tienen que permanecer independientes una junto a la otra"’.

Desde luego que con ello no estaba planteando RADBRUCH un divorcio del
causalismo naturalista de LISZT-BELING, pero si logra dividir aquel esquema en dos:
tfe—para—ta—acetén—y—otfro—para la—omisién, ~de manera que siendo la accidn
naturalistica una nocidn importante es indispensable acudir a un concepto
fundamental de la teoria del delito que comprenda tanto a la accién como a la
omision, acogiéndose, entonces, el de la realizacién tipica como piedra angular de
la construccién dogmética.

Hastaese momento permanecia invariable la separacién entre lo objetivo y lo
subjetivo-y-la-diferenciaciénen el mismo-seno de o objetivo entre lo descriptivo {ia
tipicidad} y lo valorativo {la antijuridicidad). Parcelacion aquella que comienza a
superarse a partir de la influencia que ejerce el pensamiento del civilista HANS A.
FISCHER -en-1.91.1 -quien-en su obra "lLa antijuridici e
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toStdua - td-exisientctd—de—eiementos subjetivos en la-acelon

injusta, lo cual es rescatado en el campo del derecho penal por AUGUST HEGLER,
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elementossubjetivos del tipo, complementado esto por el aporte de MAX ERNST
MANX-ER-quien-se-esfuerza-en-demostraria-existencia de-elementos subjetivos en las
Lausales de juslificacion, no siendo suficiente en la legitima defensa, por ejemplo,
que se de {0 fdctico de una injusta agresion, sino que se requiere también la
conciencia de la existencia de una agresién y de la necesidad de la repulsa en quien
pretenda beneficiarse con la justificante.

’BUSTOS RAMIREZ, Juan. Derecho Penal Espaiiol. p. 160,

BIbidem.

Ibidem. p. 161.

Con ello se debilita la tajante separacién entre lo objetivo y subjetivo, pues ademdas
se constata la existencia de tipos penales cuyo ambito estd limitado por lo subjetivo,
como lo hace el propdsito de aprovechamiento, en el hurto, no bastando el puro
aspecto objetivo-descriptivo en el tipo, asi como el injusto requiere de especiales
momentos subjetivos para el reconocimiento de causales de justificacion. No es
cierto, entonces, que la tipicidad sea objetiva y que pueda prescindir de momentos
subjetivos, como tampoco es cierto que la antijuridicidad pueda existir siempre sin
coloracién subjetiva.

Pero acd no termina el desmoronamiento del sistema LISZT-BELING, pues ademads
de opacarse la diferencia entre lo objetivo vy lo subjetivo, también se desvanece la
separacion entre lo descriptivo y lo valorativo.

LISZT, para mantener indemne el concepto de accion como modificacion del mundo
exterior en el delito de injuria, afirma que en éste se produce la “provocacién de
vibraciones de aire y de procesos fisiolégicos en el sistema nervioso del ofendido" ',

RADBRUCH, acudiendo a este ejemplo de LISZT, explico que con él queda
perfectamente entendido que al darle a la accién un contenido exclusivamente
naturalistico, al tenérsele como un simple movimiento corporal que produce "la
mutacién del mundo exterior" no se detecta la determinante en tal delito, o sea "el
sentido linglistico y la significacion social de la injuria”, porque en el mundo
fenomenolégico lo mismo es la accién de quien habla amenamente con su
interlocutor que la de quien se expresa respecto de otra persona en forma ultrajante,
considerando que es a partir del concepto de la realizacion tipica que se puede hacer
una valoracién que permita captar el significado social de los hechos producidos,
permitiendo esto, a su turno, diferenciar entre uno y otro comportamiento que
naturalisticamente son iguales (la exposicién oral).

KA ¥ Tt e Tel e S AvIoEYAR AT 7 (2l
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incluso, MAYE
demostré que entre las circunstancias que aguel contiene se hallan algunas cuyo
significado-sélo-es entendible a partir de-un-examen valorative, como el concepto de

“arbitrariamente™, “inyusiamente”, “ajenigadT, etc.
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Fs EDMUND MEZGER, quien a través del causalismo valorativo logra polarizar todas
esas criticas, al afirmar que "El concepto de accién, que hemos presentado como
base de la pena, sefiala en la conducta humana que convierte en objeto de
consideracién juridico-penal -un acontecimiento natural-real en el mundo de la
experiencia-. Como elemento del sistema normativo juridico-penal, indica lo que
debe ser castigado con pena, y estd hecho para servir, en su ulterior estructuracion,
para apreciacién de determinadas finalidades humanas. Por consiguiente, no esta
en lo cierto v. LISZT cuando ve en ese concepto tan sélo una 'abstraccién de los
hechos’ (Lehrb., 103, nota 9). Pero es siempre, necesariamente, un concepto

9 Citado por Hans WELZEL. Derecho Penal Aleman. Parte General. Trad. Judn Bustos Ramirezy Sergio
Yafiez. Juridica de Chile : Santiago, 1987. p. 63.
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realista y, por consiguiente, ontolégico (esencial). La tentativa de circunscribir
exactamente dentro de la "'conducta humana’ el suceso al cual se pueden conectar
medidas juridico-penales, se debe ajustar a los verdaderos acontecimientos de la
vida. Por ello, el concepto de accién es un concepto ontolégico, el ser juridico. La
apreciacion normativa (el deber ser juridico) de sus distintos elementos, no tiene
lugar en él, sino en sus elementos atributivos de la antijuridicidad y de la
culpabilidad" ",

MEZGER, partiendo del mismo sistema LISZT-BELING, en el sentido de que el delito
es accion, ve en ésta el concepto mas amplio pero al mismo tiempo limitador del
delito, desempefiando las demds circunstancias papeles de especificadoras y
reductoras. Pero sigue siendo causal su sistema, porque siempre halla en la base del
delito una accién, compuesta de un querer interno (el simple impulso de voluntad),
un comportamiento externo y un resultado externo, aunados por la casualidad.
Sigue surtiendo efectos el legado del positivismo. Con todo, le da a la antijuridicidad
un contenido sustantivo, puntualizando que ésta tiene como esencia una norma
objetiva de valoracién.

No comparte entonces las tesis del sistema LISZT-BELING en el sentido de que el
tipo-es-totalmente ajeno al valor, llegando a sostener la inseparabilidad entre tipicidad
y antijuridicidad (definiendo el delito como conducta tipicamente antijuridica), con lo
cual resulta facil constatar la existencia de elementos normativos en el tipo y la
posibilidad de constituir los llamados elementos negativos del tipo (las causales de
justificacién),

Pero lo valorativo no sélo se traslada de la antijuridicidad a la tipicidad, sino que
también-invade el terreno propio de la culpabilidad, caon el surgimiento de la llamada
teoria normativa de la culpabilidad, siendo su primer exponente REINHARD FRANIL,

quiérren 1907 demostré-que taculpabilidad nose agota en el simple nexo sicoldygico
enire -’:3 Rechio v el dn:':ti!j ies —anto g ‘.'_Wiltr*ii e déntica C© S—de
vinctHacion sicologica puede darse igual o diferente valoracion, reprochéandose todas
las conductas o sélo algunas de ellas.  Actualiza NODIER AGUDELO el ejemplo

SUNWioLU pul G aulol aiGiiai e ia SIgulenic maherd © un empieado bancario se
apodera de cierta cantidad de dinero, la cual destina al pago de un tratamiento
medico urgente que requiere su esposa gravemente enferma, careciendo de recursos
para sufragartales.gastos: mientras que otro empleado se apodera de igual suma que
destina a pasar momentos de placer. Ambos trabajadores tienen la misma
vinculacién sicolégica con el hecho, pues han querido el apoderamiento del dinero
ajeno. De manera que con un concepto de culpabilidad sicolégica (la que se
constata con la sola vinculacién entre el hecho vy el sujeto desde el ambito subjetivo),
ambos serian culpables (es de advertir que en Alemania existe el estado de necesidad

i MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Parte General. Libro de Estudios. Edit. Bib-liugréfica Argentina

: Buenos Aires, 1958. p. 87 y 88.

'?AGUDELO, Nodier. Op. cit. p. 5.
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justificante y el disculpante, de acuerdo a la entidad de los bienes juridicos que estén
en conflicto, aplicdndose alli la teoria de la diferenciacién), pero encuentra el autor
germano que el comportamiento del uno es reprochable mientras que el del otro no,
comenzando asf a verse la culpabilidad no como un simple vinculo sicoldgico, entre
el hecho vy el autor, sino como un juicio de reproche. La culpabilidad, como juicio de
reproche tiene como elementos la imputabilidad, el dolo, la culpa vy la exigibilidad de
la conducta; siguen el dolo v la culpa en ella. Perfeccionan este concepto de la
culpabilidad normativa JAMES GOLSCHMIDT y FREUDENTHAL.

Si la culpabilidad no se agota en una relacion sicolégica-subjetiva, sino en un juicio
de reproche que se le hace a quien no se motiva ante el mandato o la prohibicion de
la norma, a pesar de que se puede comportar de acuerdo a derecho, se transforma,

entonces, en un problema valorativo.

Queda, por lo tanto, totalmente desarticulada la armoniosa armaz(?n (;onslruiQa por
la teorfa naturalista causalista vy el esquema LISZT-BELING ha perdido su Sfanmllez y
su nitidez, tornandose ya complicadn y borroso. Elinjusto ya no es exclusw.ar.nt.ente
objetivo, bues aparece adornado de lo valorativo y de lo subjetivo. Eﬁ Ifa 't|.p|0|dad
objetiva, descriptiva, valorativa y con elementos subjeti\'fos:; la antijuridicidad es
objetiva, valorativa, pero también con momentos subjetlvos‘ en Ia; caus.a[es de
justificacién (conciencia de la necesidad de actuar); y la culpabilidad sigue siendo el
habitat de lo subjetivo, pero también valorativa.

En resumen, lo valorativo traspasa toda la teoria del delito, sieﬁdo gi!o la
consecuencia de la aplicacién de las tesis neokantianas valorativas y la incursion de
la ciencia de los valores en el derecho penal, pero todo ello edificado sobre !os
cimientos echados por el positivismo naturalista, pues la accion solo es concebida
como causalidad.

,’ < l AN R RIS iNAY !-IF_— [} l'-l ‘-ll L il ll.\; ’\‘--H---;J"!;

Vimos como RADBRUCH proponia el concepto-de la realizacién tipica como-piedra
angular de la construccion de la sistematica del delito, aglutinando tanto a la au;:'on
como a la omision, pues el concepto naturalistico de accién como lo proponian
LISZT-BELING no lo consideraba el mas apropiada para tenerlo como piedra angular
del sistema del delito. Asi mismo, -hemos pedido constatar que el mismo-autor
sostenia que s6lo a partir de tal concepto de "realizacion tipica” es posible captar
una valoracién juridica, la cual permita percibir la significacion social de los hechos

producidos.

Surge la teoria de la accion social, la cual no hace una revision critica dg la teoria
causalista, sino que, por el contrario, se apoya en ella para profund|z.ar en el
concepto de accién, recogiendo el “sentido social de la acciép" 0 sea tgnlendo en
cuenta aspectos culturales, ambientales, de adecuacién social, normativos, etc..
EBERHARD SCHMIDT (discipulo de LISZT), considerado como el fundadgr de esta
teoria, afirmaba "Mientras Adan permanecia solo en el paraiso -desgraciadamente
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solo muy corto tiempo- no habfa oportunidad de ver sus expresiones vitales bajo I3

! problematica del actuar. Sélo la mancomunidad social de los hombres puede y tiene

= que hacer surgir esa probleméatica"™ y agrega: "Para la comunidad social las
acciones se presentan como unidades de sentido social funcional, que han de ser
entendidas primeramente como son concebidas, segutn las concepciones,
experiencias, costumbres de la vida social"'*. Conforme a esta teoria, se reafirma
la accién como concepto general y omnicomprensivo del delito, por una parte, y por
la otra como el concepto que excluye todo lo que no es relevante '.

] Se advierte, de esta manera, que la definicién de accién como movimiento corporal
es insuficiente. Si una mujer deja morir de hambre a un nifio, a partir de la simple
constatacién de su no actuar no se puede decir que ha realizado comportamiento
relevante para el derecho penal Y que es responsable; es necesario demostrarle a
dicha mujer que tiene el deber jurfdico de actuar, para que se le pueda sefalar como
autora, por omisién, del delito de homicidio, pues sabido es que la esencia de Ia
omisién noestden el simple no hacer sino en la no evitacién de algo que se tiene el
deber juridico de impedir. Es el mismo LISZT quien aceptd que en la omisién "la
manifestacién de voluntad consiste aqui en no ejecutar voluntariamente un
movimiento corporal que debiera haberse realizado"'®.

T
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2.4 LA TEORIA DE LA ACCION FINAL

i

Con esta teoria se produce la.culminacién del proceso demoledor del esquema
cldsico del delito, pues busca no sélo superar el causalismo valorativo, sino también
las posiciones criticas surgidas contra éste. Comienza atacdndose el fundamento del
esquema causalista valorativo, o sea el concepto de accién y de esta manera llega
a-meldear un esquema nuevo, mediante la culminacién del concepto de lo subjetivo
en la tipicidad v de la estructuracién de la culpabilidad como un juicio de reproche.

P

dibd 1 i1

E WELZEL, afirmd que 1a accidn no se agota en la voluntariedad, sino que es necesario
- indagar so plComEnidT dEasa acciocn. lavoluniad Encontrando que en la accién
-~ > = Vi . . . "
T es factor decisivo la finalidad, al definirla como “ejercicio de actividad final", pues
:u—__' la_aetividad_humana-es vidente mientras gue el proceso causal es cieoo  Sion
;_ nomore dispara y mata a otro hombre, frente a un concepto causalista-naturalista
E (esquema clédsico) o social de accién (esquema neoclasico), hay accién de homicidio,
[ pues basta constatar que aquel quiso disparar-y-maté, pues la intencién que tenfa al
= disparar—tmatar,—herir —intimidar, etC.), solo  importa auscultarla en sede de la
ke culpabilidad, en donde se declarars que esa accion es dolosa de homicidio o de
E 3Cita de Juan BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal Espafol. p. 163.

: "Ibidem,

"®lbidem.

"®Von LISZT. Op. cit. Tomo II. p.314.
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lesiones, o culposa de homicidio o simplemente constitutiva en un caso fortuito;
mientras que frente al finalismo es necesario indagar en el mismo terreno de la

'tipicidad, qué quiso el hombre que dispar6: matar?, lesionar?, intimidar? o

simplemente disparar al aire?, para de tal manera constatar que Ig accién es_dolos.a
de homicidio o de lesiones personales, o culposa de homicidio, o f.o.rtunta, sin
necesidad de subir al ultimo peldafio del delito, o sea al de la culpabilidad, para
indagar sobre el aspecto subjetivo.

La accién es final y no puramente causal: "Accién humana, _dice WELZEL, es
ejercicio de actividad final. La acci6n es, por eso, acontecer final, no solamer_‘rte
causal. La finalidad o el carécter final de Ia accidn se basa en que el hompre, gracias
a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos Il‘mites,_ I'a§ consequ'enmas posibles
de su actividad, proponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, cpnforme
a su plan, a la consecucién de estos fines. En virtud de su s.aber causal previo puedeI
dirigir los distintos actos de su actividad de tal modo que orlfar_ute el qcontecer causa
exterior a un fin y asi lo sobredetermine finalmente. Actividad final es un obrar
orientado conscientemente desde el fin, mientras que el acontecer causal no efté
dirigido desde el fin, sino que es la resultante cau.sal de los compom.antes causa els
existente en cada caso. Por eso, la finalidad es -dicho en forma grafica- vidente, la

causalidad ciega""’

Si la voluntad estd en la accién, ha de ubicarse aquella en t_al tipo, qued_amdo la
culpabilidad despojada de ella, a diferencia de los esg.uemas clés;co.y neoclésxcg, que
la conservan en la culpabilidad, sede, como ya se dijo, de Ip esencial del lo subjetivo
{la conciencia y la voluntad). Hay, entonces, para fos lfinalnstas, en el tipo asptle’lctgs
objetivos y subjetivos, instaldndose dentro de esios Gltlrewog el do!lo yla cuﬁlpa_, al ‘a }o
de los especiales momenios del dnimo {los llamados ingredientes oubjetwols ;
quedando la culpabilidad relegada a un simple juicio de f"e-proche, con glf?n}gntos ta els
como la conciencia de la antijuridicidad, la imputahllar‘iad v la exigibilidad de Ia

I [ £ = e ne. arciddn (nor ociemnlo matar pn:\r
t gue-pars s-cldsicosy-neocldsicos es-accidn (por ejemplo, matat
conducta—Lko-gue para-los-cldsicosy-neoclas € p J

error, al creer el agente que mata a un_annmarl,_ cuanao esta matando a un hormorer,
con reconocimiento de una excluyente de la culpabilidad {en este caso, un error

1.1 e
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b culposa, de manera que en el caso planteado concluirian que no hay accién tde

- e = £ - ~ AEA
homicidio porque la finalidad que tenia el hombre que matd no fue la de matar a otro
sino la de matar a un animal.

El injusto es una fusién de factores objetivos, subje.tiv.os y valoratn{os.) Ent:r;
tipicidad se halla un aspecto objetivo (elementos descrlp_tw.og y normativos dy 0ue
subjetivo (dolo, culpa e ingredientes subjetivos). La antijuridicidad, E'l p_esar eq

es un elemento objetivo-valorativo, estd impregnada de elzlemt.antos subjetivos, porque
las causales de justificacién tienen como base una accion final (dolosa o culposa).

7 AGUDELO, Nodier. Op. cit. p. 5.
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Finalmente, la culpabilidad es valorativa, pero con un contenido subjetivo, porque sg
edifica sobre el supuesto de la capacidad del sujeto de actuar de otro modg
(exigibilidad de conducta diversa a la ejecutada) y se halla en ella la conciencia de

la antijuridicidad. Ahora, lo subjetivo traspasa todo el delito.

Pero el planteamiento causal en el derecho penal no se destierra con el concepto
final de accién, porque la accién como “ejercicio de una actividad final", es una
"supradeterminacién"'® de los procesos causales que previamente planeados se
dirigen a una meta. De manera que el concepto final de accién se levanta sobre g
causalismo, pues hay finalidad en cuanto la experiencia causal ha ensefiado que

determinado comportamiento puede conducir a cierta meta.

3. EL CONCEPTO DE ACCION

Podemos apreciar que ha sido ardua la discusién doctrinal en torno al concepto de

acecién;,-hasta el punio de que todo el desarrollo de la teorfa del delito, hasta bien
entrada la dltima mitad de este siglo, estuvo dominado por la idea de que dicha
nocién era la piedra angular de cualquier sistema, pues la polémica entre el concepto
causal y el concepto final tuvo como base la accién.

Los hegelianos mediante una tendencia unitaria consideraron al delito como accién
y ataban lo objetivo y lo subjetivo en un todo indisoluble, al tener la accién como una
estructura objetiva y subjetiva, ubicando todo lo subjetivo en la accién hasta
confundir accién y culpabilidad. Fueron ellos, entonces, los pioneros del concepto
de accidn que habrian de tomar los finalistas, distancidndose en cuanto que éstos
(los finalistas) si vendrian a separar la accién y la culpabilidad.

