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Presentacion

a revista TEMAS SOCIO-JURIDICOS en su edicién nimero
38, quiere destacar la lucha del pueblo U'WA por su
supervivencia étnica y cultural; por tal razon hemos dedicado
nuestra portada a un exponente de la comunidad, asi como el
articulo escrito por JAVIER VESGA FLOREZ, sobre los
problemas generados a la comunidad U'wa por el proyecto
petrolifero del Bloque Samoreé.

Contribuyen a la edicién con sus trabajos los profesores JORGE
EDUARDO LAMO GOMEZ, MANUEL ANTONIO BORJA
NINO, ANTONIO BOHORQUEZ ORDUZ, XIMENA USECHE
GOMEZ, LUIS RAUL CARVAJAL ALMEIDA , MARIO
GUEVARA MENDOZA JAIME PUENTES TORRADO y
LAUREANO GOMEZ SERRANO, asi como los estudiantes
CRISTINA DIAZ DIAZ y MIGUEL ANGEL LEON de la
FACULTAD DE DERECHO.

Son colaboradores externos el fiscal RAMIRO PINZON ASELA,
el C.S. JAVIER VESGA FLOREZ, el abogado JAVIER
ACEVEDO GUERRERO, director del Consultorio Juridico de
la Carrera de Derecho de la UIS y la abogada LAURA MILENA
PARRA ROJAS, quienes son egresados de la UNAB.

En esta edicién se incluyen los discursos del Dr. Alfonso Gémez
Goémez y el Dr. Roberto Serpa Flérez, pronunciados en el acto
de presentacion del libro “Facetas de un Médico Escritor. Una
Antologfa Barroca”, el 12 de mayo de 2000 en el Hostal UNAB.

Agradecemos a todos los participantes su contribucién con la
revista.

Bucaramanga, marzo 30 de 2000

LAUREANO GOMEZ SERRANO
DIRECTOR
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Fotégrafo. Javier Vesga Florez

Fecha y Lugar de Nacimiento: 31 de Diciembre
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Profesion: Comunicador Social UNAB

Se ha desempefiado en la Asociacion para la
Educacion Ambiental Zua Quetzal y en el Cabildo
Mayor U’'wa.
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Institutos Juridicos Basicos

TERCERAPARTE

LAUREANO GOMEZ SERRANO

ADVERTENCIA PRELIMINAR

En la prente edicién se publica la Tercera entrega del ensayo sobre INSTITUTOS JURIDICOS
BASICOS.

La primera parie, que aparecié publicada en la edicion 36 (junio de 1999) , se estruciura en los
siguientes acéapites : |. Introduccion, II. Calculaban con los conceptos,, 1l Del Olimpo al Averno.
La Segunda parte, FUE su publicada ab initio, en la edicién nimero 37 (diciembre de 1999) , con
el acapite |. El derecho y las relaciones sociales de produccion y de cambio.

En esta tercera entrega, presentamos los acapites |l a V de la segunda parte, enunciados como
- I . La expresion conceptual de las relaciones sociales, lll. Los Institutos Juridicos Basicos, IV,
Hofeld o el producto de la ideologia juridica, y V. Edelman y la praclica ideoldgica.

En la proxima edicién de la revista , aparecera el acapite VI.- HATTENHAUER Y LOS CONCEP-
TOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PRIVADO

.- LA EXPRESION CONCEPTUAL DE LAS
RELACIONES SOCIALES

“Todas las relaciones sociales se pueden expresar en el len-
guaje de los conceptos”, KARL MARX (31)

a naturaleza de la disciplina juridica se halla determinada por la
necesidad de expresar la realidad que le compete de una manera
especifica; es decir, convertir conscientemente las relaciones
sociales de produccion en conceptos politicos y juridicos, colocan-
do el'mundo al revés, por cuya virtud, aquellas cobran necesaria-
mente existencia subjetiva frente a los individuos, expresandose

en conceptos y generalidades que empiezan a hacerse val 0
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potencias misteriosas, engendrando la ilusion de que la ley s basa en la
voluntad libre y la reduccion del derecho a la ley.
B ol st

Desentrafar las conexiones que median entre las ilusiones conceptuales
y la realidad, se convierte en la tarea ingente del analista juridico, que

debe navegar en un tempestuoso piélago de sirenas, para lo cual es

prudente acatar a Odiseo:* Nos ordena lo primero rehuir la voz de las
divinales sirenas y el florido prado en que moran”(32), desbrozando las nebu-
losas que se condensan en el cerebro de los hombres, para poder percibir
la accion de los individuos reales, sus condiciones materiales de existen-
cia, los productos de su conciencia, poniendo finala especulacion, abriendo
el camino a la ciencia real y positiva que comprende que “no es la con-
ciencia la que determina la vida, si no la vida la que determina la conciencia”
(33), donde los conceptos, como abstracciones, ligadas a la accion histé-
rica real, se convierten en valiosos instrumentos de ordenamiento del
material, en indicador de la sucesion seriada de sus diferentes estratos,
relacionando el pasado con el presente, pero sin pretender sustituir_el

saher real sobre la vida real.

La indagacién sobre las relaciones juridicas y sus implicaciones ideoldgicas,
debe ser asumida simultaneamente, cOmMo una investigacion sobre las relacio-
nes saciales materiales que las determinan y no simplemente como una consi-

'.dgjaciénr.especlokde._las,calegmas,quehﬁshuctu_@g, ya que se perderia la

perspectiva de su funcionalidad, de su movimiento autonomo; esta metodolo-
gia es la expresion de la bivalencia de la disciplina juridica, que opera al
mismo tiempo como una normacion ordenadora de la sociedad y como una
normacién ordenada por una objetiva estructura social, que permite comprender
la forma especifica como las relaciones devienen conceptos y los conceptos

se L@nsforma__n_@n_re@mjgngg, a fin de poder conocerlas con plenitud para trans-
formarlas eficaz y radicalmente. (34).

Como lo hemos visto en la resefia de los intentos realizados para aprehender el
aguila bicéfala del derecho, toda una constelacion de juristas se ha extraviado
en pos del sefuelo conceptual, Kant, Savigny, Ihering, Stammler y Kelsen con
su forma refinada del normativismo juridico; pero también otros, con la preten-
sién de seguir la esclarecedora senda trazada por Marx, han derivado unas
veces en el simple asedio a sus manifestaciones ideoldgicas, como es el caso
de Pasukanis, otras en el reduccionismo a las relaciones sociales de produc-
cion, como en Stucka, y hasta en las aberraciones positivistas estatizadoras

como es la de Vishinski. (35)
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Y resulta que el concepto que es abstraccién del objeto por su esencia (notas
constitutivas) solo da cuenta de las caracteristicas_esenciales de la cosa; ni
siquiera con la construccion de categ~ “as complejas B‘L@iw
_d_evenir ‘complejo de la realidad concre..., sintesis de miiltiples determinacio-
nes; por lo tanto, la unidad de lo diverso, solo puede ser comprendida a traves
/de instrumentos dialécticos que den cuenta de la interaccién constante y la
lucha reciproca entre “forma” y “contenido” (36), que sin abandonar las
categorias y conceptos que permiten captarlas relaciones esenciales, los vin-
culen con los fenémenos reales, que en relacion con el derecho nos permitan
comprender que {toda forma de produccion produce sus propias relacio-
nes juridicas’. (37)

Marx, al captar plenamente la naturaleza bifronte del derecho, planteandoselo

en su integridad como _ideologia y como estructura social, asume su estudio
tanto de la perspectiva col..o una forma ideal,‘aﬂe se expresa en normas,
como de una estructura real, que expresa las relaciones materiales de la socie-
dad capitalista moderna, esto es, mostrandonos su funcionamiento concreto,
develando el funcionamiento de sus estructuras y categorias fundamentales.

Asi entonces, se nos impone no solo el analisis de la “forma” juridica, en su
expresién conceptual, normativa e ideologica, para pod'er correr el velo mitico
dfe'una disciplina que tiene por virtud el poder de “sancionar mediante coac-
cién su propia ideologia”(38), como también la necesidad de asumir el estu-
dio del “contenido”, de las relaciones sociales que le sirven de fundamento,
de las necesarias conexiones entre idealidad y realidad, entre categorias juridi-
cas y categorias econdmicas, poniendo de presente, la manera concreta como
la praxis juridica construye el entramado de sus relaciones, genera sus propios
valores-instituciones, formas y estructuras, para hacerlas eficaces, dando cuenta
de su movimiento relativamentre auténomo, expresado como dira EDELMAN,
en “una sofisticada técnica afilada en siglos de argucias y razonamien-

tos”.(39)

Las categorias fundamentales del derecho, como las de “sujeto de derecho”
o la de “propiedad privada” son expuestas en la obra de Marx, asi como en
los trabajos de Engels, al unisono y con idéntico rigor, con el que van surgiendo
las categorias econémicas de “mercancia”, “trabajo asalariado” o “capi-
tal”, en una progresiva reconstruccion de lo concreto a partir de las determina-

ciones abstractas mas sencillas; empero la labor no culmina en esta abstrac-
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relaciones juridicas que expresan las condicionees econémicas del modo de
produccion capitalista.

/ - . £l
Y es en el desarrollo de esta tarea explicativa cuando se torna necesario com-
prender las matrices juridicas en que se vierten las formas de circulacion

\| econémica, como estructuras complejas de categorias y conceptos, que a la

vez que dan cuenta de una relacion social especifica, la mistifican y traslapan
en una proposicion normativa; el derecho empieza entonces a expresarse, a
través de estas estructuras complejas o Institutos Juridicos que contienen y
“expresan las relaciones de las categorias mas sencillas

lll.- LOS INSTITUTOS JURIDICOS BASICOS

“Una doctrina juridica inicamente empirica es una cabeza
que puede ser hermosa, pero que lamentablemente no tiene
seso”. IMMANUEL KANT (40)

No era ajeno el filésofo de Koghisberg a la comprension de los efectos que gl
pragmatismo juridico tenia sobre el derecho, como tampoco lo era de la necesi-
dad practica que el estado burgués tenia de este tipo de espepimenes quando
expresaba: “El jurista erudito busca las leyes que garantizan lo mio y lo
tuyo (si actiia, como debe hacerlo, en tanto que funcionario del Estado),
no dentro de su razon, sino dentro del codigo oficialmente promulgado,
sancionado por la autoridad suprema”. (41) , como tampoco es obra del azar
el que su DOCTRINA DEL DERECHO de inicio avoque el estudio del “DERE-
CHO PRIVADO SOBRE LO MiO Y LO TUYO EXTERIOR EN GENERAL”,
esto es,la construccion de una teoria kantiana sobre la propiedad, legitimadora
del Estado absolutista: “ Lo juridicamenie mio (meum iuris) es aquello con
lo que estoy tan ligado, que cualquier uso que oiro pudiera hacer de gllo
sin mi consentimiento, me lesionaria. La condicion subjetiva de la posibi-
lidad del uso en general es la posesion” (42), derivacion légica de su con-
cepto del derecho : “ ... el derecho es el conjunto de condiciones bajo Ie,as
cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segun
una ley universal de la libertad” (43) .

16
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La construccion de los conceptos primigenios de la disciplina, que en Marx
asumiran la categoria de “sujeto de derecho” o la de “propiedad privada”,
es el primer acto de independencia de la doctrina juridica, la cual, a partir de ese
instante, se despliega en el doble cauce de su expresion ideoldgica y de su
gxprgs_i_éngmgiric_:gl_haciendo necesario plantear su confluencia en una matriz
que los contenga, dando cuenta de su verdadero entramado, que no es mas que
el'entramado del mercado, de Ia produccion de mercancias desarrollada por la
confluencia de las voluntad de los productores.

En la Ideologia Alemana, MARX-ENGELS expresan: “El derecho privado pro-
clama las relaciones de propiedad existentes como el resultado de la vo-
luntad general. El mismo jus utendi et abutendi (Derecho de usar y de
abusar, o sea de consumir o destruir la cosa) expresa, de una parte, el
hecho de que la propiedad privada ya no guarda la menor relacion conla
comunidad y,de otra parte, la ilusion de que la misma propiedad privada
descansa sobre la mera voluntad privada, como el derecho de disponer
arbitrariamente de la cosa. En la practica, el “abuft” tropieza con limita-
ciones econémicas muy determinadas para el propietario privado, si no
quiere que su propiedad, y con ella el jus abutendi, pasen a otras manos,
puesto que la cosa no es tal cosa simplemenie en relacion con su volun-
tad, sino que solamente se convierte en verdadera propiedad en el comer-
cio e independientemente del derecho a una cosa (solamente alli se con-
vierte en una relacién, en lo que los filésofos llamamos una idea). Esta
ilusién juridica, que reduce el derecho a la mera voluntad, conduce, nece-
sariamente, en el desarrollo ulterior de las relaciones de propiedad, al
resultado de que una persona puede osientar un titulo juridico auna cosa
sin llegar a tener realmente esta (...) Y porla misma ilusion de los juristas
se explica el que para ellos y para todos los codigos en general sea algo
fortuito el que los individuos entablen relaciones entre si, celebrando, por
ejemplo, coniratos, considerando estas relaciones como nexos que se
pueden o no contraer, segun se quiera, y cuyo contenido descansa inte-
gramente sobre el capricho individual de los contratantes...”.(44 ) .

En el capitulo Il de EL CAPITAL, EL PROCESO DEL GAMBIO, MARX escribrie:
“ Las mercancias son cosas, y se hallan por tanto inermes frente al hom-
bre. Si no se le someten de grado, el hombre puede emplear la fuerza o,
dicho en otros términos, apoderarse de ellas. Para que estas cosas se
relacionen las unas con las otras como mercancias, es necesario que sus
guardianes se relacionen entre si como personas cuyas voluniades mo-
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ran en aquellos objetos, de tal modo que tal poseedo:: de una mercanc’ia,
s6lo pueda apoderase de la del otro por voluntad de éste y desprendiep-
dose de la suya propia; es decir, por medio de un acto de voluntad comun
a ambos. Es necesario, por consiguiente que ambas personas se reconoz-
can como propietarios privados. Esta relacion juridica, que tiene por for-
ma de expresion el contrato, es, hallese o no legalmente reglameniada,
una relacién de voluntad en que se refleja la relacion economica. El conte-
nido de ésta relacién juridica o de voluntad lo da la relacién economica

misma. ”. (45)

(/Los Institutos Juridicos que contienen y expresan las relaciones de las catego-
\ rias méas sencillas, surgen como nucleos articuladores del eniramado juridico,

\ como conectores de la practica del derecho, tanto en el area de lo privado como
en el campo de lo ptiblico, algunas veces limitandose a sefialar los conceptos
supremos y establecer sus reglas de relacion, otras veces asumiendo la apa-
riencia de mera expresion lingtistica de la necesidad de expresar articulada-
mente la “forma” y el “contenido” de lo juridico.

™ Los conceptos de “sujeto de derecho”, “propiedad privada”, “autonomia _

de la voluntad”, “negocio juridico”, constituyen las estructuras primigenias
del derecho a partir de las cuales se desarrollaran los conceptos de “persona-
lidad”, “familia”, “obligacién”, “contrato”, “acto licito”, “sucesiones”, en
el derecho privado; los conceptos de “Estado”, “soberania”, “poder de poli-
cia”, “administracion publica”, “seguridad publica” en el derecho publico,
y los conceptos de “tipicidad”, “antijuridicidad”, “culpabilidad” y

“punibilidad” en el derecho penal.

Por ello, es necesario superar mediante el analisis de la “forma” y el “conteni-
do” estructurados a través de los Institutos Juridicos, la simple expresion nor-
mativa del derecho, que es la que usualmente se expone por la doctrina juridi-
ca, que presume de compendiar en su cuerpo los comentarios sobre_ la estruc-
tura logica de laley y de las decisiones de los jueces o jurisprudencia, escon-
diendo sus manifestaciones ideoldgicas y olvidando los fundamentos histéricos
de las instituciones juridicas.

Asi, un Instituto Juridico ha de dar cuenta del aspecto ideoldgico,de la expre-

sién conceptual, de Ta forma normativa de una categoria juridica, expresion de
una determinada relacién social, percibida en su interaccion con las demas
categorias juridicas, expresando su movimiento real , sus determinaciones.

E e g s e e e W
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IV.- HOHFELD O EL PRODUCTO DE LA IDEOLOGIA
JURIDICA.

“El jurista es el primer producto de la ideologia juridica”.
BERNARD EDELMAN(46)

En el derecho anglosajon, un trabajo destacable en la intencién de asumir estas
manifestaciones formales es el de WESLEY NEWCOMB HOHFELD (1879-1918),
Profesor de STANFORD y de YALE, denominado Fundamental Legal
Conceptions, escrito en 1913 y que aparece publicado en espaiiol como Con-
ceptos Juridicos Fundamentales. (47)

La existencia del orden juridico se traduce en la paralela existencia de situacio-
nes diversas, en que puede considerarse se encuentran inmersos los indivi-
duos que conforman la comunidad humana en la cual impera dicha juridicidad, a
saber: acciones juridicamente prohibidas, obligatorias o permitidas.

De estas situaciones deodnticas fundamentales o “mas generales” al decir de
HOHFELD, se derivan otras multiples situaciones especificas, como la condi-
cion de “acreedor-deudor”, “obligado solidario”, “avalista”, “litisconsorte”,
“contratante”, “procesado”, “heredero”, que son agrupadas conceptual y
terminolégicamente por categorias que las universalizan y agrupan para permi-
tir la conexion de las diferentes parcelas del conocimiento juridico, como lo
serian por ejemplo, los conceptos de “derecho subjetivo”, “deber juridico”,
“responsabilidad”, “acto ilicito”, “sancion”.

Estos “conceptos juridicos fundamentales” tienen por finalidad presentar
los fenémenos del derecho desde una perpectiva tedrica, haciendo explicitos
los presupuestos que el uso comun del derecho sélo asume tacitamente, a fin
de derivar todas las implicaciones y relaciones que se derivan del conjunto
sistemnatico del ordenamiento juridico.

Asi entonces, la primera tarea del analisis juridico radica en separar y distinguir
claramente las relaciones juridicas de los hechos fisicos y siquicos que la:
hacen surgir, ya que “la tendencia a confundir o mezclar los conceptos nc
juridicos con los conceptos juridicos consiste en la ambiguedad y falta de
precision de nuestra terminologia juridica”. (48)

19
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Los “conceptos juridicos fundamentales™ suelen presentarse apareadps en
opuestos que se ligan de manera compleja, generapdo famlllag de expresiones
o de palabras emparentadas, cuyo uso las hace derivar en términos ambiguos y
equivocos, que solo pueden aclararse en el contextp, para poc!er superar el
aparente caos terminoldgicoy conceptual que se percibe en el universo norma-

tivo.

Es, pues, necesario construir un aparato conceptual cohgn_ante que armonice
la compresion del ordenamiento a partir de las nociones bésicas, superando la
profusa terminologia a través de la cual estas se expresan, rescatgndo el
nicleo central de las expresiones usuales que marcan distinciones ltiles, y en
algunos casos redefiniéndolas parcialmente y hasta introd_ucjendo nuevos tér-
minos, para poder calificarlas y clasificarlas de manera objetiva.

HOHFELD reconoce la existencia de ocho (8) “conceptos juridicos funda-
mentales”, cuatro de ellos pertenecientes a la familia presidida por el término
“derecho” y cuatro pertenecientes a la familia encabezada por el término “dg—
ber”, a los cuales pueden reducirse todas las situaciones y relaciones juridi-
cas concebibles, presentados en dos tablas, la primera de opuestos y la segun-

da de correlativos.

derecho subjetivo privilegio potestad inmunidad
Opuestos
juridicos , L.
no derecho deber incompetencia  sujecion
derecho subjetivo privilegio potestad inmunidad
Correlativos
juridicos : ,
deber no derecho sujecion incompetencia

En la tabla de correlativos se muestran las cuatro modalidades activas del
término “derecho subjetivo”, presentando sus cuatro modalidades pasivas
correspondientes; las modalidades activas no se excluyen entre_si, como tampo-
co se excluyen entre si necesariamente, las modalidades pasivas.

TEIEE LML § ) s WY T W

e e o8 s 05 0 o e o TEMASSOCIOJURIDICOS

El término “derecho subjetivo” tiende a ser usado indiscriminadamente como
sindnimo de privilegio, potestad, inmunidad, para denotar todo aquello que pue-
de ser legitimamente pretendido; implica necesariamente la existencia de un
“deber” correlativo invariable, que consiste en una obligacién juridica de ha-
cer o de no hacer.

Por otra parte, el “privilegio” es el opuesto del “deber” y el correlativo de un
“no derecho”, lo cual determina la necesidad de preservar totalmente diferen-
ciada la concepcion de “derecho subjetivo” como una pretension afirmativa
de un individuo contra otro, del concepto de “privilegio”, que es la libertad del
individuo frente al derecho o la pretension de otro, en razéon de que suelen
utilizarse indiscriminadmente, generando confusion y ambiguedad, como cuan-
do se usan las expresiones “lUS”, “RECHT”, “DIRITTO" 0 “DROIT” para expre-
sar el “derecho subjetivo” y el “derecho objetivo” simultaneamente.

Las “potestades” que se diferencian del poder fisico o siquico son el opuesto
de la “incompetencia” juridica y el correlativo de la “sujecion juridica” cons-
tituye la posibilidad, para un sujeto de derecho, de efectuar determinados cam-
bios en sus relaciones juridicas, que pueden recaer en el ambito del derecho
privado, o en del derecho publico, como los actos de autoridad.

La “inmunidad” que es el correlativo de una “incompetencia” (no potestad),
y el opuesto o la negacion de una “sujecion”, consiste en la libertad de una
persona frente a la potestad juridica o control de otra, respecto a una relacién
juridica, y denota precisamente exclusion , exencién .

Como HOHFELD lo reafirma citando a MACKELDEY, “Las normas juridicas
positivas contienen principios generales materializados en reglas de de-
recho... 0, por razones especiales, establecen algo que difiere de esos
principios generales; en el primer caso, ellas contienen un derecho co-
mun (jus commune), en el segundo una ley especial (jus singulare
exorbitants)”(49) que puede ser favorable o desfavorable, aumentar o restrin-
gir los derechos conferidos, constituir un beneficio del derecho objetivo
(beneficum juris) o un privilegio (privilegium) .

Las tablas de HOHFELD, elaboradas para el sistema juridico anglosajén, permi-
ten percibir el significado de las nociones fundamentales y sus relaciones reci-
procas, con el proposito de poner de manifiesto su intrinseco significado y al-

. cance superando los problemas que surgen al aplicarlos en la solucion de ca-
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sos concretos, descubriendo semejanzas esenciales, analogias esclarecedoras,
dilucidando principios de justicia, para decir, “mientras mas profundo es gl
analisis, percibimos con mayor claridad la fundamental unidad y armonia

que existe en el campo del derecho”. (50)

El trabajo de HOHFELD es un esfuerzo ingente por exponer Ia§ estructuras
l6gicas que constituyen el aparato conceptual basico de los juristas que se
hallan inmersos en la praxis del derecho, de la aplicacion en concreto de las
nociones juridicas vigentes; no obstante constituye una mera paréafrasis
normativista, desarrollo de una practica nominalistica, productora de su propio
sentido, fruto tardio de la ideologia juridica.

V.- EDELMAN Y LA PRACTICA IDEOLOGICA.

« El hombre es naturalmente un sujeto de derecho, es decir,
un propietario en potencia “ ( 50)

BERNARD EDELMAN, publico en Paris hacia 1970 su obra denominada Le
droit saisi la photografhie .( Eléments pour une theorie marxiste du droit), que ha
sido traducida al espafiol como ELEMENTOS PARA UNA TEORIA MARXISTA
DEL DERECHO, por Maria Luisa Jaramilio, en edicion de la editorial 8 de junio
de Medellin (1978) , y como LA PRACTICA IDEOLOGICA DEL DERECHO (Ele-
mentos para una teoria marxistas del derecho ) en traduccion de Roque Carrion
Wan, en version de editorial Tecnos de Madrid (1980).

El autor exponiendo la practica del derecho a partir de la indagacion sobre la
aplicacion de los derechos  de autor respecto a la fotografia y la cinematogra-
fia, pretende develar el funcionamiento de la ideologia juridica, lo lleva a en-
frentar el problema de la construccion tedrica de la categoria “ sujeto de dere-

cho”.

Siguiendo los pasos de Pasukanis,desde la perspectiva Althusseriana del mar-
xismo, Edelman percibe la lucha tedrica que sé desarrolla en el interior de la
disciplina juridica, auscultando la relacion entre ideologia y praxis juridica, estu-
diando sus expresiones en la reflexion filosofica, lingiiistica y politica, ropajes
con los cuales el discurso juridico encubre las relaciones sociales con el objeto
de garantizar la prevalencia de los intereses de la clase dominante.
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La practica juridica aislada , segun Edelman, desemboca en una “teologia”
juridica, mientras que la teoria en solitario no hace mas que especular en abs-
tracto sobre una practica que usualmente desconoce, profundamente mediatizada
por la ingerencia del aparato del Estado, que ha sacralizado como categorias
esencialmente juridicas los conceptos de “ sujeto de derecho”, “libertad” ,
“igualdad”, “voluntad”, “ propiedad” , despojandolos de sus significados
econdmico-sociales, como formas que son de la circulacién mercantil, postu-
lando la necesidad de comprender el derecho en su doble discurso, el de su
ideologia y el de su practica, como una instancia juridico-politica, para desen-
trafiar la esencia de la “colosal ilusién de creer en la existencia un homo
juridicus, libre, equitativo, y que ama la vida “ (51)

Sélo de estamanera, dice, podra resolverse la paradoja de la doble funcion del
derecho, que por una parte debe hacer eficaces la relaciones de produccion, y
por la otra debe reflejar concretamente, y sancionar mediante la coaccion, las
ideas que los hombres se forman de las relaciones de produccion, dando cuen-
ta de su funcionamiento “relativamente auténomo “, mostrando cémo las rela-
ciones productivas se transforman en conceptos y categorias juridicas, reve-
lando la funcién politica de las instituciones juridicas, que solo pueden realizar
su contenido en virtud del poder coercitivo del Estado.( 52) .

La postulacién del hombre como un “sujeto de derecho” constituye la génesis
de la ideologia juridica; para ella, la virtud esencial del homo sapiens es
apropiarse de la naturaleza, convirtiéndose en propietario. Esta es, en concre-
to, la realizacion de su libertad, segin lo expresara Hegel “la persona tiene
el derecho de poner su voluntad en cada cosa, que entonces se convierie
y recibe como fin substancial( que ella no tiene en si misma), como delito
y como alma, mi voluntad. Este es el derecho de apropiacion del hombre
sobre todas las cosas” (53)

Toda persona o individuo de la especie humana es interpelado juridicamente
como un “ sujeto de derecho” ; el concepto de personalidad es esencial para
soportar las categorias obligacionales , independientemente de su voluntad asf
como para predicar la capacidad para asumir la condicion de propietario, como
se expone en las doctrinas sobre los derechos subjetivos de Savigny e lhering.

Para la ideologia juridica, la existencia del sujeto de derecho emana del poder
del Estado, no de relaciones sociales concretas, lo que le permite encubrir su

~ funcién mitificadora del funcionamiento de las estructuras juridicas,

traslapandolas con un entramado de normas juridicas.
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Para Edelman, el derecho debe fijar las relaciones sociales en la forma como
aparecen en la esfera de la circulaciéon de mercancias, haciendo posible la
produccién de las mismas, como manifestacion de la libertad individual , entre
sujetos propietarios que actian en condicién de plena igualdad juridica, que no
significa la existencia de igualad social, porque solo constituye su idealizacion.

El derecho, auscultado desde la doble perspectiva, como instrumento que fija y
asegura la realizacion, como hecho natural de la esfera de la circulacion (tesis
), y como instrumento que asegura y fija como hecho natural la esfera de la
circulacion, haciendo posible la produccién, revela su naturaleza, como produc-
to surgido de la sociedad de clases basada en la explotacion del hombre por el
hombre, que ha de servir de medio para el desarrollo de la lucha de clases en el
nivel de la ideologia, erigiéndose en su instancia juridico-politica. Para Edelman
“ el derecho no es solamente forma, sino lugar de la lucha de clases.” ( 54)

Examinando las relaciones entre el derecho y la politica, penetra en el examen
de la contradiccion entre el derecho publico, que relgula las actividades respec-
to a la Institucién Estatal, de mamdato y obediencia, y el derecho privado, que
regula las relaciones entre parriculares, bsadas en el principio de igualdad juridi-
ca frente a la Ley, sefialando que ha sido “ Kelsen el que, en su rigor positi-
vista, ha mostrado mejor la unidad del derecho ptblico y el derecho pri-
vado, y por ahi, la realidad de una instancia juridico-politica” (55), yaque
para él el Estado es un orden juridico y su eficacia depende de la capacidad de
realizar ese orden juridico.

El Estado, detentador del monopolio de la sancién y la coaccion, se autolegitima
como creador de la propia juridicidad, , se constituye en sujeto juridico,en
determinador de las esferas de lo ptblico y lo privado, actta en el escenario
social simultaneamente a través de su aparato coercitivo (Gobierno, adminis-
tracion, ejército, , policia, tribunales y prisiones) y de su aparato ideolégico (
medios de comunicacion, sistema educativo), transformando el derecho en un
catalizador de la lucha de clases, que pretende neutralizar con sus tecnicismos
y formalidades las contradicciones sociales.

La obra de BERNARD EDELMAN es una muestra del analisis dialéctico de la
instancia juridico-politica que abordando un problema concreto de la practica
juridica, , trasciende al analisis de las vinculos que subyacen en las relaciones
sociales de produccion, partiendo del analisis del “sujeto de derecho” . A
proposito de los derechos de autor se llega a la confrontacion con el aparato

Estatal.
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El Salario Integral :
Algunas Consideraciones Alrededor
de su Existencia Legal

JORGE EDUARDO LAMO GOMEZ

ada dia para los trabajadores considerados dentro del estrato de
los altos ingresos se vienen celebrando contratos de trabajo que
involucran la CLAUSULA DE SALARIO INTEGRAL, de ahi la im-
portancia que el tema adquiere a fin de establecer su proyeccion
juridica, en especial cuando se presentan situaciones con refe-
rencia a trabajadores de tiempo parcial ubicados dentro de la ca-
tegoria salarial pre-anotada.

Esa es la razon de este escrito, que en modo alguno pretende
plantear axiomas, sino que su proposito es el de presentar algu-
nos aspectos que sirvan para el entendimiento del instituto labo-
ral en comento.

Ty I

12. DEFINICION LEGAL :

La definicion de SALARIO INTEGRAL fue incorporada a la legis-

lacion del trabajo en el articulo 18 de la Ley 50 de 1990 que esta-

blecio:
... Cuando el trabajador devengue un salario ordinario
superior a diez (10) salarios minimos legales mensua-
les, valdrd la estipulacion escrita de un salario que ade-
mads de retribuir el trabajo ordinario, compense de ante-
mano el valor de prestaciones, recargos y beneficios
tales como el correspondiente al trabajo nocturno, ex-
traordinario o al dominical y festivo, al de primas lega-

———— r—Te T
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les, extralegales, las cesantias y sus intereses, subsidios y suminis-
tros en especie;y, en general , las que se inclyan en dicha estipula-
¢ion, excepto las vacaciones.-

En ningtin caso el salario integral podra ser inferior al monto de diez
810) salarios minimos legales mensuales mas el factor prestacional
correspondiente a la empresa, que no podrd ser inferior al 30% de
dicha cuantia.

Este salario no estard exento de las cotizaciones a la seguridad so-
cial, ni de los aportes al SENA, ICBF y Cajas de Compensacion Fa-
miliar, pero en el caso de estas ires dltimas enfidades, los aportes se
disminuirdan en un 30%.

22 ANALISIS:

Teniendo en cuenta la definicién legal y su desarrollo reglamentario el SALARIO
INTEGRAL tiene las siguientes caracteristicas :

2.1.CARACTER:

El caracter restrictivo se origina en el hecho de que sélo es posible pactarlo
para el caso de salarios que tengan un equivalente no inferior a diez (10) sala-
rios minimos legales, esto es que para el ano de 2000 solo se podra pactar
SALARIO INTEGRAL, con referencia a jornada laboral de ocho horas diarias y
cuarenta y ocho horas a la semana y salarios iguales o superiores a $
2.601.000.00 mas

Esto significa que para la jornada maxima legal, los salarios por debajo de esa
suma NO PUEDEN ser pactados con la modalidad de SALARIO INTEGRAL y
gue de hacerse serian INEFICACES, esto es no producirian efecto alguno,
conforme a las voces del articulo 43 del Codigo Sustantivo del Trabajo, lo cual
significarfa que el salario pactado tendria que adicionarse con todas las presta-

ciones de orden legal.-

Esta restriccion ha sido declarada de acuerdo al ordenamiento vigente, por cuanto
“Laley no quebranta en ese punto el derecho a la libertad de patronos y traba-
jadores, pues esta no es absoluta y, precisamente, con miras a la defensa de
los segundos, se halla sujeta a restricciones que impiden el abuso de la posi-
cién patronal dominante” (Sentencia C-565 de la H. Corte Constitucional del
7 de octubre de 1998)
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32.DE LA COMPENSACION ANTICIPADA DE DERECHOS
PRESTACIONALES:

La definicién es clara en cuanto Al propdsito del convenio de salario integral de
compensar anticipadmente de “prestaciones, recargos y beneficios”, dentro de
los cuales se seiialan en forma enunciativa (que no taxativa) trabajo nocturno,
dominical, festivo, prestaciones legales y extralegales, prima de servicios, ce-

santias.

A cambio de estos derechos el empleador debe retribuir un 30% adicional a los
diez (10) salarios minimos legales, razén por la cual se ha senalado que el
SALARIO INTEGRAL MINIMO debe equivaler al 13 veces el valor del salario
minimo legal, que para el caso concreto del afio 2000 es de $ 3.381.300.00.-

De acuerdo con la estructura del salario en Colombia, lo compensado (sin tener
en cuenta ningln factor extra-legal) se produciria con referencia a cada men-

sualidad:

* Por cesantias el 8.34%
* Por intereses a las cesantias 1.00%
* Por prima de servicios 8.34%

17.68%

Adicionalmente debe tenerse en cuenta la compensacion de horarios nocturnos
y dominicales trabajados, asi como también extras.

4%.- DERECHOS QUE NO SE COMPENSAN:

Es clara la norma en la determinacion de no ser susceptibles de compensacion
anticipada el derecho a vacaciones ni los derechos derivados de la seguridad
social (pensiones, salud y riesgos profesionales).

Las vacaciones se cancelan con la totalidad pactada (esto es incluyendo el
30% de factor prestacional) y las cotizaciones a la seguridad social, no obstan-
te el texto transcrito y lo dispuesto por el art. 12 del D.R. 1174 de 1991, ha de
tenerse en cuenta lo preceptuado en el art. 11 del Dcto. 1772 de 1994 , que
determina que no se computa el factor prestacional como base de liquidacién.

Se justifica de manera amplia esta prohibicién dada la naturaleza de los dos
institutos juridicos. En efecto, si las vacaciones estan establecidas para recu-
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perar la capacidad laboral disminuida luego de un prolongado periodo de dedica-
cién del trabajo, resulta por demas claro que no es posible producir el pago de
este derecho mediante la cancelacion de un valor adicional al salario.

Y en cuanto a la seguridad social, su mismo caracter irrenunciable definido por
el art. 48 de la Carta Politica y la razén de ser de las instituciones que compo-
nen esta materia, destinadas a la proteccion del ser humano ante los imponde-
rables propios que depara su existencia.

52.- FORMALIDADES Y PRECISIONES :

Pactar un contrato de trabajo con SALARIO INTEGRAI, requiere la forma escri-
ta en que de manera expresa se pacte, y adicionalmente con el claro sefala-
miento de los componentes que se han compensado, ya que “lo ideal es que en
la estipulacion quede determinado cuales son las prestaciones, recargos o
beneficios integrados y cuales son las bases econémicas de su integracion,
dado que de la precision con que se deje plasmado el acuerdo dependera que
se eviten posteriores controversias”.

En caso de no hacerse la precisién dados los términos del articulo 18 transcrito,
es dable presumir que el salario integral al menos ha compensado “el auxilio de
cesantias, sus intereses y la prima legal de servicios, pues dicho precepto
prevé que el trabajador que se acoja al salario integral recibiré la liquidacion
definitiva del auxilio de cesantias y demas prestaciones sociales causadas
hasta la pertinente fecha, sin que se entienda terminado el contrato.” (sentencia
H. Corte Suprema de Justicia , agosto 10 de 1998 Exp. 10799).

2.- POSIBILIDAD DE SALARIOS MIXTOS INTEGRALES:

Antes de abordar el tema ha de precisarse cual es el entender de SALARIO
MIXTO, ya que en la legislacion interna no existe definicion alguna al respecto.
Se parte en este asunto de la LIBERTAD DE ESTIPULACION SALARIAL, que
se fundamenta en la libre autonomia de las voluntades, que en el caso laboral
ha de tener en cuenta el hecho de que las normas laborales son de orden publi-
co en cuanto al minimo, lo que significa que nunca podra establecerse pacto
salarial alguno que violente lo establecido en la legislacion del trabajo sobre la

materia.-
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Entonces, dentro de la multiplicidad de posibilidades que se derivan de la liber-
tad de estipulacion salarial, constituyen formas de salario mixto:

- una suma fija mas comision.

- Salario por tarea mas salario por unidad de obra a partir del cumplimiento de
latarea

- Salario béasico o fijo mas unos valores por productividad

- Parte en dinero y parte en especie
- Parte en moneda colombiana y parte con un referente a moneda exiranjera.

Sobre el tema de SALARIOS MIXTOS INTEGRALES, existe el siguiente pro-

nunciamiento de la H. Corte Suprema de Justicia (Sentencia 18 de septiembre

de 1998, expediente 10837):
... Debe aclararse que la estipulacién del salario integral no requiere
de férmulas sacramentales y LAS PARTES INCLUSO PUEDEN
ACORDAR UN SISTEMA MIXTO, todo en ejercicio de su autonomia
negocial, siempre y cuando la modalidad adoptada se ajuste a los
requisitos legales minimos, entre otros que conste la expresion in-
equivoca de convenir una remuneracion global sin repercusiones
prestacionales en todo o en parte.

Esto es, que para el caso materia de esie escrito podria pactarse el salario
integral mixto, conformado por una base fija en dinero mas comision por las
actividades derivads del ejercicio de las funciones adscritas al trabajador, pero
esta prescripcion debe sujetarse a:

a) Que el pacto sea por escrito, con la determinacion clara de tratarse de un
salario integral.

b) Que nunca, para los casos de la jornada maxima legal, el valor del salario
sea inferior al equivalente de diez (10) salarios minimos legales mas es
factor del 30%, por lo que en caso de no llegarse a esas cifras surgiria la
obligacién de rajustarlo a ella, en el entendido que cualquier estipulacion
diferente caeria en los terrenos de la ineficacia de lo pactado.

c) Que se determine cuales son los derechos que en forma anticipada se
cancelan con el 30% adicional.
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7.EL SALARIO INTEGRAL CON REFERENCIA A JORNADAS ORDINARIAS
INFERIORES A LA MAXIMA LEGAL.

Resulta interesante analizar si la interpretacion de las normas sobre SALARIO
INTEGRAL permiten establecerlo en forma proporcional al tiempo contratado
inferior al maximo legal o jornada ordinaria, cuando su valor se establezca por
debajo del minimo de salarios sefialados en la norma aqui citada, para lo cual
debe partirse de lo por ella mismo establecido.

Para los efectos asi expuestos debe partirse de la interpretacion de su texto en
la forma como la contempla el ordenamiento positivo, en el que claramente se
diferencian dos aspectos o principios:

a) El general, de su inciso primero, que deja en libertad a las partes para
convenir el salario, siempre y cuando se respete “el salario minimo legal o
el fijado en los pactos, convenciones colectivas y fallos arbitrales”, y

b) Uno especial, o de excepcion al principio general, que permite el estableci-
miento de un salario integral, para compensar de antemano prestaciones,
recargos y beneficios, condicionado a que exista o se pacte un salario
equivalente por lo menos a 10 salarios minimos legales mensuales,
incrementando en un 30%.

Para entender el precepto en su aparte exceptivo y especial, deben integrase
otros conceptos:

a) Uno primero, el criterio de favorabilidad en la interpretacion de las fuentes
del derecho laboral , asi como también el principio constitucional de
irrenunciabilidad a los beneficios minimos, y

b) Uno segundo, el que se contiene en la norma que institucionaliza el salario
minimo legal.

|as normas sobre salario minimo legal, lo definen como aquel que todo trabaja-
dor tiene derecho a percibir “para subvenir a sus necesidades normales y a las
de su familia, en el orden material, moral y cultural” (art. 145 del C.5.T.)

En la norma acerca del procedimiento para la fijacion del salario minimo,
sefiala en su inciso tercero el art. 19 de la Ley 50 de 1.990.
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“3, Para quienes laboren jornadas inferiores a las maximas legales y
devenguen el salario minimo legal o el convencional, éste regira en
proporcion al nimero de horas efectivamente trabajadas, con excep-
cion de la jornada especial de treinta y seis horas, prevista en el articu-

lo siguiente.”

De la lectura del precepto se puede inferir, que el concepto de salario minimo
legal no es uno solo.

Vale decir que existe un salario minimo para la jornada maxima legal de 8 horas
diarias, y otros salarios minimos legales, en su proporcion a la jornada efectiva
laboral trabajada.

Entonces, si se interpretan de manera sistematica la normas sobre salario inte-
gral, esto es, como un todo arménico que tome en cuenta los demas preceptos
y conceptos legales a que ella alude, la conclusién es la de que el SALARIO
INTEGRAL bien podria ser aplicado a jornadas inferiores a la méxima legal,
aplicando un valor equivalente al del horario de trabajo que corresponda.

El sentido de la institucion analizada, en la forma establecida, esta acorde con
el fin del legislador, que fue el de permitir el establecimiento de este salario para
los trabajadores de altos ingresos, y ademas, si se analiza desde la perspectiva
de los principios constitucionales contenidos en el articulo 53 de la Carta Poli-

lica, ya citados, se tendria que:

- No existiria violacion de los derechos minimos en la medida en que ellos se
cancelan pero compensados de antemano-.

- Lacompensacion anticipada antes que lesiva, resultaria favorable al traba-
jador, por cuanto (como en otras oportunidades lo han senalado las Altas
Cortes) permite al trabajador disfrutar de los dineros de las prestaciones en
forma oportuna, y se evitan los efectos de su pérdida adquisitiva por la
incidencia de la inflacion.

La interpretacion exegética de la norma, basada en el analisis gramatical y en el
sentido o concepto de los vocablos utilizados por el legislador, no permitiria
llegar a la conclusién expresada, por cuanto la verdad es que cuando el salario
minimo integral no equivalga a los 10 salarios minimos legales mensuales mas
el 30% por el factor prestacional, se podria pensar se estaria por fuera de los
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presupuestos de la norma, pero si lee cuidadosamente su texto ha de concluir-
se que el no incorpora referencia alguna a la jornada laboral, por lo que no seria
posible efectuar su hermenéutica de acuerdo con este método

Ademas, la exégesis determinaria una interpretacion recortada, que va en con-
tra de los criterios del legislador al aprobar la ley, que lo fueron el de desmontar
las adehalas salariales para los denominados altos salarios.

Por otra parte, debo expresar como la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia ha ido incorporando nuevos elementos en cuanto concierne con la fija-
cién del salario integral, que incluso permiten la estipulacion de salarios integra-
les mixtos, pese —incluso- a las voces del articulo 1°. del decreto reglamentario
1174 de 1991 que habla de “una sola suma convenida libremente y por escrito
entre el trabajador y el empleador”, como se ha podido deducir de la transcrip-
cion de la sentencia de la Corte acerca del salario mixto integral.

He de recordar si, que no existe hasta ahora pronunciamiento judicial acerca de
este punto concreto, y que la Corte de manera genérica se refirio a que:

“... Solo es posible pactar salario integral, cuando el trabajador devengue
una retribucion ordinaria superior a diez salarios minimos legales mensua-
les, y es indispensable que la respectiva clausula conste por escrito, de
manera que si no se llenan estos requisitos opera la ineficacia establecida
en el articulo 43 del C.S.T. y por tanto la remuneracion irregularmente esti-
pulada no se considerara integral sino comun con las respectivas conse-
cuencias prestacionales...”.

Esta docirina , tomada de acuerdo con las consideraciones inicialmente anoia-
das, podria en lltimas servir para refrendar la interpretacion inicialmente dada.

No es facil éste aspecto y por ende no podria llegarse a la conclusién estable-
cida como una verdad absoluta y mas cuando no se han dado pronunciamien-
tos judiciales sobre el punto, pero lo establecido tiene pleno respaldo en las
reglas de la hermenéutica legal y constituye tema de obligada discusion.-
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El Fallo de la Corte Constitucional |
sobre la Inconstitucionalidad del Art. |
106 de la Ley 30 de 1992 y algunas de
sus Proyecciones y Consecuencias. |

JORGE EDUARDO LAMO GOMEZ

22 e pretende en este trabajo analizar algunos aspectos que se deri-

Hi van del fallo de inconstitucionalidad dictado por la Corte Constitu- |
[ \" cional con referencia al art. 106 de la Ley 30 de 1992, mediante la

= sentencia C-517 de 1999, los que se juzgan de importancia den-

= tro del manejo interno de la Universidad.

=

S )} TIPOS DE CONTRATACION DE DOCENTES :

En el caso concreio de una Universidad Privada, nos enconira-
mos frente a una institucién de Educacién Superior de caracter
privado, para la cual el art. 106 de la ya citada Ley 30 ordeno:

“Las instituciones privadas de Educacion Superior po-
= dran vincular profesores por horas cuando su carga
i docente sea inferior a la de un profesor de medio tiem-
po en la misma Universidad (bien sea) mediante con-
tratos de trabajo (o mediante contratos de servicio),
segtin los periodos del calendario académico, y su
remuneracion (en cuanto a honorarios se refiere) co-
rresponderé a lo pactado por las partes, pero que en
I ningtin caso podré ser inferior al valor computo hora
resultante del valor total de ocho (8) salarios mini-
mos, dividido por el nimero de horas laborables
mes”.
(Lo marcado entre paréntesis fue declarado inconstitucional).
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El correcto entender de esta norma, debe hacerse sobre el supuesto de que las
Universidades son organizaciones “conformadas por comunidades académicas
que integran los docentes, los estudiantes y el personal administrativo y de
servicios que apoyan sus actividades, deben, mas que cualquier otro tipo de
organizacién, propender al desarrollo de las relaciones que surgen entre ellas y
sus estamentos, se fundamentan en los principios de igualdad de oportunida-
des, reconocimiento de la diferencia, respeto a la dignidad de las personas,
equidad y justicia» (S. C.Cont. C-006 de 1.996).

A partir del anterior presupuesto y enfatizando acerca de su contenido la Corte
Constitucional en la sentencia C-517 de 1.999, senalo:

“En el plano de la relacién docente — institucion ... las distintas modali-
dades de vinculacién del personal de profesores — por tiempo completo,
medio tiempo, ocasionales y hora —catedra- obedecen a las necesida-
des y expectativas —algunas permanentes y otras circunstanciales-
que tienen las instituciones para cumplir con sus objetivos académi-

cos”.

Son argumentaciones de trascendencia, que tienen especial incidencia en el
objetivo de este concepto, las que en materia de legalidad o ilegalidad de cele-
bracién de contratos con docentes hizo la Alta Corporacion, reiterando las
consideraciones que en la sentencia de 1.996 habia efectuado con referencia
los profesores hora —caiedra de las Universidades eslatales:

La educacion Superior o Universitaria en Colombia, es objeto de especial ga-
rantia en la Carta Politica. En efecto, el art. 69 de la Constitucion dispone :

«Se garantiza la autonomia universitaria. Las Universidades podran darse
sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la
ley.

La Ley establecera un régimen especial para las universidades del Es-

tado.

«E| Estado fortalecera la investigacion cientifica en las universidades
oficiales y privadas y ofrecera las condiciones especiales para su de-
sarrollo.

«E| estado facilitara mecanismos financieros que hagan posible el ac-
ceso de todas las personas aptas a la educacion superior.»
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De los diferentes elementos que aparecen en la norma transcrita, puede dedu-

cirse la presencia permanente del Estado en la educacién superior ya sea que

se imparia en universidades oficiales o privadas , por cuanto:

a) La garantia de la autonomia universitaria no es absoluta, ya que los esta-
tutos que las rijan y las directivas que dicten, deben ajustarse a la Ley.

b) Allegislador compete, igualmente, establecer un régimen especial para las
Universidades del Estado.

c) Corresponde al Estado fortalecer la investigacion y ofrecer las condiciones
especiales para su desarrollo ya sea en universidades oficiales o privadas.

d) Es deber del Estado facilitar los mecanismos financieros que permitan el
acceso a la educacién Superior de «las personas aptas”.

La Ley 30 de 1.992 organiz6 el “servicio ptiblico de la Educacién Superior» al
que definié como “servicio publico cultural, inherente a la finalidad social del
Estado”, sefalando los marcos institucionales dentro de los cuales debe desa-
rrollarse la Educacion Superior como parte del Estado Social de Derecho propio
del sistema juridico colombiano, entendiéndose que:

“El conocimiento, la cultura y el acceso a los desarrollos de la ciencia y
la tecnologia, se constituyen progresivamente en bienes cada vez mas
necesarios para el desarrollo integral de los individuos y por ende de la
sociedad: ello, a su vez, le olorga a la educacion la condicion de dere-
cho fundamental de las personas y de los establecimientos que la brin-
dan, el caracter de oferentes de un servicio ptiblico, por cuya calidad y
pertinencia debe velar el Estado” (C.C. sent. C-006 de 1.996).

“os establecimientos de Educacion Superior no pueden vincular profe-
sores hora — catedra a través de contrato civil de prestacion de servi-
cios, pues la relacion que existe entre éstos y la respectiva institucion
es eminentemente laboral y cumple fielmente las condiciones o requisi-
tos del contrato realidad. Ello impide, en consecuencia, cualquier res-
triccion a sus derechos constitucionales y legales, particularmente los
derivados de las prestaciones sociales, que por razén del caracter tran-
sitorio de la actividad académica desarrollada, deben reconocerse en
proporcién al tiempo de servicio ... (Para el caso de los profesores hora
- catedra) podria argiiirse que el tratamiento garantista otorgado por la
Constitucion y reconocido por la Corte a tales docentes (los profesores
hora — catedra vinculados a universidades estatales) no tiene por que
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coincidir con el de aquéllos que, bajo la misma modalidad contractual,
prestan sus servicios en las instituciones privadas de Educacion Supe-
rior. Tal presuncion no es de recibo toda vez que el objetivo constitucio-
nal que propugna la “igualdad de oportunidades de los trabajadores” (C.
P. Art. 53), se opone a que la naturaleza juridica o las caracteristicas
particulares del patrono, constituyan causa justa para que se establez-
can tratos diferentes o desiguales que van en detrimento de ciertos
grupos de trabajadores ...".

Y concluyd la Corte:

“Las expresiones de la disposicion enjuiciada que habilitan a las univer-
sidades privadas a vincular docentes hora — catedra a través de los
contratos de prestacion de servicios, seran retirados del ordenamiento
juridico pues ... la aplicacién de dicho mecanismo no consulta el verda-
dero espiritu de la relacion que surge entre las partes contratantes,
circunstancia que, ademas de contrariar los principios de igualdad y
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los su-
jetos de las relaciones laborales (C.P. art. 13y 53), desconoce abierta-
mente el derecho constitucional de toda persona “a un trabajo en condi-
ciones dignas y justas” (C.P. art. 25)

“ ... No sobra advertir que la declaratoria de inexequibilidad de tales
expresiones no deslegitima la posibilidad de existencia y aplicacion del
contrato de prestacion de servicios, el cual atendiendo a la naturaleza
juridica que lo identifica, puede ser utilizado por las instituciones priva-
das de Educacion Superior para cubrir otras modalidades de la activi-
dad académica que demanden un servicio temporal y especializado, y
cuya ejecucion no suponga una relacion de subordinacion o dependen-
cia por parte del contratista. Ello ocurre, por ejemplo, en el caso de los
conferencistas o panelistas, quienes ..., pueden ser contratados para
cumplir una labor educativa transitoria y especifica, sujeta (inicamente
a las condiciones estipuladas en el respectivo contrato de servicios”.

De conformidad con la sentencia de la Corte, es dable concluir:
1. La contraiacion de docentes universitarios, incluidos los de hora catedra,
solo puede efectuarse mediante vinculaciones laborales.

2. Excepcionalmente, podréan efectuarse contrataciones de derecho civil (caso
del contrato de prestacion de servicios), cuando se trate de “actividades
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académicas que demanden un servicio temporal y especializado”, siempre
y cuando de su ejecucion no se derive la presencia de los elementos del
contrato de trabajo (prestacion personal del servicio por el docente, subordi-
nacién o dependencia y retribucion), ya que en caso contrario harfa presen-
cia el principio constitucional del contrato de trabajo —contrato realidad”.

Estas circunstancias, derivadas del fallo en mencion resultan relevantes,
en la medida en que no importa su desarrollo, sino si de su ejercicio se
puede establecer o no la existencia de subordinacién laboral y los demas
elementos de los que se derive la existencia del contrato de trabajo enten-

dido como contrato realidad.

La igualdad de oporiunidades para los trabajadores, se opone a que las
caracteristicas especiales del empleador sean causa justa para el estable-
cimiento de tratos desiguales o diferentes en detrimento de los docentes de
misma participacion.

En cuanto a retribucién, evento que el trabajador depende de sus habilida-
des y de la labor que desempefia y no de las condiciones o circunstancias
de su empleador.

Ficcionar contratos bajo la figura del contrato de prestacién de servicios, crea
un riesgo de demandas futuras para los establecimientos de Educacion Supe-
rior con las consecuencias consiguientes de desgaste administrativo y costo

econdmico.

Por lo anterior, s6lo considero posible pactar contratos de prestacion de servi-
cios cuando se trate de actividades académicas que demanden un servicio
personal y especializado, y — agregaria para incorporar otros elementos
doctrinales respecto de este contrato - exista autonomia técnica, directiva, y
econémica por parte del contratado, lo cual hace que su celebracion resulte
dificil dentro del ejercicio normal de la actividad académica.

Lo anterior hace que con referencia a las actividades de pos-grado también se
adopten especiales provisiones en el orden preestablecido, ya que si bien no
existe definiciones legales, también para la determinacion de la naturaleza juri-
dica de la contratacion con los docentes tendra prevalencia el ya expresado
principio del contrato realidad, con las anotaciones expresadas por la Corte

Constitucional.
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Ahora bien, qué tipo de contrato laboral?

En la préactica, luego de conocida “sentencia integradora” de la H. Corte Consti-
tucional, todos los contratos de trabajo han de entenderse celebrados en razén
del principio constitucional de la estabilidad y su duracion se condiciona a que
subsistan las causas y la materia del contrato” y el trabajador haya observado
buena conducta laboral.

Si ello es asi, surgiria la posibilidad de pactar contratos a “término fijo” o “por
obra o labor contratada”, en ambos casos sujetos al periodo escolar dentro del
cual se desarrolla el ejercicio docente ( causa y materia del contrato —lo anterior
no obsta para que el docente tenga el derecho en el periodo siguiente a que se
le renueve el contrato, por virtud del ya expresado principio de la estabilidad.

Sea cual fuere el tipo de contrato laboral, como consecuencia del mismo surge
la obligacién de reconocimiento y pago de los demas derechos laborales que le
son inherentes, incluyendo los de seguridad social dentro de las previsiones
propias que existen para los docentes.

En estos contratos puede pactarse el periodo de prueba, pero solamente tendra
validez cuando se trata del primer contrato pactado, mas no operara cuando
aluda a renovaciones o nuevos contratos para los mismos efectos inicialmente
cpntratados, por cuanto, salvo que se trate de actividades sustancialmente
diferentes, se considera que para el momento de la renovacion o del nuevo
contrato, el empleador conoce de las condiciones de trabajo del docente y éste
de las condiciones en que se desempena la docencia.

Il POSIBILIDADES DE CONTRATACION DE DOCENTES EN CUANTO A
JORNADA DE TRABAJO.

Uno de los aspec_tos a los que se contrae la autonomia universitaria tiene que
ver con la seleccion y vinculacion de docentes, como también con el régimen
de docentes (art. 29 L. 30 de 1.992 literales e y f).

La vinculacion de docentes, de conformidad con el ya transcrito art. 106 de la
ITGy 30/92, en cuanto a la jornada laboral, correspondera a las siguientes posibi-
lidades, para lo cual debera armonizarse ésta norma con la preceptiva de los
arts. 71 y s.s. de la Ley, por cuanto la misma Corte Constitucional en la ya
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comentada sentencia C-517 de 1.999 seialo:
“El objetivo constitucional que propugna la “igualdad de oportunidad
para los trabajadores” (C.P. art. 53) se opone a que la naturaleza juridi-
ca o las caracteristicas particulares del patrono, constituyan justa cau-
sa para que se establezcan tratos diferentes o desiguales que vayan en

detrimento de ciertos grupos de trabajadores”.

Y si ello es asi, el régimen de docente de cada Universidad, podra definir dentro
de su autonomia, si adopta el esquema de:

- dedicacion exclusiva

- tiempo completo

- medio tiempo

- hora catedra

- ocasionales

Pretender que necesariamente los docentes de las Universidades Privadas de-
ben acoger esta clasificacion y el escalafon que determina el articulo 76 de la
Ley para las Universidades del Estado, implicaria en mi sentir violentar los
mismos principios de autonomia que la Ley determina —entre otros aspectos —
con relacién al régimen de docentes, obligando a los entes privados de educa-
cién superior a sujetarse a las regulaciones para las universidades estatales,
con lo cual en la practica seria inoperante la autonomia o al menos el desarrollo
legal conduciria a la equivocidad con referencia al principio constitucional.

En consecuencia, considero que al interior de la Universidad, por virtud de la
autonomia universitaria cada entidad podra establecer el régimen de docentes
que considere conveniente para el desarrollo de los fines y propasitos derivados
de su mision y vision institucional. Este régimen determinara la carga académi-
ca para los diferentes tipos de vinculacion y los derechos y obligaciones que
son propios de cada una de las categorias que se establezcan.

Pero existe un aspecto de interés: la actividad docente universitaria incorpora
con referencia al docente un sentido ético (que alude también a lo axiologico y
estético); aptitudes y conocimientos pedagégicos necesarios para saber trans-
mitir conocimientos; espiritu critico a fin de que se llegue mediante la razén a
unas posibles verdades alejadas en todo el proceso formativo de lo dogmatico;
permanente actualizacién de conocimientos en procura de su posible verdad.
Es en suma, un hito sustancial de la actividad educadora, asi se quiera minimi-

=
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zar su accion con la perspectiva de convertirlo en “facilitador” de conocimiento.

Siello es asi, la prestacion de su servicio “que suponen un alto grado de vincu-
lacién con los intereses del patrono” (C. Const. Sent. C-52 nov. 21/94), y justa-
mente en el caso de los educadores habré identificacion con la mision y vision
del establecimiento, las que le corresponde hacer tangibles a partir del ejercicio
de una actividad que se hace con cierta libertad a nombre de su empleador (Lo
anterior siguiendo en pensamiento de la C. S. J. Sent. Julio 27/53).

En conclusion, se trata de un trabajador de confianza, que se podria entender
excluido de la regulacion sobre jornada maxima legal, con las salvedades que
sobrq esta materia ha venido incorporando la Corte Constitucional, uno de cu-
yos ejemplos es la sentencia C-372 de julio 11 de 1.998, que busca evitar situa-
ciones de abuso en las actividades exceptuadas .

lll. DE LA RETRIBUCION DE LA ACTIVIDAD DE LOS DOCENTES :

tLa retribucion incorpora, en los eventos de contratos laborales, varios aspec-
0S:

1 El'salario o retribucion directa del servicio, algunos de cuyos factores po-
drian por acuerdo entre las partes ser excluidos como base de compuio
para prestaciones, indemnizaciones y seguridad social (Cir. Aris. 14 y 15
Ley 50/90). : =G

El salario indirecto

El salario extraordinario
!.a legislacién contempla un salario minimo legal especial para los educadores
igual “al valor de computo ~hora resultante del valor total de ocho (8) salarios

minirr_los divididos por el nimero de horas laborables”, como dice el tantas ve-
ces citado articulo 106 del al Ley 30.

Pero, aparentemente facil de entender éste precepto, se plantea un primer inte-
rrogante:

a) ¢Qué sucede en el caso de los horarios nocturnos ?

LEE r_eferencia al salario minimo especial esta dada con relacion al salario
minimo legal..- Este, a su vez, esta definido legalmente como «el que todo

b)

c)
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trabajador tiene derecho a percibir para subvenir a sus necesidades norma-
les y a las de su familia, en el orden material, moral y cultural» (art. 145
CST).

No hace referencia este valor minimo a si se trata de jornada diurna o
nocturna, aspecto que podria determinar una posible doble interpretacion:
el salario minimo legal puede corresponder a jornada diurna o nocturna,
porque donde la ley no distingue no puede el intérprete hacer esas distincio-
nes, y - por otra parte - la de que el salario minimo legal debe entenderse
referido a salarios diurnos, por cuanto de no interpretarse la norma en esa
forma resultaria inoperante el incremento por nocturnidad.- La hermenéuti-
ca de la norma conforme con la segunda proposicion, es la que a mi juicio
se ajusta a derecho, entre oftras cosas por obedecer al principio constitucio-
nal de la interpretacién mas favorable al trabajador, razén por la cual la
conclusién es la de que para horas - catedra de 60 minutos dictadas en el
horario nocturno, debe operar el recargo de ley del 35% sobre el valor del
salario diurno, de acuerdo con las voces del articulo 24 de la Ley 50 de

1990.

En el evento de que la jornada sea mixta (parte diurna y parte nocturna)
debera hacerse la diferenciacién en el valor de la hora o en la diferencia de

intensidad de ella.
Por otra parte, el hecho de que se trate de una actividad de confianza no
exonera el pago del recargo por nocturnidad.

Un segundo problema es el derivado de la referencia legal del salario mini-
mo a jornadas de 48 horas a la semana y la proporcionalidad a jornadas
menores.- Entonces la pregunta obligada es: el valor de la hora - catedra se
debe ajustar a las 48 horas a la semana y su proporcionalidad ?. O, la
referencia legal es independiente de esa proporcionalidad?. La solucion
interpretativa, es a mijuicio, la que corresponde al principio de favorabilidad
para los trabajadores, que debera efectuarse respecto del caso concreto de
cada Universidad y la forma como en sus estatutos haya resuelto el proble-
ma del horario de trabajo y el «niimero de horas laborables mes».

Para el caso especial de los contratos hora catedra o de medios tiempos,
surgiria un tercer aspecto : el valor minimo de la hora - catedra docente,
incorpora o no el recargo por dominicales a que alude el articulo 173 del
C.S.T., esto es que en el evento de que «la jornada laboral convenida por
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las partes , en dias u horas, no implique la prestacion de servicios en todos
los dias de la semana, el trabajador tendra derecho a la remuneracion del
descanso dominical en proporcion al tiempo trabajado».

Ciertamente la redaccién del articulo 106 de la Ley 30 de 1992, no es la
mas clara (como se ha afirmado) y a mi juicio la tnica interpretacién vélida
es la de que el salario minimo para los docentes de la educacién superior, si
contempla éste recargo, en la medida en que la norma determina que «no
podra ser inferior al valor computo hora resultante del valor de ocho salario
minimos, divididos por el nimero de horas laborables - mes «, y dentro de
este valor se entiende incorporado el recargo aludido.

IV - PRESTACIONES A FAVOR DE 1.LOS DOCENTES CON CONTRATO DE
TRABAJO Y A CARGO DEL EMPLEADOR, SEGURIDAD SOCIAL Y CAR-
GAS PARAFISCALES :

Sobre esta materia no existe duda alguna que el empleador , en este caso la
Universidad, debe pagar los costos adicionales propios de los contratos de
trabajo relacionados con prestaciones sociales y cargas parafiscales.

Es cierto que estos valores adicionales generan un sobre - costo econémico
para las entidades, respecto del cual bien podria (como recurso enmarcado
dentro de la legalidad) buscarse una menor incidencia, para cuyo efecto el sala-
rio se podria cancelar utilizando una forma mixta , paclada en el contraio de
trabajo, asi:

a) Unasuma en dinero que recibiria el trabajador, y

b) Un valor adicional que corresponda por lo menos al salario minimo legal
para profesores universitarios, cancelado bajo la forma de beneficios de
compensacion o con cualguiera otra denominacién que se ajuste a lo
preceptuado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, en la forma como este
canon ha sido entendido por la Corte Suprema de Justicia, vale decir :
pagos que de acuerdo con su naturaleza juridica y por retribuir directamente
un servicio son salario pero que «pueden no obstante excluirse de la base
de computo para la liquidacion de otros beneficios laborales (prestaciones
sociales, indemnizaciones, etc...)» (C.S.J - Sala casacion Laboral- Sent.
Febrero 12 de 1993).
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Esta forma permitiria entonces rebajar costos salariales, que tienen suficiente
sustento legal, no sélo en la norma ya enunciada sino en el articulo 17 de la Ley

344 de 1996, que establece:

Por efecto de lo dispuesto en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se entiende
que los acuerdos entre empleadores y trabajadores sobre los pagos
que no constituyen salario y los pagos por auxilio de transporte, no
hacen parte de la base para liquidar los aportes con destino al Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administracién Publica, ESAP, ré-
gimen del subsidio familiar y contribuciones a la seguridad social esta-
blecidas por la Ley 100 de 1993.

Una acotacién final debe hacerse en lo relacionado con el pago de Seguridad
Social, en los casos de profesores por hora catedra , contratos a término fijo
(por la duracién del semestre o afio académico) o contratos por labor determina-
da referida a la duracion del semestre o aio académico .

El articulo 284 de la Ley 100 de 1993, ordena:

Los profesores de establecimientos particulares de ensefianza cuyo
contrato de trabajo se entienda celebrado por el periodo escolar, ten-
dran derecho a que el trabajador efectie los aportes al sistema de se-
guridad social integral por la totalidad del periodo calendario respectivo,
que corresponda al periodo escolar para el cual se contrate.

Al analizar esta norma habra de entenderse que las cotizaciones aluden a los
regimenes de salud y pensiones, excluyendo la parte relativa a riesgos profe-
sionales, por la sencilla razén de que si obedece a periodos de no escolaridad
estos riesgos no se causan.

Ha de agregarse que sobre este tema, al establecer la regulacion sobre cotiza-
ciones, el Decreto 806 de 1998 en su articulo 69 reiterd el mismo principio, pero
aludiendo s6lo a cotizaciones en salud «aun en e) evento de que el periodo
escolar sea inferior al semestre o afno calendario».

La omision del decreto citado en cuanto a pensiones, no puede entenderse

como modificatorio de la Ley 100 de 1993 en ese aspecto, en la medida que se
trata de un decreto «por el cual se reglamenta la afiliacion al régimen de seguri-
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dad social en salud» y adicionalmente porque un decreto reglamentario no pue-
de modificar la ley.-

V. AUXILIO DE TRANSPORTE Y DOTACION PARA DOCENTES :

El problema se presenta con referencia a quienes pudieran ser contratados con
la modalidad hora - catedra.

Sobre este tema cabrian dos posibles interpretaciones :

Una primera exegética, conforme con la cual el equivalente de retribucién hasta
por dos salarios minimos legales, sin importar la jornada origina el derecho a
auxilio de transporte o dotacién (segun el caso).

Otra segunda, socioldgica, que tendra en cuenta que el sentido de la creacion
de este derecho estaba destinado a preservar a los trabajadores de salario bajo
en cuanto a la preservacion del valor de su salario, debiendo asumir su empleador
los costos de transporte al y del trabajo, y para el caso de la dotacién se quiso
que el desgaste de la ropa del trabajador ocasionado por el trabajo lo asumiese
el empleador a mas de que en su momenio se invocaron razones de cambios
de patrones culturales y de higiene y adicionalmente que cuando se hace refe-
rencia al salario minimo legal o su equivalencia, deben incorporarse los princi-
pios que lo rigen, dentro de los cuales esia el de su referencia a jornada de
trabajo de 8 horas diarias y 48 horas a la semana.

Considero una interpretacion sociolégica la adecuada, por las razones expues-
tas e incluso por cuanto seria denigrante para un profesor hora catedra (quien
generalmente asiste a sus clases por vocacion y conviccion mas no por salario)
que se le diera el auxilio de transporte o se le suministraran bata y zapatos de
suelo de caucho antideslizante .

Otra solucion posible, es la de concentrar , en lo posible , horas céatedras cuyo
valor sobrepase los dos salarios minimos legales mensuales. Pero considero
que seria llegar al exceso.
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VIi. PROYECCIONES DE LA SENTENCIA PARA EL CASO DE CONTRATA-
CIONES DE DOCENTES PARA PROGRAMAS DE POSGRADO:

Elfallo que ha dado origen a este estudio no alude en forma alguna a diplomados,
posgrados, maestrias y doctorados.

Hay quienes expresan que por el fallo no aludir a ellos, no se les son aplicables
las consecuencias que del mismo se derivan.

Disiento de esa interpretacion: El fallo se sustenta en principios de orden cons-
titucional, y emerge de manera nitida el relacionado con el contrato de trabajo

como contrato realidad.

Entonces, si se dan las condiciones subordinantes para la universidad qon_refe-
rencia al docente, si se trata de una actividad docente de cierta continuidad,
esto es no corresponden a «un servicio temporal y especializado» como en.el
caso de conferencistas y panelistas, se estara frente a un contrato de trabajo,
por lo que la organizacion de estos programas Fieberén tener en cuenta las
argumentaciones dadas por la H. Corte Constitucional.




e 0o 0o © 8 0 v 0 0 0 @ TEMAS SOCIO-J URIDICOS
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El Origen

MANUEL ANTONIO BORJA NINO

o ha existido una explicacién mas lejana e inquietante para el ser
humano que aquella de conocer su origen que marcha paralela a
aquella de encontrar destino. Vivencias y morencias “de la an-
gustia existencial”.

Teogonias y cosmogonias se trocaron en fundamento de esta
aporia, en el divagar y en la ruptura del pensamiento mitico, el
cual se posa con fuerza y arraigo en las intuiciones imprecisas;
como aquellas que se detectan en la curiosidad de Eva o su
émula griega, Pandora, en ajuste a designios de la divinidad.

Las tentativas de explicacién, que parten de supuestos y de
artificios l6gicos, cientificos o acientificos, caen en al abismo de
los abismos el de las causas, hasta encontrar lo incausado, es
decir, lo absurdo; ésta, quiza como muchas otras, la referencia
flotante. En cuestiones de origen otro parece ser el asunto, una
fanfarronada coésmica, tanto como explorar con conocimientos
nimios y con aparatos insuficientes, o con capacidades limitadas
abordar las mas arduas tareas del saber. No hay aproximacion,
solo ficcion (conjeturas supuestas, hipétesis, posibilidades,
interaccién de variables, etc). Con mayor precision no saber: de
doénde se viene, a dénde se va y en consecuencia donde se esta?
Con otros enfoques se podria reconducir el pensamiento al inde-
finido referencial: Se viene de ninguna parte, no hay destino algu-
no y por consiguiente no se esta en parte alguna; el llegar a esta
conformidad produce la extrafia adquisicion de sosiego. Cualquier
cosa, cualquier mundo, cualquier referencia es una perturbacion,
un choque, una inquietud, en fin una tortura. Habra que conducir-
se a un nirvana, integrarse a la unidad, fundirse en eltodooenla
nada, indiferenciarse; un nicleo de sensibilidad individualizante
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sera un factor de angustia y ansiedad; aquellas que se provocan de la diferen-
cia, de la separacion, de existir.

Asi las formas existenciales del pensamiento filoséfico, para aceptarlo o
enfrentarlo, hicieron de aquel sentir depresivo, aniquilante, el nicleo central de
la especulacion filosdfica, creian encontrar ningtin camino, porque la filosofia
no da caminos, so6lo, como un Quijote con sus propias fantasias enfrenta otras
fantasias.