A pesar que de este planteamiento totalizante de los hegelianos no fue de recibo por
parte de ios causalistas, tanto naturalistas como valarativos, pues se apartaron de
é-en-pos de una didfana diferenciacion entre las distintas categorias juridicas del

!.‘I-—}iil!_ al SEEAEaT ter -'_"j'_‘f"—:"’:i‘."': gelo bt S usangade tos hot ielianos k‘il_dnli'_"““‘ sin
embargo, Sosteniendo que el delito es accidén, porlas razones ya vistas, o sea por
la_fuerte —ipfluencia —del positivismo naturalista pues el mismo MEZGER decia

SISHIPIC €1 deillu Hid Ue $eF Una accion. Lo que no es accidn no interesa al derecho
penal”, con lo cual coincidia con V. LISZT, quien, como lo anotamos va, tenia a la
accian como la definicidn esencial del delito.

Sin embargo, RADBRUCH, lo vimos también, habia relievado que junto a la accién
estaba la omisién, alas cuales no se les podia aplicar la misma estructura, pudiendo,
sf, ser cobijadas bajo el concepto de la "realizacién tipica". A partir de este anuncio
de RADBRUCH empieza a dejar de ser un concepto superior del sistema, pues ya no

todo lo que no es accién queda por fuera del &mbito del derecho, porque en éste
queda también incluida la omisién.

18ROXIN, Claus. Op. cit. p. 86.
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{ 44

5—

——— -4-4».4.4‘

pero con ello no puede afirmarse que la accién ha pe‘rdi_do definitivamer?te su ]I(ugar
de privilegio, pues se le sigue asignando un pape! delimitante porque deja ;IJorI ue(ra:
de su 6rbita aquellas acciones que no son definidas como dellctl\lfas por ‘E::r e:; :
referirsele a la tipicidad), pero a su turno se e',-ncuentra I|m|tada_;_)or a antijuri élc; anc;
la que reduce su espacio, no pudiéndosele vincular a la .culpab;lfd'ad,golrr:éutte ds a(fus
obra como una limitante de la accién sino de la funmén_punltlva fg I_sta ?10 i3
puniendi), pues el juicio de reproche que hacen los n_eoclé.sn.:os y los irlxa |‘s:5 asd_recta
predica respecto de la accién sino del sujetf) que realiza el injusto, en relacién di

a su capacidad de motivacién y de actuacion.

Va, de esta manera, restringiéndose el papel que ha de des‘empenar la accgﬁ“n, po(;queelr
en sentido estricto quedaria reducida a los delitos de accl:lt..’m, pues no cobija to ([JI
sistema (vimos que dejaria por fuera los delitos de omisién), y“dentro dg aquellos
tendrfa significado solamente frente al injusto, porque la culpabilidad no tiene como
fundamento a la accién sino al sujeto que actua.

BUSTOS RAMIREZ, llega, incluso, a cuestionar %I rol f'rentzlaléri\élr;}st?dr;f)duigg c?:sst:cc,lenl'g

nto de ésie no es la accion sino .
g::ar?:ﬂl:rjgri?gemas adelante), porque es el bien jur!’dico el que de'fe‘rrrTlpz’a cué.l'eisr
acciones son o no relievantes para el derecho ppnal, .clc .n‘_mnera que i.d g(,!c,uun"p::é;
sola es poco lo que dice, ya que solamente adquiere S|gn|f|§ado aggrtlrr ga;noom I
en que interfiera las relaciones sociales en cuya po?sfervaCIOn estd inte :eSde e
juridico. Son estos sus conceptos: "Es el bleq le.'idICO el fupdaTnenltod eoge ol cug
se puede determinar qué acciones pueden atribuirse a un tipo egaI be e ninado ¥
cudles quedan sin consideracién para el derecho penal, en otras palabras,

[ i i nada ar ] p = > ul j IdIC l
> ¢ Dai l a ecno enai, 1
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que permite que una determinada accién aparezca como relevante

i : i 2 | a los
penal Desde el bien juridico se determinan por medio de la norma

— :
i ibi o puede prohibir o manda

to prohibidos o mandados (la norma no | ibi :
s lac) | ol romnartamiento (accidn 0 omisién) interesa

n 1 ' s1idar gl com
resultados o causalidades). Luego,¢e
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en la medida en que puede ser atribuIdD BN CONSIgerat
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determinado. Lo que interesa no es un (,Vumpummnuuo en
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vinculante p'lra el injusto nlo es la accién, sino el bier} jur|’dic.0: \'/am ;':lurlgmer aspecto a
considerar dentro del injusto tampece-esta-accién sino la tipicidad™ .

Con esto no estamos planteando que deba plesuilldtl':':‘;e dgl concept'o de accsfn,dne:ll
que nos desaliente el que haya sido reducido a la minima tmportanc.la p%r palrjee"n0
gran penalista ROXIN, quien considera que de él no se puede dedu?;r nz;r;}ccmn
se supiera ya anteriormente"? porque el "producto de un proceso de a

%pysTOS RAMIREZ, Juan. Manual Derecho Penal Espafiol. p. 169.

2°ROXIN. Op. cit. p. 86.
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nunca puede contener mds que su sustracto"?', déndole solamente un "valor
estético-arquitecténico” **,

Desde luego que la accién por si sola, sin vinculdrsele a una categoria juridica del
delito (a la tipicidad o a la antijuridicidad) no es mucho lo que dice, ya que la accién
de acceder carnalmente a otra persona, o la accién de apoderarse de bien ajeno, o
la accién de coaccionar a otro, por ejemplo, no es suficiente para indicarnos que
estamos frente a un delito de acceso carnal violento o de estupro o de acceso carnal
abusivo, en el primer supuesto, 0 ante uno de peculado o de hurto, en el segundo,
o ante la extorsién o el constrefiimiento ilegal, en el Gltimo. Por ello es necesario
referirla-al tipo para saber de qué es tipica y la antijuridicidad para precisar su injusto,
sin que ello impida  que a dicho concepto se le tenga como una sintesis, en donde
ha de confluir lo causal, lo normativo, lo valorativo, lo final y lo social, permitiendo
ello atribuirle ciertas caracteristicas y fijarle precisas funciones. Significa esto que
més que el disefio de una nocién sobre accién lo que ha de hacerse es sefalarle su
contenido y el rol que ha de cumplir frente a nuestra teorfa del delito.

Entre las diversas acepciones de la palabra accién se sefala: ejercicio de una
potencia; efecto de hacer. El traslado de dicha definicién a nuestra disciplina sirve
para forjar un concepto limitado de accién, porque comprenderia solamente la
comision o sea el "hacer algo", dejando por fuera la omisién o sea "el no hacer algo®,
motivo por el cual emplearemos la acepcion en un sentido amplio que cobije tanto
a la comisién como a la omisién, pues el omitir no consiste simplemente en un "no
hacer" sino en un hacer negativo {un no hacer algo determinado)®*,

Entendemos entonces, la aceidn, desde el punto de vista juridico-penal, como &l
comportamiente humano que produce una interferencia en las relaciones sociales
penalmente tutelada. Concurren a esta definicién, como ya lo dijimos, lo humano,
lo natural {lo causal), lo normativo, lo valorativo, lo social v lo final.

OYEYT A RAITRIT ™ &
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£S5 Un comporfamientn humana _narata la acsida as sl ceniidn nenal onl
realizable por la persona natural, prescidiéndose-de la aplicacién de sanciones
penales a las personas juridicas {sociedades), {as cuales sélo podran ser
destingtanas—en nuesio ordenamianto juiidico, de sanciones administrativas,
alCanzando,si, o6 correctives penales a tos directivos y representantes de esas
personas juridicas que escuddndose en éstas, realizan prédcticas constitutivas de
injusto tipico, como fraudes, por ejemplo.Desde luego,que no en todos los casos tal

o
2k

Nbidem

22bidem

**FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Op. Cit. p. 166.

comportamiento constituye delito, porque nuestra legislacién no contempla el actuar
de dicho directivo cuando no concurran en él y si en la entidad en cuyo nombre
obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que el correspondiente tipo penal
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, tal como lo hace, por ejemplo, el
Cdodigo Penal Espaiiol, en su art. 15 bis?5,

3.2 LA ACCION COMO CONCEPTO NATURAL

Vimos gue el planteamiento causal ha ejercido una gran influencia en el derecho
penal, mediante el mecénico traslado de conceptos de las ciencias naturales por
parte del positivismo naturalista, a lo cual no escapd ninguno de los ya aludidos
esquemas del delito, pues no fue dolencia exclusiva del causalismo naturalista, sino
también del causalismo valorativo, el que superpuso a una base naturalista la teoria
de los valores (ddndose, como ya lo constatamos, en tal esquema una doble
influencia: la de la causalidad y la de las ciencias de los valores propios del
neokantismo) y hasta el finalismo, porque la finalidad se editica sobre la causalidad,
pues solo se explica el fin en cuanto la experiencia causal ha enseifado que
determinado comportamiento pueda conducir a una meta concreta,

Pero a partir de principios de este siglo, en-el-mismo-dmbito de las ciencias naturales;

se cuestiond el dogma de la causalidad, ya que la mecénica cudntica mostro
definitivamente "la falta de validez de la ley causal" (HEISEMBERG), habiéndosele

relegado a un concepto "metafisico”.

Esa decadencia del dogma causal por su indemostrabilidad, adn en el seno en donde
habfa recibido vida (en el de las ciencias naturales), sélo le hizo perder al concepto
de accidn el puesto de privilegio en el cual se le habia colocado al tenerlo como lo
mas importante del delito, pues sigue siendo cierto que todos los intentos
revisionistas de dicho concepto no han podido librarse de una vez por todas de la

ascendencia del método de las ciencias naturales v del dogma causal, de manera que
A1
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podemos desconocer su utilidad para forjar fa nocidn de accidn, pues siempre -habra
qgue partir de 1a enuivalencia de 1as condicionas 1a mas caracterizada da las feprias
de la causalidad, pero que por su amplitud no resuelve nada en el campo del derecho
penal, lo que ha conducido a la elaboracian de la moderna farmula de |3 imputacion
objetiva, la-cual-le-agrega un plus-a-le—matuial—el-del riesgo no permitido;-para
determinar el concepto de accién. Ademas, elart. 21 de nuestro C.P. bajo el titulo
de la causalidad, dispone que "nadie paodrd ser condenado por un hecho punible, si
el resultado del cual depende la existencia de éste, no es consecuencia de su accién
u omisidn”, agregando que "cuando se tiene el deber juridico de impedir el resultado,

no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo”,

2 . . s
6Cfr. SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Delitos contra el patrimonio econémico. Universidad Auténoma de

Bucaramanga, 1989. p. 58.
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Desde luego que la causalidad en los delitos de omisién impropia ha sido siempre
materia de controversia, pues una omisién es causal del resultado si. supuesto
mentalmente el desplazamiento de energfa (el actuar conforme al mandato),
resultado seguramente no se hubiera producido. Ello obliga a centrar la discusién en
torno a la teoria de la conditio sine qua non, de la cual se deducen dos supuestos:
a. La relacién causal entre la omisién y el resultado; v, b. La causalidad entre el
hecho y la omisién.

A la primera situacién tenemos que responder que no es posible comprobar la
causalidad entre la omisién y el resultado, porque si suprimimos mentalmente la
omision y colocamos la accién debida, ello no nos ha de conducir necesariamente a
la evitacién del resultado, ya que a lo mdximo se podrfa suponer que la accién tal vez

hubiera evitado la transformacién causal del mundo exterior, pues nada puede |

garantizar que el positivo comportamiento impedirfa con seguridad la lesién del
derecho comprometido. No podemos afirmar con absoluta certeza que si el
salvavidas hubiere intervenido, necesariamente la muerte del banista no se hubiera
producido, pues nada descarta que todos los esfuerzos de salvamento puedan
resultar ineficaces. Esa relacion seria, por lo tanto, hipotética: si el agente obligado
a actuar, lo hubiera hecho, posiblemente el resultado no se hubiera producido.

Respecio a la segunda situacién hay que decir, lo siguiente: con apoyo en la teorfa
de la equivalencia de condiciones, segun la cual todas las condiciones son causa del
resultado, pues sélo deja de serlo aquella que al ser suprimida mentalmente de todas
maneras el resultado se produciria, tenemos que si suprimimos mentalmente al
“omitente" la-omisién también-se hubiera producido, lo cual conduce a la afirmacién
de_que "el omitente” no es causa de su omisidn.

Ademas no es posible hallar un ligamen causal real entre un sujeto y una
determinada falta de energia, pues esté el sujeto en el lugar y en el momento en que
hubiera nndldo impedir el resultado, o bien falte alli, lo cierto es que la omision no

amos-en

AR P AR S mentalmente SUnFMImos

cualquier otro-tugar del- universo,-la omISIOﬂ de todas ’rormas persiste, pues en donde
io coloouemps estard omiitiendn. reaftirmandn ello nue Ia sunresidn del "omitenta™ oo

al-salvavidas v lo coloc
. |

hace desaparecer la omision.

solo-pusde-hacerse-en-elplano-del-pensamie ﬂm, pero no en el de la realidad misma.
Esta causalndad hipotética es la que consigna nuestro C.P. al mandar que no evitar
el resultado "equivale a producirlo”, disponiendo el legislador que no impedir un
resultado no es.igual a causarlo, pero si valorativamente igual.

3.3 LO NORMATIVO EN EL CONCEPTO DE ACCION

Esta caracteristica la constatamos al revisar la teoria de la imputacién objetiva y al
analizar el alcance de la posiciédn de garante del agente en la omisién impropia.

. e
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3.3.1 En la teoria de la imputacion objetiva

Hemos visto cémo toda teorfa del delito se construye sobre la accién y ésta a su vez
se edifica sobre la causalidad. Tanto para el positivismo (concepto naturalista de la
accién causal) como para el neokantismo (teorfa valorativa de la accién causal), la
causalidad sélo se entenderd a través de las ciencias naturales, o sea que la
causalidad resultaba decisiva para la configuracién de cualquier esquema del delito.

Como la tnica teoria correcta para explicar la necesaria relacién que ha de existir
entre la causa y el efecto, o sea la causalidad, era la de la equivalencia de
condiciones, por no contaminarse de elementos extrafos a las ciencias naturales, y
como ésta resultaba demasiado amplia, hasta el punto de que casi todo terminaba
siendo accién relevante para el derecho penal, los juristas se esforzaron en el
hallazgo de férmulas correctivas de la causalidad, habiendo sido pionera la tendencia
del teleclogismo de HONIG, al considerar que el proceso causal no se podfa tener
como una simple realidad natural, siendo necesario dotarla de un sentido, al
integrarsele al sistema normativo, al considerar el resultado como "lo puesto desde
el objetivo"?®, de manera que la relacién de causalidad es significante para el derecho
penal cuando aparece dirigida por la voluntad humana, diciendo HONIG que
"imputable es poreso aquel resultade, que-puede ser pensando _como_puesto
conforme al fin"?’. Este primer intento fracasa porque pretendia hacer de la
causalidad el Unico criterio de imputacion de resultados.

El moderno concepto de la imputacién objetiva se basa en la creacidn de "un riesgo
juridicamente relevante de lesién tipica de un bien juridico” (ROXIN). Por eso hoy la
doctrina acepta undnimemente que es principio general de la imputacién objetiva el
que la accién humana haya creado un riesgo juridicamente desvalorado y éste se

haya realizado en el resultado™?®,

Para que pueda imputarse objetivamente un resultado al sujeto debe partirse de la

(ot '-Hrl |4| natur \I m: o gyactamente rl[: = #Jl!lli\f IIJ ni: IA IH‘ L IIII(III Il!IIF“-

reqmnéndose ademés que ei resultado producido sea la rnnhmrmn de un peligro
iuridicamente desanrobado. el cual-ha sido-creado porfa accidn? Sonaelementos

de la imputacién objetiva:

- 1 ~ 13 - ifi 1 ~ ¥
a. La causalidad-edificada sobre la

b. La creaci6n de un riesgo por la accién

26BUSTOS RAMIREZ, Juan y LARRAURI, Elena. La imputacién objetiva. Temis : Bogota, 1989, p. 4.

bidem
“3 ARRAURI, Elena. Op. cit. .p. 78.

2‘c’BI'\CIG."-’\LUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. Temis-llanud : Bogota, 1984. p.99.
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c. Que ese riesgo sea juridicamente desaprobado.
d. Que ese riesgo se plasme en la realizacién de un resultado tipico®.

De; manergtt[‘.\;:e esta conterpporénea doctrina a lo natural agrega lo normativo. Eg
as c_omczj BERNAT sos.ne_ne: "Lo que la teorfa de la imputacién objetiva hace es
reucr;'l:;j to ?]una serie de criterios normativos excluyentes de la tipicidad que en gran
;T:;%'(Is: vy asta ahora habian dfzambulado por aquella -desde la causalidad hacia I3
en'o|s des;; ;ggontrgr un lugar sistemético correcto. Estos criterios, extraidos todos
ideraciones normativas, permiten funda ipici
mentar por qué la tipicidad
algo més que una yuxtaposicién d i Salidadith
) e elementos ontoldgicos (accid i
axiolégicos (dolo -y, en su caso jeti st st
- , elementos subjetivos de lo inj i i
deber de cuidado, resulta ipi i e
- ndo tipico); permiten fundame
ntar por qué todo ell
meramente sumado no da aun como r =
_ esultado una conducta tipi i
también -lo cual se determin i s sotio o e
: a como la base de consideracion b
tipo, cuél es su finalidad vy ¢ incipi e
udles son los principios i
. = St trle que deben informarle- la
;rlr;pr):;i;dnnglrarj:tlt\@ \c/ialgrega: La imputacién objetiva es, pues y positivamente, un
ativo del tipo. Y, negativamente | i ’
s e . . un elemento de tipo que se
S restantes en que, mientras que esto i
: . s son mencionado
expresamente por la ley, a la imputacio jeti :
, n objetiva la ley no la alude pa
:
pesar-de lo-cual-y no-obstante, es un elemento del tipo)"32. bt

3.3.2 Enlos delitos de omisi6n impropia

Repeti i
Dmpi)fit(;r:os.q}le nuestro ordenamlento penal contempla que tanto la accién como la
sion-originan-el-hecho punible. La estructura de la accién y de la omisién es

o e L LT N L T
§ iy € omision es diverso, porque

gt e o — T - ” =
),- U5 LPOS de accion se concreta enla infraccion de la norma prohibitiva
, 81 NO ocurre nj justificaci isi

Inguna causal de justificacién, el de la omisién se plasma

*® LARRAURI, Elena, Op. cit. p. 78.