Las propuestas de los cientificos que manipulan, instrumentan y relacionan las
cosas, jamas podran extraer de las cosas, mas que cosas; pero la inquietud
implicada, “reduccionista”, también deshace su ariificio y la “cosa” desaparece.
La formula einsteniana deshizo la materia, varid la sustancia, desaparecio la
forma, perdié la referencia; la fabula de viajar en un rayo de luz deshizo el
tiempo, desbaratd la secuencia; y, si se recapitula lo expuesto, sin situacion ni
secuencia, no hay modos ni circunstancias y tal vez tampoco existencias. Si
se busca origen o destino la férmula podria conducir a la expresion: “fantaseo
luego desvanezco”; esa es la muerte de Narciso, su belleza son sus referen-
cias, que no obstante desvanecen. Qué cruel es Apolo para tratar a quien asu-
me sus referencias con desdén. Es preciso por razones de origen, amar a las
ninfas, quiza copular con ellas, en tltimas integrarse para tornar al origen y en
ese eterno retorno encontrar el destino.

Concebir lo existente como una partenogénesis de la Madre de Todas las Co-
sas; copulas del Caos, de la Gran Oscuridad, del Verbo, de la Gran Serpiente y
del Viento del Norte, son fantasias; pero como siempre, asumir esas fantasias
se ha trocado para la humanidad, por falta de descripciones y explicaciones, en
razon de vida o muerte; y si se hacen balances, cientos de millones de hombres
se han inmolado en el culto y el altar edificados a la deificacion de las creen-
cias. Mitos como el de Adan y, en la version griega, de Prometeo, tienen que
implicar, para abocar con logica y coherencia racional, la inversion que propone
Jenofanes, acerca de que el hombre para buscar origen inventa dioses a su
imagen y semejanza; asi la proverbial sabiduria llevaria a investigarlos, segn
aquella expresion de que “los dioses se conocen por su historia”.

La historia de los dioses de la cultura griega es la ansiedad implicada en la
busqueda de origen y tal vez por eso, de destino; los dioses también dependen
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de la MOIRA (la Necesidad) , al intuir que se pueda desintegrar el CAOS para
tornarlo en el COSMOS.

Las averiguaciones deben ser asumidas por un investigador que explore los
motivos y razones que conducen a las conductas y los actos deicidas. Zeus
mata a Cronos y éste a Urano y uno de los hijos de Zeus lo matara asimismo;
pero Zeus se traga a su esposa Metis.

La historia de los dioses se plasma en la narraciéon continua de parricidios y
uxoricidios de las divinidades. La idea latente en la explicacion, solo conlleva al
seguimiento de una secuencia de vida y muerte, en la cual las viejas generacio-
nes de dioses deben ser destruidas por las mas recientes. De la muerte no se
liberan ni los astutos como Sisifo, quien castigado en el Tartaro debe reproducir
eternamente ese ciclo.

* & &

Es asunto que debe escrutarse, el hecho de la individualizacion de lo vital, que
es efimero; cada programa de vida es un fugaz relampago de orden; pero en un
universo de energia actuante con coberturas “poblacionales”, lo esporadico im-
plica unas replicas e iteraciones de mayor frecuencia en ordenamientos vitales,
cuya fragil fugacidad se traduce para la visién del pensamiento mitico, en la
propuesta del “genocidio” de los dioses por ellos mismos, en el campo de influjo
de unas creencias.

Los hombres no se percatan de la causa de un deicidio permanente, quiza
porque no detienen su inspeccion atentiva en la permanencia, la mutacion y el
paulatino desaparecimiento de sus propias creencias, como aquel pordiosero a
cual alude Nietzsche en “asi hablaba Zaratusira”, estos hombres estan dentro
de ese “posible™: “no saben que Dios ha muerto”. Quienes deambulan como
transeuntes del Erebo, no pueden partir al Eliseo porque su campo estéa atin en
el Leteo o ya fueron juzgados y ubicados en el Tartaro, por tanto se encuentran
lejos de los dioses y desconocen su historia.

Han asumido los seres humanos, al perder la conexion de una continuidad cul-
tural, unlenguaje asignificante, por ello, no pueden interpretar adecuadamente
las predicciones del oraculo ni los vaticinios de los profetas, en los cuales estan
implicados, por comunicacion divina, el pasado como origen y el porvenir como
destino. Al desconocer el tejido de Cloto, mal pueden establecer la labor de
Laquesis y menos atn las realizaciones de Atropos. El oraculo y los profetas
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son los intermediarios y traductores de los dioses (cuestion de poder), sin em-
bargo, quien recién sale de la caverna no esta adaptado para la iluminacion, asi
los iniciales y cabalisticos mensajes de los traductores (oraculo y profetas)
deben ser retraducidos. La fuente de mensajes divinos resulta ambigua y difu-
sa, se hunde criptograficamente en los “signos”, y éstos constituyen la expre-
sion de la divinidad. Vistas asi las cosas, ante la ambiguedad cultural moderna,
los hombres primitivos fueron mas coherentes que los modernos para explorar
el origen de los dioses, encontraron la deidad: en la tierra, en el cielo, en la luna
y en el sol, es decir en contextos muy amplios de energias equilibradas en
sistemas y programas.

El Zaratustra moderno, al asumir las cuestiones del nuevo saber debe analizar
los asuntos de homoestasis en la tierra, para encontrar “signos” de formas vita-
les de complejidad superior, con el germen de nacimiento para incubar para una
nueva generacion de dioses; con la diferencia de que no deben aparecer confor-
mados “a la imagen y semejanza” del hombre, sino en otras manifestaciones,
del “eon” que funde lo grande y lo pequeiio, que empéaticamente correlaciona
puntos de un gradiente en el universo, donde discurren, no sistemas eternos,
pero si complejidades autosuficientes de una fuerza y durabilidad de proporcio-

nes inimaginables.

Es interesante realizar faenas imaginativas y a través del discurrir intelectual
reexaminar aquel panteismo de Spinoza, para actuar como “cazafantasmas”y
espiar las manifestaciones de los nuevos dioses; que, como los otros, no des-
cubren la flauta, el vino, o el alfabeto, sino que le dan a los humanos el ADN, el
computador, el televisor, el lasser, los neutrinos y en muchos campos del saber
delimitan nuevos conocimientos. Estas nuevas dadivas de los espiritus dan
lugar a reformular las creencias, asi nuevos dioses mataran a los antiguos,; el
teicidio continua, pero el origen sigue en la incertidumbre, y el destino habra que
encontrarlo en una remota Galaxia, sin que aquello que se encuentre sea la
meta ultima de los navegantes del espacio.

Al mezclar la abundancia y la miseria se da origen al amor, en el acomodo
preciso de dar y recibir (Poros, Penia y Eros); asi como ésta hay otras fabulas,
pero todas, aunque aproximativas y coherentes, son insuficientes para explicar
e intuir la idea de armonia, que parece desbordar lo existente, como una aspira-
cion suprema, si unas posibilidades excéntricas dan camino a lo inarmonico; y
la razon, en busca de referentes, intuye el nacimiento de los dioses cuando
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detecta la necesidad a suplir o la manera de suplirla, cuya concepcion mas
elaborada puede ser el Ying y el Yang de las mitologias orientales.

En la mitologia de la cultura griega cada relacién preconcebida es el nacimiento
de un Dios y éstos se mezclan en la descripcion de los fenémenos y en la
determinaciéon de su origen, pero éste se torna en una descripcion
descontextualizada; porque si se pudieran captar e involucrar todos los factores
que componen un suceso, quiza si se lograria la vision del comienzo, que para
el conocimiento es una de las multiples abducciones que conducen el razona-
miento; sin poder llegar mas alla de la cabala. El mundo de la ciencia y la
culiura es quiza el escenario para adiestrar los adivinadores del mundo moder-
no, es decir, el oraculo de los nuevos dioses.

* & &

Con ironia, varios pensadores dicen que la ciencia es el dios de este tiempo
quiza porque subsiste en el examen de la labor del cientifico, la idea del mago
que controla las fuerzas naturales. Ni siquiera el mas elaborado pensamiento
teorético deja de tener algo de magia y vision miticas.

Siempre que se explora el origen emerge la compresién que correlaciona cir-
cunstancias y condiciones necesarias para que un hecho se dé, y esta investi-
gacion o adivinacién no tiene otro apoyo que el normal ocurrir de los fenémenos,
pero la normalidad es sincrética; para asir a plenitud un suceso se requiere la
plenitud del saber, y lo normal en el conocimiento es que éste sea fragmentario,
como se ha sugerido en otros apartes anteriores; asi que para conducirse hacia
el origen se requiere la plenitud del saber y de la sabiduria, ese summum,
conduce a una abstraccion mitica, la omnisapiencia; como en la bellisima
alegoria de Aristoteles, seguin la cual el alma humana son todas las cosas.

Tal vez, sin exagerar, el saber humano se pueda almacenar, y tal vez se pueda
utilizar la red que lo difunda, pero para poder usarlo se necesitan otros saberes
y una disponibilidad de vida activa que permita enlazarlo y relacionario. No es
por tanto la comunicacion humana la que se refundié en la Torre de Babel,
fueron también las exploraciones cognoscitivas.

La expresion de que Dios hizo al mundo para que fuera descifrable con el len-
guaje matematico, implica que este lenguaje sea Unico, que los conceptos sean
tinicos y que la visién de lo matematico sea como la regla de Lesbos adaptable
y flexible para medir todo lo existente.
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Bajo otra férula del analisis, los problemas de exploracion del origen se tornan
en formas de medida, en las cuales los referentes son mas complejos y movi-
les; salvo que, como el humano dios Proteo, alguien pudiera adherir a todas las
cosas sin interferir su identidad; la cual, por paradoja, solo puede ser de “pro-
grama”, ya que éste es el que mantiene el “id - ontos”; asi, de alguna manera,
resucitan las ideas platénicas.

El origen implica abarcar investigativa y conexionalmente todos los referentes,
y el mito asumi6 intuitivamente muchos de ellos, pero dej6 envuelta en esa
“poesis” la alegoria de muchas relaciones subyacentes. Tras laimagen, el hom-
bre fue en busca de su propia figura, anduvo tras sus huellas; busco en el cielo,
en el mar, en el aire, en latierra, en el fuego, en los mundos subterraneos, enlo
invencible de las fuerzas naturales; exploré el tiempo transcurso, el tiempo
destruccion y el tiempo determinacion; fue tras sus ascendencias totémicas,
encarné y reencarné espiritus; busco la razén y con ella enfrentd las fuerzas
actuantes en la naturaleza; se desconcerté ante lo inexplicable y procuro expli-
cacién: encontré variadas relaciones pero se extravio en el mary en el bosque;
traté de encontrar nuevos referentes; anduvo en el pais de los enanos, de los
gigantes, los inmortales, en el pais de las maravillas; buscé en el espejo, en el
microcosmos y en el macrocosmos. Su imaginacion convertida en el dios Proteo
le cre un abismo a su capacidad imaginativa, el de las apariencias. Divorciado
de la realidad el hombre sigue un mundo “virtual®, en todas partes estan las
“Sirenas” lanzandolo contra las rocas, y no aparece la cera de la hechicera
Circe; quién por otro lado, como la moral manipula a través de los sentidos o de
su condena instintos y pasiones. En fin, entre tantas relaciones, como Psiquis,
no encuentra por curioso y desconfiado el conocimiento pleno y total, y depen-
de de los demas, de aquellos que sin saber de todo, saben de algo.

Si no puede salir del laberinto de qué le sirve matar el Minotauro, hijo de su
propio bestialismo; quizé requiera el hilo de Ariadna (lo histérico), algo practico
que lo ligue a su proximidad, puesto que de tanto buscar origen, sin via ni
destino, el hombre se conviriié en un alienado que-ha perdido su identidad, se
extravi6 en la biisqueda de sus linderos, los cuales se encuentran en el univer-
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El Bloque Samoré,

sLa Sangre de la Tierra o la Version
Moderna de El Dorado?

JAVIER VESGA FLOREZ

| complicado caso que plantea desde hace varios anos la oposi-
cién radical del pueblo indigena U’wa frente al desarrollo de un
proyecto petrolero en sus tierras ancestrales es ya un capitulo
en la historia de las relaciones entre comunidades indigenas de
tradicion milenaria y grupos humanos gue con su accionar con-
tradicen el plan de vida de estos pueblos.

Los U'wa y el petroleo

La version de los U wa sobre el petréleo deja ver un conocimien-
to acerca de este recurso, que puede estar asociado a la obser-
vacion de algunos manaderos o humedales viscosos, cOmo su-
cedia con los Yariguies en su territorio.

En sus cantos los U'wa advierten que el espiritu del petréleo
cumple una funcion equilibradora en relacién con las aguas, apa-
reciendo generalmente como sostenedor de las lagunas y
humedales, que son a la vez sitios de origen para las comunida-
des .

La interpretacion de los U'wa acerca de las consecuencias de-
sastrosas que produce la extraccion del petréleo ha sido segun
ellos corroborada con lo sucedido en Arauca, particularmente con
el proyecto de Cario Limon, que era para los U’wa un centro de
intercambio espiritual referenciado en su tradicion oral. La des-
truccion ocasionada en este ecosistema, el progresivo extermi-
nio de la cultura Guahiba y la gran violencia generada alrededor
del proyecto petrolero, son para los U‘wa una demostracién de lo
fatal que llega a ser la interrupcién de las funciones de Ruiria, la
sangre de la tierra.
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Un proyecto petrolero en sus tierras ancestrales significa para los U 'wa la elimi-
nacioén de su cultura y el momento previo a una destruccion total de la tierra.
Las advertencias de los U ‘'wa sobre la contaminacion de las aguas coincide con
el vertimiento de “mas de 976.500 litros de petrdleo cada hora”(1) en el sistema
hidrico del mundo, terrible dato proporcionado por Costeau, hace algunos afios,
mientras anunciaba la grave enfermedad del mar, cuyo fin sefialaria también el

de toda la vida terrestre y acuética.

La visién de los U'wa y las advertencias de Costeau pesan muy poco a la hora
de tomar decisiones frente a nuevos proyectos de aprovechamiento comercial
del petréleo. La exploracion petrolera en el Bloque Samoré ha pasado por enci-
ma de las consideraciones de los U wa, lo cual sefiala un camino incierto para
el futuro de este pueblo, de acuerdo con las experiencias vividas en otras co-
munidades cuya destruccién es parte de la cadena de hechos vergonzosos que
lleva en su expediente la sociedad oxydental.

Un precedente fatal

Lo regular en la historia del petréleo en Colombia era que la empresa encargada
de las actividades de exploracion o extraccién, con autorizacion y apoyo del
gobierno aplicara una politica de asimilacién de las comunidades a la nueva
dinamica social y economica generada por la actividad petrolera, lo cual admitia
el uso de la fuerza e incluso campanas de exterminio.

Una demostracion dramatica de lo que sucedio fueron las 2 primeras grandes
concesiones de comienzos de siglo que sefalaron problemas para las comuni-
dades indigenas, con la extincion total de los Yariguies en el desarrollo de la
concesion Mares y el diezmamiento de la poblacion Bari en la concesion Bar-

co(2).

El caso de los U'wa, por lo menos en teorfa, es distinto, ya que el proyecto
localizado en su territorio esta condicionado por desarrollos legales que exigen
el respeto a “la integridad fisica y cultural” de las comunidades indigenas, lo
cual a comienzos de siglo no era ni una insinuacion.

Pero las pautas legales son un formalismo por cumplir si tenemos en cuenta un

factor que no ha cambiado, hoy como ayer la politica para la extraccion de
recursos mineros se encuentra condicionada por el interés del capital

64

e o0 008 s 0o o o TEMASSOCIO-JURIDICOS

transnacional cuya injerencia a través de gobiernos extranjeros es tan visible
como negada.

No es de dudar que la ejecucion del proyecto petrolero en el Bloque Samoré por
parte de la Oxy se encuentre incluido en el paquete de condiciones que los
Estados Unidos le ponen al gobierno colombiano para la financiacion de sus
planes a través de ayudas y empréstitos.

Este estilo se dio como precedente para toda la historia de la extraccion petro-
lera en Colombia con la transferencia ilegal de la concesion Barco a dos filiales
de la Gulf Oil company, previa mediacion de condiciones de los Estados Unidos
sobre empréstitos bancarios y la amenaza de una nueva mutilacion a la geogra-
fia nacional, con el precedente cercano de la intervencién en Panama (3).

La politica al servicio del capital transnacional condiciona el espacio de un
dialogo que conduzca al equilibrio social, cultural y politico interno.

Agotar hoy para comprar manana

Una de las grandes mentiras o de las verdades dichas a medias en los paises
empobrecidos por el sistema econdmico del mundo es que los recursos no
renovables como el petréleo deben ser extraidos pronto, pues avanza veloz-
mente la implementacion de tecnologias que funcionen con nuevas fuentes de
energia, como la solar o el hidrogeno.

De existir la voluntad necesaria, las nuevas fuentes energéticas podrian en
este instante ser desarrolladas e implementadas masivamente, pero el plazo
para este cambio no se encuentra determinado por el deterioro ambiental que
causa al planeta la extraccion y el uso de los hidrocarburos sino por la voluntad
de los paises industrializados, que aunque pregonan el pronto abandono de la
actividad petrolera siguen aumentando sus reservas para pronto revenderlas a

precios inmejorables.

Esto explica el verdadero sentido de la presion a nuestros paises para la extrac-
cion del crudo y justifica el uso de la fuerza con el proposito de desalojar comu-
nidades que entienden y practican otro tipo de desarrollo, como en el caso de

los U'wa.
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La ley frente a la realidad

Si bien es cierto que ya no se habla de las cacerias de indios de hace pocos
afios, como la matanza en la Rubiera, (4) ni hay proyectos gubernamentales que
expresen de manera formal la necesidad de reducir a las comunidades indige-
nas que se opongan a los proyectos “civilizadores”, las comunidades indigenas
denuncian que a pesar del nuevo discurso proteccionista y respetuoso, su vida
y su cultura siguen estando amenazadas tanto por los proyectos oficiales como
por aquellos que se salen del marco legal y toman asiento en sus territorios por

la fuerza.

En el caso del proyecto petrolero en territorio U'wa, las actividades exploratorias
del pozo Gibraltar 1 en el sitio de la Vereda Cedeio (localizada a unos 15 minu-
tos del municipio de Cubara) avanzan mientras se busca ignorar el movimiento
de cientos de indigenas y campesinos que mantienen bloqueada la via que
conecta Saravena con Pamplona. Un desalojo de los manifestantes por la
fuerza publica el pasado 11 de Febrero ya dejé la triste consecuencia de 3 ninos

indigenas muertos.

Mientras las manifestaciones de rechazo por parte de los U’wa al proyecto son
ignoradas o calificadas de acciones dirigidas por la subversion la bandera del
pozo Gibraltar es mostrada como la redencién del pais llegandose a decir que

hay reservas para 10 afios.

. Qué hay en Samoré?

Segtin el gedlogo Onésimo Caviedes “lo tinico que hay en Samoré son reservas
probables, per hasta ahora no hay reservas probabas”, a lo cual se llega solo
después de muchas perforaciones que permitan calcular la dimension del pozo
y concluir si es un proyecto rentable.

Entonces ¢ Sera que el apresuramiento al hablar de las reservas de Samoré es
una nueva estrategia publicitaria del gobierno y la Oxy para minimizar el proble-
ma con los U’wa, frente a semejante “pozononon?

Mientras no se desarrolle totalmente la actividad exploratoria que arroje datos
acerca de la cantidad de petréleo que existe en Samoré solo se estan generan-
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do expectativas engafosas y se podria repetir el desencanto de Cusiana que
resulté ser un pequefio pozo, después de que su hallazgo se anunciara como
espectacular. :

El peirdleo y las tierras U'wa

Pero resulte cierto o no el hallazgo de un nuevo “dorado” en Samoré, ¢ es admi-
sible que se repita con los U‘wa la situacion de los Yariguies y de los Bari?

Los U'wa enfrentan desde hace varios anos problemas de desnutricion por de-
ficiencia alimentaria debido a la progresiva pérdida de tierras que dejoé reducido
su territorio ancestral a un 7% aproximadamente.

A pesar de los problemas de sus problemas de dieta, la prioridad para las comu-
nidades U ‘wa sigue siendo la conservacion del equilibrio espiritual y ambiental
en su territorio, el corazon del mundo, pues alin practican el descanso periadico
de latierra y se sabe que los U ‘wa han determinado periodos de abandono a las
actividades de caceria que aportan proteinas a su dieta en vista del peligro de
extincién que la caceria comercial ha traido para algunas especies.

Por esta razdn una de las recomendaciones centrales dadas para este caso en
Septiembre de 1997 por la Comision que integraron a peticion del gobierno co-
lombiano, la Organizacion de Estados Americanos y el Centro de Soluciones no
Violentas de la universidad de Harvard, fue que el gobierno solucione el proble-
ma territorial de los U ‘'wa antes de volver a intentar cualquier actividad alrededor
del proyecto petrolero.

El gobierno pretende mostrar la Resolucion del INCORA dada en agosto de
1999 titulando como resguardo un 14% del territorio ancestral U'wa como el
acatamiento de esta recomendacion, por lo cual a menos de un mes de hecha
publica la Resolucion el Ministro de Medio Ambiente Juan Mayr dio nueva Li-
cencia Ambiental a la Oxy para la perforacion en Gibraltar.

La resolucién del Resguardo Unido U’wa lo tinico que logré fue iniciar una ac-
cion legal que entrega titulo de propiedad colectiva sobre unas tierras que adn
estan en manos de grupos campesinos y que solo pasaran a ser habitadas y
poseidas materialmente por los U 'wa cuando se cumpla el proceso de sanea-
miento, tras la negociacion de las tierras con los campesinos.
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Estos procesos generalmente duran décadas mientras el gobierno asigna los
recursos necesarios y en las condiciones actuales del INCORA, cuyo presu-
puesto ni siquiera alcanza para los gastos de funcionamiento, la solucién al
problema territorial de los U'wa no deja de ser un suefio lejano.

Mas alla de los tribunales

La oposicién de fallos en 1997 entre la Corte Constitucional que decidié a favor
de los U'wa una accién de tutela exigiendo tener en cuenta las decisiones de la
comunidad en un espacio de consulta adecuado y el Consejo de Estado que
determind la validez de la Licencia Ambiental para la exploracién en el bloque
Samoré, dejé por esa época en el limbo la resolucion del problema, pues ni la
consulta se realizé ni la exploracion inicio.

Han pasado 3 anos desde aquellas sentencias de los dos altos tribunales co-
lombianos, un periodo de tiempo mas que suficiente para que en el pais del
olvido ya no recordemos nada del caso U ‘'wa, también se olvidaron ya las reco-
mendaciones de la OEA.

No se han completado todavia ni 10 anos de los mas de 20 que tiene la Oxy
como plazo para ejecutar el proyecto en Samoré. El proyecto ha ido lento, pero
ha ganado adeptos y los U ‘'wa denuncian alianzas de la Oxy que comprometen
incluso a un grupo insurgente.

Ha pasado un afio desde la muerte de los 3 indigenistas norteamericanos y
como una deshonra a su memoria, miembros del gobierno norteamericano o
colombiano los recuerdan solo para pedir mas sangre.

Terence, Ingrit y Lahen crefan en la mas fundamental de las verdades, la vida,
creian que el conflicto colombiano puede ser resuelto si se buscan los espacios
“necesarios para que prevalezca la serenidad”.

En su informe La Sangre de Nuesira Madre, Terence Freitas escribio: “Los
derechos humanos ain pueden triunfar sobre los intereses corporativos multi-
nacionales. Mas alla de lo que pueda suceder, esta claro que el (inico camino
para avanzar en esta crisis involucra el consentimiento plenamente informado
de los U"wa, algo que alin no ha acontecido. Hasta que esto ocurra, el gobierno
colombiano, Occidental, y los U 'wa permanecen al borde del desastre.”(5)
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Las investigaciones para llegar a la verdad sobre la muerte de los 3 indigenistas,
deben ser manejadas sin el engario de una justicia que solo pide guerra y des-
conoce voluntariamente el origen de la impunidad. Para llegar a un esclareci-
miento verdadero de este caso deben ser tomadas en cuenta las denuncias de
los U'wa acerca de los vinculos entre las FARC y la Oxy, entre quienes, segin
comunicados de los U wa, se habria acordado la muerte de los tres indigenistas.

Sitodavia fuera posible una solucion no arbitraria del problema de los U"wa, tal
vez no sigamos llenando de horrores la historia de nuestro pais, arrojando atn
més agravios sobre el dolor de los pueblos indigenas y poniendo en riesgo un
ecosistema de valor irremplazable para la vida en todo el planeta.

Las nuevas definiciones de desarrollo reconocen el error de perseguir un mode-
lo que se convierte en “la pesadilla planetaria”. Algunos proponen el retorno a
las tecnologias intermedias y buscan alternativas en las soluciones ingeniosas
que diferentes grupos humanos han encontrado a su necesidad de producir para
sostenerse. Max Neff dice que "Desarrollo es la liberacion cualitativa de poten-

ciales”.(6)

Los U‘wa llevaron al congreso de la reptblica una propuesta desde sus "poten-
cialidades” invitando a descartar la actividad petrolera en sus tierras ancestrales
a cambio de revisar como aporte las alternativas que su esquema de produc-
ci6n realmente sostenible y su sistema social democratico le ofrecen a Colom-
bia y al mundo como aporte para la creacién de un modelo de desarrollo que
garantice de manera responsable, el futuro, mas alla de las posibles reservas
que el sistema actual busca para 10 6 quiza 20 afios.
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Teoria de la Imprevision
Contractual

ANTONIO BOHORQUEZ ORDUZ

n todos los cédigos que conocemos en la cultura juridica
occidental se consagra el efecto vinculante de los contratos del
cual ya mucho se ha escrito'. Pero también en otras ocasiones
hemos sefalado, no pocas veces, que tal principio, consagrado
en la categdrica expresion del articulo 1602 del Codigo Civil (“el
contrato es una ley para las partes”), tiene importantes excepciones
gue morigeran su dureza.

Una de tales excepciones la constituye la llamada “teoria de la
imprevision”, no consagrada en el Codigo Civil colombiano pero
si en el Cédigo de Comercio (art. 868), pues es evidente que con
la aplicacion de este instituto el juez esta facultado para alterar
las condiciones inicialmente pactadas por las partes, ante la grave
alteracion de la relacion juridica debida a circunstancias
extraordinarias surgidas después de la celebracion del contrato y
que lo hacen excesivamente gravoso para la parte que reclama.

Diversas teorias han sido esbozadas para dar justificacion al
fenémeno. Asi, por ejemplo se ha dicho que se trata de una
modalidad del abuso del derecho. Otros la ubican como una forma
de evitar el enriquecimiento injusto. Y los mas aseguran que en
todos los coniratos debe entenderse que existe una clausula,
tacitamente acordada por las partes, segun la cual, su voluntad
de obligarse esta condicionada a que las circunstancias
existentes al momento de la negociacion se mantengan. Esta
dliima teoria es la que comiinmente se conoce como la de la
clausula rebus sic stantibus, que, como es frecuente en el lenguaje
juridico, resulta un apécope de la sentencia latina contractus qui
habent tractum succesivum et dependiam de futuro rebus sic
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stantibus intelliguntu. En una traduccion méas o menos libre diria: los contratos
de tracto sucesivo o que dependan de circunstancias futuras, se entienden
celebrados mientras se mantengan las circunstancias iniciales.

A nosotros nos parece, quiza en ello seamos un mucho simplistas, que tales
justificaciones teéricas son tan elaboradas como intitiles. En efecto, instituciones
como el abuso del derecho y el enriquecimiento injusto tienen sus propios
fundamentos y caracteristicas, de tal suerte que no deben mezclarse ni
confundirse con ésta, que es una institucion distinta. El abuso del derecho, por
ejemplo, ocurre cuando una de las partes, fundada en una relacion juridica valida,
reclama unas prestaciones abusivas o realiza unas conductas que,
aparentemente autorizadas por el otro contratante o por una norma, son sin
embargo, manifiestamente abusivas. El enriquecimiento sin causa, es un
fenémeno que dificilmente puede citarse como fundamento de la teoria de la
imprevision, por dos razones fundamentales: una, porque es figura eminentemente
extracontractual, ya que si existe una relacion juridica creada por las propias
partes, no puede decirse que carece de causa, y de otro lado, bien puede ocurrir
que en laimprevision la otra parte no se vea enriquecida con el empobrecimiento
del otro.

La explicacion segun la cual existe una clausula tacita, la rebus sic stantibus,
tiene raigambre en las tendencias subjetivistas del derecho privado que suelen
remitir toda explicacion a la voluntad, como si la razén de ser del derecho privado
tuviese su centro exclusivamente en el fenémeno del consentimiento. Ya tuvimos
oportunidad de referimos a tales planteamientos al estudiar las distintas nociones
de negocio juridico que se encuentran en los autores de esta tendencia. Y, sin
duda, la objecién mas clara a una explicacién de este talante la encontramos en
la siguiente reflexién, quiérase o no -la voluntad de las personas no se sobrepone
alaley-.

En realidad, la clausula en mencion si existe, pero no tacitamente acordada por
las partes sino impuesta por el derecho. Se trata de uno de aquellos elementos
naturales del contenido, que, al decir del articulo 1501 del C.C., se entienden
pertenecer al contrato sin necesidad de una estipulacién especial de los
contratantes, es decir es una regla que regira la relacion particular de derecho
surgida a partir del contrato, pero no puesta por los negociantes, sino introducida
en el contenido por la ley, en el caso colombiano, en aplicacion del principio de
incorporacion (art. 38, ley 153 de 1887). Es mas, en nuestra opinién, se trata de
un elemento natural imperativo, no simplemente supletivo, pues como la finalidad
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del mismo es la de proteger el equilibrio contractual, el manter}imiento Qe la
condicion que establece la norma es de interés general y no podria renunciarse

en el contrato original ni en uno adicional.

CARACTERISTICAS DEL FENOMENO DE LA IMPREVISION

La alteracién extraordinaria de las circunstancias iniciales del contra(tjo,
imprevistas oimprevisibles, y que graven a una (?e la}s partes_ de modolexa:jgetr;t :s:
podria decirse, son los elementos que, en comun, tiene lafigura con los dis ;
ordenamientos en el mundo. Por supuest_o, entr_e ellos existen cgrqgterlstlcgs
adicionales, propias de cada pais, que los dlfgrenqlan. Pe_rg’!a descripcion ander:;)er
corresponde con la generalidad. En Colombia la imprevision, a nuestro modo

ver, ostenta las siguientes caracteristicas:

a- Es contractual

En efecto, sélo podria darse en las relafcioneg juridicas que nace_nddil los
coniratos, y no en otro tipo de relaciones. AS! , por ejemplo, no pogirfa un CIIU da agg
alegar la figura para excusarse del cumplimiento de una obligacion que le |m%u -

una norma, a favor del Estado, como una carga} fiscal, 0 de la COH:\LInI azi :
como una obligacién de no hacer. Tal y como est_a concgblda no podna_se; e
otra manera, ya que la imprevisibilidad o lo imprevisto de Qetermlna as
circunstancias es concepto que esta referido a un momento preciso, que no es

otro que el de la celebracion del contrato.

b- Es un instituto juridico y es distinto de otros, como Ia maia fe, el
enriquecimiento injusto y el abuso del derecho.

Como facilmente puede comprenderse, las circu nstancigs impnews:btljest ci
imprevistas pueden presentarse aun en presencia _de la mejor bu?na fe.t ime:1
suerte que el contratante cree, honradarr!ente, que tiene dergcho ala presta

que sin duda surge del contrato y, ademas, es probable que ignore las gravesy
extraordinarias circunstancias que enfrenta el otro, con posibilidades de ruina.

Es distinta del enriquecimiento injusto, pues en el caso de la |mpn=:‘w3|on no
puede decirse que se trate de una prestacion que carece de causa; la causa

)

s mesetus




TEMASSOCIO-JURIDICOS » » ¢ @ o » o o o & o

esta alli, diafana, en el contrato mismo. Ademas, puede darse el caso de que,
si bien existe la posibilidad de un empobrecimiento por parte de quien alega la
figura, no necesariamente habra un enriquecimiento para el otro contratante,
sino, probablemente para un tercero, o para nadie. En el ejemplo de quien debe
proveer una mercancia que al tiempo de la celebracion del contrato era de comiin
consecucion en el mercado, pero al momento de la ejecucion sélo puede traerse
desde las antipodas, es claro que a nadie enriquecera, en el sentido exacto del
término. Otro tanto ocurre en la actividad bancaria, en la cual, es posible que un
banco no se enriquezca, sino que apenas devengue su tasa de intermediacion.
Sin embargo, la imprevision puede darse con claridad.

El abuso del derecho es otra figura completamente distinta de la imprevision.
En ésla, circunstancias exiraordinarias transformaron la relacion juridica; en el
abuso, la circunstancias pueden mantenerse y, sin embargo, una de las partes,
generalmente la que se halla en una posicion econémica mas fuerte, abusa de
su condicion al imponer clausulas, al interpretar el contrato de determinada
manera, favorable a sus intereses, desde luego, o al ejecutarlo segun sus
conveniencias, etc.

Es posible que en una misma relacion juridica se presenten dos de tales
fenémenos: imprevisién y abuso, o imprevisién y mala fe, pero ello no quiere
decir que se trate del mismo fenémeno, ni siquiera que uno sea especie del
otro.

¢- Es un mecanismo de determinacién judicial del contenido de un
negocio.

A nuestro juicio es evidente que este mecanismo es uno mas de aquellos que
ha previsto el legislador tendientes a facilitar la injerencia del Estado en el
contenido de los negocios juridicos. Precisamente es este el aspecto mas
importante de su forma de operar en la practica contractual: la parte cuya
estabilidad patrimonial puede verse afectada por circunstancias imprevistas tiene
la oportunidad de que el Estado, en cabeza del juez a quien le ha delegado la
funcion juris dictio, intervenga para enderezar la relacion entre los extremos de
la relacion contractual por caminos de equidad, de tal suerte que el negocio se
salve, en primer lugar, es decir, produzca sus efectos, dentro de unos criterios
de equilibrio econémico para ambos contratantes y, sino es posible su salvacién,
el contrato se termine sin que ninguno de los contratantes pueda alegar las
consecuencias propias del incumplimiento.
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d- Es un mecanismo en pro de la equidad

La equidad es un concepto etéreo. Probablemente cada juez y cada abogado en
nuestro pais tenga su propia idea acerca de lo que es la equidad. Esa y no otn-'a
es la razén por la cual el articulo 230 de la C.P., la coloca como un criterio
auxiliar en la interpretacion del derecho y no como una fuente formal.

Sin embargo, en esta época en que al derecho estan entrando los aires de la
posmodernidad, su comprensién y desarrollo estan resultando de una
trascendencia inusitada. Precisamente el articulo 868 del C. de Co., al regular
el fenomeno de la imprevision sefala que el juez, para dirimir el conflicto gventual,
ha de dar aplicacion a criterios de equidad, los cuales, aunque no necesariamente,
muchas veces pueden estar alejados del frio texto de una norma.

e Esirrenunciable

A nuestro modo de ver se trata de un derecho irrenunciable. Desde luego, somos
conscientes de que tal afirmacién probablemente provocara rechazo en muchos
de nuestros amables lectores. Pero nos parece que lo es si tenemos en cuenta
la teleologia de la norma: el legislador buscé con ella proteger a los cpntratantes
de circunstancias desfavorables, ruinosas que, de generalizarse, bien pueden
constituirse en un problema de orden puiblico economico.

El empobrecimiento abrupto e intempestivo de un asocia_do, por razones de
imprevision, es decir, porque se presentaron unas circunstancias que
razonablemente no se podian prever, es problema que compete a toda una
comunidad y frente al cual el derecho no puede permanecer‘indiferente, pues, si
bien en algunos casos habra simple imprevision, en otros, si !a ley se h_ace lade
la vista gorda, puede haber abuso del derecho. Ademas, si se permite que el
fenémeno se extienda, las consecuencias nocivas pueden afectar a todo el
sistema, como ocurrié en varios paises con el problema de los créditos

hipotecarios.
f- Es un mecanismo de salvacion del negocio

Es evidente que, al disciplinar la figura, el legislador nuestro le dio prioridac} ala
posibilidad de salvar el negocio, si se hallan formulas que permitan su reajus:.te
en condiciones equitativas y satisfactorias para ambas partes. El juez solo
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pasara a declarar la terminacién del contrato si le resulta imposible hallar la
manera de salvarlo y hacerlo ejecutable.

A diferencia de otras legislaciones del mundo, la argentina, por ejemplo, habla
de “resolucién” como consecuencia de la imprevision, con lo cual se ve que se
le da prioridad a la solucién que implica acabar con la relacién negocial en vez
de procurar una manera de lograr que el negocio, a pesar de todo, cumpla con
su finalidad econdmico social.

REQUISITOS:

Para que pueda hablarse del fenémeno de la imprevision contractual es menester
que se retnan los siguientes requisitos, los cuales estan tomados, desde luego,
de la norma colombiana:

a Circunstancias extraordinarias:

Para que sea viable alegar esta figura, es indispensable que hayan surgido
circunstancias fuera de lo comun, de aquellas que no correspondian al ordinario
acontecer para la época en la cual se celebré el contrato. Es muy importante
este punto, pues las personas celebran sus contratos, se presume, para
cumplirlos; y las variaciones del mercado no pueden ser excusa para dejar de
hacerlo; pero si tales variaciones se salen de sus cauces ordinarios, resulta
entonces muy dificil suponer que las partes, de haberlo sabido, habrian contratado
de todas maneras.

b- Imprevistas o imprevisibles

Ademas tales circunstancias han de ser imprevistas o imprevisibles, es decir,
de aquéllas que razonablemente las partes no pudieron prever que ocurrirfan en
el momento de la celebracion del contrato. La norma, ex professo, utiliza los
dos vocablos con lo cual es perfectamente comprensible que no sélo se quiso
abarcar con la figura aquellos fenémenos imprevisibles de modo absoluto (como
un terremoto), sino también aquellas que pudiendo ser previsibles desde un
punto de vista gnoseoldgico, sin embargo, son de tal magnitud, que las partes,
en una actitud razonable, desecharon la posibilidad de que ocurrieran y, sin
embargo, se dieron. Es claro, entonces, que no estamos abogando porque se
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premie laimprudenciao la negligencia, pues tal cosa implicaria una perversion
de la figura que, obviamente, no corresponde con el querer del legislador.

¢ Posteriores a la celebracion del contrato

Los hechos, extraordinarios e imprevistos, deben ser ademas, posteriores a la
celebracion del contrato. Es claro que si tales circunstancias son anteriores o
concomitantes con la celebracion del contrato y de facil acceso al conocimiento
de los contratantes, ya no puede hablarse de imprevisién sino, probablemqnte,
de negligencia, puesto que se construye el acuerdo a espaldas de una realidad
que las partes, por supuesto, pueden investigar faciimente.

d- El contrato no debe ser de aquéllos llamados de ejecucion instanianea

El legislador expresamente indica que la figura sélo es aplicable a los _cqntratos
de ejecucion sucesiva, periddica o continuada, con lo cual se marginé de su
aplicacion a los contratos de ejecucion instantanea como la compraventa. De
modo que la figura es aplicable a contratos como el arrendamiento, el transporte,
el suministro, la cuenta corriente bancaria, el mutuo, etc. Es muy importante
hacer notar el lenguaje usado por el legislador en el articulo en comento,'pues
hay quienes limitan el alcance de la figura a los contratos de tracto sucesivo, a
pesar de que la norma, sin ambages, incluye los contratos Qe “ejgcucuﬁn
periédica”, expresion que no significa lo mismo que la anterior. Asi, por ejemplo,
en el contrato de suministro, cuando el proveedor se compromete a entregar
cierta cantidad de una mercancia cada semana, es obvio que con cada entrega
se agota la prestacion, pero el contrato se mantiene y la obligacion sigue viger!te,
pues a la semana siguiente debe cumplirla otra vez; si mirdsemos cada prestacion
aislada, como con la enirega de la mercancia se cumple instantaneamente con
la obligacién, alguien podria decir que, por la naturaleza de la prestacion eg!e
contrato es uno de ejecucion instantanea; no lo es; y tampoco es uno de ejecucion
sucesiva; es uno de ejecucion periodica. El contrato de mutuo, por su parie, es
uno de ejecucion sucesiva, si pactaron intereses, pues éstos se causan cgda
dia, cada mes, cada afio de cumplimiento del contrato; y es de ejecucion

instantanea si se trata de un mutuo gratuito.

e- El contrato no debe ser aleatorio.

Expresamente la ley ha excluido a los contratos aleatorios de la pos-ibili.dad de
alegar la imprevisién, y las razones son obvias. En los contratos aleatorios hay
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un elemento muy importante llamado alea, que determina las prestaciones a
cargo de una de las partes y que permite, de acuerdo con ese albur que se
corre, que unas veces esa parte no tenga que cubrir.prestacién alguna y otras,
que la prestacion pueda ser exageradamente desproporcionada en relacién con
la que corresponde a la parte contraria, como en el juego o en el seguro; en tales
eventos el contratante “compra la suerte”, como de manera coloquial lo dice el
articulo 1869 del C.C., respecto de la venta de cosa futura, cuando es aleatoria.

Ahora bien, es importante enfatizar que el elemento esencial que distingue a
esta clase de contratos de otros es precisamente el albur o la suerte; si ese
elemento no estéa presente, el contrato no es aleatorio aunque se haya pactado
algtin tipo de variacion en la prestacion, sujeta a determinadas condiciones del
mercado. Asl, por ejemplo, si en un coniraio cualquiera las paries han paciado
alguna forma de correccion monetaria, ello no lo convierte en aleatorio. Se
desnaturaliza el concepto por completo y, como todos los contratos estan
sometidos a ciertos grados de riesgo, todos terminaran por considerarse
aleatorios, lo cual no parece ser la finalidad de las disposiciones acerca de esta
clase de contratos.

A pesar de lo dicho, el contrato de seguro, en esencia aleatorio, tiene prevista
una circunstancia de imprevision en el articulo 1060 del C. de Co., pero sélo a
favor de la aseguradora, pues si se agrava el estado del riesgo, una vez se
comunique el hecho a la aseguradora ésta podra exigir el reajuste en el valor de
la prima o dar por terminado (“revocar”) el contrato.

- Excesiva onerosidad frente a obligaciones futuras.

Es importante destacar que la variacién de las prestaciones a cargo de las
partes no-es cualquiera, asi sea imprevista; debe ser de tal magnitud que para
la parte a cuyo cargo estan, resulte excesivamente gravoso cumplir. Una sefal
obvia de tal onerosidad lo es, desde luego, el que para dicha parte la prestacion
resulte ruinosa o catastréfica, pero también lo es cuando, a pesar de poder
cumplirla, la carga es tal que no se acompasa con la conmutatividad del contrato.

¢, Existen otros requisitos ?
Los anteriormente enunciados fueron extraidos de la legislacion colombiana.

Pero la doctrina o la jurisprudencia han afadido otros requisitos no previstos en
la norma, como el de que quien invoca la imprevisién no puede hallarse en
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mora. Parece, por lo menos, una interpretacion a contrapelo del art. 84 de la
C.P.de C.

Tal planteamiento, que se ha observado en algunos pasajes de la jurisprudencia
y la doctrina colombianas, desnaturaliza la figura y le tuerce el cuello a_la ley,
pues la norma nuestra no exige tal requisito. Sila figura fue creada por el Ie_glslador
para evitar que uno de los contratantes se arruine en aras de cumplir con el
contrato, no tiene sentido que la justicia, a ésa parte precisamente, le exija
“arruinese por cumplir y luego espere a que la sentencia le componga su
situacion™ lo absurdo de la idea pareciera eximirnos de mas andlisis; sin embargo,
con tal planteamiento han sido resueltos algunos pleitos, en sentencias

probablemente injustas.

Es cierto que otros ordenamientos, como el argentino, tienen tal requisito. Pero
ese no es el caso del derecho colombiano.

LA IMPREVISION COMO PRETENSION

Del texto del articulo 868 del Codigo de Comercio se deduce facilmente que la
orientacion del legislador al consagrar la figura fue la de abrir la puerta para que
toda persona, exageradamente agobiada por el cumplimiento de las prestaciones
derivadas del contrato, pueda acudir ante el juez para que éste determine las
condiciones en las que el coniraio sera ejecutable, sin necesidad de que
sobrevenga la ruina para uno de los contratantes. Es éste el principal propdsito
de la norma, sin duda, de tal suerte que quedoé consagrado asi un instrumenio
més de aquellos que permiten que el juez determine contenido a los negocios,
que ademas permite que el negocio se salve y sus prestaciones se cumplan. Lo
ideal, pues, en una aplicacion precisa de la figura es que aquel contratante
afectado por la variacién aguda de las circunstancias sea quien demande la
composicion del problema y no, como suele ocurrir, que incumple y es el otro

contratante quien se ve obligado a demandar.

La redaccion de la pretension varia, desde luego, dependiendo de cada caso
concreto. Pero si se sigue la terminologia que utiliza el Codigo de Comercio
colombiano, que parece bastante adecuada, debe pedirse la revisién del co_nt_rag@_
por causa de imprevisién y, como consecuencia, la determinacion de los ajggtﬁ%
que deban hacerse al contrato. El demandante puede proponer férrnulasf@g. =
ajuste, pero no es obligatorio hacerlo, ni ellas constituyen una camisa de'fuemi
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parala qlecisic')n del juez; a la hora del fallo, el funcionario podra determinar las
que le dicte su concepto de equidad.

LA IMPREVISION COMO DEFENSA

El articulo 868 no contempla esta opcién. De entrada debemos reconocerlo. De
ghi que el Tribunal Superior de Bucaramanga en fallo? reciente indicara que la
figura no es susceptible de reconocimiento en un proceso ejecutivo, pues debe
plantearse en un proceso declarativo. No obstante, a nuestro mod’o de ver, el
contratante afectado por el cambio extraordinario de circunstancias, si se,ve
demandado, puede proponer la imprevisién como excepcién. Sélo que en tal
ev_gnto, la operancia de la figura resulta, obviamente, bastante limitada yaque
el juez no podria determinar unos reajustes que no son tema del prc;ceso, a
menos que se trate de un proceso declarativo y el demandado haya
reconvenido.

En efeqto_, en un proceso declarativo el demandado puede formular la pretension
de revision, con apoyo en la imprevision, mediante una demanda de
rgconvencién. Pero, si se trata de un ejecutivo la imprevisién como alegato
aislado de defensa es indtil, pues el juez no podria saltarse los canones
constitucionales del debido proceso para determinar, en un proceso no
deciarati\{o, las nuevas condiciones de ejecucién de un contrato. En este (iltimo
caso es indispensable, desde el punto de vista practico y procesal, que el
contratante proponga el correspondiente proceso ordinario para que se rer.,:onozca
e! fenomeno, por via de pretension, lo cual le permite plantear la excepcion en el
ejef;utivo, pero tnicamente con el fin de provocar una prejudicialidad. Asi, el
pleito de cobro se suspende y, si en el ordinario el juez reconoce la imprevisié’m
tal decision incidira en la resolucion del proceso ejecutivo, en el cual prosperaré
la excepceidn, pero porque le viene impuesta desde un proceso declarativo.

CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL RECONOCIMIENTO DE
LA IMPREVISION

Una vez que el fenémeno ha sido identificado por el juez, vale decir, si el
demandante ha logrado probar las circunstancias extraordinarias e imprevistas
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alegadas, las consecuencias seran distintas segun que el punto se haya alegado
como pretension o como defensa. En el primer caso el juez debe pasar a
determinar las condiciones que en adelante debe tener el contrato, de tal suerte
que sea posible su ejecucion; si no son posibles tales condiciones, lo declarara
terminado. En el segundo caso, el juez reconocera la excepcion, lisa y llanamente.

A- LOS REAJUSTES

Este es un punto dificil de abordar desde una mirada genérica pues, como
facilmente se comprende, es el juez, en cada caso particular, con arreglo a las
circunstancias precisas de cada relacion juridica contractual, quien ha de buscar
una solucién al conflicto con la determinacion de nuevas condiciones de ejecucion
del contrato, desde luego distintas de aquéllas que las partes tenian pactadas.

Ahora, buscar tales condiciones de ejecutabilidad del contrato en cada caso
concreto tampoco es tarea sencilla. De toda suerte, es evidente que la ley, en
este campo, ha dado al juez unas amplias facultades al sefialar que los reajustes
han de hacerse de conformidad con lo que indique la equidad. En este punto,
naturalmente, la controversia estara a la orden del dia, pues cada parte tendra
su propio concepto de lo que es la equidad. El juez debera definir el suyo y, en
tal punto, asoman unas dificultades de orden préctico, en tanto que nuestros
jueces estan acostumbrados al fallo en derecho y no en equidad, ya que la ley
nuestra, por regla general le exige fallos en derecho. Las sentencias en equidad
son excepcionales?, pero, desde luego, ésta es una de tales excepciones.

B.- LA TERMINACION DEL CONTRATO POR IMPREVISION

Como ya se indic6, la terminacién del contrato es una solucion de caracter
residual que el juez sélo aplica en caso de no hallar formulas de arreglo que
permitan que el contrato contintie.

En este evento no puede hablarse de incumplimiento y, por tanto, no habria
lugar a cuantiosas indemnizaciones de perjuicios por la inejecucion del contrato.
Si se sigue el espiritu de la figura, demostradas las circunstancias que le dieron
origen, alguin efecto juridico deben tener, no obstante que no pueda lograrse el
propésito principal de la misma, es decir los reajustes.
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NOTAS:

! Este escrito forma parte del libro “De los negocios Juridicos en el Derecho
Colombiano”, volumen dos, en preparacion.

? Sentencia de octubre 28 de 1999, con ponencia del Dr. Jorge Enrique Pradilla
Ardila.

? Otros ejemplos de fallos en equidad que pueden citarse son los siguientes: el del
articulo 32 del C. C., para cuando las reglas generales de interpretacién de la ley son
insuficientes para resolver el caso; esta norma se acompasa con el articulo 22 de la C.
P. de C., que sefiala “el mantenimiento de un orden justo” como uno de los fines del
estado, tema que compete de modo especial, obviamente a la administracién de
justicia; otro ejemplo de fallo en equidad excepcional se halla en el articulo 38 del C.
de P. C., cuando las partes lo solicitan de consuno o la ley lo autoriza.
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Aplicacion de Instrumentos
Fiscales en Materia Energética

LUIS RAUL CARVAJAL ALMEIDA
LAURA MILENA PARRA ROJAS

I APROXIMACION TEORICA

as politicas ambientales en los diversos paises estan determi-
nadas por varios factores:

- Leyesoregulaciones

- Derechos de propiedad

- Persuasion Moral

-  Estandares

- Politicas de Incentivos

- Impuestos y subsidios

- Permisos Negociables de descargas

Cualesquiera de los anteriores instrumentos pueden operar, todo
dependera del interés econdmico o de la estrategia disefiada por
cada estado.

El problema de la contaminacion ambiental tiene una naturaleza
politica toda vez que no existe un mercado para el medio am-
biente totalmente controlado por los agentes contaminadores,
esto es, el estado siempre operara como regulador o mediador
entre las medidas ambientales y su efectivo cumplimiento.

La teoria ambiental determina que los enunciados instrumentos
de politica ambiental pueden clasificarse en dos tipos generales:
Los de regulacién directa ( comando y control); y los instrumen-
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tos econémicos. Los instrumentos de control son determinados directamente a
limitar las actividades degradantes del medio ambiente, mientras que los instru-
mentos econémicos funcionan creando un sistema de incentivos que conlleva-
rian a un mejor uso del medio ambiente.

Dentro de los instrumentos de regulacion directa estan las leyes, la teoria del
derecho de propiedad, la persuasién moral y los estandares, por el contrario en
los instrumentos econémicos encontramos las llamadas politicas de incentivos
donde pueden utilizarse impuestos, subsidios o permisos negociables de des-
cargas.

En Colombia la ley 99 de 1993 introduce instrumenios econémicos, ya que es
obligacion estatal fomentar la incorporacion de los costos ambientales y el uso
de instrumentos econdmicos para prevenir, corregir y restaurar el deterioro am-
biental y conservar los recursos naturales ( art. 1 ley 99 de 1993), pero a la vez
crea un sistema de calculo de tasas retributivas y compensatorias, donde se
busca la valuacion econdmica de los danos sociales y ambientales causados
por la respectiva actividad. Esta evaluacién econémica establece una metodo-
logia para su calculo tendiente a obtener dafos especificos causados con una
actividad y sobre ella entonces fijar la tasa a pagar por el dafo, cumpliendo de
esta manera el principio ambiental de “ quien contamina paga”, pero la solucion
a este problema no es tan sencillo, ya que el dafio y su cuantificacion involucra
ofros factores de caracter social que no se pueden medir en una relacion de
costo/beneficio, asi la ley 99 fije que el Ministerio del medio ambiente pueda
establecer limites maximos permisibles de emision.

il. DEFINICION DEL PROBLEMA

El sistema de Incentivos a la actividad industrial para controlar las emisiones y
la contaminacion tiene dos especies:

- Impuestos, donde el enfoque mas directo basado en los incentivos es con-
trolar las emisiones de un determinado residuo en particular, esto es que el
Estado ofrezca un incentivo negativo, donde el industrial para evitar pagar
determinados “cargos por emisiones” se abstiene de contaminar; politica
que tuvo su origen en los Estados Unidos en 1970 fijandose un gravamen
de US$0.15 por libra de emisiones de sulfuro de plantas generadoras de
energia.
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- Subsidios, bajo este supuesto la empresa no tiene que pagar por contami-
nar, sino al contrario, el Estado paga unos valores para que la empresa se
vuelva mas eficiente, no se paga por cuanto deja de contaminar, sino que
se le otorga dineros para renovacion tecnoldgica y de esta manera contami-

nar menos.

- Permisos Negociables de Descargas; se crea un nuevo tipo de derecho de
propiedad, este derecho consiste en un permiso para emitir contaminantes,
con cada permiso el portador puede emitir una unidad de material o conta-
minante, de tal manera que el estado cuantifica cuanto se puede contami-
nar anual o semestralmente y pone a disposicion de los agentes los respec-
tivos permisos, los cuales vendera y seran negociables, evitando contami-
naciones por encima de lo permitido.

En materia Energética el problema es la determinacion de alguna de estas poli-
ticas economicas para controlar la contaminacion ambiental de la industria,
pero para definir como se pude implementar un instrumento de dichas caracte-

risticas es necesario tener en cuenta:

- La fuente generante de la contaminacion, si es por uso o por desechos,
este criterio para productos como gasolina o baterias.

- Consumo de energia en el uso, para productos eléctricos, identificando
estandares para los aparatos eléctricos.

- Cuantificar los productos que afectan dicha contaminacion

- Contenido de los materiales reciclados o reutilizables generados por la in-
dustria

Igualmente hay que tener en cuenta que los impuestos generan ingresos para
el gobierno, debe entonces aclararse si la medida o instrumento se realiza para
reducir cierta contaminacion a un nivel aceptable o para aumentar determinados
ingresos fiscales. Los ingresos recibidos bien pueden ser utilizados en:

- Reintegro a las firmas contaminadoras, como reconocimiento; medida utili-
zada en paises europeos y apoyada en instrumentos de control, donde la
empresa esta obligada a invertir los recursos en equipos y tecnologia me-
nos contaminante.
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- Reservar la recaudacion tributaria ambiental para el gasto en medidas de
p-roteccién y mejoramiento ambiental, bajo el postulado que el medio am-
bnentg es un bien publico y por ende le corresponde destinar al estado recur-
sos directos para su estabilizacién y mantenimiento

- Compens_ar a !as personas cuyo medio ambiente permanezca afectado por
la contaminacion residual.

- Usarse Ios_recursos para redistribucién del ingreso por politicas de bienes-
tar 0 redumeqdo impuestos a las personas con menos ingreso, o subsidiar
mejoras ambientales (ahorro de energia) que hagan las familias con ingre-
sos bajos.

- Aumentar el presupuesto publico, sin destinacién especifica.

Se plantea el problema entonces como ¢, que clase de instrumento de incenti-
VoS pueqe operar mas efectivamente en materia energética, para lograr un con-
trol ambiental?

Nl. APLICACION DE INSTRUMENTOS DE INCENTIVOS

Cualquier medida que se aplique debe tener como finalidad no aumentar ingre-
s0s fiscales, buscar un mejoramiento tecnoldgico en materia energética o redu-
cir niveles de contaminacién, solamente debe procurar ante todo un eficiente
mercado de energia, entendida la eficiencia como crear medidas y estrategias
para que los incentivos creados fomenten un ahorro de energia, elevando asi el
nivel de controlambiental.

La energia puede gravarse de diversas formas:

1. IMPUESTOS

- —El impugzsto al carbono, con el que se gravan los combustibles fosiles en
proporcion a su contenido de carbono, lo anterior bajo el supuesto que el
carbon es el producto que mas carbono tiene por tonelada, de esta manera
se ve mas afectado el petréleo que el gas o la electricidad (excluida de este
gravamen).
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Aplicar dicha medida tendria como fin: fomentar un menor consumo de energia,
ya que la empresa invertiria en nuevas tecnologias ajenas al combustible a
base de carbono, que le resultarian menos contaminantes y menos costosos,
que el valor del combustible a carbono; dicha medida no tendra éxito si el im-
puesto colocado es inferior a la inversion que el industrial tiene que hacer para
mejorar tecnolégicamente, éste optara por seguir utilizando el combustible fésil,
en un simple analisis de costo y beneficio. lgualmente la medida busca el cam-
bio de combustible, de carbén, petrdleo o gas a fuentes no fésiles; medida que
sera exitosa si se cumple el presupuesto anterior.

Para la fijacion de un incentivo como el establecimiento de gravamenes a la
fuentes energéticas se deben tener en cuenta ciertas variables:

« Latasa de descuentos del inversionista, donde se busca la recuperacion de
costos en una medida de tiempo determinada. La reduccién del uso de la
energia por ser mas costosa por el nuevo impuesto, imponiéndole a la empre-
sa la obligacion de realizar inversiones en equipos, materiales o tecnologias
que consuman menos y esto le reporta un costo, el costo se pagara en el
tiempo, ya que su finalidad es reducir el consumo de energia, la metodologia
es saber que tiempo utilizara la empresa en recuperar dicha inversion, de ello
dependera cuanto debe ser el monto del gravamen.

« Otra variable a tener en cuenta para la fijacion de gravamenes es saber la
fuente de generacion energética, para lo cual se debe separar cada actividad;
no puede el estado fijar impuestos a toda la industria desconociendo los pro-
cesos de generacién. De esta manera es menester analizar cada sector:

El sector Petrolero y gasifero, es sujeto de Tributacion al uso del carbono, pues
sus fuentes generantes son los combustibles fésiles, entonces el fin de la me-
dida es evitar que los paises centren su fuentes energéticas en este tipo de
energia. En nuestro pais tal objetivo es dificil de aplicar, puesto que no solo se
tiene en cuenta el factor ambiental y de contaminacion, se debe tener en cuenta
el factor productivo y el PIB, ya que los ingresos del pais son generados en
gran medida (10% del PIB) por la explotacion petrolera, por lo cual si se gravan
las fuentes energéticas petroleras, el efecto sera que el explotador del recurso
resentira sus inversiones con un nuevo tributo y le hara menos interesante el
negocio, uniendo un nuevo punto negativo a la falta de explotacion petrolera que
conduce a una necesidad de importacion inevitable.
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Si por el contrario la base gravable no es la generacion petrolera sino la utiliza-
cién del combustible, las circunstancias varian, toda vez que el hecho gravable
seran sobre las empresas que utilizan combustibles fosiles ( con utilizacion de
carbono) y ellas son las obligadas a invertir en cambios tecnolégicos y poten-
ciar un ahorro eficiente de energia; en este caso el efecto seré sobre los produc-
tores y comercializares de este tipo de combustible que veran que su producto
no es utilizado, puesto que es desplazado para utilizar otros mas baratos y
menos contaminantes.

Si el sector es el eléctrico, las circunstancias varian, porque primero se debe
ubicar cuales son los generantes de la contaminacion y luego si que medidas
tributarias se pueden aplicar. La actividad eléctrica tiene varios sectores que
potencian contaminacion: la generacion, la transmision y la distribucion.

En el primero de ellos es decir la generacion hay que tener en cuenta que clase
de medio se utiliza para producir energia, puede ser hidroeléctrica , térmica o a
carbén; en cada uno de ellos la contaminacion varia, en la hidroeléctrica la
fuente contaminante es la utilizacién de un recurso natural para producir la elec-
tricidad, entonces el gravamen se causa sobre la utilizacion del agua, tendiendo
a que sea mas caro producir kilovatios/hora y de esta manera ello se refleje en
un mejor uso de la energia por parte de los usuarios, tendiendo como ya se dijo
a un eficiente uso del recurso ( ahorro de energia); si la fuente es térmica la
medida tributaria es la misma del combustible fosil, gravar la utilizacion del
carbono y hacer menos rentable acudir a estos medios mas contaminantes; si
la fuente es carbon, que es el medio mas contaminante, el impuesto tiene como
finalidad no solo encarecer el medio sino buscar la eliminacion del mismo, pues
el interés no es fiscal, ni de ahorro, sino de sacar del mercado una forma alta-
mente dafina para el ambiente.

lLa segunda actividad de potencial contaminacion es la transmision, en esta
situacion no interesa el medio utilizado para producir la energia, sino la contami-
nacion es continua, por lo que son las lineas utilizadas las generan por su
estructura y construccion afectacion ambiental, por lo que el gravamen tributa-
rio aqui no tendria aplicacion, se debe, por la estructura del mercado eléctrico
colombiano, no constituir un impuesto sino un cargo ambiental a la utilizacion
de dichas lineas, dependiendo de los niveles que manejen y si son del SISTE-
MA DE TRANSMISION NACIONAL , o SISTEMA DE DISTRIBUCION REGIO-
NAL O LOCAL, la misién no es del gobierno, sino de la CREG. El cargo fijado
tendra en cuenta el costo al usuario final, para reducir su ineficiencia en el uso
de la energia y de pago de los duefios de las lineas por su contaminacion.
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En la ultima actividad que es la distribucion, el gravamen va directamente al
usuario y se analizan otros factores, ya que los hechos generantes de los posi-
bles impuestos no son la utilizacién de lineas de transmision, sino los cargos
que el usuario pago por la energia que consume. En Colombia se parte de dos
principios al fijar las tarifas en los servicios publicos, uno la rentabilidad finan-
ciera de la empresa y el otro la redistribucioén del ingreso en las tarifas, por ello
se crea un sistema estratificado, donde no solo de acuerdo al consumo se
paga, sino también de acuerdo a los ingresos del consumidor final, con estos
los usuarios de menos ingresos reciben subsidios de los de mayores ingresos,
nivelando las tarifas y haciendo a las empresas rentables. Por lo tanto si se
grava la utilizacién de la energia ( utilizando un método para evitar consumos
superiores a un estandar), el usuario tendera a bajar si nivel de consumo o a
utilizar medios mas eficientes de consumo y menos contaminantes. Conclu-
yendo que el usuario no recibe un impuesto en cascada, sino unos cargos
agregados, que si se combinan con limites de consumo haran que reduzca su
consumo (Planeacion del costo minimo).

Un problema que se genera para lograr un mercado eficiente en energia es la
responsabilidad en el ahorro de la misma, en muchos casos, la responsabilidad
de las inversiones de ahorro no es igual a quien paga la tarifa, como el caso de
arrendamiento, donde el propietario del predio debe hacer la inversion, que no le
causa directamente un beneficio, puesto que quien cancela la factura es el
arrendatario. Igual situacion ocurre en la Construccion, ya que la empresa cons-
tructora no vera afectados sus ingresos si consiruye con estandares bajos de
eficiencia energética, el costo redundara en el duefio del edificio.

Finalmente la teoria de la econémica ambiental, encuentra un problema para
aplicar un programa de instrumentos econémicos basados en impuestos, lla-
mado “comportamiento Irracional”, consistente en que el consumidor (empre-
sas o familias) la energia puede representar un minimo porcentaje de sus gas-
tos totales, por lo cual no se preocupan por ahorrar el consumo, aumentar inver-
siones en tecnologias eficientes o cambiar a fuentes menos contaminantes,
simplemente no le reporta un costo importante por lo que aunque gravado el
consumo, esto no incide en su produccién o en el beneficio que le reporta una
energia mas contaminante. El impuesto y la base gravable seria tal alta, que
para afectar a todos, perjudicaria a consumidores donde el gasto de energia es
muy significativo, no pudiéndose discriminar niveles de ingresos para fijar el
impuesto, pues no se grava la renta o el patrimonio, sino el consumo o la fuente

generante de la energia.
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La aplicacion de incentivos de impuestos al sector energético, involucra final-
mente el analisis econdémico de la medida, toda vez que las personas reduciran
la demanda de la energia mas contaminante y por ende las empresas
generadoras, transmisoras o distribuidoras variaran sus fuentes, si la inversion
para obtener fuentes menos contaminantes son mas baratas, por lo que si la
inversion les reporta un mayor gasto al del medio utilizado y el impuesto, segui-
ran utilizando el ultimo, como ya se habia explicado, este problema necesita
entonces la combinacién de otros instrumentos econdémicos para que los con-
sumidores tiendan a un ahorro eficiente y un cambio ambiental, es decir la
inversion gubernamental para potenciar el cambio tecnolégico y de fuentes de
energia (subsidios).

2.SUBSIDIOS Y PERMISOS NEGOCIABLES DE DESCARGAS

Se analizo en el punto anterior, que un mecanismo para que la politica fiscal
opere eficientemente para reducir los efluentes contaminantes es que los con-
sumidores y generadores tengan los medios necesarios para cambiar sus tec-
nologias y fuentes energéticas a otras sin aumentar desmesuradamente sus
costos, ya que haria que las empresas y personas prefirieran pagar altos im-
puestos, pues estos de todas maneras serian menores a nuevo costo de inver-
sion. Por lo tanto, el incentivo de los impuestos debe ir combinado con otros
incentivos positivos, como los subsidios.

Un punto de importancia en el manejo tributario tendiente a evitar dafios am-
bientales, es saber que hacer con los recursos fiscales, y una de las posibilida-
des que tiene el estado es reinvertir entre los mismos contribuyentes, es decir
se paga al contribuyente por cada unidad de emisién o contaminacion que evita,
no emitiendo un cheque “al portador”, sino generandole recursos para invertir
en la recuperacion tecnoldgica y cambios a medios mas eficientes de consumo
energético y menos contaminantes, de esta manera se castiga a la empresa
por utilizar medios contaminantes, pero se le apoya para que cambie con sus
mismos recursos ( lo que paga por los impuestos) a programas que aseguren un
ambiente mas sano para todos.

Estas medidas tienen el riesgo de darles, a consumidores y empresas, que de
todos modos habrian invertido en tecnologia un apoyo que no necesitan. Para
evitar esto se deben disefiar programas que tengan en cuenta para otorgar el
subsidio:
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Tamario real de la empresa o familia
Nivel de ingreso del consumidor
Necesidad financiera del subsidio

Plazo de descuento de las inversiones a realizar, segin los costos y el
capital de | consumidor.

Con estos programas se hace mas “ equitativo” los recursos dados a las empre-
sas y mas seguro la misma inversion del estado. Otro mecanismo para contro-
lar y evitar el despilfarro del subsidio es crear mecanismos de créditos tributa-
rios, donde el valor a pagar por el impuesto no sale nunca de la empresa o
consumidor, sino que este en lugar de pagar, presenta un programa de cambio a
fuentes menos contaminantes y una reduccion de su emision, y de acuerdo al
cumplimiento del programa pagara o no los impuestos y multas.

Finalmente existe el instrumento econdmico de los permisos negociables de
descargas, que como ya se dijo consiste en otorgar por parte de autoridades
ambientales una serie de permisos para emitir contaminantes, los cuales seran
limitados y determinados por el nivel de contaminacién aceptable en un lugary
en periodo de tiempo fijado, estos permisos es una forma de dejar a libre juego
del mercado los niveles “aceptables” de contaminacion. El estado solamente
debe fijar que niveles se pueden ocasionar y los agentes econémicos pueden

negociar libremente quien contamina y quien no.

Para el sector energético aplicar una medida de esta naturaleza, generaria pro-
blemas si se hace en combinacion con los incentivos ya explicados, pues seria
otra carga impositiva a los agentes, toda vez que tendria que comprar o adquirir
dichos permisos, ya sea de la entidad ambiental o de las otras empresas.

Aplicar el instrumento independientemente igualmente conlleva algunas varia-
bles, la primera que genera en el sector empresarial ( no es de aplicacion a los
consumidores familiares), una lucha por la obtencién.de dichos permisos, de tal
manera que una empresa puede adquirir cierta cantidad dandole el derecho a
contaminar todo lo autorizado y las deméas empresas solo podrian: o salir del
mercado por no poder producir o utilizar medics no contaminantes mas costo-
sos que el valor de los permisos, colocando a la empresa en una gran desven-

taja competitiva de mercado.
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Este instrumento si bien permite asegurary limitar el nivel de contaminantes,
genera los problemas mencionados, pues deja una libertad econdmica que no
asegura la libertad empresarial derivado por el factor ambiental y su control

estatal.

De acuerdo a lo anterior, los instrumentos econémicos de control ambiental,
tratan de afectar el nivel de ingresos 0 recursos financieros de las empresas 'y
consumidores, tendientes a generar mejores maneras de utilizacién de recur-
sos para producir energia, buscando un ahorro eficiente y una utilizacion racio-
nal de las fuentes.
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Instrumentos Economicos de la
Ley Ambiental Colombiana

LUIS RAUL CARVAJAL ALMEIDA

1. INSTRUMENTOS ECONOMICOS DE LA LEY 99 DE 1993

| Medio ambiente es un bien ptblico definido como: “ mercancia
cuyos beneficios se reparten de una manera indivisible entre toda
la comunidad, independientemente de que determinadas perso-
nas deseen o no consumirla” ( Samuelson and Nordhous,
Economics, Mc graw Hill, 1993)

Los instrumentos de politica ambiental pueden clasificarse en
dos tipos:

- Regulacion directa, donde se fijan limites de contaminacién
con mecanismos de comando y control sobre dichas emisio-

nes.

- Instrumentos econdmicos, donde se imponen tasas o impues-
tos por unidades de emision, dichos instrumentos se clasifi-

canen:
M Tasas e impuestos

W Subsidios

B Sistemas de depdsito y retorno

® Creacion de mercado
M incentivos financieros para cumplir las normas

Estos instrumentos tiene en comin que crean penalidades o
recompensas para que los actores econéomicos cumplan metas
ambientales, diferentes a la regulacion directa que crean una
coaccion estatal para cumplir metas ambientales.
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La ley 99 de 1993 no es la primera ley colombiana que iniroduce mecanismos
de proteccion ambiental, ya el cédigo de Recursos Naturales de 1974, habia
contemplado planes ambientales para los diversos proyectos que se quisieran
iniciar; pero indudablemente con la ley 99 de 1993 se crean mecanismos de
politica ambiental dentro del marco normativo de control coercitivo a la activi-
dad de la produccion.

La politica Ambiental incide totalmente en el comportamiento macroeconomico
y sobre la actividad micro; las tendencias de produccion y consumo han cam-
biado y ahora se incluyen conceptos de ecologizacén productiva y los habitos
de mercado cambian, pues los consumidores tienden a abastecerse de produc-
tos que cumplan con la proteccién ambiental.

Los instrumentos reguladores de los paises no son ajenos a dicha influencia y
tienden a aplicar en las leyes dos clases de normatividades: planificacion eco-
noémica y estimulos fiscales por la proteccién ambiental.