GIMBERN A Er l.qUB ué es laimputacién objetiva erecho Pena y Criminologia evista

| d | I enales . . .
Yy
del stituto de Ciencias ; ale Crimino ogicas de la Universidad Externado de Colombia. Vol. X

32 |bidem.
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iferente porque m , i i i
= == descl:ib que Ir?uen.tlas los delitos de accidn se realizan si se efectia la conducta
e -~ — én, 10s tipos de omision se refieren a la no verificacién de una
E terminada conducts 5 —= ——
E S ?Oijz:)lndL,Ltd, dandqs:e cuando el agente ejecute una conducta diversa a la
;'-E‘ by w, ] pone de manifiesto que no se requiere una pasividad fisica dellautor
; ¢5 suele cometerse  medi realizaci ;
ki = eaglante e € : : isti
E Sl LR IR ,T' la-realizacién de una conducta distinta de la
" - Ll el e e G AS GO 2B 0. encuHantra - ab hernodn an la swrin -
3 T — — e : \ert an- la via y se marcha - -
: : i ;:iij;lu abandonado y sin prestarie la asistencia requerida, comete el delito d.p é
homicidio por omisicsn si et hieri : : i —
E HTT 3 POT GITHSIC Si a-"i herido muere poratue hadesarrollade 1ina condiicta nast =
= representada en el hecho de marcharse ——
E f
- Légicamente-que-elinjiusto-delos delitos deaceis
= ' -t 1Oy et S ge—aLClo

en la infraccién de una norma preceptiva (deberds evitar la muerte), si no existe
ninguna causal de justificacion. 0 sea que el injusto del delito de accién consiste en
hacer lo que una norma prohibe, en tanto que el de la omisién consiste en hacer algo

distinto a lo obligado por una norma preceptiva.

La naturaleza de la norma infringida, prohibitiva o preceptiva, segun el caso, es lo
que diferencia la accién de la omisién. Con todo, hay casos en los cuales un
comportamiento pareciera que desconociera ambas clases de normas, siendo
necesario precisar frente a qué clase de delito nos hallamos (de accién o de omisién),
por la importancia que conlleva tal diferenciacién, ya que el delito de accidn es de
menor riqueza descriptiva que el de omisién, porque en éste Ultimo se exige un
elemento adicional consistente en la posicién de garante.

ero hay que preguntar si el resultado

Cuando se presenta la accién y la omision, prim
6lo cuando la respuesta sea negativa

ha sido causado por una accién positiva, pues §
habrd de constatarse si aparece el delito por omisién, de manera gue la omision

cumple un efecto residual. En el tan citado caso del médico que en vez de
novocafna, conforme a lo indicado, para anestesiar a quien va a ser intervenido
quirdrgicamente, le suministra cocafna, a consecuencia de lo cual muere, hay gque
preguntar primero: la accion positiva consistefiie en suministrar cocafna produjo el
resultado letal? alo cual hay que responder que si, relevando ello de la necesidad de
plantear la posibilidad de un delito de homicidio por omision por no haberse
suministrado novocaina. Otro ejemplo: el novio para agradar a su novia, ante la
insistencia de ésta para que le deje conducir el vehiculo, sin tener idoneidad para
ello, permite que lo haga, causando un accidente con consecuencias mortales; acé
el accidente no se debe a ninguna conducia positiva del novio, pues la accién Ia
desplegé la novia, pero al permitir que alla_tomara-el-volante-entra a jugar papel la
omision, pues en tal caso el hombre tiene la posicién de garante.

qvor acento en los delitos de omision

f . ] 1 ~Mn
!’crc F:!! '3_“:-'}!"!’1_!_—“!!1]’(\ VAIOTATIVO £S5 feCiaifiauu ur vl y Ul el LL e

[ sea rapidamente, sefialeinos 1a difergntia

impropia, por lo cual conviene que, as
también, comisién—por

entre la_omisién propia y la impropia, denominada ésta,
omision.
de pura actividad y en los de

Asi como los tipos penaies de accion se dividen-en-los
dependiendo de si-la

resultado, los de omisidn admiten también una clasificacion
omisién so6lo consiste en un no hacer aigo determinado o si ademas de ese no hacer
algo se reclama la no evitacion del resultado. Los primeros (los que les basta el no
hacer algo) se llaman de omisién propia, mientras que los segundos, los que exigen
la no evitacién del resultado, son los de omisién impropia o comision por omision.

nire la omisién propia vy la impropia

Sin embargo, se afirma que la distincion e
gulada por la -ley penal, en tanto que

consiste en que aquella es la expresamente re
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ésta es la que no encuentra tal regulacién en la parte especial. Esta es la posicién
de Novoa Monreal®, ‘

Si la distincién hay que hallarla constatando si el tipo penal se contenta con el sélo
no hacer (la omisién propia) o si demanda que el no hacer origine un resultado o por
lo menos el riesgo (la omisién impropia), encontramos que las omisiones previstas
en la ley pueden ser propias o impropias, y que las no descritas expresamente por
ella, sélo pueden ser impropias, de manera que lo que cuenta entonces es el

resultado, porque exista o no redaccién legal, el fundamento de la omisién impropia.

hay que buscarlo en los tipos de resultado, porque sélo en estos opera la férmula
caracteristica de la omisién impropia consistente en "no evitar el resultado pudiendo
hacerlo, equivale a producirlo”, tal como lo consagra el inciso 2 del art. 21 del C.P.
nuestro, tipos estos que se pueden realizar tanto por conducta activa como por la
no evitacion del resultado con posicién de garante. Esto equivale a decir que la no
evitacién del resultado se asemeja a su causacién por la accién, cuando sea posible
agregar un requisito normativo-valorativo no previsto en los tipos de la parte
especial, consistente en la posicién de garante del omitente frente al bien juridico.

Nuestro C.P. consagra tipos penales de omisién en los arts. 150 (prevaricato por
oimision); 153 {abuso de autoridad por omisién de denuncia) y 160 (omisién de
apoyo), los cuales tratan casos de omisién pura o propia, porque no se exige en ellos
un determinado resultado, pues es suficiente con el no hacer, el que se concreta en
elart. 150 en omitir, rehusar o retardar un acto propio de las funciones del empleado
oficial, en el art. 153 en no dar cuenta de la comisién de un delito a las autoridades
yen-elart. 160 en rehusar o demorar el apoyo demandado. Todos estos son de
omision impropia, porque basta el no hacer algo determinade, sin exigirse la no
evitacion de un resuitado.

Se-les—Hama—de-omisi6n impropia—porque a través de la infraccién de la norma

raceptiva {l ; ! 2 al Pe T r | i yrtivr A s e mesbsilaas
pracepiiniag (ia e (R FCERER ] l‘,.l! r=¥ .I!Llr:? e \Irnl_;! T"lmh:?r\ !3 i‘jf'..:h:!_i:i:'.'d ”u gue prohibe

causar el resultado). AsT, el médico que no da tratamiento, causando con su omision
la-muerte del enfermo, infringe directamente la norma gue ordena evitar la muerte

S selaiiiciile 1a que pruliiue fhdlal, —ol-ginMbargo, esta construccion encuenira
actualmente rechazo en la doctrina con el argumento de que no puede infringirse
mediante "un no hacer” una norma que prohibe "un hacer"**,

Como nuestre C.P. tiene una construccién dogmdtica de la omisién impropia en el
art. 21, ha de tenerse dicha figura como un dispositivo amplificador del tipo,
debiéndose precisar los casos en los cuales opera el deber juridico de evitar el
resultado (posicién de garante). Esto nos ahorra adentrarnos en la discusién de si
la comisién por omisién es compatible o no con el principio de legalidad, tal como lo

** NOVOA MONREAL, Eduardo. Citado por FERNANDEZ CARRASQUILLA. Op. cit. p. 167.

Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal.
Universitarias : Barcelona, 1985, p. 255.

Parte General. 2 ed. Promociones Publicaciones
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plantean los espaiioles, cuya legislacién no contieneé una preceptiva general que
admita la omisién impropia de los tipos formulados positivamente.

Ahora sf veamos en qué consiste la normativo en el tipo de omisién impropia.

Son elementos de esta clase de omisién: a. La ausencia de una acci(?n determinada;
b. La produccién de un resultado tipico; ¢. La capacidad de evitarlo; vy, d. La

posicién de garante®®.

Ningun comentario amerita los dos primeros elementos citados, siendo necesario sf
hacer una breve referencia a los dos dltimos.

La capacidad de accién debe ser referida al poder personal del omitente, no a! de
otro que s hubiera podido acatar al mandato. Como pensablg es apenas que si 30
se cuenta con la posibilidad fisica de intervencién para c_:ualqmer p‘ersona, no puede
imputarse omisién. Esa capacidad de accion es mgd:ble atendiendo las f;erzss
fisicas personales del concreto autor y la advertencia que tenga de su po er de
actuacién, para lo cual, como ocurre en la teoria causal d'e la adecqamén, hay que
tener en cuenta el hombre fisica y mentalmente normal. "La capz_amdad general de
accién, afirma—JESCHECK, esto es, la—posibiliadd ‘de que alguien, al que de(;t)ei
imaginarse en la plena posesién de todos los conocimientos y facult_ades propmds ]e
hombre medio, pudiera realizar la acciéon exigida, pertenece ya, en _el marco de la
teorfa de la accién, al concepto de omisiébn como comportamiento hume!no
socialmente relevante"®®. Por consiguiente, no concurre tall poder cuando la agmén
debida por el garante no hubiere servido de nada porque atn con el desplazamiento

de energia el resultado se hubiera producido.

No es suficiente en los delitos de omisién impropia que una accion determinada

= : - —_— e
hubiera evitado el resultado para atribuirle al omitente la lesién del bien jurld'llcagn, p

neo oiode seierie un deber de prestar avuda donde quiera que haga falta®™s®, pues
B "" ju‘u v " 4 1 S ~iiarndas ol AaMmitanto YA
: 1 ail 1 - C 3 1 L= FOTO T UUailiuvw il Vi s -

solo es posibiefa-equivaiencia de 1a oMISIO-cor-Tea- : :
la evitacién del resultado. Fl omitente "es garante en-ia

ici arante de
la C?%mléﬂ de gerant : .
medida—gi ‘ oL

MR —- bt s 34 ," - Ly = : : e| aUtor
produccion del resultado"®®. Por ese motivo el art. 21 del C.P. manda que

tenga "el deberjurfdico de impedir el resultado”.

38Cfr, JESCHECK, Hans. Op. cit. p. 848,
28| hidem. p. 850.
*7|bidem. p. 854.

388 A CIGALUPO, Enrique. Delitos impropios de omisién. 2 ed. Temis : 'Bogoté, 1983. p. 51.
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Surge de esta manera el interrogante: ; Cémo se determinan los deberes del garante?
Tradicionalmente ha dominado la llamada teoria formal del deber juridico, que tiene
en cuenta la fuente de la que surge el deber juridico, la cual se hace descansar en
la ley, el contrato y el actuar peligroso®, de manera que quedan excluidos los

deberes morales.

La doctrina actual, la iniciada por ARMIN KAUFMANN, se inclina por la llamada teoria
de las funciones, segin la cual los deberes de garante deben determinarse con
criterios materiales. Por esta razén la problemé4tica del garante ha de resolverse
sobre la base del deber social, debiéndose reparar siempre en la fuente de la cual
surge, con miras a evitar una extralimitada extensién. Es, entonces, la teoria de las
funciones méas amplia porque no hace depender los deberes del garante de fuentes
meramente formales, sino de la solidaridad, en aras a asegurar la adecuada
convivencia comunitaria,

¢Por cudl de éstas dos teorias debemos tomar partido? Pareciera que nuestro C.P.
acogiera la formal al consagrar en la férmula de la omisién el aditamento del "deber
juridico de impedir el resultado”, pero acd si es necesario que hagamos la distincién
entre el régimen juridico existente antes y después de la promulgacién de la actual
Constitucién-Nacional,-perque frente a la-de 1.886 pudiera dudarse de |a viabilidad
de la aplicacién de la teorfa material de las funciones, porque esta no consagraba
deberes sociales, por el excesivo individualismo plasmado en la misma, pero ante la
actual, la que acaba de expedirse, la situacién es mds clara en favor de la adopcién
de la teoria de las funciones, porque este nuevo ordenamiento juridico superior
consagra como-principio fundamental del Estado-Social de Derecho, el que ahora nos
rige, "la_solidaridad de las personas” gue integran nuestra Repiblica unitaria, de
manera que la fuente de los deberes del garante no se agota en la ley o en el
contrato; sino que van mas alla, enriqueciéndose materialmente,

teoria de las funciones para no

enhdandan oe el hnmbre can 8l henmbre

Pero debe manejarse y aplicarse con cuidado dicha
ot R AR SRS TR ‘!"!Eti;'lﬂi-'-“‘ pues ia
y-con-la sociedad-en-la—cual se halla inmerso v no con el Estado, porque ésta ultima
nodria-conducic aia puesta del individun al servicin del Fstado. o cual es propio de
los regimenes totalitarios, cuando lo correcto en lo democrético es que el Estado se
ponga al servicio del individuo; por esta razdn estimamos atinadas las advertencias
g FERANANBEZ-CARRASOHEEA coando escribe; " todoesto depende, sin embargg,
defa-concepcion-que-se-profese acerca de los fines del Estado, el derechoy la pena
cnmma!. A tono con ello, no se podia perder de vista que la tipificacién penal de la
omision representa la imposicién de especiales deberes sociales de actuacién para
los destinatarios y que el Estado no puede imponer a estos su ideologia, ni menos
constrenirlos a colaborar activamente en su realizacién o -absolutizacién.  El
pluralismo ideoldgico de los Estados democréticos es seguramente la valla contra la
proliferacidn innecesaria de los delitos omisivos, valla sin la cual el individuo podria
terminar siendo literalmente un "esclavo" del Estado para la obtencién de los fines

*% Cfr. JESCHECK. Op. cit. p. 855.
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de éste, con lo que ya se pasaria de un Estado personalista a otro en orientacién
transpersonalista, en el que se pretende hacer de cada ciudadano un funcionario"*°,

Conforme a la teoria de las funciones, tales deberes han de surgir o bien de la
funcién de proteccién de un determinado bien juridico o de la obligacién de control
de una fuente determinada de peligro.

a. lLos deberes de garante derivados de la funcién de protecciéon relativos a
determinados bienes juridicos pueden surgir: a. De la existencia de una vinculacién
natural (familiar). b. De estrechas relaciones comunitarias. c. De la asuncién
voluntaria de custodia.*' "Para la delimitacién de los deberes de garante que se
derivan de estas tres fuentes es necesario, ademas, que o bien exista una relacién
de dependencia entre los afectados, o bien que el titular del bien juridico, o la
persona en su caso responsable de su protecciéni, hayan asumido riesgos més
elevados confiando en la intervencién del garante o hayan renunciado a otras
medidas de proteccién"*?.

La existencia de vinculacién familiar se refiere a las relaciones mas préximas que han
de descansar en un vinculo juridico, pues motivos de solidaridad natural hacen que
los parientes mads cercanos se obliguen reciprocamenie a eliminar [os peligros que
amenacen la vida o la integridad personal, duddndose si el compromiso se puede
extender a bienes juridicos inferiores a este citado. Asi, podradn detentar la posicién
de garantes los conyuges, los compaineros permanentes, los padres, los hijos, los
hermanos, por ejemplo. La jurisprudencia es la llamada a cerrar el circulo de la
vinculacidn natural como generadora de deberes de garante.

Las estrechas relaciones comunitarias dan lugar a una fuente de deberes de garante,
porque la participacion voluntaria en una actividad peligrosa, en la cual intervienen
varias pprsnnag produce una r‘onfnnm rpcmrnnq que le permite a cada tlnn de los

| A5l = ~]

piu‘h_u yantes—en—el-riesgo—comin—a—coptarconla—inte rencién-de aiguien—_en_gil
momento de-un-peligro para el bren Ju_m('t:.’_‘,n COMprometiao,  Ejemplorer gura ae—urrd
excursidn-estd obligado a suministrar toda ayuda necesaria a quien por razonesde

e BB Ogultl GGo oo

Hay asuncion voluntaria cuando alguien—confiando en la oportuna vy eficaz
intervencion-del garante se expone a un-peligro-mayor. Es garante, entonces,—¢l
vigilante, el salvavidas, el profesor de natacion, por ejempio.

“OFERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Op. cit. p. 162.
Y cfr, MIR PUIG, Santiago. Op. Cit. p. 265.

*?JESCHEK. Op. Cit. p. 85€.
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b. La responsabilidad por determinadas fuentes de peligro se da: a. Por el actuar
precedente. b. Por el deber de control de fuentes de peligro que operan en el propio
émbito social de dominio. ¢. Por la conducta de otra persona. Es necesario que el
garante mantenga el control de la propia fuente de peligro.

La primera hipétesis (el deber de garante por el hecho peligroso precedente) consiste
en que quien, con una conducta anterior crea una situacién de peligro para
determinado bien juridico,estd obligado a evitar que el peligro se plasme en una
lesién. Asi, quien atropelle a un peatén y huye sin socorrerle, sabiendo que
posiblemente muere, es responsable de esa muerte, porque su injerencia (el actuar
precedente que se concreta en el atropello), ha procurado el peligro para la vida del
transeunte. Valga la pena sefialar que la responsabilidad se extiende tanto a quien
produce dolosamente el peligro como a quien lo crea culposamente, quedando
exento quien produce el peligro sin dolo ni culpa, como cuando el cuidadoso
cogduc’:tor atropella a quien imprudente o intencionalmente se arroja a las llantas del
vehiculo.

El-segundo supuesto opera respecto de quien tiene bajo la esfera de su dominio una
fuente de peligro para los bienes juridicos, siendo responsable de la concrecién de
tal—pelgro,—porque—la—sociedad_debe confiar—en que, quien ejerce el poder de
disponer sobre un espacio delimitado que se halla abierto a otros o desde el cual es
posible incidir sobre otros, domine los peligros que en dicho d&mbito pueden proceder
de objetos,'animales, instalaciones o maquinaria”®®. Ejemplos: quien tiene una fiera
en su casa y omite cerrar la jaula, serd autor de homicidio o de lesiones personales
st—el-animal-mata o hiere a alguien. EI controlador de vuelos que se distrae

originando su omision un accidente, es responsable de las muertes causadas (a titulo

de dolo eventual o de culpaj,

Hay-responsabilidad-porla-conducta de otra persena. cuando quien tiene el deber-de

proteger—cuidar-o-vigilar-a alguien.-omite-tal-deber—dandoello luaar a la DFOCCeHOR

Ut 'Imn'*, pues se haitla en posicion de—garante SSpecto de los males que su
Ef padre iCSUO!"Ide de Iu., (J:JIIU s ocasionados por su hijo,

dependiente puvdn causar.

e e e

! rgheivia GUUTUG Ud iuygal a ia sl de un Dien JUBidic .
Deber de garante tiene el maesiro con respeto a las acciones de sus alumnos en el
ambitcescolar, aigual Gue el personal de la prision debe evitar que los presos

cometan hechos punibles,
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El deber de actuar del garante y el poder hacerlo, revelan la concurrencia de los
normativo en el concepto juridico-penal de accidén.

3.4 LA ACCION COMO CONCEPTO SOCIAL

Si a través de la accién es que se cumple la lesién o puesta en peligro del bien
juridico penalmente tutelado, se pone de manifiesto, entonces, la perfecta relacién

I *3lbidem. p. 861.

i
:

que existe entre estos dos conceptos (la accién y el bien juridico), lo cual obliga a
hacer un breve comentario sobre la nocién del bien juridico.