La ley 99 de 1993 menciona varios instrumentos economicos que son los si-
guienies:

1.1. PLANIFICACION Y ORIENTACION ECONOMICA

Con la ley 99 de 1993 se crea el Ministerio del Medio ambiente, como entidad
encargada del control ambiental, que tiene dentro de sus funciones:

- Disefo del Plan de Desarrollo y Plan Nacional de Inversiones, de acuerdo al
art. 5 de esta ley, el Ministerio del Medio Ambiente debe preparar con la
asesoria del DNP los planes y programas en maieria ambiental, recursos
naturales renovables v de ordenamiento territorial que deban incluirse en la
plan Nacional de Desarrollo y Plan de Inversiones.

- Establecer Reglas para el Ordenamiento Territorial, establecido en el art. 5
de la ley, donde el Ministerio del Medio ambiente cumple una labor de
racionalizacion y planificacion fisica del territorio y de esta manera determi-
nar los usos economicos y ambientales adecuado del suelo, conveniencia
o no de obras de infraestructuras.

El Ministerio del Medio ambiente, igualmente tiene competencia general en
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materia de ordenamiento ambiental del territorio, al expedir y actualizar el esta-
futo de zonificacién de uso adecuado del suelo y de todo recurso biotico y

abiotico del pais.

Fija pautas generales para el ordenamiento y manejo de cuencas hidrograficas
y areas de manejo especial.

- Formulacion de Politica Nacional de Poblacion (art. 5 Nro. 6), conjuntamen-
te con el Ministerio de Salud, el Ministerio formula una politica de poblacion
y de coordinacién de programas de control al crecimiento demografico, y
de evaluar las estadisticas demograficas nacionales.

- Definir Criterios ambientales de las Politicas sectoriales, ( art. 5 Num 5),
establece el Ministerio los procesos de planificacién sectorial, previa con-
sulta con los organismos encargados, ello implica que el ministerio debe
garantizar la variable ambiental en la planificacion econémica, sobre todo
en sectores como el minero-energetico, agropecuario y piscicola o de infra-
estructura industrial y comercio exterior.

- Participar en la formulacion de politicas de asentamientos humanos, ex-
pansion urbana y rural, ( art. 5 Num 7), de esta manera el Ministerio controla
la presion demografica sobre los recursos naturales del territorio ocupado.

1.2. INSTRUMENTOS NORMATIVOS

El Ministerio del Medio Ambiente tiene de acuerdo a la ley 99 de 1993 la facul-
tad de expedir regulaciones ambientales en toda clase de materias y activida-
des, por ello le corresponde crear mecanismos y programas ejecutwos y de
gestion con la autoridades ambientales regionales.

De la ley 99 de 1993 se pueden extraer las siguientes potestades regulatorias,
con una clara influencia econémica por el contenido de lo regulado:

- Regulacion de condiciones de saneamiento amblental uso, manejo, apro-
vechamiento, conservacién y restauracion de recursos naturales, todo esto
tendiente a impedir, eliminar, mitigar el impacto contaminantes en el patri-
monio cultural, partiendo de la tesis que todos somos duefios del recurso
ambiental y a todos nos corresponde su proteccion; para regular dichas
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condiciones de saneamiento el ministerio busca por medio de politica eco-
nomica el control de los contaminantes y del aprovechamiento indebido de
los recursos naturales.

- Determin_a Normas ambientales minimas a los cuales los centros urbanos
deben sujetarse en materia de actividades mineras, industriales de trans-
po)rte o de todo servicio o actividad que genere dafio ambiental. (art. 5 L.99/
93

- [Establece los !imites maximos permisibles de emisién, descarga, trans-
porte o deposito de substancias, productos, compuestos o cualquier otra
materia que afecte el medio ambiente o los recursos naturales renovables,
(art. 25 L.99/93)

- Expiqe regullaci’ones ambientales para la distribucion y uso de sustancias
quimicas y biolégicas en actividades agropecuarias. ( art. 26 L.99/93)

- Flegu}ar e impedir la fabricacion, importacion, posesion y uso de armas
qui.rmcas, bioldgicas y nucleares, o la introduccion al territorio nacional de
residuos nucleares y desechos toxicos o subproductos de los mismos. (
art. 39 L..99/93).

- Regulala obtencion, uso, manejo, investigacion, importacion, exporiacion
y distribucién y comercio de especies genéticas de fauna y flora silvestre'
por ello el ministerio es la entidad que autoriza su importacion, exportaciér;
y comercio de estos materiales genéticos. (art. 5 L..99/93)

- Define en conjunto con autoridades de turismo, las regulaciones y los pro-
gramas turfsticos que puedan desarroliar en areas de reserva o de manejo
especial; de ahi que pueda fijar cuales son las areas o bienes naturales
Elsj;% ’%Lée)adan tener utilizacion turistica y como sera su utilizacion. ( art. 34

L.as anteriores actividades tienen implicacién econémica, puesto que la regula-
f::ép y definicion de los materiales y especies que se pueden transar y negociar,
!ndlca una limitacién al mercado buscando la proteccién y control ambiental,
igualmente delimita zonas para explotacion y exploracién industrial y turistica;
para preservar zonas de los impactos ambientales de dichas actividades.
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1.3.INTRUMENTOS DE CONTROL Y SANEAMIENTO

De acuerdo a la ley 99 de 1993, el Ministerio del Medio Ambiente tiene mecanis-
mos de control para medir el impacto de sus medidas en la economia y el

desarrollo nacional, tales instrumentos son:
Evaluacion de alcances y efectos econémicos de los factores ambientales

- Incorporacion al valor de mercado de bienes y servicios y su impacto en el
desarrollo de la economia nacional y su sector externo.

Medir el costos econémico del deterioro y de la conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables.

Realizar investigaciones, andlisis y estudios econémicos y fiscales de la
aplicacion de la regulacion ambiental.

- Medir los recursos presupuestales y financieros del sector de gestion am-
biental y los impuestos, tasas, contribuciones, derechos, multas e incenti-
vos que se aplican a dicho sector.(art. 5 L. 99/93)

Otro mecanismo de seguimiento de la aplicacion de medidas ambientales en la
actividad industrial esta contenida en el art. 43 de la ley, donde el ministerio
puede fijar metodoldgias de valoracion de los costos econdmicos del deterioro
y de la conservacion del medio ambientes y los recursos naturales, e igualmen-
te investigar y realizar estudios econémicos conducentes a identificar priorida-
des de inversion en la gestion ambiental y de esta manera poder potenciar el
gasto pliblico a dichos sectores, esto unido con su funcién de colaborar en el
plan nacional de desarrollo y plan de inversiones hace que el ministerio pariicipe
directamente en la asignacién de recursos de la inversion para mitigar impactos
industriales en el ambiente y poder fijar las limitaciones respectivas.

1.4.INSTRUMENTOS TARIFARIOS Y SANCIONATORIOS

La ley 99 de 1993 fija tasa retributivas y compensatorias, y el régimen de san-
ciones por violacion de normas ambientales, estas tasas son:

- El art. 42 de la ley 99 de 1993 autoriza el cobro de tasas retributivas y
compensatorias, con el objeto de retribuir o compensar, los efectos causa-
dos sobre los recursos naturales renovables por contaminacion del aire,

aguas o suelos.
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2. APLICACION DE COBROS Y RESTRICIONES CUANTITATIVAS

Como se explicé anteriormente los instrumentos de politica ambiental pueden
ser de dos tipos:
- Regulacion directa

- Instrumentos econdmicos

Estos ultimos fueron explicados, en su regulacion normativa colombiana (L. 99
de 1993), pero ahora corresponde explicar casuisticamente la aplicacion o com-
binacion de una especie de los instrumentos econdmicos: los cobros y otra que
para algunos es un instrumento de regulacion directa: las restricciones cuantita-

tivas.

Los cobros ante todo se deben entender para el siguiente analisis como una
especie de incentivo otorgado de forma negativa a la industria para evitar que
contamine o por lo menos rebaje su cantidad de emisiones. Los cobros aplica-

dos por medio de impuestos atacan el problema de la contaminacion en su
io aplicado a un bien que ha sido gratis y

fuente, establecimiento, en un preci
utilizado en forma excesiva, es decir el ambiente. Se entiende como un sobre-

precio a la produccion tendiente incrementar el costo marginal del industrial
para que actlie rebajando sus niveles de emision, o cambiando la tecnologia a
una menos contaminante y que le reporte menos impuestos o cobros.

Por el contrario las restricciones cuantitativas, son una expresion de las llama-
das leyes de responsabilidad o regulaciones directas, donde el estado para
controlar la cantidad de emisiones contarminantes y reducirlas, actia directa-
mente colocandole a la empresa el nivel de emisiones autorizado y sobre el

cual no podra excederse.

Los dos modelos o instrumentos buscan que el industrial que contamina pague
ol dafio causado al ambiente, la diferencia radica en tanto que el cobro castiga
pecuniariamente a la empresa, y las restricciones, regula cuantitativamente la
cantidad de emision, siendo un medio directo, pues el gobierno sabe exacta-

mente cuanto puede contaminar.

La idea de combinar los dos instrumentos no es econémicamente inviable, toda
vez que pueden ser los impuestos un medio de ayuda a la fijacion de tasas
méaximas de descarga o estandares tecnoldgicos.
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Las restricciones cuantitativas en la practica pueden tener formas de implanta-
cién, una de ellas es la colocar un estandar de contaminacién a un sector de la
industria 0 a una empresa determinada, la otra de menos aplicacién y mas
novedosa es crear los llamados permisos negociables o permiso negociables
de descarga, donde la autoridad ambiental coloca las cantidades de emision (
por ejemplo) autorizadas en el mercado ambiental, de esta manera los interesa-
dos, es decir la industria compran y venden los permisos que los autorizan a
contaminar en cantidades determinadas, en este caso dependera del nivel de
compra y necesidad la posibilidad que una empresa contamine mas que otras.

Hay factores de economia ambiental que determinan que un instrumento sea
mas aplicado que otro, por ejemplo: el efecto motivador de los incentivos es
mayor que las regulaciones, toda vez que el sistema regulatorio, no motiva a
los consumidores para reducir su comportamiento ambiental perjudicial a me-
nos de lo permitido, todo lo contrario con un sistema tributario, ya que en este
caso se pagara menos impuestos si se renueva tecnolégicamente la empresa,
consumiendo menos o contaminando menos.

El principio de la combinacion de estos instrumentos es la eficiencia, toda vez
que lo que se busca con la su aplicacion en reducir niveles de emision, cambiar
tecnologias a otras mas sanas, bajo el criterio de sostenibilidad, del cumpli-
miento de este principio radicara la posibilidad de su combinacion.

De acuerdo a lo anterior, no es inviable la aplicacion de estos instrumentos, lo
cual se explica por medio de un caso, en un sector determinado de la econo-
mia, que se utiliza como instrumentos metodoldgico:

La contaminacién de los combustibles, radica principalmente en su fuente de
produccion o extraccion, por lo cual es comprobado que es mas contaminante
los llamados combustibles fésiles ( carbono),como el petréleo o el gas, que
otros mas limpios ( v.g. alcohol), entonces la idea de la autoridad econémica
ambiental es reducir dos factores: la cantidad de emisién de los vehiculos que
utilizan derivados de combustibles fésiles y cambiar la utilizacién de dichos
combustibles a otros mas “limpios”.

Para que la autoridad ambiental logre su finalidad: eficiencia en la utilizacién
energetica, no puede quedarse en la sola aplicacién de un instrumento econé-
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mico, es decir fijar un subsidio o impuesto, puesto que aplicado al caso en
cuestion, si fija un impuesto a las emisiones de los vehiculos que utilicen com-
bustibles carbonados, tendra que tener en cuenta ante todo que el precio del
impuesto sea lo suficientemente alto como para desestimular su utilizacion,
toda vez que si el cambio a generantes energéticos mas limpios, para pagar
menos impuestos es muy alto, los consumidores prefieren seguir utilizando el
combustible carbonado. Ahora, si el sobre precio del combustible derivado del
impuesto es tan alto para lograr el anterior objetivo, el efecto sera que los con-
sumidores resentiran sus ingresos y aquellos de menores ingresos perderan un
medio de generacién energética ya que seguir utilizando dicho medio es muy

costoso y cambiarlo es igual.

Por lo tanto la autoridad ambiental puede combinar la medida econémica, con la
medida regulatoria, de la siguiente manera: al aplicar el impuesto, lo que logra
es potenciar el cambio tecnoldgico a consumir energia limpia, por lo que no
puede solo aplicar impuestos , debe subsidiar con los mismos recursos delos
impuestos el cambio tecnoldgico a esas energia mas limpias, en un sistema de
doble incentivo econémico, pero para asegurar que dichas inversiones no sean
solo momentaneas, debe fijar estandares de contaminacién o emision a las
industrias, que utilicen dichos combustibles, pues el cambio no puede ser inme-
diato o a todos los sectores industriales, podré iniciar en los vehiculos, luego a
plantas térmicas, o al sector real que utilice tal energia carbonada, por lo tanto,
al autoridad ambiental sabiendo cuanto son los niveles permitidos de contami-
nacion, puede fijar los estandares, mientras se realizan los cambios tecnolégi-

COs.

El anterior supuesto y caso, tendria éxito solamente bajo el criterio de una
demanda del producto elastica, ya que si la demanda es inelastica, el valor o
porcentaje del impuesto seria tan alto que, conllevaria indices de racionamiento

temporales.

La idea de combinar regulaciones que indiquen cuanto puede contaminar una
industria y a la vez someterla a un impuesto, puede utilizarse, son medic!as
agresivas que tienden a que en corto tiempo, los estandares de contaminacion
disminuyan, pero como dijimos no solo se pueden cobran tributos, se debe
potenciar la inversion de las empresas para realizar el cambio tecnologico.
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Derecho y Tecnologia

MARIO GUEVARAMENDOZA

odos los dias escuchamos en los diversos medios sobre los
avances tecnoldgicos y muchas veces no nos detenemos a pen-
sar en las posibles implicaciones juridicas que tendran esas nue-
vas herramientas de inleraccion y comunicacion. Esta preocu-
pacion nos ha llevado a plantear las posibilidades de aplicacion
del derecho vigente en nuestro pais y empezar a buscar las po-
sibles reformas que se deban hacer para no quedarnos rezaga-
dos frente a los demas paises que conforman lo que se ha deno-
minado como la aldea global.

La Informatica y las telecomunicaciones son apenas dos de es-
tas nuevas tecnologias que nos detendremos a mirar un poco
desde el aspecto legal (dejando a un lado por ahora la genética,
clonacién, mutacion, biotecnologia, etc.) pues consideramos que
en estos momentos éstas en particular se convierten a cada
segundo en problemas legales a los cuales nos veremos enfren-
tados dentro de muy poco tiempo. Atin mas cuando el presidente
Pastrana en su discurso del lanzamiento de la Agenda de
Conectividad dijo:

“La palabra futuro tiene que ser una palabra fundamental en la
vida diaria de los colombianos. La velocidad con que ocurren los
acontecimientos dentro del actual orden mundial nos exige recu-
perar ese sentido de anticipacion y asumir cuanto antes las ac-
ciones que debemos emprender para evitar rezagarnos de los
profundos cambios culturales y tecnolégicos que estan transfor-
mando a la humanidad en los albores del siglo XX1.”

“Aquel mafiana al que debemos apostarle sera positivo sélo en la

medida en que logremos integrarnos con destreza al nuevo sis-
tema mundial del conocimiento.”

111

e 1D S 43




iREESUE R AU fid TS!" rﬁ“wqﬁ. T

'I'BMASSOCIO-]URiDICQS- 9 g teie im0 @ 8 B &

“Por eso, para construir una sociedad realmente incorporada ala era de la infor-
macion, tenemos que enfocarnos en el objetivo de que cada colombiano tenga
acceso a las tecnologias de la informacion y adquiera la habilidad para manejar
y utilizar el conocimiento que circula a través de ellas.”™

¢ Sera que los colombianos podemos creer en esta maravilla? ;Sera que el
futuro nos espera a la vuelta de la esquina?, yo creo que aln no. La inversion
para esto es astronémica, aunque Internet sea “barato”; para la mayoria de la
gente es aun algo impensable, en el pais hay una computadora por cada 30
habitantes y en los paises en vias de desarrollo la situacién es peor como
veremos en las tablas que aparecen a continuacion.

Densidades por 100 habitantes 1994
Nivel Mundial

Lineas tel. TVs PCs
Paises desarrollados 52.3 63 18.7
Paises en desarrollo 5:2 18 0.7
Promedio fotal 14.5 27 4.3

World Telecommunication Development Report 95-1TU

Aupque los datos para este afio son alentadores, el incremento de PC’s en los
paises en desarrollo sélo a llegado a 1.3 en 1999.

En Colombia la situaciéon no es la mejor

COMPUTADORES 1993 1994 1995 2000
PC’s 296.450 256.720 571.800 | 1.640.000
International Data Corporation de Colombia - IDC-, 1996

El gobierno nacional ha emprendido la campana para masificar el uso de la red
de Internet por todos los colombianos (que tienen una computadora, médem,
teléfono, y el dinero para pagar el tiempo de conexion) creando unos planes de
acceso bastante buenos. En el caso de que se den, el principal de estos es el
de Telecom:
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“Telecom ha disefiado y autorizado el lanzamiento de un servicio de acceso
gratuito a Internet, como parte de la politica del Gobierno de reducir los costos
de conexion ala red. Acogiéndose a este plan de Telecom, se calcula que cada
15 meses habra 300.000 nuevos usuarios a través de su red de fibra 6ptica.”

Esto es maravilloso para aquellos que contamos con los recursos necesarios
para conectarnos a la red, pero para la mayoria de los colombianos eso no

significa nada.

Mientras las politicas de gobierno no den soluciones para el libre acceso a la
educacién y a las herramientas necesarias para poder educarse todos estos
incentivos de conectividad e informacion solo seran para unos pocos.

Una de esas posibles soluciones es el programa “Computadores para Educar”
en el cual seguin sus propias palabras:

“El objetivo central de este programa es promovery coordinar la donacion masi-
va de computadores por parte de todas las organizaciones publicas y privadas
del pais para que luego del acondicionamiento y actualizacion correspondiente,
se puedan llevar a las escuelas publicas para sacarles el mejor provecho con

fines educativos.

Este programa permitira que miles de niiios colombianos, en especial los mas
pobres, aprendan a manejar un computador abriéndoles las puertas a una fuen-
te inagotable de informacion y conocimiento a través de Internet.”

Ahora esos pocos que tienen la dicha de poder navegar por el ciberespacio
también tienen sus inconvenientes; el surgimiento del comercio elecironico, los
contratos de adhesion, los de aceptacion, el copyright, la firma digital y el SPAM
son algunos de los problemas con que deberemos convivir en los proximos
afios. Son cosas con las que se ven atacados todos los dias aunque no lo

sepan.

Empecemos con uno de los mas comunes, el SPAM, o correo no solicitado,
enviado indiscriminadamente en cantidades masivas a cuentas de correo elec-
trénico en todo el mundo ofreciendo servicios de empresas que nos ven como
posibles clientes e incluyéndonos en bases de datos para futuros envios. “La
Red” se unié ante este atropello y se intent6 evitar que nos llenaran las casillas
de correo con toda la basura de los comerciantes a través de controles que
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aplicaban las ISP (Internet Service Provider) cancelando el servicio a quienes
tenfan este tipo de conductas, pero en las normativas internacionales sobre
SPAM, plantearon que una carta no puede ser considerada SPAM mientras
incluya una forma de ser removida. Yo me pregunto: ¢por qué debemos contes-
tarles la carta a unos sefiores que nos envian algo que no pedimos? Y sino lo
hacemos, diciendo que por favor no nos martiricen mas, que no estamos intere-
sados en su producto, nos las seguiran enviando.

Un ejemplo de SPAM lo tenemos aqui, ¢ les parece familiar?

“Esta es una oferia de trabajo, en caso de no interesarle puede borrar su e-mail
en http://www.fortunecity.com/business/marketing/933/remove.htm

Si conoce a alguien a quien pueda interesarle esta Oportunidad, por favor
mandele una copia de este e-mail.

Se lo agradecera eternamente.

Bajo el Decreto S.1618 TITULQO Il aprobado por el 105 Congreso base de
las normativas internacionales sobre SPAM, esta carta no puede ser
considerada SPAM mientras incluya una forma de ser removido.
http://www.fortunecity.com/business/marketing/933/remove.him

para eliminar futuros envios.”

Ahora ;en donde dejamos a los contratos de adhesién que firmamos todos los
dias “clickwrap”, esos que firmamos cada vez que hacemos un “click” en la
palabra ACEPTAR, que aparece por todos los lados en las paginas de internet?
Estos estan compuestos por una serie de clausulas de adhesion que son ex-
puestas en la pagina anterior a aquella donde buscamos informacion. Sélo su
aceptacion permite al lector acceder a los textos. ¢alguna vez se ha detenido a
leerlas? Yo no.

(si tiene una cuenta de correo electrénico en cualquier servicio gratuito (Hotmail,
Yahoo, Starmedia, etc. Es probable que ya haya firmado un contrato de este
tipo. ¢lo ley6?)

&Y de los contratos de aceptacion qué?

Son aquellos conocidos por todos los que compramos software legal como
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“shrinkwrap” que implican la aceptacion de una licencia de uso mediante la
apertura de la caja, sobre o bolsa donde estan contenidos los CDs, diskettes o

DVD cuya licencia hemos adquirido.

Lo mas triste o comico del asunto es que solo nos damos cuenta del contrato
que “firmamos” después de haber abierto la caja; ademas la letra es tan peque-
fia y el texto es tan largo que no creo que ninguna persona lo haya leido, o por
lo menos no la clausula de aceptacion, pues la mayoria de las veces esta al

final.

Nos vemos entonces en la necesidad de plantear qué derechos tenemos los
consumidores ante este tipo de contratos, ¢ debemos aceptar un contrato en el
cual nos ofrecen un producto que todavia no conocemos, con el simple hecho
de romper un empaque? ;Y si después de roto el empaque no nos convence?
;Hasta que punto la libertad contractual choca con los derechos del compra-
dor? Recuerden que en el caso del software no compramos algo fisico; solo
una licencia de utilizacion del producto.

¢ Por que creen ustedes que Microsoft sigue siendo el lider en sofiware con un
producto de tan bajo nivel como es Windows? Han leido el contrato que viene
adjunto a la licencia de utilizacién del producto, el cual se firma al romper el
empaque (lo que es necesario para poder leerlo). Ellos, en pocas palabras no
son responsables ni siquiera de haber escrito el programa, y si algo falla es por

culpa del usuario.

Ahora, en Colombia tenemos otra particularidad, el Articulo 14 de la Ley 527 de
1999 ha establecido expresamente que la oferta y aceptacion, elementos esen-
ciales de la formacion del contrato, podran ser expresadas por un mensaje de
datos el cual tendra validez no solo entre las partes sino en actuaciones judicia-

les y administrativas.

¢ Que nos queda por hacer entonces? Lo tinico es edificar instituciones contrac-
tuales con bases actuales que aumenten la seguridad y confianza de los usua-
rios nacionales y extranjeros que permitan desarrollar el comercio electronico
dentro de un ambiente legal, a la luz del desarrollo de las nuevas tecnologias.
Pasemos ahora a un nuevo concepto juridico, la firma digital.

¢ Qué es una firma digital?
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La ley 527 de 1999, en el articulo 1, la define como:

c¢) Firma Digital. Se entendera como un valor numérico que se adhiere a un
mensaje de datos y que, utilizando un procedimiento matematico conocido,
vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje, permite determinar que
este valor se ha obtenido exclusivamente con la clave del iniciador y que el
mensaje inicial no ha sido modificado después de efectuada la transformacion;

¢ Para qué sirve entonces la firma digital?

Para comprobar que somos nosotros y no otro quien firma el documento. En
nuestro lenguaje tradicional una firma auténtica ante notario. Esto se hace a
iravés de una entidad de ceriificacion que es la encargada de emitir certificados
conforme a lo solicitado o acordado con el suscriptor; ademas implementa los
sistemas de seguridad para garantizar la emision y creacion de firmas digitales,
la conservacion y archivo de certificados y documentos en soporte de mensaje
de datos; garantiza la proteccion, confidencialidad y debido uso de la informa-
cion suministrada por el suscriptor.

Para esto es necesario que la firma digital garantice que el usuario:
e [EslaUnica ala persona que la usa.

e Sea susceptible de verificacion.

» Tenga el control exclusivo sobre su firma.

¢ Tenga la seguridad de que esta ligada a la informacion o mensaje, de tal
manera que si éstos son cambiados, la firma digital es invalidada.

Todo esto es necesario para garantizar las relaciones comerciales a través de

la red y evitar los posibles fraudes.

Prospectiva de la evolucién del CE a nivel mundial
Ventas en el mundo

Millones de Délares 1998 1999 2000 2001 2002 2003
Proyeccién Media $US 67,5 157,56 355,0 805,0 | 1.550,0 |2.500,0
Ventas EEUU $US 51,0 127,0 284,0 551,0 919,0 | 1.439,0

% EEUU vs Ventas Mundiales | 75,6% | 80,6% | 80,0% | 68,4% | 59,3% | 57.6%

Jupiter Latin American Projections Forecast Summary, January 2000
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Para terminar, el comercio electrénico en Colombia ya esta naciendo, existen
varias librerias que despachan a todo el pais como es el caso de
www.libreriajuridica.com, la cual es pionera en ventas de libros especializados
en derecho. El otro caso también exitoso de ventas es el de la empresa
www.deremate.com, la cual se ha especializado en remates en linea con una
gran aceptacion por parte de los usuarios colombianos.

Esperemos que esta lista aumente cada dia, siendo que es una buena gp_ci(Jn
en estos momentos de crisis, pues la inversion para instrumentar un servicio de
ventas “on-line”, no es tan alta como la de un negocio convencional.

FUENTES
www.derecho.org
www.cace.org.ar
www.arkhaios.com
www.ccit.org.co
Ley 527 de 1999

NOTAS

1 Discurso pronunciado por el presidente de la Repiiblica, Andrés Pasirana Arango, durante el
lanzamiento de la Agenda de Conectividad (Santafé de Bogota, 14 de marzo de 2000)

2ibid. .
3 Discurso del presidente de la Republica, Andrés Pastrana Arango, durante el lanzamiento del

programa de “Computadores para Educar’
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Primeras Herramientas para Pensar
en el Problema de los Cultivos
[licitos en un Pais como Colombia

Adaptacién de Ponencia presentada en el marco de la Sesion
Especial de las Naciones Unidas sobre el tema de Drogas en
Junio de 1998 en Nueva York, en sesion particular organizada
por la Drug Policy Foundation.

XIMENA USECHE GOMEZ

n Colombia se ha producido la hoja de coca desde tiempos
inmemoriales. Ilgualmente se producen en nuestro pais una gran
variedad de plantas que contienen dentro de su estructura
bioquimica poderosos alcaloides susceptibles de ser refinados y
utilizados con fines de consumo ilegal.

Junto con la existencia histérica de este tipo de planias en gran
diversidad sobre nuestro territorio, han existido diversas formas
de consumo tradicional de las mismas, no sélo entre los indige-
nas, sino entre los campesinos. Este consumo se habia carac-
terizado por la adopcion de formas rituales, médicas o de recrea-
cién, siempre adoptando caracteristicas bastante controladas que
no representaron nunca un grave problema para la salud ptiblica
de esta nacién.! Ejemplos de estos los encontramos en el yagé,
el borrachero, elc.

A mediados de la década de los setentas, sin embargo, se dispa-
ra el consumo de formas quimicamente procesadas y refinadas
de las mismas sustancias naturales, procesos que son introdu-
cidos a nuestro ambito social y cultural por consumidores occi-
dentales avidos de experiencias mas fuertes.? Es entonces cuando
aparece el tema de la produccion, trafico y consumo de drogas
psicoactivas ilegales en las agendas politicas de un creciente
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nimero de paises del mundo, imponiéndose al tiempo un esquema de analisis
del problema donde los paises productores son de entrada considerados como
la raiz del problema. El conjunto de medidas propuestas desde este enfoque
para combatir el fenémeno de las drogas ilegales se recoge entonces bajo la
consigna: “reduccion de la oferta”.

Erradicacion, Sustitucion y Desarrollo Alternativo

Las estrategias de reduccion de la oferta se concentraron desde su inicio en
atacar el circuito econémico del trafico ilicito de estupefacientes de la mitad
para atras, es decir, en los eslabones de la cadena que van desde la produccion
en los paises de origen hasta el cruce de la frontera, por parte de organizacio-
nes nativas de los mismos.

Esta estrategia ha dado lugar a tres tipos basicos de intervencion para restringir
el flujo de sustancias procesadas ilegales: la erradicacion, la sustitucion y el
desarrollo alternativo. A pesar de existir desde siempre estas tres posibilidades,
se ha hecho uso preeminente de la primera estrategia en forma represiva y
forzosa.

La erradicacion forzosa puede lograrse a través de muy diversas vias: destruc-
cién mecanica (manual o con machete), destruccién por quemas, destruccién
quimica ( diversos herbicidas) o destruccion bioldgica ( transformacion genética
de organismos para destinarlos al objetivo de las plantas de coca, p.ej. hongo
fussarium oxisporum). En Colombia se ha dado prelacion a la destruccion qui-
mica, a pesar de que otros paises como Pert se han opuesto radicalmente a
ella por sus implicaciones ecoldgicas, y a pesar de que inclusive el Programa
Internacional de Conirol de Drogas de las Naciones Unidas expresa reservas y
preocupacion frente a la incertidumbre de sus consecuencias a la largo plazo.®

Por otra parte, este tipo de medidas no hallan ningtn tipo de justificacién desde
el punto de vista de su efectividad o eficier..ia. La estimacion del porcentaje
efectivamente erradicado de los cultivos de hoja de coca exisientes en el mun-
do, hasta 1994, no pasaban del 5%, y por el contrario, el nimero de hectareas
cultivadas en el ambito andino sigue en aumento, a pesar del constante trasla-
do interregional de su ubicacion.*

De una manera aislada y marginal se han intentado medidas de sustitucién que
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se fueron desarrollando hasta enmarcarse en proyectos de Desarrollo Alternati-
vo. Este fue definido inicialmente como una estrategia para reducir, eliminar y
prevenir la aparicién de de cultivos ilicitos a través de medidas puntuales de
desarrollo rural para una zona determinada.® Los primeros intentos de este tipo
de medidas datan de mediados de los setentas en zonas de cultivo de amapola

en Tailandia.

De la experimentacion con este tipo de medidas en diversas partes del mundo
quedan hoy algunas lecciones basicas. Primero, aunque para los habitantes de
las zonas dedicadas a estos cultivos es plausible la sustitucién por otro tipo de
productos agropecuarios, el reto que imponen las condiciones de infraestructu-
ray de mercados para la comercializacion de este tipo de productos han puesto
las primeras barreras esenciales al éxito de estas iniciativas productivas.

Segundo, el desarrollo alternativo no funciona si es mirado como una estrategia
de corto plazo, es por esto que el término desarrolio alternativo se halla en un
proceso de evolucion para concebirse mas bien como desarrollo rural integrado.

Como veremos mas adelante un proceso de desarrollo no se desencadena por
la mera intenciéon de abandonar la coca. Surge en el marco de una necesidad
mayor: la necesidad de integracién de zonas periféricas de los paises producto-
res, largamente olvidadas y descuidadas por parte de los gobiernos centrales,
que se destacan crecientemente como zonas de alto potencial productivo, al
tiempo que son zonas de gran potencial social y humano; solo que este se
canaliza hoy hacia formas sociales explosivas y de gran rebeldia debido a estar
sometidos a formas administrativas ancestrales de exclusion y desigualdad en
la distribucién del bienestar y la riqueza.

El fenémeno de los Cultivos llicitos y la Realidad Mundial

Comprendiendo el mundo actual como interdependiente, no se pueden arriesgar
propuestas de sustitucion desconociendo la necesidad de mantener un grado
de articulacion razonable con el entorno econémico externo. El analisis parte de
reconocer la realidad de un movimiento continuo de reorganizacién econémica
mundial que ha sido bautizado por algunos como: globalizacion.

2 Qué implica la globalizacion y que tiene que ver esta con la sustitucion dela
hoja de coca?
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La globalizacion implica que los duefios actuales de la economia (200 empre-
sas principalmente japonesas, norteamericanas y europeas que controlan el
30% del PIB mundial) tienen y van a tener cada dia mas poder de incidencia
sobre cualquier Estado Nacional del mundo. Para este fin ya estan disefiando
acuerdos sobre inversién y propiedad, principalmente propiedad intelectual, que
regiran globalmente a cualquier forma de gobierno nacional, regional o local.

Este fenémeno ha debilitado mucho al Estado y le ha dejado un margen de
accion muy escaso frente a la representacion de los banqueros mundiales que
son el FMI y el BM.

El medio por el cual estas compaiiias controlan lo social y lo politico es un
factor netamente econdmico: el mercado mundial. Su control sobre lo que se
compra y se vende en el mundo es tal, que poco a poco desaparecen o pierden
importancia los mercados nacionales. Esto lo llaman libre cambio. Se pueden
mover bienes y dineros por todos lados, pero las personas pierden autonomia y
libertad de accién. Esta es otra forma de debilitamiento de cualquier forma de
gobierno, el capital en libre movimienio se niega a pagar impuestos y a rendir
cuentas.

Al mover la produccién rapidamente y a grandes distancias, se van destruyen-
do los mercados locales y nacionales ante la capacidad asombrosa de movili-
dad y de pago de los compradores e intermediarios del capital ransnacional.

Esto provoca migraciones y desplazamientos netamente econémicos. Los né-
madas obreros que corren tras el capricho del capital transnacional y de los
consumidores mundiales.

La produccion agraria es tecnificada a tal punto que: primero, se crea una de-
pendencia absoluta de los insumos quimicos, semillas, etc. Que el capital pro-
vee. El empleo lejos de crecer, disminuye:

Las 200 empresas mas importantes del mundo representan mas de un cuarto
de la actividad econémica mundial, sin embargo emplean menos del 0.75% de
la mano de obra del planeta.

La Poblacion Mundial empleada por Actividad (PMEA), cambid asi en los dlii-
mos 20 anos: En los paises del tercer mundo el sector de servicios e informal
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crecié de 40% en 1970 a 57% en 1990, mientras que la poblacién empleada en
el sector agricola y pesquero cay6 del 30% en 1970 al 15% en 1990. ©

Al fin va a resultar una cantidad de poblacién “sobrante” en la economia mun-
dial, que se va a agolpar en las calles, convertidos en seres sin identidad ni
pertenencia, sin ningun sentido para el funcionamiento global, e indtiles para
todo tipo de sistema. Ya se ve en el concepto actual de “desechables” que los
habitantes de las ciudades colombianas conocen muy bien. Esto parece prede-
cir genocidios y guerras, porque estas personas no desapareceran sin mas.

Es en este marco de tendencias donde estamos hablando de desarrollar el
campo, para sustituir los cultivos ilicitos. La sustitucion de la hoja de coca es
entonces mas que una razon real en si misma, una excusa para entrar a pensar
los problemas que empezamos a enfrentar como naciones y culturas.

El mismo Zar anti — drogas, sefior McCaffrey anunciaba en una reciente cumbre
mundial, que la puja de los productores de drogas sintéticas por el mercado
mundial de la adiccion es tan grande, que la cocaina puede ser desplazada a
pequefios mercados de elite, lo cual provocaria una disminucion drastica en su
rentabilidad actual. Esto es previsible — segtin Mc Caffrey - a diez afios a mas

tardar.

A donde iran a parar entonces las comunidades que actualmente giran alrededor
de esta economia? Hay que pensar en el panorama expuesto. Ante este esce-
nario no resulta en nada absurdo pensar, como lo expusimos al principio, en una
concepcion de alternativas a este panorama que tiene que ser construida lenta-
mente, desde abajo, con el concurso de comunidades enteras, ya que un grupo
aislado de productores con seguridad absoluta no lo lograran. Pero la tnica
forma de que la comunidad colombiana entienda este proyecto, es que ella
entienda la gravedad del reto.

Le va a resultar muy dificil a estas personas reconstruir sus comunidades tni-
camente con herramientas politicas. Las herramientas necesarias estan disper-
sas en la agronomia, la economia, la ecologia y la psicologia social. Esto exige
un esfuerzo juicioso por entender el territorio en que nos movemos, sus carac-
teristicas y posibilidades, los limites y amenazas asi como las potencialidades
y capacidades de las que se dispone. Hay que hacer este camino andandolo.
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Cultivos llicitos y Desarrollo Alternativo

Debe reconocerse que los cultivos ilicitos son un factor generador de empleo e
ingresos, por razon de la gran diversidad de oficios propios de la economia
ilegal y la existencia de circuitos de intermediacion que, por el factor riesgo,
producen valores agregados en el transito de la materia prima hacia el procesa-
miento y trafico de sustancias. Para el pequefio productor campesino, la econo-
mia ilegal es subsidiaria de la baja rentabilidad que presentan las unidades
productivas minifundistas, y que junto con la fuerza de trabajo familiar son la
base de su ingreso’.

No se desconoce que en el contexto de la geografia nacional puedan existir
grandes cultivos pertenecientes a mafias que manejan todo el ciclo, desde la
produccion hasta el expendio; el caso de las zonas de colonizacion no es tal;
encontramos que la forma de propiedad predominante es el minifundio, ya sea
el sur del pais, o las selvas del sur de Bolivar.

Las circunstancias de violencia, de descomposicion social, impacto cultural,
agotamiento de suelos, etc, que se presentan aunados en las zonas de cultivo,
sin duda varian de una regién a otra. Conocer al detalle la I6gica de las diferen-
tes variables sociales, econémicas y ambientales que afectan el marco territo-
rial en se produce la hoja de coca en las diferentes regiénes afectadas en Co-
lombia permitiria delinear una propuesta integral y sostenible de sustitucion.

Pensar en una propuesta de sustitucién de cultivos nos llama a abordar la
discusion del desarrollo, con todas las implicaciones teéricas que contiene tal
discurso; desde esta investigacion haremos énfasis en el DESARROLLO AL-
TERNATIVO, no como panacea de las medidas de interdiccion, sino enfocado
como un “conjunto de actividades integrales, - econémicas, sociales, politicas,
culturales, medioambientales, de seguridad y de infraestructura - realizadas
por el Estado, la Sociedad Civil, la Cooperacion Internacional, orientadas a ge-
nerar ingresos, instituciones, conciencia, cultura, medio ambiente, seguridad e
infraestructura socioecondmica alternativas para mejorar los niveles de desa-
rrollo humano de las poblaciones de zonas en las que se producen materias
primas para fines ilicitos y sus entornos.”

Hasta ahora el término desarrollo alternativo ha sido utilizado en la politica ofi-
cial para designar todo aquel proyecto, cualquiera que sea, que sirva como
alternativa al cultivo de la hoja de coca que ha sido declarado ilegal a nivel
internacional.
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Esta es una mirada que se preocupa por el impacto politico del corto‘plazo, es
decir, lo que importa es liberarse de la presion internacional para redqcnr la of'e{ta
de cocaina y de paso ganar presencia politica en regiones que han sido tradicio-
nalmente marginadas y en las cuales, por lo tanto, han surgido formas alterna-
tivas, principalmente ilegales, de control y organizacion.

Es necesario redefinir esta comprension del término DESARROLLO ALTERNA-
TIVO. Si se trabaja con esta visién de impacto politico de corto piazo, se corre
el riesgo de caer en el juego de que la comunidad acepte ser reorientada en sus
formas productivas por el viento que mas fuerte sople en el rpg[cado myndlal
del momento, pero sin ninguna garantia de que esto le permitira garantizar la
subsistencia de sus hijos y nietos sobre el territorio que habita.

Desarrollo Rural Integrado

Teniendo en cuenta estos elementos pasariamos a hablar de DESARROLLO
RURAL INTEGRADO

Proponemos entonces una resignificacion de esta expresion que comprenda
los siguientes elementos:

¢ Desarrollo alternativo como una blisqueda de formas productivas integra-
les.

¢ Bﬂsquedarde formas productivas con un grado creciente de independencia
de los mercados mundiales sin estar totalmente desconectados de estos.

¢ Basqueda de formas innovadoras y creativas de procesamiento de los bie-
nes agricolas con el fin de:

e Lograr un producto lo mas terminado posible

« Adecuar los bienes a nuevas formas de consumo lo mas cercanas posi-
bles

¢ Busqueda continua y permanente de nuevos productos y nuevos benefi-
cios de estos productos para la comunidad mas inmediata.
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¢ Busqueda de desarrollo de tecnologias propias (formas propias de adecua-
cion de tierras, por ejemplo, formas de drenaje de tierras y proteccién con-
tra inundaciones) con el fin de depender lo menos posible de transferencias
externas, costosas e inaccesibles. Ejemplo: Pensar en garantizar fuentes
de semillas y de agua a largo plazo.

¢ Intento de minimizar los productos de desechos de la produccion que no
son asimilables por el medio ambiente donde se vive.

¢ Intento de crear nuevas estructuras culturales que fortalezcan la valoracion
y consumo de los productos endégenos, y que propendan por la creacion
de cadenas de consumo dentro de la comunidad. Para este fin se debe
estl:sdiar el cémo optimizar la calidad de lo producido hacia adentro, (en la
region).

Este no es el camino mas corto, ni el mas facil. Pero si el tinico que puede
garantizar a mediano y largo plazo la supervivencia del control sobre las fuentes
de empleo y de ingreso regionales. Y mas alla de la toma de decisiones socia-
les, culturales y politicas por parte de la comunidad sobre si misma.

Desarrollo Sostenible
l..lna fsegunda pauta de desarrollo complementaria y asumida desde esta inves-
tigacion es la del DESARROLLO SOSTENIBLE, propuesta que se ha delineado

en términos concepiuales asi:

¢ Reconocimiento de que las comunidades humanas son interdependientes.

4 Las comunidades humanas deben regirse por principios de equidad en cuanto
a riquezas, recursos y oportunidades.

¢ Debe procurarse para el conjunto de la humanidad una calidad de vida acep-
table y digna.

¢ Deben existir niveles de seguridad para todos; DDHH en su sentido integral,

salud, educacion, vivienda, alimentacion y oportunidades de autorrealizacién
personal.
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¢ Debe existir igualdad de oportunidades para que las personas sean produc-
tivas y sean justamente remuneradas.

¢ Debe haber participacion politica de todos los sectores sociales, grupos
étnicos y culturales, en el entendido de estados con controles fiscales y
veedurias ciudadanas. '

¢ Deben aprovecharse para bien del conjunto social los conocimientos y ex-
periencia de las poblaciones.

¢ Debe fortalecerse la capacidad de los grupos sociales para moldear y ma-
nejar sus propias vidas.

¢ FElDesarrollo Sostenible propende por mantener la integridad y la productivi-
dad en el largo plazo de los sistemas que mantienen la estructura ambien-
tal, y por extension la vida en el planeta.

¢ Laproyeccion de un Desarrollo Sostenible requiere de politicas, instrumen-
tos y cambios en el orden internacional, tanto como en el marco de las
comunidades.

La posibilidad de sustitucién de productos y cultivos en un contexto alternativo
y sostenible esta irremediablemente signada por la potencialidad de los mercados
del orden nacional como internacional. Los nuevos productos deberan abrir
mercados, competir con capitales e industrias establecidas, y lo peor, bajo
condiciones economicas y tecnoldgicas desfavorables; son productos que de
hecho no tienen en principio la demanda de la coca. De las anteriores premisas
se infiere la necesidad de llevar a cabo un sondeo de mercados para los

potenciales productos sustitutos.

Debe contarse que toda disminucion en la produccion, genera un aumento de
precios y a su vez de la demanda, la que estimula la produccién; este ciclo
conlleva una tendencia permanente a la estabilizacion de los factores econdmicos
de oferta y demanda. El reconocimiento del factor estimulo para la demanda,
exige que la solucién del problema sea de caracter integral. Se evidencia que la
erradicacion voluntaria no es solo asunto de los cultivadores, sino principalmente
del gobierno nacional y los paises consumidores.
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Critica a la Tendencia

Funcionalista del Derecho Penal

RAMIRO PINZON ASELA

| presente ensayo tiene por objeto realizar una reflexion de la
tendencia funcionalista en el Derecho Penal. Por ello, es nece-
sario partir de un presupuesto conceptual del significado del
funcionalismo sistémico, Que tiene su desarrollo en las tesis de
TALCOTT PARSONS. En su obra “ La Estructura de la Accién
Social’, escrita en 1939. Cita los marcos de referencia: la
accién social, relaciones sociales, grupos sociales y personali-
dad social. Parsons se define porla accién social como catego-
ria basica, encontrando primera unidad el acto. La
externalizacion es accion por lo tanto la unidad de la accion es
acto . Estudia el acto y la accion.Para él la accion es cualquier
forma de conducta humana que pueda descubrirse.

Ordena sus grandes conceptos; Accion, actor, alter, personali-
dad. Status, rol, situacién. Comunidad, orientacion, ego, cultura.
Estas categorias representan el punto de partida de la accion'y
estan integrados en un sistema : Personalidad en la sicologia,
social en sociologia y cultural en la antropologia. Concibe al
hombre como una unidad biologica, siquica y socio cultural.

En el sistema social, se integra el acto, el actor, Status, rol y la
comunidad. De las categorias Status y rol surgen los conceptos
de estructura y funcion. La accién produce procesos y el proce-
so requiere de leyes y estas de variables esenciales y entre es-
tas variables se dan las relaciones, interacciénes, que conducen
ala construccion de una estructura relativamente estable. Colo-
ca al status, como una constante. El sistema funciona en todas
las sociedades, lugares , en todos los tiempos y en una socie-
dad macro y micro.
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Para Parson se puede leer la realidad desde un sistema social y la accion
social , El esquema es relacional , analiza la estructura y los procesos estatus

y rol.

Ahora bien, una asignacion de roles sociales implica un proceso de aprendiza-

je , que por sus particularidades se llama proceso de socializacion, “ me muevo
de acuerdo con mis acciones y mis acciones son roles.. Tanto el reparto del
personal en roles como el proceso individual de socializacion, son el mismo
proceso visto desde dos perspectivas. El reparto de roles es el proceso visto
desde la perpectiva del significado funcional, para el sistema social como siste-
ma. Entanto que socializacion es el proceso visto en terminos de la motivacion
del actor individual.

Para Parsons los conflictos sociales conducen a adquirir conductas desviadas
y éstas parten de la institucionalizacion.

La cultura en PARSONS es un sistema compartido de signos vy la sociedad es
un sistema autosubsistente. Un sistema social subsiste siempre y cuando
exista un proceso de socializacion, por ello, la accion social como conducta
humana tiene una significacion, Ejemplo se saluda de la mano cuando la signi-
ficacion para ambos es comtin, El signo es una creacion humana de sentido en
un grupo social, e instrumento con lo que es posible una comunicacién entre
seres hurnanos.

El sistema social en PARSONS, es reproducir en nuevos seres humanos las
normas y reglas que se han establecido en los grupos. Para socializar esas
reglas, es necesario conceptualizar en términos socioldgicos el significado de
internalizar como la aceptacion de la norma, asimilarla y hacerla parte en la
vida, Ejemplo puntualidad en el trabajo; y cuando se expresa en el acio la
norma, la externaliza continuando con el ejemplo llegando puntual al sitio de
trabajo. En caso de incumplimiento, se crea otra para corregir los actos
violatorios, mediante una sancion, que para el asunto seria por suimpuntualidad..

PARSON, concibe la estructura de la sociedad como un sistema cerrado,
donde no hay sujetos, los sujetos existen de acuerdo con la funcioén, la condi-
cién social, el Status. Que interrelacionado con el reparto de roles; tiene una
significacion. Y en el evento de ser conculcados presenta una conducta
desviada, un desequilibrio interactivo, que debe ser neutralizado con un medio
de control social, .
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Dentro de este marco tedrico Parsoniano, de utilidad para la hipétesis plantea-

da, se puede conceptualizar que el sistema impone mecanismos de control
social en todas las sociedades, tiempos y lugares. Impone mecanismos de
control social a conductas desviadas. Que pueden obedecer por infringir una
pauta institucionalizada. O a nivel del sistema social, como tendencia de una
parte del sistema interactivo a provocar un desequilibrio en ese plano. Es con-
cepto sicolégico que no hace aporte al problema de la criminalidad.

Esta teorfa funcionalisata es criticada por ser acientifica y ahistorica. Puesto
que los estudios estructurales-funcionales por lo general son ahistoricos. No
existe relacion de causalidad. Lo estructural no tiene sujetos si no hay sujetos

no hay historia.

Ahora bien, otro de los tedricos del funcionalismo NIKLAS LUHMANN,. Centra
la tesis en que la Gnica verdad es el equilibrio del sistema y su legitimacion es
un apriori, que esta preestablecido, piensa en un macro funcionalismo

Concibe el sistera social como medio ambiente, lo que nos rodea, integrado
por dos sistemas: individuo y sociedad

La eleccion individual, debe subordinarse a los roles que hacen funcionales el
sistera y lo equilibra. Armoniza las expectativas y controla aquello que ad-
quiere de otros sistemas. Por ello se denomina que es extrasistémico

En LUHMANN, la norma o reglas proporciona una orientacion en la eleccion y
biisqueda de expectativas, que puede llevar a errores cuando los hombres se
vuelvan burécratas obsesivos, y reacciona con el fin de mantener su propio
equilibrio, tnico criterio de verdad y de justificacion. Rechaza el concepto de
causalidad, institucionaliza el reconocimiento de las decisiones vinculantes,
las cuales son consideradas como una consecuencia del cargo y no como

decisiones personales

En la concepcién funcionalista, el derecho penal no-puede tomar en cuenta
datos de la realidad, solo debe mantener las caracteristicas de “esquematicidad
y normativismo”. La eficacia del sistema penal se da por la operatividad del
sistema y no por el valor de verdad, puesto que se tutela es la funcién asignada
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El derecho se legitima porque es aceptado, pero no se deslegitima en la inmen-
sa mayoria de los casos por no operar. La disposicién puede adaptarse a
cualquier normatividad, solo es necesaria para el equilibrio del sistema.

Lyh_mann, considera que para que opere la praxis judicial, es necesario el proce-
dimiento como instrumento mediante el cual la diversidad de expectativas son
reducidas a un rol, que cumple la funcién de absorber o canalizar las protesta.

La identidad individual de la persona no coincide con su identidad social, en los
sistemas funcionales. Puesto que, la sociedad se estructura sobre la base de
las relaciones entre sistemas, y no de relaciones entre individuos. Cada perso-
na, funcionara como sujeto de derechos, consumidor, empresario, politico etc.
encerrando un sistema psiquico diferente de los sistemas sociales. ! :

LUHMANN, concibe la legitimidad como una disposicion generalizada a acep-
tar decisiones de contenido atin indeterminado, dentro de ciertos margenes de
tolerancia”. Decision legitima, desde el punto de vista social, seria aquella cuya
autoridad es aceptada sin examen de la correccion de sus premisas?

Los criterios de validez de las normas juridicas, es el propio derecho que las

establece y se autolegitima internamente como derecho. Lo juridico y antijuridico

otorga al sistema dos polos dentro de los cuales se preserva las expectativas

3 surge una actuacion defraudadora a las mismas, contenidas en los programas
ecisorios.

La tendencia funcionalista del derecho penal, tiene su aplicacién en la teoria
de la imputacion objetiva. Concibe el suceso, como un contacto social que
produce una defraudacion a las expectativas. Concurriendo siempre dos per-
sonas implicadas: una victima y un autor. Ejemplo el agricultor incorpora a la
finca una nueva maquina, uno de sus trabajadores lleno de curiosidad la toca y
resulta herido. Ademas del agricultor, como autor y del trabajador como victima
también el fabricante, y el distribuidor de la maquina han configurado la situa-,
cion. Todos los participantes partamos de esta base tenian la misma posibili-
dad de conocer el curso lesivo. En esta situacién hay tres posibilidades
acumulables de explicar a través de imputacion el curso lesivo.” Explicar a
través de la imputacion” significa lo siguiente ; un riesgo del que debe responder
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uno de los intervinientes ( o varios de ellos) se define como causa decisiva,

mientras que todas las demas condiciones se consideran no decisivas, es de-
cir, se estiman socialmente adecuadas.

En esta situacion hay posibilidades acumulables de explicar a través de la
imputacion: el curso lesivo; la relacion propietario y obrero; el grado de conoci-
miento relativos al riesgo en cuestion; y el modo general como una persona
desempefie su rol. En todo caso, la seleccion de la posibilidad de solucion
objetiva se rige por el contexto social. Por consiguiente, la imputacion objetiva
del comportamiento es imputacion vinculada a la sociedad concreta

En consecuencia en la Imputacion, el destinatario aparece como aquel a quien
pertenece el suceso, quien a creado y realizado un riesgo juridicamente prohi-
bido concretado en un resultado. No es necesario averiguar el perfil individual
de quien tenemos al frente, sino que es tomado como portador de un rol. A
modo de ejemplo: el panadero es sélo comprador, no tiene que importarle si
aquel piensa simplemente comer el pan sin causar darno alguno o si pretende
envenenarlo maliciosamente. Del mismo modo que el comprador no tiene por
que preocuparse de si el panadero reflejara conforme a deber el beneficio obte-
nido con la venta en su declaracién de impuestos. Sin esta desindividualizacion

no podran realizarse contactos anénimos. *

En conclusion en la imputacién objetiva, se imputan desviaciones respecto de
aquellas expectativas que se refieren al portador de un rol, que puede estar
ocupado por individuos cambiantes. Cuando se violan los limites del rol origina

el respectivo delito.

De acuerdo con el recorrido tedrico, del funcionalismo; deniro de las concep-
ciones de PARSONS Y LUMHANN,. Aplicado al derecho penal, a través de la
teoria de la Imputacion Objetiva. Esta tiene consecuencias, limita la tutela a
la lealtad hacia un sistema, donde solo son sujetos de derechos por el reparto
de roles. Toma como nticleo la actuacion en la posicion de GARANTE dentro
de un contexto social, como creador y realizador de un riesgo desaprobado
juridicamente, concretado en un resultado. Por el deber juridico que se debe
desarrollar: de acuerdo a la posicién social: el médico, vendedor, propietario,

conductor etc.
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Del analisis realizado.se puede argumentar, que no son las relaciones sociales,
de la vida, patrimonio econémico, fe publica ete, lo que protege la norma penal.
Sino instaura y universaliza como medio de proteccion a las funciones, roles
preestablecidos, que al desequilibrarse el sistema, surge como reaccion el
derecho sancionatorio. Sustituye los derechos por las funciones.

Jakobs como fiel interprete de esta corriente afirma que “ en el discurso juridi-
co penal extraido de Luhmann se considera que el delito simboliza una falta de
fidelidad al derecho, que lesiona la confianza institucional y, por ende, la pena
se hace necesaria para restablecer la confianza en el derecho” 6 (Jakobs, Gunth.
Strafrecht, Allgemeiner Teilk, Berlin 1981).

Si el delito en la teoria de la imputacion objetiva, surge como reaccion a la
deslealtad al sistema , ;que sucederia para aquellas organizaciones que
pretendiendo una lealtad institucional estan dedicas a cometer toda clase de
violaciones contra las personas que consideran un factor de desequilibrio para
el sistema?.Justificacién,impunidad o se esta de regreso al peligrosismo, para
intronizar una normatividad penal de actory no de acto. Metodo aplicado en la
época del social-nacionalismo en la Alemania nazi con la escuela de KIEL.
Cobrando vigencia con la doctrina de seguridad nacional para defender la
estabilidad de un mundo unipolar, a través del pensamiento Unico con la
globalizacién neoliberal impuesto por los paises imperiales a los periféricos o
subdesarrollados. Teoria que se puede considerar como deshumanizada, donde
el derecho penal como medio de control social no surge como reaccion a la
violacion real y efectiva de un derecho fundamental, sino cuando exista una
amenaza a la institucionalidad.

Consecuente con la concepcion del Estado de Social de Derecho, preconiza-
do en la Carta Politica del 91. Se hace necesario propiciar por un derecho
penal constitucional, garantista, de proteccion a los derechos humanos. Ten-
dencia contemporanea que impone un replanteamiento, en el estudio y analisis
de las diferentes tipologias, fundamentadas en los principios de razonabilidad,
proporcionalidad y necesidad, convergentes a un derecho penal minimo, como
la dltima instancia a la que se debe acudir. Puesto que, existen otros mecanis-
mos alternativos de solucién de conflictos menos gravosos: Conciliacion, el
Derecho Policivo, Disciplinario y Responsabilidad Fiscal.
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Conceptualizacion

de la Resolucion de Conflictos

CRISTINA DIAZ DIAZ

ateoria debe dejarse de ver como el requisito de la respetabilidad
académica ya que no hay nada mas practico que una buena teo-
ria. No puede sernos suficiente conocer que la resolucion de
problemas de adecuados resultados ya que puede ser fruto del
azar: es necesario buscar una explicacion para sus éxitos, y tam-
bién como para sus fracasos, de modo que puedan utilizarse las
conclusiones inteligentemente. La resolucion de conflictos forma
parte de la filosofia coherente cuyo valor estriba en su verifica-
cion empirica pues no se trata de lo que debiera ser, sino de lo
que es posible o de lo que ha sucedido. Aprender a prevenir y
gestionar correctamente los conflictos seria, por ello, una forma
de superar la situacién y avanzar en el proceso hacia la paz.

Es por esto que vale la pena aclarar unos conceptos:

Sobre la paz

La paz es algo mas que la ausencia de guerra; sin-embargo, es
evidente que en una guerra no puede haber nunca paz. El enfo-
que de paz que pretendemos abordar no es tampoco el de un
concepto vacio, blando, angélico o etéreo, sino todo lo contrario.
Es una referencia muy ambiciosa que esta en el horizonte de la
humanidad, a la que queremos dirigirnos y que supone una trans-
formacion absoluta de cuanto hacemos en el mundo.

Johan Galtung !, que sin duda es una de las personas que ha

dedicado mas afios e ingenio al estudio de la paz, nos ha mostra-
do en innumerables publicaciones que el enfoque de contraposi-
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cién a la paz no ha de buscarse en la guerra, sino en la violencia, de manera que
cualquig—zr definicion de lo que entendemos por paz signifique o implique una
ausencia o una disminucién de todo tipo de violencia, ya sea directa (fisica o
verbal), estructural o cultural, o vaya dirigida contra el cuerpo, la mente o el
espiritu de cualquier ser humano o contra la naturaleza. La paz, por tanto, seria
la suma de la paz directa, la paz estructural y la paz cultural. Para Galtung? y
otros investigadores, la paz es también la condicién, el contexto, para que los
conflictos puedan ser transformados creativamente y de forma no violenta, de
tal manera, creamos paz en la medida que somos capaces de transformar' los
conflictos en cooperacion, de forma positiva e innovadora, reconociendo a los
oponentes y utilizando el método del dialogo.

Si ia_ausencia de guerra podemos denominarla como paz negativa, la ausencia
de yloiencia equivaldria a paz positiva, en el sentido de justicia social, armonia
satisfaccion de las necesidades basicas (supervivencia, bienestar, identidad y
libertad), autonomia, dialogo, solidaridad, integracion y equidad.

iI;a perspectiva de la paz es la de avanzar en el mejoramiento de la condicion
umana,

“En su afén didactico, muchos estudios elaborados desde los centros de inves-

tigacion para la paz suelen referirse a la paz como la conjuncién e interaccion
3 ey,

de varias “D”: desarrollo, derechos humanos, democracia y desarme™.

Este enfoque amplio de la paz, con lo que ello ha comportado en cuanto al
desarrollo de propuestas tedricas y practicas surgidas de diferentes disciplinas
t]a sido el resultado de la suma de aportaciones realizadas a lo largo de !os'
ultimos cincuenta afios en esta ciencia social aplicada que denominamos “in-
vestigacion para la paz”, que esta orientada pervalores, y que de acuerdo con
Groff y Smoker* ha evolucionado de la siguiente forma:

Evolucion del concepto de paz

1- P_az como ausencia de guerra. Es un concepto centrado en los conflictos
violentos entre Estados.

2- Pa_z como e_qgilibrio de fuerzas en el sistema internacional. En 1941, Quincy
Wright sugirié que la paz era un equilibrio dinamico de factores politicos,
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sociales, culturales y tecnolégicos, y que la guerra ocurria cuando se rom-
pia dicho equilibrio.

Este modelo asume que cualquier cambio significativo en uno de los facto-
res requiere los cambios correspondientes en el resio de factores para

restaurar el equilibrio.

3- Pazcomo paz negativa (no guerra) y paz positiva (no violencia estructural).
Estos conceptos fueron introducidos en 1969 por Johan Galtung, quién
también desarrollé el concepto de violencia estructural, definiéndolo en tér-
minos del niimero de muertes evitables causadas por estructuras sociales

y economicas.

4 - Pazfeminista: niveles macro y micro de la paz. Enlos 70y 80 se extendio
a nivel individual tanto la paz positiva como negativa. La nueva definicién
de paz incluia no sélo la abolicién de la violencia organizada a nivel macro,
como la guerra, sino también a nivel micro, como las violaciones en las
guerras o en casa. Ademas, el concepto de violencia estructural fue expan-
dido de forma similar para incluir las estructuras en el ambito personal,
micro y macro que dafian o discriminan contra los individuos o los grupos.®
La guerra, como forma de solucionar los conflictos, es mostrada como una
manera masculina de afrontar los conflictos.

5- Paz holistica - Gaia: la paz con el medio. En los 90 se expandio aun mas
los niveles de aplicacion, del familiar al individual al global. La teoriade la
paz-Gaia concede un alto valor a las relaciones de los seres humanos con

el sistera bio-ambiental.
6- Paz holistica interna y externa. Incluye los aspectos espirituales

Siguiendo de nuevo a Galtung, éste divide en tres ramas las formas de abordar
eltema de la paz, segiin pongan el acento en el pasado, el presente o el futuro,
y segtin combinen los hechos, las teorias y los valores:

«  Estudios empiricos sobre la paz, basados en el empirismo y centrados
en el pasado. Nos informan sobre modelos y condiciones de paz y de
violencia en el pasado, porque solo del pasado podemos tener datos.

«  Estudios criticos sobre la paz, basados en el criticismo y centrados en
el presente. Pueden evaluar datos e informaciones sobre el presente a
la luz de los valores de paz y violencia.
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»  Estudios constructivistas sobre la paz, centrados en el futuro. Combi-
nan las teorias acerca de como nos conducimos y los valores de acuerdo
con los cuales deberiamos conducirnos.

Para! Galtung®, e_zste triangulo se refleja ademas en otro, que denomina de diag-
nostico-pronastico y terapia (o tratamiento), haciendo un paralelismo de la paz
con la salud, y del que se deriva lo siguiente:

——x

D B

* Eldiagnéstico es un analisis basado en los datos, parte de los cuales
se conocen como “sintomas” y otros como “anamnesis”, es decir, infor-
macion contextualizada del paciente sobre su propio proceso de salud-
enfermedad.

» Elpronéstico esta basado en teorfas predictivas del curso probable de
una enfermedad en un contexto dado. Prognosis es algo mas que la
mera prediccién; es una prediccion acerca de una dimension valorativa
situada entre la paz y la violencia.

e Eltratamiento es la intervencion basada en valores y teoria, obtenida a
partir de la generalizacion de otros casos y guiada por los valores de
salud negativa (desaparicion de sintomas) y salud positiva (resistencia
ala enfermedad). La terapia es una intervencion deliberada que preten-
de desviar hacia arriba el curso de la prognosis, esto es, encaminarlo
hacia el terreno de la paz.

La diversidad existente en el mundo, sea en culturas, religiones o facilidades/
dificultades para la supervivencia, nos invita a no cerrarnos en una concepcion
estrecha o Unica de paz, de la misma forma que nos obliga a ensanchar nuestra
yisién sobre las causas de la violencia y los conflictos. Los conceptos, como
instrumentos de trabajo, son utiles solo en la medida en que reflejan la realidad
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de lo que queremos explicar. Si tanto la paz como los conflictos son procesos
globales, y muy dinamicos y cambiantes, en los que intervienen factores de
todo tipo, hemos de convenir que todo cuanto concluyamos sera provisional, ha
de estar sujeto a la critica, y ha de pasar por el tamiz de las interpretaciones
que puedan hacerse desde otras parcelas del saber.

Lo contrario, nos recuerda Galtung, hacer “la” teoria que olvida otras verdades,
es una invitacion abierta a la violencia cultural.

Hablar de paz, finalmente, tiene que ser compatible con hablar de realidad, sea
para sefalar donde esta ausente y porqué razones, como para analizar las
maneras que permiten transformar esta realidad a través de la concienciacion.
Si reflexionamos sobre la paz, lo repetimos una vez mas, no es para instalarnos
en el lamento de su escasa presencia, sino para rebelarnos respecto a lo que
resulta ante nuestros ojos inadmisible, para conocer la mejor manera posible,
los motivos de lo que acontece en el mundo presente, y la de ofrecer alternati-
vas que permitan construir nuestras propias visiones de futuro. No obstante,
para no errar el tiro o alejarse de la realidad, esta ambicién de propositos no
debe olvidar nunca la extrema dificultad que tenemos en el actual momento, no
s6lo para evitar conflictos sangrientos, sino para frenarlos o reconducirlos con
prontitud. Podemos y debemos hablar de paz, ahora y siempre, pero por pru-
dencia es bueno hacerlo con la imagen interpeladora de las mujeres argelinas
degolladas, las afganas secuestradas, los nifios perdidos en Ruanda, los cam-
pesinos aterrorizados de Colombia, los indigenas refugiados de Centro-Améri-
ca, las familias bosnias diezmadas, los nifos brasilros de la calle y tantos otros
ejemplos de indignidad que pisotean el derecho a la paz en tantos puntos del

planeta.

Sobre la violencia

En un trabajo como éste, en el que la paz y la violencia son siempre referencias
constantes, no podemos pasar por alto un hecho ciertamente inquietante: el ser
humano es el tinico animal que hace dafio sin necesidad, gratuitamente, y que
ademas puede disfrutar actuando con violencia. Por fortuna, sblo un pequefio
porcentaje de seres humanos, hombres en su mayorfa, acttian sisteméticamente

utilizando la violencia y la crueldad.
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Porviolencia podemos entender el uso o amenaza de uso, de lafuerzao de la
potencia, abierta u oculta, con la finalidad de obtener de uno o varios individuos
algo que no consienten libremente o de hacerles algin tipo de mal fisico, psiqui-
co o mora). La violencia, por tanto, no es solamente un acto especifico, sino
también una determinada potencialidad. No se refiere sélo a una forma de “ha-
cer”, sino también de “no dejar hacer”, de negar potencialidad.

En una definicién ya clasica, Galtung afirmaba que la violencia esta presente
cuando los seres humanos se ven influidos de tal manera que sus realizaciones
efectivas, sométicas y mentales, estan por debajo de sus realizaciones po-
tenciales. La violencia quedaria asi definida como la causa de la diferencia
entre lo potencial y lo efectivo, y el espectro de violencia apareceria, por tanto,
cuando por motivos ajenos a nuestra voluntad no somos lo que podriamos ser
o no tenemos lo que deberiamos tener. Este enfoque resulta especialmente
pertinente cuando abordamos la violencia estructural e intentamos comprender,
por ejemplo, por qué a finales del Siglo XX todavia mueren anualmente 9 millo-
nes de nifios y nifias menores de cinco afios por falta de antibiéticos o vacunas.
Al tratarse de muertes evitables, no puede existir ejemplo mas palpable de
violencia estructural.

Para Adela Cortinam’ hay tres expresiones béasicas de violencia:
*  expresiva: es patolGgica, porgue persigue hacer dafo
» instrumental: trata de conseguir algo, e incluye la violencia del Estado

»  comunicativa: se uiiliza como ultimo recurso y para transmitir un men-
saje

Desde la dptica de la cultura de paz, y como veremos posteriormente al analizar
!a ética global, el reto que se nos presenta es el de llegar a sustituir la violencia
instrumental por el poder comunicativo mediante una propuesta intercultural. Se
trata también de desarrollar los medios de accién no violentos que permitan
comunicar y presionar eficazmente, sin tener que recurrir a la violencia como
dltimo recurso.

E
::u
:
;

IFETTTE

U‘n pun.to de partida para introducirnos en la evitabilidad de la guerra y de la
v_|oier'u.:|a cruel y gratuita pueden ser las conclusiones a que llegaron varios
cientificos, congregados en Sevilla en 1989 para analizar cientificamente qué
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habia de verdad y de mentira con relacion a la violencia. El Manifiesto de Sevi-
lla8, que redactaron afirma que la paz es posible, porque la guerra no es una
fatalidad bioldgica. La guerra es una invencion social. Se puede inventar lapaz,
porque si nuestros antepasados inventaron la guerra, nosotros podemos inven-
tar la paz. Es méas. Tenemos ejemplos de sociedades guerreras que se han
convertido en pacificas, como los vikingos, y de grupos humanos que han apren-
dido a relacionarse de forma no agresiva y no competitiva y a inhibir correcta-
mente la violencia. De la misma forma, sabemos que las sociedades que pres-
tan poca atencion a los pobres, a las mujeres 'y a las minorias étnicas y religio-
sas, tienen unos niveles de violencia fisica y estructural mucho mayores. Lo
que es evidente, en definitiva, es que aunque seamos el resultado o estemos
influenciados por una cultura bélica, eso no es irreversible, y tenemos el poten-
cial y las posibilidades de cambiar la situacion forjando una cultura de paz.

En el Manifiesto de Sevilla, los cientificos sefialan que los seres humanos
tenemos una cultura, y esta cultura podemos hacerla evolucionar. Nos es posi-
bie inventar nuevas maneras de hacer las cosas. No existe un sélo aspecto de
nuestro comportamiento que esté tan determinado que no pueda ser modificado
con el aprendizaje. La construccion de la paz, por tanto, empieza en la mente
de los seres humanos: es la idea de un mundo nuevo. El respeto a los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, la comprension, la tolerancia, la
amistad entre todas las naciones, todos los grupos raciales y religiosos: he
aqui los fundamentos de la obra de paz. Excluye el recurso a la guerra con fines
expansivos, agresivos y dominantes, el uso de la fuerza y de la violencia con
fines represivos. Estas son algunas de las afirmaciones del citado Manifiesto:

1- Laguerra es un fenémeno especificamente humano que no se encuentra
en los demas animales. El hecho de que la guerra haya cambiado de mane-
ra tan radical a lo largo de los tiempos prueba claramente que se trata deun
producto de la cultura. Desde un punto de vista biolégico, la guerra es
posible pero no tiene caracter ineluctable.

2 - Los genes no producen individuos necesariamente predispuestos a la vio-
lencia. Aunque los genes estén implicados en nuestro comportamiento,
ellos solos no pueden determinarlo totalmente. La personalidad no es solo
la resultante de los genes, sino que esta determinada por las condiciones
de la educacion y, por lo tanto, del entorno social y ecologico.
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3 - Laviolencia no se inscribe ni en nuestra herencia evolutiva ni en nuestrog

genes. _En las especies animales organizadas en grupos sociales, el com-
portamre_tnto agresivo aparece en el contexto de la cooperacion y de la
asistencia mutua.

4 - Nues_tn:os co_mportamientos estan modelados por nuestros tipos de
c?o‘ndlclf)namlento y nuestros modos de socializacién. No hay nada en la
fisiologia neurolégica que nos obligue a reaccionar violentamente.

La violencia es siempre un ejercicio de poder, sean o no visibles sus efectos

como ta!, puede manifestarse en cualquier esfera de nuestra vida, en lo cu!tur.:-.tf
lo econdémico, lo politico o lo doméstico. La violencia puede se’r considerada;
como la forma mas burda y primitiva de la agresién. En este sentido es una
fuerza exclusivamente humana que aspira a ser la solucién que excluya a todas
las demas, por lo que también es una censura totalitaria. La violencia, como la
paz, puede ser directa (es un acontecimiento intencionado), estructura'l (un pro-

ceso, una costumbre) o cultural, que legitima
, a las otras dos co
correctas. mo buenas y

Gajtung, que en 1 971. ya desarrollé una teoria estructural sobre el imperialismo
senala también la existencia de dos tipos de violencia estructural: .