En un Estado de Derecho o en uno Social de Derecho, como el nuestro, el Estado
acapara la potestad de penar (el uis puniendi), pero dicha potestad no es absoluta,

ya que tiene sus |imites juridicos. Esos Iimites estdn dados por "la necesidad de
intervencién"** o "el principio de necesidad de la pena"*® o la "naturaleza subsidiaria
del derecho penal"*®, de manera que la intervencién de la violencia penal del Estado
s6lo se justifica en cuanto se ajuste a la necesidad para la conservacién de una vida
comunitaria ordenada, lo cual se concreta en que el derecho penal es la dltima ratio,
porque s6lo es dable acudir a él cuando han fallado todos los demas mecanismos de
control que estdn puestos al servicio del Estado, teniendo, ademds, un cardcter
fragmentario porque no puede utilizarse para regular gran parte de la actividad social,
sino s6lo frente a aquellos hechos de gran incidencia en la vida comunitaria.

Pero la sola necesidad de intervencién no basta, pues el derecho a sancionar debe
tener un telos: ha de estar dirigido a procurar la proteccién de los bienes juridicos,
ROXIN, dice: "esto significa que en cada situacién histérica y social de un grupo
humano los presupuestos imprescindibles para la existencia en comun se concretan
en una serie de condiciones valiosas, de las que, por ejemplo, la vida, la integridad
corporal, la libertad de actuacién o la propiedad, todo el mundo las tiene presentes;
en una palabra: los llamados bienes juridicos; y que el Derecho penal tiene que
asegurar esos bienes juridicos penando su lesién en determinadas condiciones"*’.

La conceptualizacién del bien juridico no puede partir de una fundamentacion

abstracta y exciusivamente juridica-positiva, hasta el punto de considerar que cada
norma juridica lleva implicito su bien juridico, agotdndose todo en la-norma {en un

sentido inmanente del bien ;urrdmo) hasta convertirlo en un concepto totalmente
1
i
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arranca de la idea de que los blenes juridICOS no son de creacuﬁn de la norma, sino
gue surgen .de la vida, correspondiéndole al derecho reconocer y proteger estos
intereses que aparecen en cabeza delindividuo que se halla inmerso en una sociedad,
de manera que los bienes juridicos estdn mds alia del derecho positivo. Frente a la

4MBUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al Derecho Penal. Temis : Bogota, 1986, p. 26.

“5CoBOS y VIVES, citado por BUSTOS RAMIREZ. Introduccién... p. 265.

4®ROXIN. .Op. Cit. p. 21.

*\bidem.

Temis : Bogota, 1982. p. 15.

48g)5TOS RAMIREZ, Juan. Bases Criticas de un nuevo Derecho Penal.
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posicién inmanente, a la pregunta: en dénde esti el bien juridico?, habria que
responder: estd en la norma vy, a la pregunta: en dénde estd la norma?, la respuesta
seria: estd en el bien juridico; de suerte que se presentaria un reenvio de nunca
acabar, mientras que con una posicién trascendental, tal como lo anuncié V. LISZT,
habrd que responder que el bien juridico esta en la vida, en la vida del hombre en
interaccién. :

Pudiera decirse que el bien juridico es la ventana del hecho punible a través de la
cual entra a éste la politica criminal, para formar un todo indisoluble, y para marchar
paralelamente, hombro a hombro, pues cuando el uno de los dos se adelanta el
sistema falla, si la particular dogmatica de una sociedad se regaza, por haber sido

aventajada por la realidad social, el derecho penal-entra en la obsolescencia, atraso

que se produce por la impermeabilidad a la actualizacién del contenido de lag
diversas relaciones sociales que son materia de proteccién por parte del derecho
penal, desconociéndose que dichas relaciones son cambiantes en el tiempo v en el
espacio. :

Mediante un concepto trascendental del bien jurfdico se produce la vivificacién del
hecho punible, pues sin él seria algo abstracto reducible a un discurso simplemente
t6gico, a 1o cual, desafortunadamente, se le ha querido llevar en nuestros tiempos
y en nuestra geograffa, por una terquedad a desconocer la influencia de los cambios
sociales en la creacién e interpretacion de la ley penal, o por un temor a reconocer
dicha realidad social, haciendo del concepto del delito algo abstracto, vacfo y_sin
contenido, por el apego incondicional a una norma en la cual creemos hallar todo,
a espaldas de fo social y lo axiolégico, que es precisamente lo que nutre un
determinado esquema del hecho punible,

Cuando el art. 2 del C.P. consagra el principio del acto, complementandose con el
art. 4 (el principio de lesividad), se proclama en nuestro ordenamiento que la

conducta-del hombre merecedora de vinlencia ectatal pe aquella gque tiene capacidad

transtormadoraaelmundo social. Con razén afirma JESCHECK que la accién es
comportamiento  humano socialmente relevante®, caracteristica que adguiere

o e

T oGO G VI GO e tHundu-cicunaarnie y alcance a este

Ultimo sus consecuencias. Fs necesario para ello, que el comportamiento llegue a
trascender al exterior, para lo gue es suficiente en la omisién la ausencia de los
efectos que hubiese entrafiado el hacer esperddo v conducible"®®, Cardcter social
que le asigna en nuestro medio juridico FERNANDEZ CARRASQUILLA al definir la
accién como "la realizacion de un valor en el mundo social"®", porque considera que

A3 JESCHECK:~Op. Cit. p. 295,
F’c']bidelm.

S'FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan.

i
:
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"apunta a un fin inmerso en el valor y que la propia voluntad para asumirlo como tal
fin"®2,

Si el bien juridico concreta una relacién social dialéctica y (?oncret_aI53 y del_:e estar en
una permanente interdependencia con el concepto de accién, resulta E&?Cﬂ entendc_er
por qué ésta es una manifestacién social que produce una _mterferenma
intersubjetiva"®. Quedan excluidos, por tanto, los fenéme.anlos propios d_el fuero
interno, como el modo de pensar y de creer, las conductas inidéneas, las inocuas,

las imposibles y las putativas.

3.5 LA ACCION COMO CONCEPTO FINAL

El concepto de accién no se agota en lo externo (lo natural, lo pormativo—valorat!vo
v lo social), porque esa fenomenolégica interferencia de lo spmfal_ y de lo normat‘:vo
necesariamente hay que ligarla con lo subjetivo, sin que ello signifique u'rja absorcién
de lo culpable por parte del tipo y sin que ello se traduzca en una herejia frente a la
dogmética local, pues nuestro esquema del hecho punible no a:marra tanto comao para
cerrar definitivamente paso a un concepto de accién impregnado de cierto
subjetivismo, a fin de evitar el inttil recorrido que a veces hay que hacer por los

demds estadios del delito.

No hay por qué aferrarnos a la tnica idea de que lo subjetivo qe la accién llega solo
hasta la mera voluntariedad, conducidos por teorfas exclusivamente causales o
causales-valorativas, asi como tampoco debemos admitir como vlerdad absq]uta que
la accién se agota en la sola finalidad, porque ello estaria abrlendo“ca‘m'm_o a un
derecho penal de autor, trayendo como consecuencia que en la ant|JL£fid|(?|dad se
haga solo un desvalor de acto, dejando a un lado, como lo hace el unahsqno, e-l
desvalor del resultado (como ocurre, por ejemplo, con la culpa). La accion es
finalidad, en cuanto que el hombre que actia debe poseer L .vrolu.ln‘tad
suficientemente iddnea para trascender Srao-exierno, O sea el mundo-ae—io
causal, de lo valorativo y de lo social, a-sea_quela accion :;u;.)c?r'x.j: en {7T_§1g‘15r’rtfgsuga
capacidad de buscar fines, o sea una "capacidad de voluntad final VBlOIlH[!Vd : e

una

idieira que por 1o inimnu deve tenet CaPEIgaU U TSI IUCT ©f ST iy oo o oot ey
pues sin éste no es posible proponerse fines.

De ahi aue no hay accién y son, por consiguiente, irrelevantes para el dereghq penal
en la fuerza irresistible,la inconsciencia y los actos reflejos. La tger?a lrre5|st|ble_;e
refiere a la vis fisica absoluta, o sea aquella que elimina toda posibilidad de reaccion

52|bidem.
530, BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién... p. 30.

54EERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Op. Cit. p. 133.

55 bidem. p. 136.

=t
59




voluntaria, no extendiéndose a la vis moral, porque ésta se encuentra contemplada
como causal de exclusion de la culpabilidad en el numeral 2 del art. 40 del C.P. Son
movimientos reflejos aquellos en los cuales no tiene lugar la voluntad porque se
transmiten directamente por el subconsciente, como en los casos de paralizacién
momentdnea, ocasionados por una impresién fisica o siquica, como el
deslumbramiento o el pdnico, por ejemplo, o "las acciones de corto circuito” en las
cuales a pesar de que existe el elemento volitivo, el movimiento reflejo es tan veloz
qué no permite que éste (el elemento volitivo) produzca reacciones contrarias. No
hay accién por inconsciencia, en el hipnotismo, el suefio, etc.

4. REFLEXIONES FINALES

La revisi6n critica de nuestro esquema del delito, iniciada, con razon, desde hace
varios anos por los profesores NODIER AGUDELO y JUAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA, no ha de interpretarse, como equivocadamente lo han entendido
algunos, como un trasplante al cuerpo de nuestra dogmética de organos donados por
esquemas fordneas, pues para mantener lo autéctono de nuestro derecho penal (si
es que los hemos tenido después de la conquista) no hay que rechazar tercamente
los aportes-de las direcciones doctrinales que por su solidez han logrado trascender
fa-esfera geografica de fos paises de donde son originarias, pues asi como hemos
avanzado en pos del grado de superacién de otras civilizaciones, también tenemos
que adecuar nuestira normatividad a la realidad social gue cambia hoy a pasos
agigantados, sin que por ello se trate de una adopcién incondicional de conceptos
extranjeros, porque ya no es tiempo de las ciegas convicciones y porque muchas
veces los trasplantes doctrinarios resultan rechazados, por incompatibilidad, por el
cuerpo social al cual se pretende aplicarlos.

Ademds, no podemos posar de originales, porque la dogmatica plasmada en el C.P.
de 1980 se oxigent con conceptualizaciones venidas de allende nuestras fronteras,

OO =i

; \_--v_seu’_!i_'l'_;-_:. SL N0 colacarle a tal eciainio una camica ae fuerza doctrimariz, oUes

; 2, DUes
los imtegrantes de las distintas Comisiones redactoras del actual codigo fueron
insistentes en advertir gue no se acogia un particular esquema, siendo el tiempo el
CTivai YuuU UG Gaiics ia fazull, POIGUE iU Hipurlainie Ho es ia estructura dei necho
punible que se adopte, sino la suficiencia que tenga para resolver en su seno la
problemalica gue ponga en apuros el aseguramiento de una convivencia social, sin
interesar-la-impronta que-lleve: clisica, neocldsica finalieta o postfinalista. Lo que
importa no es la senda que se escoja, sino llegar a la meta, o sea limitar el derecho
de penar del Estado, de manera que la intervencién de la violencia estatal esté regida
por la necesidad de la misma y orientada a proteger bienes juridicos determinados,
teniendo siempre de presente el respeto por la dignidad del hombre, para hacer del

derecho penal la carta magna del ciudadano.

Es por'ello por lo que compartimos en su integridad el pensamiento de FERNANDEZ
CARRASQUILLA, expuesto, asi: "Un corte en este instante de la historia del
pensamiento penal muestra a los penalistas divididos en dos bandos antagdnicos,
casi irreconciliables, que disputan arduamente sobre el concepto de accién y sus
implicaciones sistemdticas en la construccién de la teorfa del delito. Se debate

==
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igualmente con denuedo sobre la composicién y ubicacion sistematica del dolq -cuyo
concepto secular pretende cambiarse en el derecho penal-, la estructura del |~njust0
(;desvalor de acto solamente o también desvalo_r fie resultado?) y el contenido de
concepto de culpabilidad (psicologismo vs normatwusrno), entre otras m.uchas cosas.
Para un observador externo, la lucha es tan encarnlzadg que parece mportante y
seria porque involucra dos concepciones tedricas I?arto dlfe_rentes del_dehto, que se
supone, desde luego, han de producir consecue‘_nglas tgmblén muy @ferentes en la
aplicacién del derecho penal, esto es, en la administracion de la Justlma_penal. Esta
es, sin embargo, una falsa apariencia, pues, salvo algunos casos aislados, los
problemas acarreaban en ambos sistemas las mismas. sglumqnes, aunque por
caminos distintos y con distintos esfuerzos mentales; la pnncnp?l diferencia estrn‘baba
en que unos resolvian en la accidn tipica lo que los otros atendian en la culpabilidad,

-asignado por supuesto diversos contenidos a estos conceptos (los llamados

esquemas cldsico, neoclasico y finalista del delito)"®".

La tendencia local revisionista ha de partir de lo que se entignda por bien jUI’I‘d'ICCI,
para no quedarnos en la simple bisqueda del concepto d'e accién, pues hemos visto
que éste solo de nada sirve, sino se le pone en referencia con aquel. Es al amparo
del bien juridico que podremos librar las venideras batallas para ~hacer del derecho
penal una discipiina impregnada de realidad social, en cuyo disefic debe hC"!.bSF una
democrética y plural participacién, tal como lo manda el art. 1 de la C'N." fijdndose
parametros que permitan una interpretacion y aplicacion adecuada -alln.1ed|o en donde
se halla inmerso el hombre social, pues es asi como lograremos vivificar el derecho
penal para que su destinatario, el hombre, el hombre de la calle, lo pueda entender

y criticar.

S6EERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Delito y Error. Temis : Bogoté, 1990. p. 3.
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HOOLINGANS, GAMBERROS Y DELINCUENTES JUVENILES
UNA FAUNA UTIL QUE CONSTRUIR

Eduardo José Talavera Carrascal.
Londres, Mayo de 1990°

"Independentistas y ecoldgicos, sois unos gilipollas,
no os enterais que Snnopy ha muerto... creced
infantiles!”

Letrero en una pared de la Universidad de Barcelona.

En la mayoria de los textos sobre la juventud y su tratamiento fdcilmente se observa
c6mo aun hoy en dia prevalece la ideologia reeducativa y reformadora con que
tradicionalmente se "ha mirado el tema. Es més, no se necesita una lectura
especializada, basta escuchar ya sea la madre que patalea porque su hijo se pincha
o al politico que clama en el parlamento por los derechos del nino. No hace mucho,
por ejemplo, el Consejo Superior Espaiiol de Proteccién al Menor, en consonancia
con las conclusiones del Comité Interdisciplinario para el Desarrollo de la Juventud
con sede en Luxemburgo, centré sus criticas en la carencia de medios materiales y
de personal especializado, dejando intacta la crisis de todo un sistema ideolégico que
lleva en sf la "desviacién juvenil”.

Para comprender las instituciones no basta con analizar las funciones que desarrollan
actualmente, es necesario considerar, también, las condiciones y fuerzas que
gradualmente las han formado y definido en un sentido histérico. Por eilo si
queremos comprender el POR QUE y el COMO pervive este clasico discurso nos
remitinTos en primera instancia—a sus raices histéricas; lo cual permitird llegar-al
N ' ponencia-la-construceidn e institucionalizacion el concapte

Asl
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"hoolingans, gambeérros™ v demds que se le asigna a la juventud "desviada”,

id  HlianGid Yy dd  JUVERLIUU - SUR gl Jesdilddo de Uil piGCESC  de
institucionalizacién; ahora, lo que se pretende es la hipdtesis consistente en que la
conceptualizacion de menor desviado deriva en diversos conjuntos de significaciones
construidos—socialmente v que expresan unas precisas funciones reales vy/o
simbdlicas. Un enfoque contrario seria aceptar acriticamente unos cliches que

presentan lo instituido como algo natural e identidad ontolégica propia.

cuitipigju

" Ponencia en Middlesex Polytechnic Social Science Department (Londres) en la 4ta. Common study
programme del doctorado en Justicia Criminal y Criminologia Critica del Programa Erasmus de la
Comunidad Econdémica Europea.

2 . . ; ; ;
Se hace referencia a un informe presentado por el autor en una reunién conjunta de estudio de las
universidades miembros del programa Erasmus realizada en la Universitét des Saarlandes (Saarbriiecken,

Alemania).
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EL ROLLO DE LA SALVACION. Del desviado nato al desviado hecho.

Previene Platt® en la introduccién de la 2° edicién de su estudio sobre el movimiento

de los pioneros de la justicia de menores en E.E.U.U. que aunque la delincuencia
juvenil sistematica data del siglo XVIl y que aun antes del movimiento pro salvacién
del nifio se dieron esfuerzos para crear programas especiales para el menor, es al
terminar el siglo XIX cuando se hace el intento general de formar un sistema de
justicia de menores que, a su vez consolidard la categorfa de "delincuente juvenil".
En épocas anteriores era evidente el esfuerzo de apropiacién e integracién cultural
de los menores por parte de la comunidad, sin embargo se trataba de una
apropiacién en donde la sociedad a los que no se integraban o no lograban ser
reconocidos los expulsaba o los aniquilaba (piénsese en aquellos ritos de "iniciacién"
de los cuales nos habla P. Aries) porque no estaban preparados o en posesidn de
"relevancia humana para los demdés”. En las sociedades preindustriales los infantes
eran vistos como objetos de poco valor, sin derechos y un estatus social muy bajo,
de hecho se les consideraban como propiedad de sus padres quien tenia un derecho
absoluto sobre ellos.

Se hace referencia, entonces, a los "salvadores de los nifios" (término acufiado por
Platt) al grupo de reformadores que se vefan y sentian a si mismos alirvistas cuya
misién era la de salvar a quienes ocupaban un lugar menos privilegiado en el orden
social. Su ideal de salvacion suponia la delincuencia como un sintoma patoiégico vy
al menor delincuente como un enfermo que debia ser tratado. Partiendo de esta
anormalidad se discutié sobre la naturaleza de las causas que desencadenaban la
conducta: mientras algunos ponian el acento en lo permanente, irreversible y
heredado del comportamiento desviado; otros sumaban a esta anormalidad la
influencia negativa del medie®.

darwinismo social
Con el

hiol6gicas del
clase criminal®

imagenes
sohre

Spencer

nronporcionaron las
I I

y Lombroso con sus

nremisas ideoléaicas Lna
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asistentes médicos se intenta neutralizar el fatalismo darwinista: se reconoce una

SPLATT, Anthony. "Los Salvadores del nino” 2 ed. Siglo XX|, México, 1977,

A 2 o 1 - L . } m i " : 1 0 P
De cémo en 1880 y 1890 muchosintelectuales declase media "descubren” la ciudad pobre ("el bracero
al borde de la indigencia era més tipico que el labrador acaudalado”) con su gran concentracién y
miseria, de manera que ésta -la ciudad- encarnaba simbélicamente los males de los cuales habia que

salvar al menor (Platt, ob. cit. ps 52 y ss).