° V_erhcal. Es la represion politica, la explotacién econémica o la aliena-
cion cultural, que violan las necesidades de libertad, bienestar e identi-
dad, respectivamente.

. Horizo_ntal. Sgpara ala gente que quiere vivir junta, o junta a la gente
que quiere vivir separada. Viola la necesidad de identidad.

En este trabajo nos interesa especialmente la violencia cultural, que es lo opuesto
a .Ia cu_ltura de paz, y que se expresa también desde infinidad de medios
(srmpohsfmos, religion, ideologia, lenguaje, arte, ciencia, leyes, medios de co-
rr;umcacnén, educacion, etc.), y que cumple la funcién de Iegiti;nar la violencia
directa y estructural, asi como de inhibir o reprimir la respuesta de quienes la
sufren, y ofrece justificaciones para que los seres humanos, a diferencia del
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Todas las violencias sefialadas tienen conexiones entre si. La violencia directa
sirve de indicador del nivel de violencia estructural y cultural; la violencia es-
tructural es a menudo violencia directa del pasado, de conquistas o represion
que han permanecido hasta nuestros dias. Su nivel de expresion depende del
nivel de violencia cultural, que glorifica el uso de la violencia y no permite ver
las salidas no violentas al conflicto.

Dado que nuestro enfoque quiere prestar una atencion especial a los conflictos
armados, puede ser oportuno observar como se manifiestan estas formas de
violencia en los contextos de crisis, en donde siempre se reducen o anulan las
necesidades humanas esenciales de seguridad, bienestar, libertad e identidad.
Siguiendo el esquema de Galtung, Luc Reychler lo ha resumido asi:

Acerca del conflicto

El conflicto, como veremos con atencién posteriormente y de forma genérica,
s un proceso interactivo que se da enun contexto determinado. Es una cons-
truccién social, una creacion humana, diferenciada de la violencia (puede haber
conflictos sin violencia, aunque no violencia sin conflicto), que puede ser posi-
tivo o negativo segiin como se aborde y termine, con posibilidades de ser con-
ducido, transformado y superado (puede convertirse en paz) por las mismas
partes, con o sin ayuda de terceros, que afecta a las actitudes y comportamien-
tos de las partes, en el que como resultado se dan disputas, suele ser producto
de un antagonismos o una incompatibilidad (inicial, pero superable) entre dos o
maés partes, el resultado complejo de valoraciones, pulsiones instintivas, afec-
tos, creencias, etc., y que expresa una insatisfaccion o desacuerdo sobre co-

sas diversas.

Las respuestas posibles al conflicto son siempre multiples, y van desde la
negociacion con el adversario a su destruccion. La gestion 6ptima de un conflic-
to consiste en limitar las respuestas a la franja del “continuum” del conflicto que

no incluye la violencia fisica y la guerra.

Unién -- Integracién —- Cooperacion --» Alianza -- Adaptaciéon mutua --

- Negociaciéon/Intercambio  —- Mediacion --> Arbitraje
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Guerra

El estudio de los conflictos supone, entre otros aspectos, abordar sus raices
mas profundas, su evolucién, vinculaciones, actores y posibilidades de trans-
formacion o regulacion. Las variables a tener en cuenta son siempre numero-
sas, y cada caso tiene suficientes especificidades para que se tengan en cuen-
ta factores afadidos.

Esta complejidad en el analisis de los conflictos no es obstaculo, sin embargo
para conocer dindmicas muy generalizadas que con frecuencia pueden prever:
sey, por tanto, evitarse en mas de una ocasion. Una de estas dinamicas es la
de egcalada. en las que juegan un importante papel las frustraciones, las
polarizaciones crecientes, las malas percepciones, la incomunicacién o las
patologias de los dirigentes. En los conflictos existen también factores de ace-
leracion, como la propaganda desinformadora, los rumores o el abuso de la
“retorica de guerra”, que multiplican la inseguridad, temor u hostilidad de los
actores y refuerzan su inclinacién a usar la fuerza. En todos estos casos se
crean imagenes de enemigo y estereotipos que perpettian el conflicto.

Para Lu_c Reychler, un diagndéstico serio supone que identificamos el confiicto
en relacion a cinco aspectos: los actores involucrados, los litigios, la estructura
de oportunidad, la interaccion estratégica y la dinamica del conflicto.

1) Los actores principales. Hay que identificar las partes y sus interrelaciones,
que pueden variar a lo largo del conflicto, los mecanismos por los que consi-
guen movilizan a la gente, su nivel de compromiso en el conflicto, la personali-
dad de quienes detentan el poder o fienen influencia, el rol de las instituciones
nacionales, las relaciones con otros paises, los paises vecinos, las relaciones
Este-Oeste, el rol de la ONU, la influencia de la venta de armas, del apoyo
exterior a la oposicion, etc.

2) Los litigios. Pueden venir por una diferente definicion de la situacién, por
existir un litigio de intereses (sobre el reparto de los recursos escasos, como el
p_oder politico, la economia, el territorio, el prestigio, la legitimidad, los privile-
gios, la sucesion, la cultura, etc.), por un desacuerdo sobre objetivos y medios
(¢qué tactica y estrategia hay que seguir?, desacuerdos entre los extremistas y
los moderados, entre los que quieren negociar y los que quieren mas violencia),
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litigios sobre los valores (¢quién decide lo que esta bien y lo que esta mal?
£qué es lo importante?), litigios sobre la identidad colectiva, que se siente ame-
nazada, y litigios irracionales, en los que prevalece el odio y los sentimientos de
venganza. Es el terreno de la psico y de la sociopatologia. Los motivos pueden
ser la frustracion, los sentimientos de venganza, el sadismo, la paranoia, el
fanatismo, el masoquismo... Muchas veces estos comportamientos vienen de
un pasado mal asimilado, a la apertura de viejas heridas de la historia o por
haber sobrepasado un determinado nivel de violencia.

Ademéas de la naturaleza de los litigios, conviene tener presente otros aspec-
tos:
s Elnumero de litigios. Muchos conflictos son una suma de litigios. Pue-
den influenciarse muy negativamenie.

« La simetria o asimetria. La asimetria dificulta alcanzar acuerdos via
negociacion. El mas débil puede querer legitimizarse mediante mas

violencia.

» Laescalada del litigio. La escalada no se debe solamente a los medios
y a las estrategias, sino también a la escalada de los objetivos de las
partes. Ciertas partes necesitan del litigio para sobrevivir.

3) Las estructuras de oportunidad. Hacen referencia a las relaciones de poder
de las partes enfrentadas y a los factores del entorno favorables o desfavora-
bles al uso de la violencia armada. Muchas veces, la subestimacion del poder
de una de las partes es la causa de la decision de recurrir a la violencia. Hay
ingredientes “duros”(el tamafo de la comunidad, el territorio, la potencia econd-
mica y militar...) e ingredientes “blandos” (la voluntad y la tolerancia de la pobla-
cién, las obligaciones morales, el estatuto de legitimidad interna o externa, la
capacidad de manipular a los medios de comunicacién...). El acceso al arma-
mento siempre aumenta el riesgo de la violencia armada. El clima moral y poli-
tico es muy importante. Un clima de desconfianza, de desespero, sin perspec-
tivas de futuro, como en Burundi, incita a la revuelta. La pobreza impide apaci-

guar las tensiones sociales.
4) Liderazgo y estrategia. Las poblaciones se meten en luchas cuando sus

jefes politicos y/o militares hinchan pequefios conflictos y avivan sentimientos
de odio latentes. Las guerras aparecen cuando los dirigentes intentan resolver
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los problemas incitando a la poblacion hacia el enfrentamiento armado. No pue-
de entenderse la compleja realidad de los conflictos sin familiarizarse con lag
percepciones de los principales dirigentes. Su manera de enfrentar una situa-
cién puede estar fuertemente influenciada por la experiencia, las reflexiones
historicas, el origen cultural y socio-econémico, los trazos de la personalidad,
las ideologias, la propaganda, las consnderacnones burocraticas, y toda una
serie de factores irracionales.

5) Dinamica del conflicto. Después que se ha sobrepasado el nivel de violencia,
los esfuerzos deben concentrarse en la pacificacion (peace-making) y el mante-
nimiento de la paz (peace-keeping). Los pacificadores tienen como misién po-
ner fin a la violencia y encontrar un compromiso politico.

Si hubiéramos de resumir todo este mapa del conflicto en tres palabras, y si-
guiendo a Galtung, deberiamos centrarnos en las deficiencias de las estructu-
ras, las culturas y los actores. Las primeras por no atender las necesidades
basicas de la poblacion, las segundas por justificar la violencia, y las terceras
por ser incapaces de aproximarse sin violencia a los conflictos. En cualquier
caso, lo que nos conduce a la violencia siempre es el fracaso en transformar

positivamente los conflictos.

NOTAS
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tedricos y éticos sobre la paz, Universidad de Granada, 1993, pp 16-18
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Hombre, Sociedad y Conflictos.

Acerca de la propuesta de un espacio de solucion de conflictos
desde la construccion social participativa.

JAIME ENRIQUE PUENTES TORRADO
“Cuando la justicia se aleja del imaginario de los pueblos,

sus soluciones suelen ser mas violentas, que la misma
violencia que pretendfa controlar”.

Presentacion de la Propuesta:

in pretender alejarme de la marcada influencia que puede
pesar sobre mis conjeturas, dado el profundo conflicto bélico que
histéricamente atraviesa Colombia, he pretendido, a través de
un proceso investigativo, desde lo cualitativo, acercarme a la
propuesta de una alternativa valida referente a la construccion
de un espacio, no institucional, de manejo, gestion y solucion de
conflictos.

En el trabajo que he venido desempefando como operador de
justicia, ya sea en el campo penal, civil o de familia, he encontrado
desde un comienzo como la institucionalidad se esfuerza por
dar soluciones normativas puramente formales, a procesos
conflictuales que jamas logran resolverse proyectandose
posteriormente en formas sublimadas de violencia social.

Pensemos, un poco en el plano de la pura cotidianidad y el sentido
comun en, qué ocurre cuando un conflicto familiar no se
resuelve, de una u otra forma? La respuesta parece ser obvia,
aparecen reproducidas otras formas de violencia social, donde
se ha desdoblado toda esa violencia represada en las relaciones
sociales minimas familiares. No podemos pretender combatir
el fenémeno de la delincuencia, por ejemplo, cuando no hemos
resuelto, y ni siquiera atendido, el maltrato infantil o el maltrato
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de fsec!ores segregados o sometidos histéricamente. Estariamos frente a la
hipétesis seguin la cual, el Estado ha entendido de forma equivocada el problema
tratapdo de reeducar, resocializar y rehabilitar al hombre, cuando precisamenté
e! mismo Estado se ha mostrado indiferente frente a la irracional violencia
e;erqitada contra la nifiez. No olvidemos que la civilidad de una sociedad puede
medirse cualitativamente observando la forma como ésta trata a sus nifios y
sus ancianos, ello posee una significacion directamente proporcional al campo
de la construccion de la valoracién social.

En nuestros primeros acercamientos al contexio social, encontramos una
socied'ad frustrada; una sociedad que no encuentra la luz en la profundidad de
sus mas elementales conflictos. Hemos partido en esta aventura de conflictos
sociales basicos, es decir, de lo intrafamiliar.

ESTADO

JUSTICIA INSTITUCIONAL

COMUNIDAD

Cuando se acude a la institucionalidad y mas atin al aparato judicial para que
éste solucione un problema de la unidad doméstica, quiere decir en principio
que se han agotado todas las opciones, que los espacios se han cerrado y
que lantes de que ocurra un agravamiento peligroso del conflicto hay que
acudir a un tercero revestido de alguna autoridad civil para que intervenga, y
fundado en ese roll recree los espacios de participacion y dialogo. '

Si bien Ia} es{ructura familiar, a mi juicio, no obedece claramente al concepto
de_ organizacion, precisamente por la indefinicion de clausura operacional, es
evidente que en su constitucién aparecen como presupuestos los acuerdos
conversacionales, tanto de primer como de segundo orden. Con el primer
orc_jen se realizan acciones, con los de segundo se posibilitan acciones que dan
existencia misma al niicleo familiar.
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Enlamisma conformacion de la familia, aparece el primer acuerdo conversacional
de segundo orden, y es cuando mujery hombre negocian la posibilidad de
una vida en comun, ir a vivir juntos bajo un mismo techo, compartir los gastos
de ese nuevo hogar, procrear hijos etc. Estos acuerdos estan vinculados en
este caso a una compleja construccion histérico-cultural atada en nuestro
caso, muy estrechamente a concepciones religiosas; pero estos acuerdos
expresos o tacitos estan alli, como realidades o como representaciones sociales
en términos de Durkheim. Independientemente si existe 0 no unién matrimonial,
cuando una pareja decide conformar una familia asume una serie de acuerdos
culturales, que llevan incita la heterosexualidad y la monogamia.

Vemos como de esa construccién monogamica de la familia aparecen acuerdos
vinculados a la fidelidad de la pareja, es decir, uno y otro tacitamente aceptan
y acuerdan que constituida la familia no podra constituirse otro tipo de

vinculaciones sexuales o afectivas.

Existen multiplicidad y si se quiere infinidad de acuerdos fundados en las
representaciones sociales y es alli donde esta el meollo del asunto: Qué
ocurre cuando, por una u ofra circunstancia, se empiezan a incumplir esos
acuerdos conversacionales? Pues se presenta como evidente que la organiza-
cién familiar entra en crisis, se derrumba y en muchos casos se destruye.

ESTADO

CONSTRUCCION DE ESPACIOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS

COMUNIDAD




TEMASSOCIOJURIDICOS » © o ¢ o o o o o o o

Noétese que es precisamente en este instante, donde los procesos de violencia
empiezan atener un campo fértil. Usualmente cuando se empiezana incumplir
los acuerdos al interior de la pareja que integra la familia, se empiezan igualmente
a restringir los espacios de convivencia. Si la mujer o el hombre es infiel

regularmente empieza a cerrar las posibilidades de ser descubierto y con elfc;
restringe los espacios comunes de la parejay crea unos nuevos perfectamente
disefiados para lograr salir airoso(a) de su aventura. Aqui se presenta un cambio
cuantitativo que proyecta un cambio cualitativo. Importante resulta aclarar
que cuando me refiero a crisis de la institucion familiar no me estoy refiriendo
a la afectividad, sino a lo organizacional vy relacional. Fijense que el
incumplimiento de este acuerdo de segundo orden inmediatamente afecta los
roles, sobre todo del infiel, quien practicamente redefine su lenguaje y recrea
sus espacios en otro contexto, lo cual rompe de plano los acuerdos iniciales.
El caso de la infidelidad es un mero ejemplo de uno de los miles de acuerdos
existentes entorno a la familia, pero que posibilita el analisis desde la perspectiva
de la intervencion del Estado para la resolucion del conflicto.

En el evento de la infidelidad, que vulnera el principio basico cultural de la
monogamia entorno a la familia, es precisamente la relacion primaria nacida de
acuerdos conversacionales, la que ha sido modificada unilateralmente, creando
el desconcierto, la rabia y en ultimas la reaccion violenta del otro. Cémo ha
visto el Estado esta problematica? Sila miramos desde las normas, solo ataca
el efecto, es decir, los procesos violentos, pero poco se preocupa de la
interpretacion hitérico-hermeneditica del asunto, es decir, que ha ocurrido en los
espacios familiares. Es importante observar, como lo instituido hasta el momento
son organizaciones de ayuda o colaboracién a la mujer, al hombre o al nifio
maltratado. Acaso en algln caso se ha ocupado del contenido cultural del
lenguaje en términos del discurso machista, por ejemplo.?

Mas alla del analisis puramente formal entorno al problema de la violencia
intrafamiliar, la propuesta desde lo cualitativo, pretende reconstruir los espacios
sociales en los cuales conflictos como el mencionado tengan la posibilidad de
un manejo alternativo, en donde los procesos de construccién cultural de las
cpmunidades involucradas sean determinantes en la proposicion de soluciones,
sin que tenga que mediar en este manejo relacional un operador de justicia del
Estado. (Juez).
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Pensemos, que comunidades como la nuestra, de un marcado individualismo,
han cerrado la casi totalidad de espacios verdaderos de participacion en la
decision de sus conflictos, delegando tacitamente al Estado para que sin
importar las significaciones sociales particulares del contexto aplique la ley y
con ello imparta su justicia. En pasadas ocasiones sefiale mi preocupacion
entorno al imaginario del Juez ordinario quien administra la justicia en
comunidades con las que no comparte elementos que lo identifiquen con sus
constructos histéricos. Esta justicia puede convertirse en una medio atin mas

violento que el propio mal que se pretende tratar.

Lo que la experiencia de entrevistas a profundidad nos ha reportado hasta este
instante, es que los conflictos intrafamiliares han llegado a un punto en elcual,
primero hay un punto de no regreso, y segundo, han desaparecido espacios
minimos como el de la mera comunicacion operacional. Las personas
involucradas en esta problematica, no se escuchan, no se hablan, no se miran.
Simplemente sé agreden, ya sea a través de la violencia fisica directa o indirecta
o a través de procesos mas complejos de violencia imperceptible, la cual tienen
la virtualidad de causar un mayor desgaste en el plano relacional.

Cuando hablamos con las victimas y agresores (condiciones que pueden ser
compartidas y coetaneas) vemos que el espacio que se abre en la entrevista
es como una gota de agua en el mas caluroso de los desiertos, alli se relatan
situaciones que jamas ellos se habian planteado en familia, el proceso de
desgaste psicoldgico es profundo, de un plano afectivo positivo se pasa al
miedo casi esquizoide compenetrado con el mas profundo de los odios. Acaso,
la norma por si sola sera capaz de reconstruir ese espacio social donde la
pareja interactud, convivié etc., o sera por el contrario que simplemente se ha
creado un sucedaneo que oculta el verdadero problema, permitiendo que el
aflore posteriormente en formas mas complejas de violencia social. Francamente
una medida de proteccion como las actualmente existentes deja mucho que
decir en cuanto a su posibilidad de reconstruir esos espacios y acuerdos.

En este momento es importante, puntualizar como la familia constituye una
estructura cultural, conformada por relaciones de parentesco, siendo un lugar
por excelencia de socializacién de sus miembros. Es en este espacio donde
tiene lugar la iniciacion de la construccién de un sistema de normas y de roles
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de género, que inicialmente y de forma primordial involucran a sus miembros
en un actuar social.

La funcion asignada a la familia, culturalmente en términos de proteccion
abrigo, reproduccion cultural y social, se produce y reproduce a partir dei
establecimiento al interior de la misma de relaciones de subordinacién, jerarquia
y dependencia. Las multiples formas en las que se resuelve la colocacion del
hijo en término de esas relaciones al interior de dicho ntcleo, definen desde lo
psicologico las diversas maneras de ubicacién de un individuo en la cultura y la
forma como el ser se presenta siendo humano. Es asi como la familia se sujeta
auna normatividad universal y a una propia del grupo, determinada por Ia etnia
la raza, los valores; preparando a los sujetos para la interaccién social, dentro'
y fuera de ella. Esta normatividad es la que hemos llamado acuerdos
conversacionales de segundo grado, que posibilitan su existencia dentro de un
rango cultural.

Los acuerdos construidos al interior de la familia permiten la idea de reproduccion
de aceptacién de la norma, de la ley, el reconocimiento de practicas sociales
I{n compartir, un sentir, la pertenecia a un lugar, a un grupo, a un colectivoy a ur;
‘trpo de pensamiento, la aceptacién y vinculacién a un tipo de autoridad
inconsciente, lo que finalmente permitira la relacién de la vida en sociedad.

La familia y su conjunto de relaciones conjugan espacios fundamentales en los
prgcesos de ordenamiento emocional, representacional e imaginario de los
sujetos. Espacios que se inscriben en un mas alla de lo racional y lo funcional.
La familia es lainstancia de la que se vale el sujeto para potenciar el aprendizaje
cotidiano como ser social, logrando desde alli constituirse en un ser universal.
Eneste sentido ROCIO JIMENEZ en su obra cultura de la violencia o perversién
de la cultura, nos sefiala un plano de construccién del inconsciente con una
estructura psiquica particular, sujetada por el deseo, y en tltimas lo constituye
en una singularidad que lo hace un ser humano tnico e irrepetible.

Hecordemcl)s que donde hay inconsciente hay represion, y al existir represién
se evidencia la existencia de sujecién a ordenamientos sociales, a la ley.

Como puede verse, el problema de lo intrafamiliar no puede ser visto desde la
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optica restringida de un imaginario puramente normativista, donde se pretenda
dar soluciones tnica y exclusivamente construidas desde el ordenamiento
juridico y donde se visualiza y define el problema desde la consecuencia, es
necesario adentrarnos en lo que he llamado un tercer imaginario, donde la
construccion de la solucion a un problema social como el de la violencia
intrafamiliar ha de ser entendido, manejado e interpretado desde la construccion
conjetural social, con activa participacion de la comunidad en donde él se
produce. Es decir, la misma comunidad a la que pertenece el nicleo familiar
afectado con procesos de violencia ha de intervenir activamente en posibilitar
espacios de solucion o manejo del conflicto, involucrando en esta construccion
factores culturales, econémicos, politicos, ideoldgicos, religiosos, etc.
Permitiendo, desde esta dptica, un manejo interdisciplinar del problema.

1. IMAGINARIO 2. IMAGINARIO 3. IMAGINARIO
DIOS NORMA COMUNIDAD
INTER
DISCIPLINARIEDAD
SOCIEDAD SOCIEDAD DERECHO

Nos resulta trascendente en este momento, encontrar que después de haber
posibilitado un acercamiento a un contexto social visiblemente afectado con el
problema de la violencia intrafamiliar, por su misma condicion de marginalidad
social, la misma comunidad ha encontrado que efectivamente se hace necesario
construir otros espacios desde su interior, aprovechando eso siy sin lugar a
dudas, los espacios que pueda ofrecer el marco institucional del Estado Social
de Derecho. Repetimos en esta oportunidad que este trabajo de investigacion
busca que, en su momento, instrumentos como los llamados jueces de paz
sean realmente producto de una construccién social y no queden en la indefinicién
contextual de los conciliadores en equidad, a quienes se les concibié como
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instrumento social de alternatividad en el uso del derecho y terminaron siendo
parte de la misma institucionalidad desgastada e inoperante frente a estos

aspectos.

Retomando la idea inicial, concluimos, que la propuesta que se desarrolla
tiende fundamentalmente a resolver el interrogante histérico de la justicia
alternativa y del uso alternativo del derecho, como una posibilidad que las
comunidades a través de su propia interaccion y dinamica, construyan espacios
en los que los acuerdos conversacionales puedan ser recreados, desde la
interpretacion interdisciplinar vinculada a un imaginario socio-constructivo.

El énfasis en este momento, esta referido a posibilitar que desde las universidades
vinculadas al conocimiento, desde la perspectiva cualitativa de las ciencias
sociales, se instrumente cientificamente tal posibilidad historica, pasando de
la concepcion religiosa o positiva del universo, a una conjetura en la cual la
vinculacién con lo comunitario permita una nueva légica del discurso, en nuestro
caso, el juridico. En este propdsito, hemos de abandonar sin miedo, el culto a la
norma como principio y fin de todas las cosas y la idea Kelseniana de que el
ordenamiento juridico es capaz de retroalimentar los conflictos y proponer
soluciones, sin que medie la participacion social; entendiendo a partir de alli,
comolo-hacen lamayoria de las ciencias sociales, que el derecho debe obedecer
a un constructo historico de participacion comunitaria. Necesariamente esta
propuesta involucra la ruptura de muchos de nuestros paradigmas.

Queda asi abierta esta posibilidad de construccion histérica de soluciones a
conflictos sociales y queda abierto el debate acerca de en qué imaginario nos
movemos, pensamos y actuamos?
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Bucaramanga, Marzo 24 de 2000

PALABRAS DE PRESENTACION POR PARTE DEL
CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO JURIDICAS

Sefioras y Sefiores

s para el Centro de Investigaciones Socio Juridicas un honor
tener la oportunidad de presentar la novela “A lo lejos, la tormen-
ta...” del Dr. Carlos Andrés Gonzéalez Ledn, y poder abrir un espa-
cio cultural y literario en la Universidad Autonoma de
Bucaramanga, mas alla de nuestra labor académica.

Carlos Andrés es para nosotros, aquellos que de una u otra ma-
nera colaboramos y trabajamos en el Centro de Investigaciones,
un amigo y un docente que ademas de entregarse
profesionalmente a su carrera juridica le regala valiosos momen-
tos de su vida al oficio de escribir y de esa manera poder
aventurarse en la literatura para encontrar y compartir las cosas
que vivimos y que a veces nos parecen lejanas.

Nosotros, sus amigos, sentimos verdadera admiracion y orgullo
por este esfuerzo donde pudimos seguir cada paso, observando
la dedicacién, profesionalismo y entrega con que Carlos Andrés
toma esta decision en su vida; por ello es esta la ocasion para
valorar verdaderamente su aventura y, al menos por unas horas,
reunirmos para compartir su éxito.

Es importante encontrar en el entorno universitario una persona
que se dedique a la actividad literaria, ya que con ello ademas de
formarse integralmente, aporta sus experiencias a aquellos que
podemos compartir su profesion, lugar de trabajo y amistad.
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Queremos, en nombre de Centro de Investigaciones Juridicas, su director y sus
amigos, expresar sinceras felicitaciones a Carlos Andres y desearle el éxito
que merece con el trabajo realizado y manifesiarle que esperamos prontamente
sus nuevas novelas, poemas, cuentos, escritos o historias que desee compar-
tir con nosotros y asi poder valorar cada dia su valia, dedicacion y esfuerzo.

LUIS RAUL CARVAJAL ALMEIDA

PALABRAS DE CARLOS ANDRES GONZALEZ LEON

Sefioras y Senores:

Ellibro que se presenta hoy rompe con el silencio que venia guardando con mis
escritos. No sé por qué razon: Tal vez porque es muy agradable que sélo los
lean los amigos o que sean ficciones que uno va narrando con el fin de satisfa-
cer una vocacion extrafa; privada, pero extraia.

TRUMAN CAPOTE escribia que “Cuando Dios le entrega a uno un don, también
le da un ldtigo, y el ldtigo es tinicamente para autoflagelarse”, y en cierta medida
asi es la labor de escribir, callada, reservada y por encima de todo, labor de
animal que observa, que analiza, que es a un tiempo espectador y a otro escribidor
del resto, de lo santo y lo profano.

Bucaramanga es un lugar perfecto para escribir, porque son tierras duras, rojas,
solitarias, o como lo escribia TOMAS VARGAS OSORIO cuando hablaba de
Santander: es un “coniradictorio antitético”, donde el hombre lucha con la tierra,
con la geografia y asciende, solitario y mistico, las fronteras de su alma; es
entonces ahi cuando la autoflagelacion de la que hablaba CAPOTE, se convier-
te en un caminar por sus calles en las noches, en buscar a los angeles senta-
dos en lo alto de las iglesias, en hablar con el gamin, en el disfrutar de sus
fiestas y de las largas conversaciones en los parques, para luego consagrarse
a esa labor de nostalgia que es escribir.

La novela no sélo puede ser lineal, puede exigir ademas, que su lector, que es

para quien finalmente se escribe, se someta a su laberinto, deslinde a los per-
sonajes, pero sobre todo, descubra su forma de pensar y sus pasiones.
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El hombre, tentado, tan capaz de lo bueno como de lo malo, el canalla, el
ingenuo, el mistico, a cada uno de ellos lo llevamos dentro, pero sélo de vez en
cuando nos resolvemos a mostrarlo de frente, de cara al otro, al que aguarda,
critico, para hacer valer los principios rigidos de sus asuntos, aquellos parametros
de moralidad-normalidad en los que nos sentimos a gusto y al poco rato infeli-
ces. Ese es, quizas, el sentido atropellado que late en mis textos y que ofrezco

en este.

Debo agradecer a los amigos del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas de
la Facultad de Derecho de la Unab, y en especial al Doctor Luis Raul Carvajal
Almeida, por su colaboracion y por las palabras tan bellas que han pronunciado
en la noche de hoy, a Orlando Serrano por su trabajo en S.1.C. Editorial, a
Manuel José Jaimes Gonzalez (Je Je), por la diagramacion e ilustracion del
texto y por su incansable labor de acompanar al amigo que dudaba en publicar,
a Oswaldo Villamizar y al profesor Jorge Valderrama, que confiaron, leyeron y
auin siguen como buenos amigos creyendo en la palabra escrita, y como lo dice
el mismo libro: a los amigos que adn creen que contando historias se puede
vivir feliz, pero, en particular, quiero mencionar la colaboracion de mi hija Valentina,
quien me ayudoé a pintar la caratula del libro, que la llend de luz como lo ha

hecho con mi vida.

A todos Ustedes, gracias por acompafarme en este dia tan especial.
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PALABRAS DE RYMEL EDUARDO SERRANO N..
CRITICA ACRITICA A PROPOSITO DE UNAS CONSTELACIONES

[notas sueltas sobre A lo lejos, la tormenta..., Carlos Andrés Gonzalez,
Bucaramanga, (Sic) Editorial, 2000.]

Todo dngel es terrible...
Rainer Ma. Rilke

1. Moraleja: De las sombras emergia su conciencia de angel

La OPERA PRIMA del escritor bumangués Carlos Andrés Gonzalez desarrolla
el que podria ser el topico central de toda la literatura moderna: el combate
entablado entre el Almay la Razén. Tema éste que expresa el fenémeno psico-
I6gico fundamental ocurrido en la historia de Occidente en los tltimo siglos.

Laidentidad del hombre contemporaneo se halla escindida entre un yo burgués,
cerebral y estomacal, para quien las mas altas metas de la existencia consis-
ten en satisfacer del mejor modo las necesidades nutricionales, alcanzar el
mayor grado de bienestar econoémico y durar vivo mucho, mucho tiempo; y un
yo poetico, pasional y espiritual, que se desvive por morir. El buen burgués,
como escribia, con ira sagrada, Leon Bloy, es un cerdo bien alimentado, vestido
y acomodado en su porqueriza de lujo. Porque la razén burguesa excluye y
suplanta al alma, cuya finalidad consiste en proyectar al ser humano hacia lo
trascendental, en liberarlo de sus funciones viscerales para volcar su ser sobre
lo absoluto. De modo que hay que optar: se alimenta el estémago o se alimenta
el corazon; se maniiene la cordura para asegurar los alimentos terrenales o se
enloguece para merecer unos pocos mendrugos del pan espiritual que en lugar
de saciar el hambre la exacerba.

A lo lejos, la tormenta... es en un sentido el testimonio de una lucha: la del “yo
poético” del narrador y protagonista que busca obsesivamente en el cielo estre-
llado la constelacion que releve la figura de su alma, la visién de su propio
destino, misteriosamente enlazado al del conquistador aleméan Ambrosio Alfinger.
A medida que su objetivo se cumple, “que su alma despierta a la contemplacion
de las cosas divinas”, como decia Platén, su “yo burgués” decae, se degrada,
se va hundiendo sin remedio en la noche oscura de una beatifica indigencia.
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2. Fabula o Asunto: La santisima trinidad, musica, Frieda y el violin

Carlos Andrés Gonzalez es autor de algunas narraciones publicas en revistas y
suplementos literarios. En su cajon reposan un par de novelas, al menos, y
otros escritos que constituyen la escala de Jacob, sostenida en el aire contra
un angel que solamente él ve, por donde su yo ficticio ha venido transitando,
urdiendo versiones, variaciones sobre una misma fabula, que por fin parece
haber cristalizado en una obra acabada, en un bello poema narrativo: Recuer-

dos de Frieda y el destino'.

.

A mi modo de ver éste relato es el tltimo peldafio de su primera “via” o jornada
poética. Es como la pintura con que un artista culmina la biisqueda emprendida
en una serie de obras, las cuales parecen al final inicamente el camino por
donde se arribo alli. (Por contener las claves que configuran el libro que se
comenta, resulta pertinente traer esta narracion a colacién y recomendar su

lectura.) Reza asi el primer paragrafo:

Debid darse cuenta esa noche, cuando Virgilio le mostrd la constela-
cién y Escorpion se le revelo de repente, de la nada de estrellas en una
forma, en una manifestacion de su destino, que de las sombras emergia
su conciencia de dngel. Los almendros seguian silenciosos testigos
incélumes de su presencia mientras la noche esgrimia la luna timida
que salia del Alto de los Curas. Virgilio desaparecio aiios despues
perdido en las montafias. De él le quedaron Escorpion, su traduccion al
espaiiol del poema de Parménides y algunos poemas impropios sobre
la naturaleza del alma.

Accién: Descubrimiento de que el propio destino esta escrito en las estrellas
(constelacion de Escorpion). Personajes: 1. Guia o Maestro; 2. Narrador -
protagonista. Frase clave: “Supo que su conciencia de angel emergia de las
sombras”: la cual supone esta otra: “Supo que en la luz no se puede ser dnger'.
He aqui un conjunto de elementos que estructuran un leit-motiv tematico que
puede enunciarse asi: El guia espiritual del sujeto lo inicia en una verdad: su
destino esta cifrado en una figura celeste, que solo es perceptible cuando emerge
de las sombras su conciencia angelical. Llamaré a esta clave tematica Asunto

uno: Destino.

' Publicado en Dominical de Vanguardia Liberal, 30 de enero del 2000
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Transcribo otro parrafo significativo, que nos proporcionara la otra clave que
pretendo resaltar; el Asunto dos: Eros.

Ayer enla mafana, mientras dormia sofiaba con el ser en las entrafias
de la madre, sofiaba con sus manos sobre el violin, con la musica que
ro_deaba su cuerpo. Ella huye, pensd, ella huye de su futuro, de sus
miedo, y sin embargo pasa como las horas, su tiempo en el violin, sin
acercarse a nadie lo suficiente para comprometer sus asuntos con el
yiento, fdcil: ella era el viento, mientras la otra, esa, la que estaba ahi,
mte{'rumpiendo su pensamiento, queria desdoblarse y estar muy ah,
encima, pegada en su cuerpo, cuerpo a cuerpo como miel, latido de
corazon contra latido de corazoén, como la sensacion de la muerte.

A_rgumento: Ella, Frieda, es dos cosas: un viento, y un cuerpo; la musica, y el
violin. Se trata de la dualidad de siempre, del dilema platénico: el ser amado es
un almay un cuerpo que es su sombra, 0 si se quiere, suimagen. El cuerpo de
Ellla es un violin y su alma es la musica, la armonia; es decir, el Destino. El
mismo que se manifiesta en la constelacion del Escorpion o en la aventura del
cqnqwstador Ambrosio Alfinger. Asi que el asunto dos es una variacion del
primero (su conciencia angelical emerge de la sombra), y su contenido podria
compendiarse en este férmula paralela a la de aquel: el alma de Frieda sélo es
perceptible cuando su cuerpo se ausenta o se transparenta.

Tenemos, asl, tres imagenes de un mismo arquetipo: Escorpién; Alfinger; Frieda.
El enigma se encuentra en la primera figura, de la cual no podria evocar por
a}honfa mas que su resonancia asirologica: soledad, ansiedad metafisica y tanatica
(instinto de muerte), no sé por qué se me viene a la mente aquello que Margueritte
Y_ourcenar llamaba “la vision del vacio” (refiriéndose a Yukio Mishima). Escor-
pién con la lluvia, con la niebla de noviembre, con los resquicios y la claustrofilia
y también con el instinto erético puro, refinado... Escorpién es la libido exaltada'
y también el fervor por el sacrificio en pro de los otros o de lo otro, de lo des-
conocido, de la muerte... Escorpion es la ambicion elevada a la potencia de la
santidad o el heroismo, o a la del fracaso mas sublime; es la ambicién que se
envenena a si misma, es la imperiosa necesidad de la purificacion. Es la
espada curva, el alfange, la hoz....

Y Ambrosio Alfinger?

... la misién de Alfinger era la misma de la desgracia, como muchas
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otras de aventura por el oro o el diamante, que no resulto.... Porque
aqui no habfa buenas almas protectoras, ni dngeles que protegieran a
los hombres que arrancaron de Coro hacia el Valle de Upar, de ahfa
Girén y de alli, trepando montana, hacia el pdramo, para terminar des-
gastado y con el suefio atrapado en la codicia de los hombres y en la
miseria propia, con las lanzas envenenadas. ...