5 | as teorfas lombrosianas puestas a tono con el darwinismo facilitaban la institucionalizacién y
tratamiento de una clase criminal: - Por anomalias fisicas observables, ya sean atavicas o degenerativas;
- El criminal pertenece a una clase moralmente inferior (relacion entre determinismo biolégico vy
seleccion natural) y; - En consecuencia esta justificada la erradicacién de los elementos peligrosos.
Sobre el ¢cémo y en qué medida el pensamiento criminolégico americano estuvo dominado por los
enfoques biologistas, resultaria interesante cuestionar o contrastar la hipétesis del "pragmatismao"
planteada por Platt (p. 45 a 54).
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"clase criminal" pero ya identificada, seleccionada y diagnosticada puede ser
modificada y controlada. Simplemente es una visién cauta que admite el cambio y
la redencidn, cuestién ésta que se consigue bdsicamente con la intervencién religiosa
y médica. Los principios de la seleccién natural no tenian por qué ser antagénicos
con la reforma educativa, la benevolencia cristiana, la indulgencia de los ineptos vy,
en fin, el optimismo de la religién puede contrarrestar el pesimismo de la ciencia: asf
nacieron, asi los criaron, pero hay que salvarlos"®.

¢UN BUEN INVENTO?

Partiendo del contexto socio-politico en que surgen los "salvadores" Platt plantea la
tesis que estas reformas eran parte de un movimiento mucho mayor encaminado a
reajustar lo instituido, de manera tal que satisfacieran los requerimientos del sistema
emergente del capitalismo corporado por una parte y por la otra coaptar la surgente
oleada de inconformismo popular, Es decir, un buen invento: desconfiad de los
griegos que os traen regalos!

En este sentido lo que hace el citado autor es simplemente desarrollar en el drea de
menares la cldsica idea de Rusche y Kircheimer (1968) de que la transformacién de
los—ststemas-penatesno-pueden explicarse sélo por las cambiantes necesidades de
la lucha contra el crimen; asi, lo que reflejarfa el movimiento de los SN son los
cambios en el modo de produccién: "desde el dejar-hacer hasta el capitalismo
monopodlico; y en la estrategia del control social de la ineficaz represién a la
benevolencia del Estado Benefactor"”.

St caprichosamente ojeamos a Europa tenemos, por ejemplo en ltalia que con el
advenimiento—de ta-industrializacién se-da un esfuerzo-continuo de crear-nuevas
instituciones para los jévenes de todas las capas sociales. Surge, entonces, un

nuevo motivo-de-institucionalizacion: la desobediencia, la pereza al trabajo, el ser

disenlo, ete ®

En la Espafia de 1880 surge, a nivel social, un movimiento andlogo al de Chicago

IS S NS Y '] = ! e} ey AT - D- r 1 -

(1880)-ainstanciasde "varias sefioras piadosas" el Patronato de Nuestra Sefiora de
las-Mercedes;-elcual-estaba dedicado-a la redencién de nifios presos; la Escuela de
Reforma lorbio Duran (1890) para menores vagabundos; igualmente existié en la

8 |bidem, p.69
7 |bidem, p. 21-22

8 Nos irfforma GAETANO DE LEO en su obra sobre la justicia de menores (1985) que lo afirmado por A.
Platt para los EE.UU, sucedié hace un siglo y medio en los estados italianos, aunque no de forma general
y sistematica: Milan (1759), Palermo (1786), Napoles (1759), Roma (1827).
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época una escuela de tipo industrial dedicada al adiestramiento de jévenes reclusos
(entre 15 y 20 afos) para labores fabriles y agricolas®. Es interesante, a manera de
glosa, anotar cémo estos centros florecieron precisamente en I_as zonas de temprana
y pujante industria, como Cataluya vy el Pals Vasco, lo cual sin duda obedece a un

objetivo concreto y no anecdético.
FUNCION DECLARADA - FUNCION REAL

Partiendo de la funcién ideoldgica del movimiento de defensa del menor cabe ahora_
preguntarnos -desde una perspectiva histérica- sobre su funcién real. E_s dec:r", si
detras del discurso benefactor se encontraban unos objetivos o funciones "no
declarados" y, ademds, si se lograron o no.

Justamente el principal anhelo de A. Platt es desmitificar la idea de que la reforma
contribuyé decididamente a la humanizacion del penal salvando a los menores de
castigos y cérceles degradantes. Esta -la reforma- constituyo en EE.UU. t.odo lo
contrario, pues no sdélo fracasé sino que por demds contribuyd a crear un sistema
que sometia a mas menores a castigos arbitrarios y ultrajantes. De manera tal q"ue
los reformadores no pueden ser considerados libertadores vy humanltanos‘: la
invencién de la delincuencia consolida el estatus social inferior y la dependencia de
los j6venes de clase baja™'’.

Otra opinién'' sefiala que la visién de Platt -que en este punto es coincidente con ll'a
de M. Foucault -es limitada en "cuanto lo que en verdad ocurrié en .Ia realidad":
aunque los reformadores no se preocupaban por el poder politico y social, se tenfan

el ideal de adecuar a los infantes dentro las virtudes religiosas y los valorfas
Sin duda estas reformas conllevaron una extensién del control social

Colaas 1S

modernos. el cont oc'e
frente a los menores "proletas", sin embargo a la vez este movimiento conllevo
nuevas y positivas concepciones como por ejemplo, la conviccion que la suerte de
los desheredados, en especial la de los menores, nNos afectaba a todos y que la

—— ; = = ~ allas In nAaciAn de aue-ia vinienoia fisica es
socledad tenta una respoinsauitital Sil Sy re il oL

moralmente condenable como medio de educacion y la creencia de la existencia Qe
Vot ——F inrea alrndador dal manor a los ciaies hay aue prestaries especial
atencién.

i i€ A R . it rm ~nmn in "arivileaio ﬁf‘ﬂﬁ\fi\ln“-‘z' F‘?I
Por su parte De Leo califica la jusiicia proteéciora cGmo Un —pHVESGIY HESet

positivismo que informaba el movimiento era una nueva forma de legitimar el castigo,

no atenuo ni relativizo en forma alguna ni la ley ni jas penas, al contrario a

9Epﬂc'go de GONZALEZ ZORRILLA, Carlos en la citada obra de G. de Leo "La Justicia de Menores" p.115.

Opjatt, ob. cit. p. 188
T"GENERALITAT D'CATALUNYA Institut de Estudis Socioal (El model de Proteccid). Barcelona, 1989.

p. 41y ss.

12pE LEO, G. ob.cit. p. 17 y ss.
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potenciarlas y a determinar nuevas categorias de sujetos y comportamientos

Igualmente subraya que los estratos méas afectados por estos proceso son aquellos

situados mds al margen, es decir, los miembros del subproletariado y el proletariado

En la misma Iinea teérica podemos situar a Gimenez-Salinas y Gonzélez Zorrilla para
tutelar sf consolid6é la inferioridad social de las clases

quienes la ideologla
subalternas'®.

CONSIDERACIONES FINALES (A manera de puntos de discusion)

1. Asf como.los términos de "infancia” o "juventud” no son cat'egorias bioldgicas
en el sentn.do de representar una etapa o fase entre la nifez y la vida adulta, en
|g_;uz-_al medida las categorias de "hooligans, gamberros, delincuente juveni'l"
similares no tienen en sf ninguna entidad ontolégica y mucho menos naturaly
Se _trata de productos humanos que han sido construidos (inventados.)
.soc:.alm.ente y que bajo determinados procesos de objetivacion e
institucionalizacién se han reificado'®. 7

2 Esta institucionalizacién se ha dado en un determinado momento y contexto

::IIStOFICO, obec{eciendo a precisas condiciones socio-econémicas y politicas.
De-la-observacion de éstas surgen 10s siguientes puntos de andlisis:

a. La "delihcuepcia juvenil” como fruto de un movimiento reformador que
llevaba consigo tanto un fin (funcién real) como una funcién (funcién
declarada o simbédlica).

b. Es_difn’cil {y estéril) predecir las "verdaderas motivaciones internas” de los
reigrma(imes de manera tal que podamos hacer un juicio de valor
f:ahficanclolos com angelicales fildntropos o agudos y maquiavélicos
inventores-de-un control social-més efectivo. Tampoco es fécil afirmar

concluventeme o A AR v 4 i i

conclayentemente -con dnimo-mAs 0 menos manigueo- si ello fue buenoe
o mao-para el menor.

= = = F
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que en uno y otro caso se produjeron los siguientes efectos:

13

— GIMENEZ-SALINAS Y COLOMER, Esther. "Justicia de Menores y ejecucién penal”, en Revista Poder

y Control No. O de 1986, p. 214 y ss. y GONZALEZ Z., ob. cit. p. 133 y ss.

He erllcomillado los términos de objetivacién e institucionalizacién ya que los utilizo con el significado
que tienen en la Teoria Critica y particularmente en la sociologia del conocimiento de P Ba? er \ T
LL{C-kmEfn ("La construccion social de la realidad", Ed. Amarrortu, Madrid, 1986) én cugant: I.
rmflcgmén igualmente me remito al sentido que estos autores le dal,'1 a este 'término 'que deviene d:!
marxismo (relacionado con el de "alienacién"). Se debe entender, entonces, como la aprehensién de
:,S fer;lémenos human_o.s co_mo-si fueran cosas, es decir, en términos no I;umanos o posiblemente
2 fnr:nduomhaur:;:r;;I:apre;f:csa:nf:;.llmphcana que el hombre es capaz de olvidar que él mismo ha creado

o
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Se construyé socialmente la categoria de "menor delincuente o
desviado".

b. En la medida que este orden institucional requiere de una legitimacién'®
se elabora el discurso protector que subsiste hoy en dia.

Las instituciones necesitan desarrollar mecanismos especiales de control
social'®. Se amplia el ambito de actuacién a esferas que antafio eran
exclusivas del menor o su familia: "ampliacién de la red" y "nuevos

clientes".

d. La institucién reproduce el modelo a evitar: "profesia autoconfirmatoria”
(principio por el cual el adolescente, y sobre todo aquel que ha sido
internado en una institucion tiende a asumir la identidad personal y social
que con mds insistencia y claridad se le ofrece: la identidad de desviado.

El control histéricamente recayd en una determinada clase social y con
unos claros propdésitos disciplinarios'’.

persistir

Uil

Las——instituciones formadas tienden a

aunque una  Ver
independientemente de su creador, éstas en absoluto son inmodificables.

i6

o sea los modos con qué explicarse y justificarse
la legitimacién justifica el
p-84-yssi).

El mundo institucional requiere de la "legitimacion”,
mediante férmulas que deberan ser amplias y coherentes con ese mundo...
orden instituido adjudicéndole una "dignidad” normativa a sus imperativos practicos (ibid.

también la necesidad de desarrollar mecanismos

Con la “historizacion” y objetivizacion surge
;, las instituciones, llegan a ser realidades divorciadas

especificos de control social. Una vez que estas

de su relevancia original, es probable que se desvien de los cursos de accién "programados” (ibid. p.
85).

Sobre este punto se recomienda consultar las Lesis de S| en cuanto |a creacion-ge-ias

X1X. Se puede observar, por ejemplo, como

céarceles en la Europa continental entre el siglo XVI y el
o inefamente la problematica

; i terdam flie

for U e e e e e TS
de la juventud desviada. Loc
ae deducen los propasitos disciplinarios a que hacemos referencia (ME
1977).

ierta es que de |as finalidades de estas primeras inslituciones carcelarias
LOSS| y PAVARINI "Cércel y

Fébrica",
En cuanto la clase social existen opiniones en el sentido que actualmente los "glientes” no-son
basicamente de la clase subalterna, o al menos se encuentran repartidos con el resto de clases sociales
(tesis de BARBERO SANTOS, 1987). Aunque esta hipétesis estéa fuera del alcance inmediato de esta
a util el contrastarla con el proceso histérico mencionado y los cambios
al de la Europa Comunitaria, en especial
la otra -;paradéjicamente?- la idea de la
Igunas instancias

ponencia, al interesado le seri
que hoy en dia se constatan en los sistemas de control soci
sl evidente descenso de la intervencién por una parte y por
RESPONSABILIDAD POR SUS PROPIOS ACTOS que se les exige a los menores en a
judiciales (por ejerhplo, Barcelonay Alemania en general). '
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AREA DERECHO PROCESAL

Dr. IVAN SANTOS BALLESTEROS

1 LAS ACCIONES POPULARES EN LA CONSTITUCION NACIONAL Y EN EL
DERECHO PRIVADO

1.1 GENERALIDADES

Uno de los problemas del mundo moderno es el de la contaminacion progresiva del
medio ambiente urbano y rural. Quienes pertenecemos a las naciones del tercer
mundo observamos con estupor el avance de un nuevo tipo de colonialismo
proveniente de paises industrializados: el "ecolégico”, como consecuencia de la
exportacién y establecimiento de industrias insalubres que las convierten en zonas
de alto-riesgo-para sus habitantes, la-produccién-de alimentos e integridad de los
organismos en general.

Los estimulos de tipo legal a la inversién extranjera, su trato preferencial, acelera el
proceso de modernizacién de un pafs en via de desarrollo, aumenta la productividad
y mejora el nivel de vida de un determinado grupo social, a cambio—de—ia
contaminacién ambiental, mala gestién de dreas cultivables, defectuosa utilizacion
de recursos mineros y naturales para obtener materias primas exportables o con
destino a la industria nacional. Las anteriores actividades constituyen factores que
perturban el equilibrio de un eco sistema.

La expedicién de normas para la proteccién de los recursos naturales renovablesy
del medio ambiente no es la solucién al problema planteado, mientras el Estado'y jos
particulares no participen, en su preservacion y manejo; ELLAS son de utilidad
plblica e interés social.

El Estado cumpliria con este deber si racionaizara y sistematizara la legislacion
pertinente—expidiendo normas—decardcter punitivo y reparador, en lugar de

consagrar exciusivamentie medidas preventnvas.

Los particulares cumplirfan con este deber desde el momento en que adquieran, a
través de la educacién impartida por el Estado, una verdadera conciencia ecoldaica
orientada hacia una eficaz actividad conservativa de los recursos naturales
renovables y a una utilizacién racional de los mismos para que no se dificuite el ciclo
biolégico de regeneracién y recuperacion, que en muchos casos es cuestién de
largos anos.

Pero la conservacién de los recursos naturales renovables no es actividad
discrecional de los particulares. Si bien, el titular del derecho de propiedad satisfac_:é
sus propias necesidades, estd obligado también a la satisfaccién de las necesidades
sociales. De ahi que no pueda usar su derecho en forma caprichosa o arbitraria que
atente contra intereses colectivos. La dimensién individual y social del derecho de
propiedad tiene su fundamento constitucional en el articulo 58 de la C.N. al
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consagrarlo como "funcién social que implica obligaciones"” Yy que como tal le es
inherente una funcion ecoldgica.

La destruccién de los recursos naturales y la contaminacién al medio ambiente son
problemas que originan dafios colectivos. La complejidad del actual sistema de vida
por los avances de la técnica, consumismo, masificacién, produce efectos colectivos,
algunas veces perjudiciales, por la inoperancia del Estado, ante la accién u omisidén
de sus agentes o de los particulares. El lanzamiento al mercado de productos
alimenticios o para la higiene Y preservacion de la salud; de productos quimicos y
farmacéuticos defectuosos o descontinuados en palses capitalistas; el permitir |
trdnsito de vehiculos y aeronaves sin observar normas minimas de seguridad; |3
invasién de espacios piiblicos para la construccién de obras privadas y estatales,
originan ademds del agravio individual, dafio colectivo. Para impedir que estos dafios
se prolonguen en el tiempo o para solicitar su reparacién cuando se produzcan, la
actividad individual no basta. Se requiere de una respuesta colectiva a través de las
denominadas ACCIONES POPULARES o acciones de clase, o representativas como
se conocen en el Derecho Anglo Saj6n y Americano.

1.2 NOCION DE ACCIONES POPULARES

“Dabase este nombre a la que podia ejercitar cualquier ciudadano o muchos unidos,
ya en beneficio particular, ya en los asuntos de interés para el pueblo, como en lo
relativo a caudales, servidumbres publicas, etc."!

Entendidas fas acciones populares como aquellas que la ley, les reconoce a cualquier

persona para la defensa de un interés publico, cuando el hecho que lo contraviene

cause ademas un-dano en su interés privado o pueda llegar-a causarlo, constituyen

mecanismos procesales para que el actor, ante el agravio recibido o bien como

integrante-de-la-comunidad que ha sufrido dafio en los bienes de uso publico, por
oy - ‘g

e At ' - . pr——
et Got-oatatit- O R rieenare c';\!y,':Y;. 1o ey
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APUNOS CASOS obtenga una recompensa,
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ECodigo Civil Consagra algunas acciones populares que miran el interés de
determinadas personas, aln en su condicidn de simplemente-concebidas, como lo
seiiala el articulo 91 del C.C. El inciso 3° del articulo 548 y el articulo 630 del
mismo estatuto consagran acciones populares en beneficio de algunos incapaces.
“Cualquiera del pueblo podra provocar la interdiccién del demente™ cuando se trata
de locura furiosa o cause notable incomodidad a los habitantes del lugar, sefala la
primera de las normas. La remocién de guardador podré ser provocada atin por
cualquiera persona del pueblo dice la segunda de ellas. Otras veces, la legislacion
civil consagra agciones populares en favor de los bienes de uso publico y de los

1CAB:"\NELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual, Tomo I. Heliasta : Buenos Aires, 1972, p. 51

.
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usuarios (art. 1005 C.C.), de dafio contingente (2359 C.C.]‘ y en defensa del
consumidor (decreto 3466 de 1982). Nos ocuparemos de la primera de estas.

1.3.1 Accién popular consagrada en favor de los usuarios y bienes de uso piblico

Art. 1005 C.C.: "La municipalidad y cualquiera persona del pueblo t‘endré en favor
de los caminos, plazas u otros lugares de uso publico, y para la seguridad de Io_?‘ que
transitan por ellos, los derechos concedidos a los duefios de heredades o edificios

privados".

La primera parte de esta norma nos permite sacar las siguientes consecuencias:

Esta accion popular se extiende también a las accior}es posesorias del Titulo Xl
(amparo, restitucién y restablecimiento de la posesion).

Como el medio ambiente es bien de uso publico, no existe d|sc95|é_n ‘algduna etn
concluir que su preservacién y defensa se logra a través del ejercicio de esta

accién popular.

i Y i jo para la s rvivencia
El ambiente es "patrimonio comun de la humanidad nefcsano para |Ia ?gpdeei e
y el desarrollo econémico y social de los pueblos"”, sefiala el articulo g
de Recursos Naturales Renovables.

i i ser
Por su parte, el C.C. considera al medio ambiente como cosa que no p;xedehizeo
objeto de apropiacién (aire atmosférico, luz sol;r, etc.) y que la naturaleza
comin a todos los hombres (res communes omnium).

H H ~ 3 = - 2 -~ o - - ‘e
"Las cosas comunes son inapropiables consideradas en su totijildad, pcr‘o :;3(1;105”
opone a que se aprovechen exclusivamente en forma parcial e inocua p:—ua' 8 u y
Aci co expiica nor lijv-'ln!ﬁn_ e Hireineiie se exiialGa OXiaeno-aei

aonce do Tnrine
jajale 1S L !

aire y se venda aprisionado en tubos"",
Ll Ultimo INCis0 ael drucuiu 1uuo uispunie,

Y siempre que a consecuencia de una accion p{_opularl haya de dt:lnul&l&: :1
enmendarse una construccidn, o de resarcirse rIHnQ sufrido, .se_ recompens;lr =
actor, a costa del querellado, con una suma que no ba;.e de la décima, nl.e)l(csma =
la tercera parte de lo que cueste la demolicion olenmlenda,. o el .'resar0|m|e =
dafio; sin perjuicio de que si se castiga el delito o negligencia con una p
pecuniaria, se adjudigue al actor la mitad”.

i i de
La accién popular que consagra este articulo, ademads dg la c.:iefensz’a dle lc(i)s g;eﬁn(fs
uso publico, que se obtiene con la reparacién e indemnizacion a titulo de

ivi i hos reales.
2ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Curso de Derecho Civil. Los bienesy los derec
Nascimento : Santiago de Chile, 1984. p. 92.
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emergente y lucro cesante en favor de la respectiva entidad de derecho publico,
representante de la comunidad, busca la defensa del interés del actor. De ahi que
corresponda a éste la carga de la prueba en orden a demostrar: el hecho intencional
o culposo, en el querellado; el dafio causado a un bien de uso publico: relacién de
causalidad entre la conducta del querellado (accién u omisién) v el dafio padecido por
el bien de uso ptblico y sus usuarios.

1.3.2 Acci6n popular en la ley 9° de 1989

El articulo 8° de la Ley de Reforma Urbana consagra como medio de defensa de los
elementos constitutivos del espacio publico y del medio ambiente, la accién popular
del articulo 1005 del C.C.

"Esta acci6én podrd dirigirse contra cualquier persona publica o privada, para la
defensa de la integridad vy condiciones de uso, goce y disfrute visual de dichos
bienes mediante la remocién, suspensién o prevencién de las conductas que
comprometiere el interés publico o la seguridad de los usuarios”.

El inciso primero de este articulo contempla las siguientes caracteristicas:

- La proteccién al medio ambiente mediante el ejercicio de esta accion. Se consagra
expresamente sin necesidad de acudir a vias de interpretacién.

- Por expresa disposicidon de este articulo, esta accién se dirige contra cualquier
persona de derecho piiblico o privado, incluida la Nacion.

Para-lograr-que-las-medidas tomadas por el Juez tengan cabal aplicacidn y de esia
forma se evite el incumplimiento de ellas por el demandado, el inciso 2° del articulo
8° de esta ley consagra que si no cumple con las drdenes lmp‘?rfid"l‘: por el Juez en
la.res pec tiva "'”"”“““ " su-conducta se-tipificard como delito: fraude a1 solucidn
,..\:...m., =0 0 B e S Yot PHevISta 1 —:31 aftictHe +a4-ael- . .
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resoluc:én Judl(:lal mcurnré en arresto de seis meses a cuatro afos y muha de dos
mita~cienrmit-pesos's

.4 TRAMITE PROCLSAL PARA EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES POPULARES

El numeral 7° del pardgrafo 1° del articulo 435 del C. de P.C. dispone que se
tramrtardn en Unica instancia por el procedimiento verbal sumario las acciones
populares a que se refieren el articulo 2359 (accién popular de dafio contingente) u
el decreto 3466 de 1982, estatuto que regula la defensa y protecciéon al consumidor,

Por su parte, el numeral 13 paragrafo 2° del articulo 427 del C. de P.C. expresa que
se tramitardn por el proceso verbal de mayor y menor cuantia, por razén de ella, "
“los asuntos de que trata el Decreto 3466 de 1982, debiéndose tener en cuenta las
disposiciones especiales que dicho decreto consagra".

L e e T 1
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Aunque el C. de P.C. no establece ninguin tramite especifico para el ejercicio de las
acciones populares del artfculo 1005 del C.C., el numeral 6° del pardgrafo 1° del
articulo 435 de aquel dice que "los posesorios especiales que regula el Cédigo Civil"
se tramitardn en dUnica instancia por el procedimiento verbal sumario, en
consideracién a su naturaleza.

Ante la dualidad del tramite procesal para el ejercicio de la accién popular del
Decreto 3466 del 1982 vy la falta de norma expresa que regule el del articulo 1005
del C.C., es preciso sefialar la via procesal para cada una de ellas acudiendo a la
interpretacién sistemética a través de la integracién de las anteriores normas con las
contenidas en los articulos 986 y ss. del C. Civil: "DE ALGUNAS ACCIONES

POSESORIAS ESPECIALES":

- El trdmite de los asuntos a que se refiere el Decreto 3466 de 1982 es el del
proceso verbal sumario, atendiendo al principio contenido en el articulo 5° de la ley
57 de 1887, en su numeral 2°:

"Cuando las disposiciones tenga una misma especialidad o generalidad y se hallen
en un mismo Cddigo, preferird la disposicién consignada en el articulo posterior;...".

Como las acciones populares del articulo 1005 del C.C., forman parte de las
acciones posesorias especiales del C.C., su tramite serd el del proceso verbal
sumario, con fundamento en el numeral 6° del paragrafo 2° del articulo 435 del C.
de P.C. Actualmente el Art. 49 del decreto 2651 de 1991 consagra el tramite del
proceso Abreviado, en dos instancias, para el ejercicio de las acciones populares.
El Decreto 2303 de 1989, por medio del cual se crea y organiza la jurisdiccidn
agraria regula este aspecto procesal en forma amplia ddndole trdmite especial a la
"preservacién del ambiente rural y de los recursos naturales renovables", atin cuando
se hallen dentro de la categoria de bienes de uso putblico.

IAal Aarvnianda
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rural y de los recursos naturales renovables del dominio publico integrantes de-aquet,

vdinnte ol niorcicio de |ac accinnes nnntllaros cancaaradac en lns arficilos 1005

2359 del C.C. Cualquier ciudadano puede ejercitar esta accién en cualquier tiempo
v dirigirlas contra el Estado o los particulares, Se encamina a ohtener |a prevencién
del dafio, sureparacidn o resarcimiento-o-mds de uno de estos objetivos.
contra el Estado para que declare su responsabilidad civil por los danos ocasionades
al hombre o a recursos naturales renovables de propiedad privada, como
consecuencia de actividades que causen contaminacién o detrimento del medio
ambiente rural. Los particulares serdn civilmente responsables, y la accion se dirigird
contra ellos por las anteriores razones y por el daio o uso inadecuado de los recursos
naturales del Estado, de conformidad con el articulo 16, inciso 2° de la Ley 23 de

1977.
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Si se trata del ejercicio de la accién popular del articulo 1005 del C.C. para la
defensa de los bienes de uso publico ubicados en zonas rurales, el tramite seré el del
proceso verbal, segtin lo sefiala el numeral 2° del articulo 63 del Decreto 23 03 de




1989, siempre que no estén comprendidos dichos asuntos dentro de las previsiones
del citado articulo 118.

Un ejemplo elocuente que nos indica en que forma el ejercicio de la accién popular
del articulo 1005 del C.C. puede llegar a convertirse en mecanismo de defensa y
preservacién del medio ambiente lo encontramos en el proceso promovido por los
sefiores CARMEN ROSA SANCHEZ DE FERNANDEZ, JULIA ELENA TORRES DE
MEJIA vy otros contra la Empresa Distrital de Servicios Publicos -EDIS- y tramitado
en el Juzgado 23 Civil del Circuito de Bogot4.

A la demanda ordinaria se le di6 tramite del proceso verbal sumario, ante el trdnsito
de legislacién, una vez entré en vigencia el decreto 2282 de 1989. En audiencia del
15 de febrero de 1991, los actores aclararon y precisaron las pretensiones de la
demanda, asi: negligencia por parte de la demandada en la recoleccién y cuidado de
las basuras producidas en la plaza de mercado el barrio "Las Ferias" de Bogot4:
responsabilidad de la demandada del dafio ambiental producido por los desechos de
basura arrojados en el terreno de su propiedad que se encuentra en la esquina de la
plaza de mercado y que provienen de alli; que la entidad demandada debe impedir
que en dicho lote se arrojen y amontonen basuras y desechos provenientes de la
plaza—de-—mercado del barrio "Las Ferias" de Bogotd; que la demandada debe
recompensar a lo actores con una suma que no baje de la décima parte, ni exceda
de la tercera parte del valor de las obras necesarias para impedir la acumulacién de
basuras en dicho lugar; y la condena en costas a la demandada.

El-dfa 15 de marzo siguiente se continud con la audiencia de que tratan los articulos
430-y-438 del-C.-de P.C: y alli mismo se profirié sentencia. En las consideraciones

de esta providencia-se-expresa que de acuerdo con las hechas y pretensiones fijados
al-iniciar 1a audiencia, el Juzgado concluye encontrarse frente al "ejercicio de la
ACCION POPULAR que regula el articulo 1005 v ss. del C.C.. En su parte resolutiva
declaré. responsable a la demandada del dafio ambie ital ocasionade por sug
e e T O S re e SleCCitn S destinos-delas basuras que se depositan en
gl-lote—de st-propiedad;—consecuente—con-la—anterior declaracién ORDENA a 1a

Dictrital do Coruiniac
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impedir que el-dafio se siga produciendo y cuyo costo asciende a la suma de
$9.966.020, dentro-del término de seis meses, contados a partir de la ejecutoria;
condend a la defidindada d pagar en favor de ios actores ia suma de $2. 1 59.304.00,
sobre-{as bases del valor de las obras que debe efectuar, por concepto de
recompensa, dentro del término de treinta dias, contados a partir de la gjecutoria;
condend en costas a la parte demandada.

1.5 LAS ACCIONES POPULARES PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS EN LA CONSTITUCION NACIONAL

El Titulo Il de la C.N.: "DE LOS DERECHOS, LAS GARANTIAS Y LOS DEBERES",
consagra en su Capitulo 3° "Los derechos colectivos y del ambiente”, en sus
articulos 78 a 82. Eleva a norma constitucional lo pertinente al control de calidad
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de bienes y servicios que se preste a la comunic_jad, asi como la informacit_Sn al
publico en su comercializacién, mediante su regulacion, y sgrén response?b‘les quienes
en las actividades de produccién y comercializacién de bienes y servicios aten_ten
contra la salud, seguridad y adecuado aprovisionamiento a corlmsumldores y usuarios.
Constituye garantia de este rango la participacion de organizaciones de consumidores
y usuarios en el estudio de las disposiciones que les cpn.cmrnen, para lo f:ual _deb_erén
tener el cardcter de representativas y observar procedimientos democraticos internos

(art.78).

Toda persona tendrad derecho a gozar de un ambiente sano. El estado garantl?aré la
participacién de la comunidad en las decisiones que puedar? afectarlo. Imphca.un
deber estatal la proteccion a la diversidad e integridad del ambiente y la conservacién
de 4reas de especial importancia ecol6gica. Constituye deber del Estado el fomento
de la educacién para alcanzar estos fines (art.79).

La planificacién del manejo y aprovechamiento de los recursqs naturale.s P:r?
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracién y sustitucion

corresponde al Estado.

Esta misma norma (art. 80) consagra como deber estatal prevenir y cunuglﬁar
factores que deterioran el ambiente; imponer sanciones legales, exigir la reparacién

de los danos causados.

Ser4 necesario, entonces una reforma sustancial a la legislacién sobre recur§§s
naturales renovables y proteccién al medio ambiente dandole un contenido

preventivo, represivo y reparador y no simplemente preventivo, principio aplicable
a la actual legislacién.

i 5 impone como otr 31 Est el velar por la proteccién a la
El articulo 82 le impone como otro del)ef al 7._L,.n_do i‘ velar por la | . ST
imtnmarmdasA Aal ocnacio F\Yl!\f!r“{\ v nor I PSS THTACIONT A1 US0r cuornuy. Lo U it ow
integridad -dat @spacio p , e e
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social el uso y disfrute del espacio publica y Ue

particular.

El capftulo 4° del mismo Titulo consagra los mecanismos procesales para la
proteccién v aplicacion de los derechos:

ACCION DE TUTELA para reclamar de los Jueces en cua!quier momento vy Iu%ar, a
través de un procedimiento preferente y sumario, por el rpusmo.actor o por ((:jon u;:t(SJ
de su representante legal o apoderado, la proteccion inmediata dg los derecho
fundamentales consagrados en los articulos 11 a 49_,_cuando quue.ra que e%og
resultaren vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquiera autorida

publica.

La accién de tutela procede también contra las actuaciones de los partscuflarti:
encargados de la prestacién de un servicio pUbI_ico o cuando con su conducta aut:c i
grave y directamente el interés colectivo o bien, respect.o ds_a aquellos en q
peticionario se halle en estado de indefensién o de subordinacion.
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El Juez que conozca de esta accién ordenard a aquel respecto de quien se solicite
la tutela para que actie o se abstenga de hacerlo. ‘El fallo, de cumplimiento
inmediato, serd susceptible de impugnacién ante el funcionario competente, quien
lo remitird a la Corte Constitucional para su "eventual revision".

Esta accién de tutela, tal como se estructura en la C.N. tiene el trémite propio de un
juicio y se encuentra consagrada URB/ ET ORBE. Igualmente se encuentra
consagrada en el Derecho Internacional como medio de proteccién de los derechos
fundamentales.

En efecto, algunos pactos, declaraciones y convenios tienen como propésitos el
respeto de los derechos fundamentales del hombre a través de esta accién de tutela:
articulo 8° de la Declaracién Americana de los derechos y deberes del hombre del 2
de mayo de 1928; articulo 8° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
del 10 de diciembre de 1948; inciso 6° del articulo 7° y articulo 25 de la Convencién
Americana sobre derechos humanos (Pacto de San José) del 22 de noviembre de
1969; los articulos 2° inciso 3° y 9° inciso 1 y 4 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos del 16 de diciembre de 1966. Igualmente lo consagra el articulo 14
de la Convencién Europea para la salvaguarda de los derechos del hombre v de las
libertades fundamentales, del 4 de noviembre de 19507,

Serd procedente esta acci6én, segtn el articulo 88 de la C.N. cuando el interesado
carezca de otro medio de defensa judicial, a no ser que se utilice como mecanismo
transitorio en orden a evitar perjuicio irremediable.

ACCIONES POPULARES: para la defensa de derechos e intereses colectivos que
tenga relacion con el patrimonio, el espacio, la seguridad, la salubridad publica, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar
naturaleza que serd materia de definicién-en la-ley que las regule.

Dentro-de las tunciones-asignadas por el articulo 282 de la C.N. se encuentra la de

‘interponer acciones populares en asuntos relacionados con su competencia®

MIIAIT ANt il o J, G LGl Gl el | UG,

£l articulo 85 de la C.N. crea otro mecanismo a través de recursos, acciones vy
procedimientos que sean necesarios para propuanar por la integridad del orden

juridico y por la protecciéon de sus derechos individuales o colectivos frente a
actuaciones u omisiones de autoridades ptblicas.

Con buen criterio la C.N. amplia las situaciones generadoras de acciones populares
que tengan por objeto proteger los derechos e intereses colectivos. Serd materia de
regulacion, igualmente, aquellas que se originen en los dafios ocasionados a un

SESCOBAR FORNOS, Ivan. El Amparo. Monografias Juridicas. Temis : Bogota, 1990. p. 36 y ss.
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nimero plural de personas, quienes tendran derecho a ejercer las correspondientes
acciones particulares.

La accién de tutela est4 limitada a la defensa de los derechos fundamentales, cuando
por su naturaleza juridica su dmbito es mds amplio. Ha debido cobijar esta accién
el cumplimiento de las demas normas consagradas en la C.N. , porque en su
desarrollo no sdélo entra en juego el interés particular, sino también el interés
general

Para que estos mecanismos procesales aseguren la efectividad de los derechos
constitucionales se requiere de una verdadera reforma integral a la justicia que
combata su lentitud, ineficacia, politizacién, al igual que la creacién de condiciones
para que las personas, en calidad de tales, o como integrantes de la colectividad
tengan acceso a la administracion de justicia y confien en ella. De lo contrario,
seguiria imperando el sistema de la autotutela del derecho y el cumplimiento de los
derechos constitucionales, simples ilusiones.
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LA LEY 23 DE 1.991 O LA PROMOCION ESTATAL DE LA IMPUNIDAD

"Quién es aquf el mas sensato de la comedia:
el personaje Justicia o el personaje
iniquidad? Es verdad ésto?.

SHAKESPEARE, en Medida por Medida.
Dr. GERMAN GAMEZ CARDENAS

I. LA VIOLENCIA Y LOS VIOLENTOS

Cuando se hace el an4lisis de la situacién colombiana, para obtener un diagnéstice
de Ios males que aquejan a la poblacién colombiana, inmediatamente surgen dos
cgestiones fundamentales: de una parte, la opulencia ofensiva de unos pocos, que
fj:sponen de toda clase de bienes y servicios, y derrochan poder y riqueza, y la
md;.gp.n.r‘.ia de-un-altisimo porcentaje de colombianos, que de hecho tiene la condicién
de parias dentro del Estado; de otra parte, los que en el lenguaje comun se ha
llamado "La Violencia",

EI primer aspecto es tan importante como el segundo, pero solo queremos hacer una
ligera referencia a éste.

Los-colombianossomese
hechos concretos.

specialmente dados a usar (érminos abstractos para tratar
18 § analistas no é s violentos, si -
Asi, los analistas no hablan de los violentos, sino de "lLa

- e =
Violencia".— No-hablan-de los congresistas corruptos, sino del Congreso corruptoe.
No.hablan.delos.empleados piblicos ladrones. sine del Eetadn lad; Sn.—No hablan-de

* ¥ SIS, oHiU UTL o adll 1 aoion i bt I+
e e e T e U O O OOl a0 pubhca, sino ae la ineptitud del Estads

como-administrador. Y este-lenguaje tiene 1a virtud de que nos saca de la realidad
— ==

vV Nnos oalaca an al Seabig, ]
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gue nos-permite evadir-el-problema real y hace metdforas, retruécanos y discusiones
Fiﬁ?ﬁl:ﬂlﬁﬁial’rpdndor de r:Ionccpt_os, m:cntraz que los autoies de hechos antisociales
whoLULIGL el el pelsolidies nacionales, o se-estuman v disfrutan del producto de sus
CHMERes,

Todo mundo coincide en hablar de "La Violencia”. Creamos un personaje fantasmal,
cpn mayuseulas:—Entre-tanto, los delincuentes se pasean libremente, por campos
villorrios y ciudades, extorsionando, secuestrando, depredando y asesinando a
personas de tada condicion, credo o ideologia.