;Qué descubre al final de su frenética correria, en pos del Dorado, el aventurero
aleman? La nada;: el vacio. Sobre la cima del frio Alfinger contempla la vision

del vacio:

...Se da cuenta de que el Dorado no existe, que él no puede controlar el
oro en las montanas, que los indios, ahuyentados por los rumores de la
hueste de la muerte, corren despavoridos para protegerse.... Al frio
encarnizado del hielo del paramo que cala hasta los huesos y los marca

condolor...

Asaeteado, como un insélito San Sebastian en medio de las nubes, Alfinger
comprende tarde que el oro que su sangre buscaba con rabia era el cielo estre-
llado de su propia muerte; un oro inasible que le habfa vaciado las manos,
primero, y ahora lo desangraba. El Dorado era una constelacion: un escorpion
curvado sobre su propio sino, un guerrero que se practica el harakiri.

3. Leit motiv: Lo verdadero se encuentra siempre en el cielo

El pensamiento de Platén es la clave sobre la cual esta escrito A lo lejos, la
tormenta... Hasta tal punto, que una excelente sinopsis del libro de Carlos
Andrés Gonzalez podria ser esta: Un joven de nuestros dias decide ser filosofo
a la manera platénica: un amante fiel de la verdad que vive con el fin de contem-
plar su imagen en las constelaciones o arquetipos celestes.

He ahi formulada la ficcién que nos propone el autor. No debo decir mas. La
intencion de este texto es la de especular sobre los temas esenciales con los
que esta entretejida la trama formal y poética de sus relatos, sin afan valorativo,
estético ni mucho menos literario. Especular: como quien mueve un cristal en
la distancia y no puede ni quiere mostrar mas que algunos destellos de lo que

degusté en soledad y silencio.
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Especulando, he venido a parar en Platén, quien no es otro que Socrates. Aqui
me apeo. No sin antes transcribir una tltima cita de la obra:

Ahi a lo lejos la belleza se pudre con el cuerpo, cuando la miro siento
asco, el mismo que se confunde con el temor: ya lo habia pensado, lo
verdadero no es terrenal, lo verdadero nos huye, supera a lo mundano,
supera la materia de nuestros cuerpos contaminados; sélo se puede
amar la verdad, por eso debemos buscarla. Miro la cicula... y la enfren-
fo.

Rymel Eduardo Serrano N.
Marzo, 2000
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Presentacion del Libro “Facetas de un
Médico Escritor. Una Antologia Barroca”,
del Doctor Roberto Serpa Florez.

ALFONSO GOMEZ GOMEZ
Hostal Unab - 12 de Mayo del 2000

ucho debe, ciertamente, la literatura a los médicos, dado que la
medicinay las letras han ido juntas en el decurso del tiempo. Ha
de ser una razén mas para que los médicos se sientan orgullosos
de su excelsa tarea de hondo contenido humanista, en el servicio
abnegado al projimo, que requiere celo nobilisimo para asumir la
defensa de la vida humana mediante la proteccion de la salud.

Abundan los valores universales de la medicina que destacaron
en las letras. Médicos fueron Dante en Roma, Keats en Gran
Bretafia, Schiller en Alemania, Flaubert, Eugenio Sué, Racine,
Maupasant en Francia, en Espafia Ramén de Campoamor, Vital
Aza, Pio Baroja y Gregorio Maraiion, junto a los premios Nobel
José Echegaray, Ramon y Cajal, y Jacinto Benavente, admira-
bles hombres de ciencia y de letras. Hemos de incluir en ia némi-
na, asi mismo, al ruso Anton Chéjov de quien dice Rafael Buitrago
Cuéllar: “Antonio Paviévich Chéjov, nieto de siervo e hijo de co-
merciante pobre, estudié medicina en Moscul, a donde llegé pa-
deciendo dificultades sin cuento, procedente de su region nativa.
Sufrié de tuberculosis y contra tal enfermedad luché hasta su
muerte...” Mencionemos también al norteamericano Arthur Conan
Doyle creador de “Sherlock Holmes” entre otras obras, y a William
Somerset Maugham inglés, autor de “El Hombre de Honor”y de
estudios acerca de Maquiavelo y César Borgia.

La cosecha colombiana es prestigiosa: Joaquin Gonzalez
Camargo, boyacense, muerto a los 21 afios, autor de “Estudian-
do” compuesta en la sala de anatomia; José Fernandez Madirid,
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cartagenero, cantor de Bolivar y poeta del hogar; Luis Zea Uribe, de Titiribi
escritor cientifico; Luis Lopez de Mesa socidlogo, filésofo, politico, cultor dei
idioma; Hernando Martinez Rueda bogotano, poeta critico, hombre de humor:
el piedecuestano Gonzalo Buenahora, autor del romance de la Nifia Ntibil. De,
sefalada importancia han sido Manuel Uribe Angel, Cesar Uribe Piedrahita, Emilio
R?bledo, Edmundo Rico, Luis Ardila Gémez, Alfonso Bonilla Naar, Mario Acevedo
Diaz, Fernando Serpa Florez, a quienes hace compaiiia de honor Roberto Serpa
Flérez, autor del trabajo que ahora es objeto de estas palabras.

Roberto ha intitulado su obra “Facetas de un Médico Escritor. Una Antologia
Barroca.”

La denominacion que el autor da a su redaccion sugiere inspiracion en las fuen-
tes de la expresion barroca, que amplia difusiéon gané en el siglo XVII para el
_artg en general, en tiempos del neoclasicismo, principalmente en las escuelas
italiana (barocco) y francesa (baroque), en el significado inicial de “extravagan-
te”, que largamente comprendio las creaciones de arquitectura en construccion
de edificios, de la pintura, para luego abarcar la creacion literaria. Después del
ancilio de Trento, que el Papado convoco en tal lugar por ser la ciudad italiana
mas préxima a Alemania, seguramente para acentuar la contrarreforma al lute-
ranismo, los Pontifices estimularon ese estilo para dar magnificencia a numero-
sos templos en una etapa que coincidio con activa transformacion de Roma. La
arquiteciura ha sido siempre simbolo relievante del poder. La tendencia pasé
mas tarde a Espaiia, y de alli a Iberoamérica, cuya influencia esta patente igual
en México, Cuba, Perl, Brasil, Ecuador, Guatemala. En Espafia lo fomenté
José de Churriguerra, quien, al combinar lo clasico y barroco tuvo imitadores y
di6 origen al modelo churrigueresco.

En iiterﬁtura, el barroco fue un modo de pensar y escribir en el renacentismo, en
expresion peyorativa que se prolongo hasta el siglo XX. Fue lo figurativo adap-
tado a la forma literaria. Los historiadores sefnalan dos hitos fundamentales en
las obras “Gerusalemme liberata” (Jerusalen libertada) del italiano Tasso, y los
au'tos sacramentales del espanol Calderdn, o los testimonios de don Luis de
Gongora quien di6 origen al llamado gongorismo, que corresponden en arquitec-
tura al decorado del rococo. El barroco tuvo en Espania la floracion del
Conceptismo y el Culteranismo. La musica también recibié el impacto barroco
en lo que se denominé el “estilo concertante”, en forma de coros dobles, trasun-
to en la Pasion seglin San Mateo de Juan Sebastian Bach, y la caracterizacion
de la melodia pura con notaciones de improvisacion.
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Entre nosotros, el ilustre Profesor de Derecho Doctor Carlos Restrepo Piedrahita
ha hecho la aportacién de referir el barroco juridico, cuando alude a las Consti-
tuciones barrocas, aquéllas que expidieron las provincias de la Nueva Granada
tras el pronunciamiento de independencia en 1810, en las cuales se expresala
finalidad de tales Cartas Politicas en la biisqueda de la felicidad para los subdi-

tos del Estado.

Anteriormente, el autor Serpa Flérez produjo otros libros: “Manual de Psiquia-
tria Forense”, la Tragedia Chibcha “Sagipa”, “Psiquiatria Biologica”, “Etica
Médica y Responsabilidad Legal del Médico”, entre otros, que, le han merecido
palmas académicas y concedidole figuracion de letrado y hombre de ciencia.
En el que hoy nos ofrece, incluyé temas variados. Comienza con boceto
autobiografico suyo para referir sus inquietudes intelectuales desde la época de
sus estudios secundarios, cuando se orientd con la lectura de los clasicos,
Cervantes, Lope, Moliére, Esquilo, Shakespeare. Es la razon de su amplia
cultura, acrecida con el conocimiento de cuatro y cinco lenguas vivas que habla
y traduce. Su inclinacion por la psiquiatria la madurd en albergues de enfermos
mentales en Bogota y Bucaramanga, con dedicacion al estudio de los mejores
maestros en la especialidad, que requiere firme solidez mental para el manejo
de los desequilibrios del alma humana. La orientacion en estos intrincados
temas le sirve para deducir resultados: “En el estado actual de nuestros cono-
cimientos parece que puede llegarse a una conclusion, al menos tentativa, en lo
referente a las enfermedades mentales y a los trastornos psiquicos. Parece
que hay dos clases de problemas psiquiatricos: por una parte estan las enfer-
medades mentales propiamente dichas (entre las cuales incluimos la enferme-
dad maniaco-depresiva y a la esquizofrenia junto con los sindromes cerebrales
organicos, demencias y delirium), y por otra estan aquellos trastornos psiqui-
cos que pueden ser explicados como el resultado de reacciones de personas
con determinados tipos de personalidad (tipos en los cuales hay factores causales
genéticos y factores psicosociales de aprendizaje). Quizas en el primero de
estos grupos el enfoque deba ser predominantemente médico y en el segundo
predominantemente psicolégico y social. Pero en ambos casos los aspectos
sociales deben ser tenidos muy en cuenta, especialiente para la prevenciony
la rehabilitacion, sin pretender mucho de ellas. Y sin desviarse por la ideologia
social subyacente en las modas de la psiquiatria de la comunidad y de la fun-
cién del psiquiatra como agente del sistema social encargado de obtener la
conformidad de las personas desviadas o disidentes. Cuando el médico se
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sale de su funcién profesional corre el riesgo de volverse un agente politico, ya
sea para impugnar o combatir un sistema, ya sea para perpetuarlo y defenderlo
contra la cortiente de la historia...”.

Dedica Roberto un capitulo para estudiar la “Violencia, la Agresion y el Terro-
rismo”, en el cual examina las interpretaciones de la historia, tal el pensamiento
de Marx que la considera resultado de la lucha de clases; Hegel que la reputa el
desarrollo de la “Idea Absoluta”, 6 Mac Neil que le ha dado enfoque a la vez
biolégico y social en los que intervienen la lucha biologica entre la especie del
Homo Sapiens y las de los gérmenes y parasitos entre otras especies vivas,
que a buen seguro obraron en las epidemias, la peste del siglo XV, la viruela y
el sarampién en el siglo XVI, y la del sida del siglo XX. Menciona al autor
Montagui, quien cita a un estadistico noruego que puso a trabajar una ordenado-
ra para que organizara los datos relacionados con las guerras que la humanidad
ha sufrido en 5.560 afios de historia. El nimero de guerras fue de 14.531, que
promedia 2,6 por afio. Tal investigacion dedujo que de 185 generaciones huma-
nas en tal periodo, solamente diez conocieron una paz no interrumpida. Alude,
asi mismo a las ideologias de la violencia, entre los cuales destaca los mitos
irracionales de Platon, y las filosofias irracionalistas de Hegel y de Nietzsche
que condujeron “al paroxismo de la barbarie en el holocausto de los judios en
la Europa hitleriana y en el historicismo del materialismo histérico y la lucha de
clases marxista, inspirados en el idealismo dialéctico de Hegel.

Juzgo interesante el capitulo atinente a “Patografias de Grandes Artistas”, que
abre con Gerard de Nerval, de quien asegura que igual a Horderlin, Lanau o
Tasso, fue un esquizofrénico. Y, como ellos, escribi6 algunos de sus poemas
cuando su personalidad estaba alterada y disociada por la locura. Lo reputa
“poeta maldito, loco y atormentado”. Delinsigne musicélogo Robert Schumann,
refiere que, lo mismo que su hermana quien murié a los diecinueve afios, pade-
cié una esquizofrenia o demencia precoz, favorecida por la herencia y por las
caracteristicas personales de su nifiez y de su adolescencia, y que era un
esquizoide sensitivo, reconcentrado en si mismo.” De Vincent Van Gogh refie-
re que, “entre los grandes perturbados de la mente, hombres de genio victimas
de la locura es uno de los mas patéticos. Vivio y realizé su existencia intensa-
mente; apuré hasta las heces el céliz de la miseria y de la incomprension de
sus contemporaneos; solamente el apoyo moral y material de su hermano, su
profunda religiosidad, su fe en el arte y su genio pudieron sostenerlo en la ago-
nia.” En sus estudios Roberio incluye al “Bailarin loco” Vaizlav Nijinsky, quien
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luego de comenzar su exitosa carrera en Rusia zarista, se refugio en Suiza por
efecto de la primera guerra mundial y de la revolucion rusa, donde su retraimien-
to se hizo mas acentuado. “Un dia Nijinsky sale por las calles de la aldea -
refiere el autor- donde vivia con su esposa Rémola, llevando una cruz en el
pecho y llamando a la oracién y al arrepentimiento a los transeuntes” Otro dia
ataca a su esposa. Esta decidio consultar al mas eminente de los psiquiatras
de entonces Eugen Bleuler, profesor de Zurich, quien llamé aparte a Romolay le
comunico su dictamen: Esquizofrenia, enfermedad incurable hasta tal momen-

to.

De Friedrich Holderlin, expone: “A los 21 afios comienza a experimentar los
sintomas de la enfermedad que habria de aniquilar su personalidad afios mas

tarde.

En 1800, al comenzar el siglo comienza también la locura de Holdetrlin: Las
alteraciones de caracter, el retraimiento morboso eran indicios claros del proce-
so esquizofrénico que lo invadia. Escribe a un amigo y le dice “experimento
una oquedad completa, la sensacion de estar replegado sobre mi mismo”. Y en
otra carta le expres6: “El desagrado que siento por mi mismo me halanzado a

la abstraccion”.

Y asi Baudelaire, el autor de “Las Flores del Mal”, quien, consigna Serpa Flérez,
fue hijo de un hombre de sesenta y cuatro afios y una joven de veintiocho. Aun
amigo escribid: “estoy enfermo y poseo un temperamento excecrable por culpa
de mis padres. Esta es la consecuencia de ser hijo de una madre de veintisiete
afios y un padre de sesenta y cuatro. Yaloves, treinta y cinco afos de diferen-
cia. Me han dicho que estudias fisiologia con Claude Bernard. Preguntale a tu
maestro qué piensa del fruto azaroso de una union semejante”. Serpa se pre-
gunta: “; Qué podemos decir de la neurosis de Baudelaire? ¢De sus anomalias
en su desarrollo psicosexual, de su personalidad? ¢Hasta qué punto todo aque-
llo influy6 en su obra? ¢Fue benéfica o no, al despertar su sensibilidad hasta el
grado en que lo hizo? Esos poemas sorprendentes extraiios y hermosos, qui-
z4s no habrian sido posibles en una personalidad emocionaimente madura, sin
regresiones ni conflictos, sin complejos ni tensiones.”.

En sus examenes psiquiatricos inserta también a Reiner Marfa Rilke y Marcel

Proust, a Wolfgang Amadeus Mozart, a quienes dedica sesudos ensayos para
valorar sus facetas humanas y sus prodigiosas obras. El genio, asistido por la
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enfermedad, impulsora, tal vez, de talentos y virtudes que se tradujeron en
legados admirables para la humanidad. Son éstos antecedentes humanos para
valoracion del comportamiento influido por la mente cuando aparece desviada
respecto de la conducta comiin reputada normal.

Sqrpa F{é_rez reclama para si el mérito de haber sido el primero en impugnar el
pglcoanallsis en 1981. Refiere que su examen de los dogmas freudianos fue
piedra d-e escandalo, pero que diez afios después el desarrollo cientifico dio
tolerancia y permitié abundar en la concepcién moderna de la psiquiatria que se
aparta del psicoanalisis, dice Serpa, se ha derrumbado con sus metaforas y
fa_nt?‘?.ias, apoyandose en publicaciones de los dltimos tiempos de examen
cientifico.

Robeljto ha ensefiado historia de la medicina, que bien conoce, Su orientacion
la remntet al autor Henry E. Sigerist, quien asevera que ellano puede desvincularse
de las circunstancias sociales, ni de los valores culturales de cada época, de
ca:da_ civilizacion, de las concepciones que del enfermo, la enfermedad y,del
meqlco se han tenido en cada periodo histérico en cada pueblo, dado que
segun Sigerist “El propdsito de la medicina fue siempre el mismo: curar Ia;
gnfermedad y eventualmente prevenirla”. Comparte Serpa el enfoque del espa-
ngl l_’edro Lain Entralgo, que ha denominado “mentalidades™ Mentalidad anatomo-
cl:mc_a, la fisiopatolGgica, y la mentalidad etiopatogénica. Su inquietud lo llevé
tarpb!én a examinar la funcién del médico en la actual crisis nacional, mediante
tesis que presento en reciente Congreso de Psiquiatria reunido en Bucaramanga.

Es de interés el Capitulo que dedica este trabajo a la relacién entre Medicina

Dgrec;ho y Psiquiatria, porque son tres factores de aplicabilidad constante. La,
psiquiatria es la ciencia que tiene por objeto el estudio y tratamiento de los
trastornos mentales; viene del griego psyché, alma, y iatrefa, curacién. Su
desarrqllo metodico comenzo hacia el siglo XV, si bien hay referencias de esta
do]encua en obras antiguas y medioevales. Su lento desenvolvimiento cambi6
afinales del siglo XVIII, cuando la medicina tuvo el acervo de los conocimien-
tpg efectivos acerca de la constitucién del sistema nervioso central, y tanto la
flssolog,_ia y la psicologia acrecentaron el estudio de las funciones sensitivas

senso‘rlalles y concretamente psiquicas, puesto que antes las alienaciones,
paroxisticas y los trastornos mentales se explicaban en la posesién demoniaca.

Serpa Flfirez es hombre imaginativo y desplaza, asi mismo, su talento al ensa-
yo, para incluir en paginas amenas algunos temas acerca de brujeria, supersti-
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cién y mito referidos en la historia, que remonta al libro del Exodo, (XXII) del
cual extrae una cita curiosa: “No debes permitir que una bruja siga viva”. Por-
que durante largo tiempo, en nombre de la caza de brujas se realizaron no
pocos desafueros conira las personas, a quienes se les endilgaba mente dia-
bélica y autoria de maleficios. Tales fenémenos estan relacionados con el
irracionalismo, que en la evolucion de la humanidad atn registra acciones sos-
tenidas en la ignorancia de muchas gentes. Pensar que entrado este nuevo
siglo XXI aun hay gentes que visitan los magos, confiados en sus brujerias.
Cruel ha sido la persecucion de disidentes y grupos minoritarios mediante la
utilizacion de leyendas y mitos brujeriles.

En la variedad de temas que Roberto incluyd en su libro se leen los de critica
social, las paginas liricas, cuentos y parodias, que relievan en él una persona-
lidad armoniosa y recursiva, un habito de lectura vigoroso, un haber intelectual

sobresaliente que brilla con luz propia.

La Universidad Autdnoma de Bucaramanga hizo bien en patrocinar la edicion de
este libro, que aumenta su biblioteca, y destaca a un profesor meritorio, quien
por su saber y su radiante ejemplo de hombre estudioso, resulta confiable en la
delicada tarea de formar profesionales. A ese empefio académico que anima
nuesira obra universitaria, consagra Roberto su probidad intelectual, su
ejemplaridad ética, su personalidad exterior de médico psiquiatra, exaltado re-
cientemente con la Cruz de Esculapio, otorgada por la Federacion Médica Co-
lombiana, que entre nosotros distingue a los hombres de ciencia y virtud.

Yo he sido honrado con el encargo de presentar este libro que Serpa Florez
entrega como fruto selecto de su productividad intelectual. A titulo de amistad
y admiracion personal, uno para él mi cordial felicitacion, que hago extensiva a
su esposa Graciela Isaza Gomez, a sus hijos y a sus nietos.
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Palabras de Roberto Serpa Florez en e]
acto de entrega de su libro

«Facetas de un Médico Escritor,

Una antologia barrocan.

Bucaramanga, 12 de Mayo 2000 Hostal - UNAB.

octor Alfonso Gémez-Gdémez, Vicepresidente de la Junta Directi-
va de la Corporacion UNAB, doctor Gabriel Burgos Mantilla, Rec-
tor de la Universidad, sefiores académicos, sefiores profesores,
seforas y sefores, querida esposa, queridos hijos y nietos:

Quiero, ante todo, agradecer las palabras del doctor Alfonso
Gomez-Goémez en las que ha comentado mi libro y ha elogiado
noble y generosamente, a este médico y escritor, amigo y admi-
rador suyo de muchos afios. Me complace mucho que haya sido
él quien presenta en esta ceremonia este libro, en este acogedor
Hostal UNAB, en esta ceremonia muy significativa para mi fami-
lia y para mi. La Universidad Auténoma de Bucaramanga acogio
su publicacién cuando ya su autor habia acudido infructuosa-
mente en busca de patrocinio a varias instituciones a las que ha
estado vinculado: Gobierno Departamental, Universidad ptblica,
Academia de Historia. Quien les habla, quien escribi¢ las paginas
de este libro, habia llegado a creer que seria su obra péstuma

Doy mis agradecimientos a mi querido amigo y colega el profesor
y académico doctor Humberto Rosselli, que escribié en 1990 el
prélogo de este libro. Agradezco a la Universidad Auténoma de
Bucaramanga, a su Rector, a sus directivas, al doctor Heriberto
Sanchez Bayona y a la Jefe de Publicaciones, Maria Lucila Rue-
da Neira, por la edicion de esta obra. Que se haya publicado en
forma de libro me satisface ampliamente; pues si bien es cierto
que muchos de los textos aqui recopilados habian sido publica-
dos anteriormente en diarios y revistas, son menos perecederos
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los escritos que quedan impresos en libros, o en medios magnéticos como los
discos compactos (CD-ROM).

Al haber acogido este libro mio, Facetas de un médico escritor, una Antolo-
gfa Barroca, y haber patrocinado la edicion de esta antologia de ensayos, cri-
tica, articulos periodisticos, cuentos, prosas liricas, teatro, en fina la parte de
mi obra que puede llamarse literaria y no médica ni juridica, al celebrar este acto
en que se entrega al publico, la UNAB me enaltece y me honra, una vez mas,
como ya lo ha hecho otras veces. En 1979 cuando organiz6 un acto especial
para la entrega de mi Tratado de Psiquiatria Forense , al cual invit6 a dictar
una conferencia magistral al profesor doctor Alfonso Reyes Echandia, autor del
prélogo de ese texto mio. Diez afios después, en 1979, la UNAB se asoci6 a la
distincion que me confirié la Universidad Industrial de Santander en 1989 al
nombrarme Profesor Emérito y reimprimi6 una edicion facsimilar de 22 trabajos
que habia publicado en revistas: Apories a la literatura médica y juridica
1979-1988. He estado vinculado por mas de veinte afios a la Facultad de
Derecho de la UNAB como Profesor en pregrado y posgrado y desde este afio
soy profesor de su Facultad de Medicina. A la Universidad Auténoma de
Bucaramanga la considero mi Alma Mater Adoptiva. También a la Universidad
Indusrial de Santander. Mi Alma Mater es, y sigue siendo, la Universidad Nacio-
nal que me confirid hace cincuenta afios el titulo de doctor en Medicina y
Cirugia. Para el final de 1999 fecha de mis Bodas de Oro Profesionales, estaba
programada la entrega de este libro. No fue posible hacerlo entonces, pero se
publica en el siglo veinte que termina el 31 de diciembre del afio dos mil, una
realidad que muchas gentes no han podido entender, aunque aceptan que un
siglo tiene cien afios, sin duda alguna.

Al releer las paginas que escribi y salen de nuevo a la luz publica, encuentro en
ellas mucho de autobiogréafico. No es sélo la Autobiografia que escribi cuando
cumpli cuarenta afos de edad. Son las vivencias y remembranzas personales
del autor, expresadas en forma de prosas liricas, o en parodias del estilo litera-
rio de los clasicos; o en cuentos y ficciones en los que el humor es un recurso
del escritor para expresarse ante el lector y ante si mismo.

A este libro lo he llamado Facetas de un médico escritor, una Antologia
Barroca. Es una “antologia” en cuanto a que es una seleccion, y es “barroca”
porque comprende muchos temas y géneros literarios.En cuanto a las “Facetas”
de este escritor que les habla, enumero algunas: la faceta del ensayista, la del
critico (musical y de letras y artes), la literaria (prosas liricas, teatro, cuentos,
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ficciones y parodias de estilo). Quiero destacar solamente dos facetas: la de|
esritor publico y la del humorista. Estan aqui, en varias de estas paginas, la
toma de posicion y el compromiso de un intelectual, un médico y escritor co-
lombiano, santandereano y bumangués; la manera como vivid, comprendié e
interpreto las circunstancias sociales e histéricas extremadamente complejas
que se desarrollaron y siguen desarrolandose en su pais. Por todo ello conside-
ro afortunado el hecho de que en este libro, que recoge algunos de mis escritos
de medio siglo, hayan quedado incorporadas algunas de mis ultimas columnas
periodisticas . He tratado de ser un escritor publico,atento y vigilante al aconte-
cer histérico de mi Patria. Lo he considerado un deber y una obligacion ineludi-
bles. La otra “faceta” de mi personalidad literaria y humana, la que mas me
salisface como recurso expresivo y como actitud ante el mundo y ante la vida,
es el humor. El humor nos permite expresar y comprender muy seriamente
muchas situaciones que de otra manera serian intolerables, como algunas que
vivimos y soportamos los colombianos en los ultimos aros.

Para terminar voy a leer tres paginas de este libro: una Prosa Lirica (inédita)
Atardecer en la playa (1987-1988) y dos cuentos, uno de ellos una Satira
Politica La modesta proposicién para reformar la justicia (abril de 1 990), el
otro, un cuento humoristico en el que relaté un episodio real y que se titula: Un
vuelo peligroso, (1992). Les ruego sean indulgentes.Mi lectura durara pocos
minutos. Gracias.
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sEstado de Derecho o de Hecho
en Colombia?

PRIMERA APROXIMACION DEL PAiS QUE QUEREMOS

MIGUEL ANGEL LEON COTE

......... De ahi se deriva que la teoria de la razon de
Estado intente justificar la utilizacion también de medios inmorales
y no juridicos, cuando se pone en peligro su seguridad.

La paz exige el Estado y el Estado
impone su razén de Estado para
conservarse y aumenltar su poder.-

a de por si imperiosa necesidad de unirnos y por consiguiente de
autorregularnos mediante el Estado de derecho, no esta sujeta a
dubitaciones, empero existen razones de peso para sostener que
la vida de la actual sociedad Colombiana simboliza una obra tea-
tral en la que, al reflejarsen los factores de orden natural, sicologico
y de adaptacion social que caracterizan al individuo nacional en
su comportamiento, se desdibuja el sosiego economico-social
pretendido por el derecho..

Preguntémonos si el individuo Colombiano promedio conoce, por

virtud de su singular formacion personal, aquel contrato social

que nunca suscribié y que es mas desconoce amen de su
promedia ignorancia acompariada de un alto grado de indolencia.

La respuesta a esta inquietud es de asentimiento dado que enel
Estado Colombiano vigente el soberano pasa a un segundo plano

luego de haber sido utilizado para llevar al poder a conciudadanos
inescrupulosos en cuyo gobierno brilla por su ausencia elusode
las facultades instituidas por la Constitucion para garantizar I ig—
derechos individuales pregonados por la misma Carta.= ———
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Ahora, que en esta hacienda en via de desarrollo existen tres ramas del poder
ptiblico y a mas un régimen juridico precedido por una constitucion con exube-
rancia tematica enfatizada en derechos humanos, no cabe la menor hesitacion,
como tampoco la cabe en torno a que tal trifurcacién del poder es, en gran
medida, corrupta y por ende ineficiente, aunado al que tal ordenamiento juridico
es un inconsistente axiologico, dadas las ideologias dominantes o expresion de
interés que le dan origen.

Paralelamente a nuestro Estado de derecho nos encontramos ante un inmerso
y flagrante Estado factico, distinguido por las precisas connotaciones que natu-
ralizan al Colombiano en todos los estratos sociales y regiones y que incluso
identifican su forma de ser, toda vez que ante la comunidad internacional nos
distinguen determinados caracteres surgidos de la forma en que hemos asumi-
do la crisis socio-politica que atravesamos.

Tales caracteristicas del nacional Colombiano, se traducen en la forma en que
contraria las maximas (seguridad nacional y derechos inmanentes al individuo)
que inspiran al Estado,

No respetamos las instituciones que sirven al Estado, porque entre otras cosas
no han sido ejemplo de dignidad y honradez. Es el caso de la Justicia, la fuerza
publica, los establecimientos educativos, los entes territoriales y un extenso
etcetera hasta agotar esta la lista.

No es un secreto lo que dia a dia acaece en nuestro pais, es decir, una franca
y abierta lucha por demostrar, quiza, que en Colombia si se verifican las prohi-
biciones constitucionales a la pena de muerte, al destierro, a la censura, a
coartar la locomocion, etc.- Porque es que desde que esta concebida la marca-
da distincion entre la justicia formal de la material, sabemos que lo que haya-
mos en las calles es el acontecer (material) y que lo pregonado en las disposi-
ciones constitucionales y legales (formal) es sencillamente la presunta consta-
tacion de que pertenecemos a los “modernos” Estados de derecho.-

El'mismo Estado Colombiano se ha encargado de agudizar la crisis, ya que los
servidores publicos que han de ser los garantes del derecho y de la moralidad
sociopolitica, se convierten en su potencial enemigo, como transgresores a los
limites (abuso de poder) que le impone el mismo derecho a sus atribuciones.-

Asf entonces “en el propio Estado se encuentra conviviendo, en continua ien-
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si6n, la grandeza y la miseria del mismo, asi como las justificaciones y sinrazo-
nes de la razoén de Estado™.-

El Estado episddico le esta ganando la batalla al de derecho, s6lo nos resta una
derrota en la guerra, para evitar tal vaticinio es conveniente adoptar RAZONES
DE ESTADO, provistas de justicia y ante todo de la necesidad (no arbitrio) de

establecer la Paz social.

Nuestra nacién requiere de normas y por sobre de sujetos honorables y eficien-
tes, que se adapten y combatan los hechos que relatan como la vida, bienes y
honra de los Colombianos estan siendo conculcados por nosotros mismos. Para
tal cometido cada “Fstado constituye también una individualidad con una idea
vital peculiar, en la cual las leyes generales son modificadas por una estructura

y un ambiente singular” .-

En efecto el Estado Colombiano ha de recurrir a instrumentos que propugnen
por poner en practica las razones que deben tenerse en cuenta para mantener el
monopolio de la fuerza frente a cualquier intento destructor de ese monopolio,
ya que es la condicion inexcusable de la seguridad interna del Estado la que

prioriza su inmediato accionar.-

No se trata de una medida extrema, es sélo la salida tendente a precaver que
una desestabilizacién total conduzca al colapso de nuestra nacion. Trato de
decir que Colombia es una bomba de tiempo en la que existen motivos suficien-
tes para creer que las razones de Estado sobran para evitar la ostensible ame-

naza que se cierne sobre ella.-

Nuestro Estado ha demostrado que es incapaz por medios normales de mante-
ner la seguridad interna, el orden ptiblico y la paz social, debido a ello se ve
abocado a una reglamentacion juridica clara, precisa y concreta con la cual
pueda cristalizar la proteccion de las prerrogativas inherentes a los Colombia-

Nnos.-

No se tiene un Estado de derecho, por el hecho de contar con un ordenamiento
juridico garante de los derecho humanos, es menester que todo su andamiaje
propenda por la tutela de los mismos, a través de una economia estable, de una
fuerza publica fuerte, de la prestacion de servicios publicos sin discriminacio-
nes, generalizada e ininterrumpida.
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Los Colombianos aceptamos las condiciones de vida que ofrece un pais enca-
minado al desarrollo, mas repugnamos (sin exteriorizarlo) que a mas tengamos
que vivir conminados a no salir de nuestros municipios, a tener guarda espalda
para nuestros hijos en los centros educativos, a no contar con crédito para el
acceso al progreso vislumbrado en una vivienda digna o en una formacion edu-
cativa, a permanecer callados ante la injusticia, a esperar cinco o mas afios
para la finalizacion de un proceso judicial, a tener un aparato de justicia politizado

etc.-

Lo que si no es una razén de Estado es ampliar el ambito impositivo (tributos)
como una forma de recuperar el erario apropiado por los méas altos dignatarios
del pais.-

Consideramos que el Estado Colombiano, cuenta con normas juridicas elemen-
tales y suficientes para hacer frente a los problemas que lo aqueja, no obstante
es el factor humano el que impide obtener resultados satisfactorios, por ello han
de tenerse las personas mas calificadas para asumir los retos que impone la

democracia.

CONCLUSION

Debemos hacer un alto en el camino, armarnos de valor civil y politico, para
rechazar todo aquello que contribuya a desangrar mas el pais, para ello es
necesario que libremos otra batalla contra la corrupcion (por accién y omision),
la violencia de toda indole (personal, familiar, social) y la indolencia que se
apodera de todos nosotros.-

La clase dominante no debe esperar a que la nacion opte por la fuerza para que
sin detrimento del ejercicio de su propiedad privada puedan redistribuir su rique-
za (funcién social) permitiendo la generacién de empleo, la colocacién crediticia,
mayor contribucién tributaria etc.-

Para tal efeclo, es indispensable agotar todas las razones de Estado que permi-
tan cumplir los derroteros expresados en la Carta Fundamental, ya que esta por
sl sola, sin la fuerza del aparato estatal, no logra materializar los valores alcan-
zados por una sociedad que acogi6 el resultado axiolégico del triunfo francés y
americano tras anos de opresion y lucha.-
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No basta con tener serias intenciones, es conveniente poner en marcha la dina-
mica que nos caracteriza y ante todo ser solidarios, los unos con los otros,
aventajados o no, en virtud de la sapiencia, la riqueza, la destreza etc.

Debemos asegurarnos que nuestro compaiiero, socio, amigo, docente, familiar,
conyuge, etc, desemperie sus roles sin afectar su semejante, ya que sus hijos
seran quienes compartiran, junto a los nuestros, la futura Colombia que

avisoramos el dia de hoy.

NOTAS:

' Fernandez Garcia Eusebio. Entre la razon de Estado y el Estado de Derecho. P. 6
2 |bidem. Pag 8.
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La Crisis del Pensamiento o un
Pensamiento por Crisis

JAVIER ACEVEDO GUERRERO

“L os buscadores del pensamiento han regresado
a la superficie con los gjos inyectados en sangre

desde el comienzo del mundo”
Nelville

a obra de MICHEL FOUCAULT, al decir de DELEUZE, tiene la
belleza de una mafiana de fiesta y la fuerza de una maquina de
guerra. En el primer sentido los textos del pensador francés nos
envuelven en la hermosura de su particular estilo; en el otro su
obra es catalogada como “peligrosa’, calificativo que lo llenaba
de orgullo. “Me siento muy orgulloso de que algunos piensen que
soy un peligro para la salud intelectual de los estudiantes. Cuan-
do en las actividades intelectuales se empieza a pensar en térmi-
nos de salud, me parece que hay algo que esta mal. En su
opinién, a partir del momento en que soy un cripto-marxista, un
irracionalista, un nihilista, soy un hombre peligroso”. Su obra
constituye una poderosa “arma de Guerra” enfilada a violentar el
pensamiento.

Resulta interesante, y en especial para este ensayo, acercarnos
a la obra de Foucault, a través de sus crisis fundamental “Yo creo
que el pensamiento de Foucault es un pensamiento que no tiene
evaluaciones, sino que procede por crisis”. D/Vp. P.40.

1.
MICHEL FOUCAULT, naci6 el 15 de octubre de 1.926 en la Ciu-
dad Francesa de Potiers. Sus primeros estudios los realizo