Il. LA VIOLENCIA NO TIENE FRONTERAS

Lg violgncia no es un problema que haya afectado y afecte sélo a Colombia. La
violencia es una de las expresiones humanas més caracteristicas, que est4 insita en

e
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el alma colectiva, y que se encuentra latente en cada individuo. El analista polftico
inglés que sostuvo que el hombre era un lobo para sus semejantes, conocfa bien la
historia de la humanidad, llena de intrigas, violencias, asesinatos y, en fin, de toda
clase de crimenes. Lo que ocurre es que aun hay quienes sélo conocen una historia
de la humanidad que es color rosa, y se rasgan las vestiduras por la afirmacién de
HOBBES. La violencia ha existido y se manifiesta en todos los pafses del mundo,
adn en los mas civilizados politica, social y econémicamente. Ha habido y hay
violentos en Estados Unidos, en la Unién Soviética, en Suecia, en Alemania, en Gran
Bretafia. Lo que si no existe en esos paises es la IMPUNIDAD.

ll. EL DELITO COMO NEGOCIO LUCRATIVO

Por lo menos un 90% de los delitos tienen origen econdmico. El delito, en un
altfsimo porcentaje, significa la relacién de un hecho antisocial para conseguir un
beneficio. En términos generales, para los delincuentes, el delito es origen y fuente
de lucro, de ganancia. Y cuando hablamos de ganancia y lucro, no nos referimos
solamente al lucro de naturaleza puramente econémica, sino también a otro tipo de
lucro més amplio y difuso. Unos roban para sobrevivir. Otros roban para vivir mejor.
Otros roban, extorsionan, secuestran y asesinan para lograr protagonismo social, 0
econ6émico, o politico, o las tres cosas a la vez. Y sabemos que hay otros
delincuentes, mds peligros que los anteriores, incrustados en todos los organismos
y corporaciones de la administracién publica, que con la misma Constitucion y la ley
en la mano, cumplen el oficio de raponeros del erario ptblico por medio de auxilios
parlamentarios, auxilios para diputados y auxilios para concejales, y de otras
modalidades criminales. Esta Gltima modalidad es tan generalizada que ha hecho
pensar a los ciudadanos honestos que la administracion publica se convirtié en el
refugio de toda clase de antisociales. Quienes, ineptos para administrar sus propios
negocios, entraron a administrar la cosa publica con miseros salarios o sueldos, s'on
hoy los grandes senores de podridos feudos polfticos, o los grandes empresarios
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robado al erario publico o producto del trafico-de influencia, el serrucno y la coima.
IV. LOS EFECTOS DE LA IMPUNIDAD

Cuando el Fstadao es ineficaz v totalmente inepto para administrar justicia en todos
los 4mbitos y para sancionar los delitas, como ocurre con el Estado Colombiano de
papel, se rompe el pacto social, la sociedad regresa a la ley de la selva, surge la
justicia privada, que degenera en venganza y empieza a imperar, con todos sus
efectos desastrosos, la razén de las bestias: la fuerza, la violencia. Los
asociados,absolutamente desprotegidos, quedan a merced del mds fuerte y, en
ultimas, del mas violento.

Cuando se llega a estos extremos, hay otra consecuencia desoladora: el Estado se
torna arbitrariamente prepotente con los débiles y asombrosamente manso con los
poderosos y violentos. Mientras que los débiles, los que trabajan honestame_znte y
carecen de todo poder econémico, politico y social, estdn siempre desorgamz_ados
e indefensos, los antisociales, organizados, poderosos y premiados por la impunidad,
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evaden la administracién de justicia. Como resultado final, no son los grandes
facinerosos, los raponeros del erario publico por medio de auxilios parlamentarios

los extorsionistas, los secuestradores y los asesinos a mansalva los que van a para;
a las cdrceles, sino las muchachas del servicio doméstico y los trabajadores pobres
que agotados por el trabajo y omnubilados por la miseria, consumen productos
etilicos que el Estado cantinero promueve Y promociona insensata e incesantemente

El pueblo dice, entonces, que la justicia es para los de ruana. Y nunca en toda Ia.]
historia de Colombia esta expresién popular habfa sido tan cierta como los es ahora,

En los pocos casos en los cuales los grandes facinerosos llegan a los estrados
judiciales, reciben un tratamiento privilegiado. Los pobres van a "La Modelo", que
s6lo es modelo de trato inhumano, degradacién, peligro y corrupcién. Los poderosos
van .a-cérceles especialmente seguras para su integridad fisica y provistas de los
servicios esenciales.

De la impunidad se derivan muchos males Sociales.
podemos agregar los siguientes:

Fuera de los anteriores,

i Por la impunidad se reincide en el hecho punible, se acumula riqueza, se
adquiere prestigio y poder politico y social.

2. La impunidad permite que los delincuentes organicen empresas delictivas.
No.rmalmente el delito es un hecho aislado; pero la impunidad permite que los
delincuentes se unan y se fortalezcan por medio de erganizaciones que
generalmente exponen una ideologia, para distraer incautos.

e | oy = VAT = < T i e

= Esas organizaciones criminales empiezan por enfrentarse al Estado en
conda;:ones de igualdad vy, cosa sorprendente, a veces en condiciones de
superioridad-y terminan-disputsndele su podery su soberania,
Rada-estmula-tanto- el crimen-como-la-impunidad. Si el delito es un negocio
rentable, se convierte en el medio que utilizan los ¢ iudadanos para alcanzar sus
e e T T T H U T T T y uEi puder,
Y FU S — — " .

5. —Nadahay tan corruptor de la sociedad como la impunidad. Se puede sentar

este prgnmpm: stunos pocos pueden lograr poder econdmico, social v polftico
gelinguiendo, y no reciben ninguna sancion, todo mundo se considera con
derecho a delinquir. En efecto, un hecho o es punible para todos, o no lo es
para ninguno. Y si el delito es negocio rentable para unos pocos, debe serlo
para todos, pues no se ve cémo el lucro pueda ser privilegio de unos pocos. O
Fodos en la cérce! o todos disfrutando del poder que da el delito. Asi, un delito
Impune estimula la comisién de tres o més: tres delitos impunes estimulan la
comisién de nueve vy sigue el ritmo en una progresion geométrica. En el estado
fie impunidad generalizada que vivimos, se invierten los valores: los individuos
ineptos, con el producto del crimen disfrutan del poder en todas sus formas y
los que tienen principios morales sélidos aparecen como seres menguados.
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6. Paralelamente a la organizacién delictiva, los delincuentes, sin ningun tipo de
sancién y sin temor a ésta, porque el castigo es una remota posibilidad,
imponen la ley del silencio. Es asi como asesinan a quienes se oponen a sus
fechorias, a quienes los denuncian y a quienes, en cumplimiento de un deber
clvico, declaran contra ellos o colaboran con las autoridades.

7.  Se cierra asf el circulo vicioso de que los funcionarios del Estado no sancionan
a los delincuentes por falta de pruebas, y no hay pruebas porque el Estado es
incapaz de garantizar la vida de quienes quisieran colaborar con Ia
administracién de justicia.

8. La ineptitud del Estado para hacer justicia, da origen a la justicia privada. Si
el Estado es sdlo de papel, si sélo existe en los cédigos y en las mentes
calenturientas de los legisladores y de los profesores de derecho, y no garantiza
la vida, la honra, la propiedad y derechos que ciertos papeles mencionan, los
ciudadanos recuperan el derecho a la autotutela. Pedirle justicia al Estado es
como pedirle peras al olmo.

Pero fa autoiviela o la justicia privada es una espada de dobie filo: sirve para
qgue los ciudadanos honestos se defiendan de los malhechores, y puede servir
también para que los facinerosos amplien su criminal empresa. En principio,
un Estado fantasma y de papel (Constitucién, cédigos, leyes, decretos, etc.)
si le niega a los ciudadanos la defensa de sus derechos, no puede negarles el
derecho-a la autotutela.

o que ocurre es que la autotutela conduce a la venganza y-no hﬂ\;’ punte-que

las separe de la anarqufa.

V. LA JUSTICIA ES LO QUEF FL 1EFGISILADOR OUIERF OLIF SFA

Por causa de la impunidad, los jueces aparecen como los funcionarios ineficientes-del

a
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ignorantes o pérfidos culpan a los jueces. Pero este postulado es absoluto: LA
IUSTICIA ESLO OLIF FL LEGISLADOR OUIFRF OLIF SEA . | as razones son nhvias:
los j'i_u':\;c:; o icg[bidu sobre lo que es vy debe ser-ta administracion de jubii&.ia. Soi
los drganos de la administracidn—publica; —principalmente el Presidente—=de=ia
Republica, y los politicos que integran el Congreso, quienes determinan si la justicia
estatal debe ser éptima, buena, o pésima. Y siempre han optado por ésta. En
efecto, son los legisladores los que determinan, mediante ieyes o decretos todo lo
concerniente a la organizacién, funcionamiento y marcha de la administracién de
justicia y los politicos, tanto los de la administracién como de la rama legislativa, han
castigado al pueblo colombiano, dadndole la peor justicia del mundo. Es fécil

demostrar que ellos, y sélo ellos, son los responsables:

4 | El legislador es el que determina qué parte del presupuesto nacional se dedica
a.la administracién de justicia. Y en este aspecto, han sido avaros y miopes,
si se tiene en cuenta que a veces no alcanza ni siquiera al tres por ciento (3%)
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del presupuesto nacional. Creemos que se necesita cierto idiotismo para creer
que una nacién pueda tener una buena administracién de justicia con tan
miserable presupuesto.

2. Han sido los politicos los que han determinado los sistemas de eleccién de
jueces y los requisitos para acceder a los cargos judiciales. Hubo una época,
relativamente antigua, durante la cual era bien recibido en la administracién de
justicia un abogado recién egresado de la universidad y sin ninguna experiencia.
Eso ocurria cuando no habfa suficientes abogados. Pero el pais se llené de
abogados v, no obstante, el sistema de eleccién de jueces y magistrados, salvo
unos casos de eleccién por verdaderos méritos, siguié funcionando bajo las
reglas del tréfico de palancas. Sélo hasta ahora se empieza a poner en
vigencia un sistema de concursos que asegura la eleccién de los mejores. El
hecho de que bastara un diploma de abogado para ser juez, sin exigirse
experiencia ni idoneidad, fue desastroso para la justicia.

3. Han sido los politicos los que han dictado las normas procesales, buenas,
regulares y malas. Las normas procesales y los métodos de juzgamiento que
ellos—establecen— constituyen uno de los aspectos vertebrales en la
administracién de justicia.

4, Por falta absoluta de dinero, la administracién de justicia-nunca ha podido
tecnificarse. Los sistemas de justicia siguen siendo los mismos, primitivos y
rudimentarios,-del-siglo pasado. La justicia esta anclada en el siglo XIX.

Los juzgados se han convertido en oficinas publicas medicantes, en las cuales las
antiguas mdquinas de escribir, las desvencijadas sillas, los escritorios rotos y otros
implementos se arreglan con limosnas que provienen de los ahogados litigantes v de
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La técnica es desconocida en los estratos judiciales. No hay
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principios de siglo.
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por-ejemplo;ta—Pelicla-Judicial es un organismo absolutamente ineficaz, inepto y
obsoletoEn-los-juzgados colombianos, los jueces mendigan una hoja de papel, una
Citila padia tndguitia de escribii 0 un sinple borrador, mientras ios legisladores
colombranos-harmrandado por el mundo como principes o jeques drabes, derrochando
los dineros del erario pablico. La justicia ha sido, entonces, lo que los legisladores
han querido que sea.

VL. EL NUEVO PARTO DE LOS MONTES, O LA DESCONGESTION JUDICIAL.

Son muchos los factores que han impedido que exista una administracién de justicia
eficaz. Y cualquiera que conozca el problema a fondo y no en forma superficial,
sabe que en este dmbito se requieren medidas verdaderamente revolucionarias, y
gobernantes que tengan una visién profunda de las deficiencias, decisiones audaces
e inversiones econdémicas cuantiosas.

——
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El pafs esperaba con ansias una solucién de fondo. Y se ofan los bramidos de los
funcionarios del gobierno y de la casta politica anunciando solucién al problema de
la impunidad. Pero, oh prodigios de la burocracia, cuando el pais espere.lba
soluciones radicales vy justas, el monte si tuvo parto, pero sélo parié un ratoncito.
Es el ratoncito de la descongestién y de la desjudicializacién, de la Ley 23 de 1991.

Sabiamos que en los anaqueles de todos los juzggdos del. _pars habfa un
impresionante nimero de expedientes, esperando tramitacién o Fie_cngén. Y sabiamos
que la congestién en la administracién de justicia tiene una mqltu?llcldad de_f?ctores,
y que entre éstos sobresales la falta de jueces idéneos y en nimero suficiente, la
ausencia de procedimientos menos dilatorios, de medios técnicos y de fa-lta de
inversiones econémicas cuantiosas, indispensables para que la adrninisltrac&ér.l de
justicia pueda operar. Se esperaba que hubiera justicia, y no que hubiera impunidad

oficial.

Pero la flamante Ley 23 de 1.991, en el capitulo novenoe, como "disposiciones
transitorias", contiene dos articulos que son la manifestacion evidente de: que el
Estado, de una parte, protege a los grandes criminales, y de otra, que no le interesa

la-administracion de justicia, sine-asegurarta-impunidad total.

El articulo 118 de esta ley, preceptud: "Las indagaciones o diligencias p:‘eliminares
en las que después de dos (2) aiios de iniciadas no se haya Iograc_io _deterrmnar o]
identificar persona o personas imputadas, serdn objeto de autoinhibitorio, con fuerza

de cosa-juzgada”.

i A quidnes beneficia esta norma?. La respuesta es facil: a los grandes lcrimir_\ales %
; los facinerosos organizados para delingquir. Antes de ponerse en-vigencia-esta
funesta norma, sabian el gobierno y el Congreso de la Republica que en los dos
dltimos afios se habian cometido magnicidios, masacres y crimenes horrorosos, de

Ine AUAlEeFOnran victimac -_u_\in'_u_'-r_l-_'_ rn:lgi‘.u.uirn-. Ai\ll*\.".‘-» HHEMDIOS 06 186 Jutieas
armadas y el mismo pueblo. Han sido crimenes repugnantes. Y 1000S Sa08MOS =|Iui:
ham sides Famatidas nor criminaies averadas. aroanizados v astutas—Sélo-a glos
favorece esta norma, y mientras para los delincuentes pobres, que no Genen id

habilidad ni el poder para cometer delitos sin dejarse identificar, la justicia es
inclemente—y—para ellos no-hay-tésmino-corto.de prescripcion, para ln.q arandes
criminales dispone el bondadoso legislador que transcurridos los des afos no-haya
mas investigaciones penales, que el juez dicte autos in'hibitorigs y-que el mantoide
la cosa juzgada cubra sus fechorias. No hay duda que un deimcygnte que ;sesma
en emboscada y que comete sus fechorias sin dejarse identlf!gar resulta mas
peligroso que el que permite su identificacion. Lo l6gico hui?iera sido que para I’os
Gltimos se ampliaran los términos de prescripcién de la accion penal. N? es asf vy
pronto todos esos profesionales del crimen, beneficiados por el funesto articulo 118,
quedaran premiados con el trofeo de la impunidad gue esta norma consagra. Habria
que decir: bienaventurados los grandes malhechores que en la gomusnt_ﬁn de sus
crimenes no se dejaron identificar, porque de ellos es el reino de la impunidad total.
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Vil. LA ALHARACA DE LA DESJUDICIALIZACION

Otra "solucién” que introdujo la Ley 23 de 1.991, consiste en quitarle el caracter de
hechos punibles a una serie de comportamientos antijuridicos, para darles Ia
naturaleza de contravenciones de policfa. Algunas de estas normas lindan con la
insensatez. Quién puede explicar, por ejemplo, por qué si un individuo se apropia de
bienes muebles en cuantfa que no exceda de diez salarios minimos legales
mensuales, comete una simple contravencién, y, en cambio, si lo que se apropia es
de valor de diez salarios minimos mensuales legales mas un peso, ya no se trata de
una contravencién sino de un delito?

El pafs desconoce quiénes son los autores del proyecto de Ley 23 de 1.991. Creo
que existirfa un interés publico en conocerlos. Parece que fue un proyecto que el
gobierno present6 a consideracién del Congreso, y que éste, mansamente, aprobg,
Lo que sf constituye es prueba contundente de que los politicos no estan interesados
en solucionar el problema de la administracién de justicia y demuestra como a traves
de una serie de actuaciones improvisadas, el Estado estd tolerando y patrocinando
la total impunidad. No hay duda de que la Ley 23 de 1.991 pasard a la historia
como la ley de la impunidad. Ceomo habia expedientes en los anaqueles de-los
juzgados, la brillantisima idea fue la de trasladar esos expedientes a oficinas
administrativas, tal vez para dar la sensacién entre los candidos de que habfa una
reforma a la administracién de justicia. El pafs sabe que el problema no es de
desjudicializacién, ni mucho menos de esta pequeiia e intrascendente reforma que
consisti6 en pasar expedientes de una oficina a otra, con pérdida de tiempo para fos
jueces y con garantia de impunidad absoluta para los autores de hechos punibles.

Viil. ;QUE HAY DETRAS DE LA DESJUDICIALIZACION?
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comportamientos. gue este articufo enumera, puedan ser convertidos por arte de
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esas contravenciones van a ser o no sancionadas. Y la respuesta, nos parece, €S
esta: si No pudieron saiciondise menos lo serdn come
contravenciones. —Se puede afirmar ésto, en prmer lugar, porque no hay los
funcionarios administrativos suficientes para investigar y sancionar, y en segundo
lugar, porque esos funcionarios no estan capacitados para cumplir sus funciones.
En el fondo lo que existe es un zarpazo de lo politicos a la administracion de justicia,
en virtud del cual crecerd la inepta burocracia administrativa, y se permitira a los
politicos nombrar més fichas incondicionales en 10s puestos publicos. En efecto:

como delitos,

1. La justicia administrada por inspectores de policia es de muy baja calidad.
Basta sabef que las inspecciones de policia estdn ocupadas por estudiantes de
derecho o por abogados recién egresados, que no tienen ninguna teorfa ni
practica juridica. Y todos los abogados en ejercicio sabemos que los
ciudadanos que tienen la desgracia de acudir a esas inspecciones de policia son
los conejos de laboratorio de simples aprendices de brujeria juridica.
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2. Los inspectores de policia son funcionarios nombrados por recomendaciones

Esto es un hecho notorio. Y esta circunstancia les quita toda
independencia para decidir. Los inspectores de policia han sido siempre, en
Colombia, fichas politicas de partidos y de grupos politicos. Y esta
circunstancia en manera alguna va a garantizar a los ciudadanos una decision

independiente.

politicas.

3. Los inspectores de policia no tienen ninguna permanencia en el cargo. La

experiencia demuestra que en las inspecciones de policia se nombre o a
estudiantes de derecho que aidn no han terminado sus estudios o aquellos que
ya terminaron los estudios de la carrera, y necesitan cumplir con el requisito de
la judicatura. Vencido el afio, el inspector de policla es autométicamente
sustituido por otro que permanecera un afio, y asi sucesivamente.
Consecuencia de esta inestabilidad es la de la ineficiencia y la superficialidad
del funcionario en la ejecucién de sus funciones.

4. Los inspectores de policfa no estan sometidos a un control juridico, sino a un

control politico. En efecto, los que en la jerarquia administrativa cumplen

funciones de segunda instancia, son generalmente funcionarios sin ninguna

experiencia, politicos noveles,-y-que,como-os mismos inspectores_de-policia,
que es el

son nombrados merced al trdfico de influencias y palancas,
denominador comun en la administracién publica.

IX. JUSTICIA BAGATELARIA

El artfculo 119 de la Ley 23 de 1.991, dispuso lo siguientie: "l 0s procesos penales
~avan sido calificados al tiempo en que entre

iniciados hace tres o més aiios gque no-haya _
a regir esta ley, lo seran de inmediato si la investigacion ha sido cerrada, y St no
procederd a la clausura investigativa y la subsiguiente calificacién, en el estado en
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Los expedientes que permanecen en los anagueles de los juzgados generalmente

s ha narfeccinnado. Es deciro-biei-Re
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se han esclarecido los hechos como para disponer sobreseimiento definitivo, 0 bien

no se han allegado pruebas suficientes para farmular la pretensidon punitiva contra
restigaciones sohre

el sindicado. Entre esos procesos, existen varios-millares de inves

hechos punibles excepcional gravedad. Porejemplo, es el caso de homicidios; en'los
cuales se ha identificado al autor o a los autores del hecho punible, pero no se a
logrado su captura. También estos delincuentes se veran favorecidos con el estatuto
de la impunidad, pues disponer caprichosamente que und investigacion penal se
cierre y se califique, sin agotar las posibilidades que existen de escla{ecer
plenamente los hechos, es contribuir en forma directa al aumento de la impunidad.

nteresa una justicia bagatelaria, como
poco valor, en la cual la investigacién

Indica esa medida que a los politicos sélo les i
lo llaman los italianos, es decir, una justicia de
de la verdad real no interesa.




X. CONCLUSIONES

Podemos deducir, de la simpié lectura de la Ley 23 de 1.991, las siguientes
conclusiones:

1. Ladesjudicializacién es una medida caprichosa del legislador, que sélo aumenta
la impunidad.

2. La descongestién de despachos judiciales es un medida que no est4
encaminada a corregir la ineficacia de la administracién de justicia, sino
simplemente a trasladar unos expedientes de unos despachos judiciales a unos
despachos administrativos. No se adquiere administrar justicia, sino que los
anaqueles de los juzgados no tengan expedientes, para dar la falsa idea de que
la justicia llega.

3. Ni el gobierno ni el Congreso de la Republica estdn interesados en solucionar
los grandes problemas que aquejan a la administracion de justicia. Sdélo se
toman medidas inocuas.

4. La disposicion contenida en el articulo 118 de la Ley 23 de 1.991 es un premio
que el Estado otorga a los grandes criminales, por su capacidad para cometer
hechos punibles sin dejarse identificar, y establece una desigualdad juridica en
la lucha contra la delincuencia, pues permite tratar a quienes son menos habiles
o tienen menos astucia para cometer crimenes, con mayor drasticidad,
mientras que a los mds astutos y peligrosos los exonera de responsabilidad.

5. La disposicién que ordena calificar los procesos penales en cualquier estado en
que se encuentren, conduce a una farsa de justicia, por cuanto no se tienen en
cuenta el criterio de establecer Ia verdad real, ya sea para sobreseer o absolver

1 fl:’? it '.' .'.' ‘..‘{(".‘T F\’\" "‘r\"‘““*’" o S . b 1!‘ —“-nnr"ﬁr""!r "1 inc r‘!!l:‘w"‘"-lf"."‘ ‘xﬁ!“x ~randea o
la descongestién de despachos jUdICldiUb, sin interesar el aspecto sustancial de
lafuncidénjurisdiceional, que es el de hacer efectivos los derechaos que tutelan
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ETICA, ESTETICA Y, PRESENCIA DEL JURISPERITO
(para estudiantes de derecho..... gue lo somos todos)
Dr. AVELINO CALDERON RANGEL
INTRODUCCION

En 26 capitulos que se publicardn por entregas, y que recogen la experiencia, las
observaciones y los intimos pensamientos de un convencido de las bondades de la
profesién del derecho, se irdn anotando: con la colaboracién de la Escuela de
Jurisprudencia de la UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BUCARAMANGA, un
tratamiento de rigor y algunas pinceladas de honor, sobre lo que ha de ser Ia
edificacién y dignificacion de los conocedores de la ley en un pais que, se precia a
muchos afios de un recio esplritu de respeto normativo; pero, donde no se oculta que
en los ultimos tiempos ha sobrevenido un notable descenso del status, la prestancia
y la importancia de los Abogados, maxime en instantes en que se propende por
divorciar sin ton ni son la judicatura y el magisterio en el campo de la jurisprudencia.

Casi pudiera decirse que la carrera se vulgariza y devalta con e! devenir de los dias
Y., que ya no es insdlita la chicana, la habilidad proclive y aun el atropello-entre
colegas, pareciéndonos por tanto que la primera y principal labor en orden a
enderezar las cosas... para evitar que esa herrumbe anonade a los sacerdotes de
temis, debe iniciarse mediante el forjamiento entre estudiantes de una clara
conciencia del rol que le corresponde a los juristas: es decir, tratando de inculcar
algunas directrices -que estimamos sanas- desde los claustros en que se logran
desde ya, los asesores juridicos del siglo XXI.

La proletarizacion actual del estudioso del derecho bordea el lindero de la crisis; v en
Cllo inCide—como Tactor preponderanie ta falia de coraie e colepaas pasados,
presentes y tuturos, para actuar como duenos de un arte. A fé que no es r:l numero
sino la salidad del producio lo que hace falta: v, estomisimo ha de ser-todo coanio

ha de permitirnos retomar campos de direccion y de manejo que le han sido al area
arrebatades. Que se vuelva al dia en que al abogado bueno, como a cualquier
articulo, se lo huscaba vy localizaha aiin en medio de tantos otros que pudieran
-y-recomendaba

existir!.—Que-se reforne al criterio de que al-tegado-se le re: :
entre las gentes, por bueno y eficaz; y no por las ‘mqumuelaq y éxitos de habilidad
o de corto vuelo en defensas de causas evidentemente "non-sanctas" al ojo social.

No sobra enfatizar en que la actividad del derecho tanto para el profesional como
para el estudiante en leyes, significa la colocacién en sus manos de una inmejorable
herramienta de liderazgo, de modus vivendi, de investigacion y de desarrollo, con la
que ha de buscar la paz y el sosiego comunitario en el justo medio del orden vy el
recto proceder. Por ello, tal vez pueda pasar inadvertida |la defensa de 100 justos;
pero no la impunidad de un solo antisociall. Eduquemos al nifio... reza algun
moderno concepto educacional que, huelga comentar!.
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X. CONCLUSIONES

Podemos deducir, de la simplé lectura de la Ley 23 de 1.991, las siguientes
conclusiones:

1. Ladesjudicializacién es una medida caprichosa del legislador, que sélo aumenta
la impunidad.

2. La descongestion de despachos judiciales es un medida que no esti
encaminada a corregir la ineficacia de la administracién de justicia, sino
simplemente a trasladar unos expedientes de unos despachos judiciales a unos
despachos administrativos. No se adquiere administrar justicia, sino que los
anaqueles de los juzgados no tengan expedientes, para dar la falsa idea de que
la justicia llega.

= 5 Ni el gobierno ni el Congreso de la Republica estdn interesados en solucionar

los grandes problemas que aquejan a la administracion de justicia. Sdlo se
toman medidas inocuas.
4. lla disposicion contenida en el articulo 118 dela Ley 23 de 1.991 es un premio

que el Estado otorga a los grandes criminales, por su capacidad para cometer
hechos punibles sin dejarse identificar, y establece una desigualdad juridica en
la lucha contra la delincuencia, pues permite tratar a quienes son menos hébiles
o ftienen menos asfucia para cometer crimenes, con mayor drasticidad,
mientras que a los més astutos y peligrosos los exonera de responsabilidad.

5. La disposicién que ordena calificar los procesos penales en cualquier estado en
que se encuentren, conduce a una farsa de justicia, por cuanto no se tienen en
cuenta el criterio de establecer la verdad real, yva sea para sobreseer o absolver
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la descongestion-de despachos judiciales, sin interesar el aspecto sustancial de
la-funecion jurisdiccional,_que es-el de hacer efectivos los derechos que tutelan
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ETICA, ESTETICA Y, PRESENCIA DEL JURISPERITO
{para estudiantes de derecho..... que lo somos todos)
Dr. AVELINO CALDERON RANGEL

INTRODUCCION

En 26 capitulos que se publicardn por entregas, y que recogen la experiencia, las
observaciones y los intimos pensamientos de un convencido de las bondades de la
profesién del derecho, se irén anotando: con la colaboracién de la Escuela de
Jurisprudencia de la  UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BUCARAMANGA, un
tratamiento de rigor y algunas pinceladas de honor, sobre lo que ha de ser la
edificacién y dignificacién de los conocedores de la ley en un pafs que, se precia a
muchos afios de un recio espiritu de respeto normativo; pero, donde no se oculta que
en los dltimos tiempos ha sobrevenido un notable descenso del status, la prestancia
y la importancia de los Abogados, méxime en instantes en que se propende por
divorciar sin ton ni son la judicatura y el magisterio en el campo de la jurisprudencia.

Casi pudiera decirse que la carrera se vulgariza y devalta con el devenir de los dias
Y, que ya no es insdlita la chicana, la habilidad proclive y ain el atropelio entre
colegas, pareciéndonos por tanto que la primera y principal labor en orden a
enderezar las cosas... para evitar que esa herrumbe anonade a los sacerdotes de
temis, debe iniciarse mediante el forjamiento entre estudiantes de una clara
conciencia del rol que le corresponde a los juristas: es decir, tratando de inculcar
algunas directrices -que estimamos sanas- desde los claustros en que se logran
desde ya, los asesores juridicos del siglo XXI.

La proletarizacién actual del estudioso del derecho bordea el lindero de la crisis; v en
ello inci preponderante ia faita de coraje, de colegas
presentes y futuros, para actuar como duefios de un arte. A fé que no es el numero
sino la calidad de! productoto-gue hace falta: v esto-mismo ha de ser foda FiEans
fa de permitirnos retomar campos de direccion y de manejo que le han sido al drea
arrebatades. Que se vuelva al dia en que al abogado bueno, como a cualquier
articulo, se lo huscaba y locali
existir!. Que se retorne al criterio-de que al togado se le reclamaba y recomendaba
entre las gentes, por bueno y eficaz; y no por las triquinuelas y éxitos de habilidad

o de corto vuelo en defensas de causas evidentemente "non-sanctas" al ojo social.
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No sobra enfatizar en que la actividad del derecho tanto para el profesional como’
para el estudiante en leyes, significa la colocacién en sus manos de una inmejorable
herramienta de liderazgo, de modus vivendi, de investigacion y de desarrollo, con la
que ha de buscar la paz y el sosiego comunitario en el justo medio del orden vy el
recto proceder. Por ello, tal vez pueda pasar inadvertida la defensa de 100 justos;
pero no la impunidad de un solo antisociall. Edugquemos al nino... reza algun
moderno-concepto educacional que, huelga comentar!.
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Soy consciente de que los temas a exponer provocaran notables pensamientos en
contra, los que quizd en su mayorfa no sean compartidos: y aun, fuertemente
combatidos. En horabuena que sobre estos particulares, exista la dindmica
(dialéctica) que brota de las ideas contrarias!.

DEL BUFETE DEL ABOGADO

Cualquiera que pretenda dedicarse al buen uso de la profesién del derecho, ha de
pensar -como primerisima cosa obvia- en que ha cumplir ese apostolado con decoro
y respetabilidad: caracteres éstos que: aunque no parezca cierto, provienen de
elaborarse el letrado un lugar o."puesto de dignidad” en el entorno social; que se
traduce o alcanza con una sede: la oficina, y-que se complementa con natural
facilidad en un porte o en una presencia: el hébito y el talante.

Aunque del aspecto externo se tratard en capftulo aparte, séanos permitido de
umbral asegurar que no es lo mismo (a pesar de los anatemas vy del disguste que en
esta concepcidn puedan tener espiritus puros), ser abogado de ruana y de alpargatas
(en cuya cabeza puedan fluir acaso las mds brillantes tesis), que... conducirse entre
las gentes con perfilado vestir... , por mis que estos ropajes sean muy
colombianisimos y en exiremo populares!. ;Quién no prefiere al licenciado que se
presenta en los estrados y en la calle, no con trajinados trajes de paisano ni con los
aguerridos "tennis" y "blue-jeans”, frente ese otro de porte y de compostura
condigna que, con sus galas denota prestancia aln en "materiales" planos?. Es bien
sabido del comin -y con mayor razén de publicistas- que, en el subfondo y en estos
t6picos se trata siempre de ofrecer un producto... y en éste, como en tantos casos,
gana en venias aquel gue bien anuncia. '

Bueno. Hemos querido decir que la presencia y la prestancia -afortunada o

desafortunadamente-—no-son-apenas-cosa de-intelecto.  Tenemos la seguridad de
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lago-ge-sus-dotes gemteligencia, tienen-que poner v gastar una buena y aceptable
dOSiS de presencia corpo-material. En Colombia -y ello hay que reconocerlo- ese don
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como en necesadadl Si un ejecutivo, por ejemplo, arriba en humilde bus a su
Despacho, v las gentes furtivaimenie se percatan de esa situacion, de inmediato se
oiran rumores {deinsidiosa voz), que lo catalogardn de "pobrecitio", de persona a la
que "no le va bien", de minusvalido intelectual, etc... etc. Pero, si el vulgo aprecia
las movilizaciones de aquel en lujoso carruaje, a no dudarlo que muy pronto se oird
decir:-ola; que bien!, que buen profesional tiene que ser!. Ello, no es puramente

= /
cierto... pero es lo reall,

Ahl... las apariencias!. Ellas nos hacen recordar el caso de un médico venido a esta
localidad desde lejana Universidad, quien, recién llegado y no bien iniciado en su
ejercicio hace algunos afos, tenia por costumbre desplazarse cotidianamente "en
buseta" desde el lugar en que pernoctaba, hasta su central consultorio. Por aquel
tiempo atendia con buen éxito a una paciente, a quien un buen dia "encontré" en
medio del atestado vehiculo publico de esta historia. Pues bien. Narraba este amigo

que la dama de que se habla, de inmediato -entre extrafiada y estupefacta- le dijo:
cémo doctor, acaso usted viaja en buseta?. El médico reconocié que si, que no tenfa
otras posibilidades; y que ese era y habia sido, su standard de vida. Pues ocurri6 -
como se supone- que la sefiora no volvié al consultorio del médico, porque pensé
para sf: (lo conjeturamos hoy e imagind), que por "esa presencia" aquel galeno era
inidéneo, que ni siquiera la profesién le habfa dado hasta ese entonces posibilidades
econdémicas para adquirir un automotor propio, y que en ese hecho observado se
encontraba el poder de su esencial.

Esa es la idea: y no pensemos en el deber ser. Las gentes valoran no pocas veces,
en esos absurdos términos y planos. Por mds que se quiera que la balanza de las
mediciones no se acoja a tal patrén, sea esa la gran realidad popular de catalogacién
gue, no se puede ocultar; y, que nos parece no debe despreciarse en la mente los
estudiantes de la carrera, para moldear -sin atropellos y con tiempo- su plan de vida
futuro.

Se puede ser una eminencia, pero se ha de cuidar la apariencia ante el vulgo, porque
nuestro comun vive pendiente de su ascendiente... y ese es, el abogado el
gobernante, el rector, el juez... e
si por presencia), un grado en el escalafén mental y soc;al que en Ia nacnén ha
escaladol.

Pero, por el flanco acometido nos importa sobremanera un aspecto dlgido: el de la
necesidad de tener o de contar con un bufete u oficina en la que se atienda a quien
busca el fugaz consejo o, la asesorfa permanente del perito en leyes. No se me
escapa que hay abogados que se destacan en las mesas de los cafés, que incluso
no tienen ni necesitan de codigos, ni cuentan con rara o abundante biblioteca; y que
con muy buen viento se defienden en tan dificil terreno. También hay otros -se han
visto- que ya no cuentan mas distinciones Y es ;necmliza(‘.iunes por falta de espacio,
Cariones;
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que las gentes lo ponderan con desconcierio y desconfianza, y a fé que creemos que
en ello tienen sobrada razdn.

: en donde pueda

pues atin Lf(-"bdt.‘ los dngulos legales Luando p:esema sus demandas le
ha menester que sefale el lugar en que como vocero de alguien, recibe
notificaciones. Al tenor de la norma hay obligacién de indicar la direccién de la
oficina o del bufete, como cuestion que deviene de la tradicién nacional, del mentado
imperio de la ley, y de una obligacién social que ha sido constante mérito de la

profesion.

Mire us
despachar,

que el Abc 0Qg 1do debe tener un

Al conglomerado en que se vive no les pasa la idea de que los abogados no tengan
una sede a donde se les pueda localizar para el reclamo por la gestién, para indagar
por el pleito, ora para cubrir honorarios, etc. Que tal que los abogados fueran
personajes transhumantes, de aquellos a los cuales algtin dfa se les da poder y en
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otro, simplemente desaparecen!. No. El profesional del derecho debe ser persona
que pegue, que haga la plaza; por ello es tan dificil que el "primerizo" puede competir
en algunas ciudades con letrados de vieja data, de rancio saber y por supuesto, de
honda trayectoria. Estos ultimos... por regla general, son doctos a los cuales todg
vecino esta viendo y consultando desde mucho lapso antecedente, es persona a la
que conocen como hombre bueno o malo en lo suyo; y, asf se lo distingue, pero
siempre con relacién a un dmbito que no por extenso o pequefio deja de ser
importante logro y patrimonio.

En fin, tal como brevemente se ha consignado en estas letras, nos parece en Ultimas
que ha de moldearse al Abogado como el artista... con profesién definida pero, con
permanente afén de cuidarla y aquilatarla. En esa tarea como se ha dicho, habria
que empezar por suplir las necesidades de imagen que da el habito y, adecuar un
sitio para instalar un bufete decente... sin ramplonerias, sin demasiada sofisticacién,
perotampoco con pobreza que mueva a compasién. Este primer paso es duro y trae
no pocos sinsabores. Quién no, durante los seis primeros meses de ejercicio ha
padecido el pago del arriendo y de otros gastos de la oficina, por sus padres...?. As{
tendrd que ser -si se tiene esa fortuna!- para quien busque hacerse a tajo limpio y
brega fuerte. En los primeros tiempos los clientes son escasos: si acaso llega
alguno... y extraviado...; y eso, estando con suerte..., pero no hay que
desalentarse!. No se puede perder la esperanza de autoforjarse; porque seria tanto
como creer en el pesimismo del labrador. Claro que toda cosecha no viene de
entrada buena, y la que acaso llegue... tendrad que cogerse a lotes e ir madurando!
A buen seguro que se habrd de empezar por las defensas de oficiol. Seran
situaciones de vitrinal. Hay que darse a conocer, para luego "recoger” los anhelados
frutos... todo es cuestién de tiempo!,

Hay en lo reportado pues, razones de decoro, de necesidad vy de seguridad..., tanto

para elletrado como para sus clienteskh:




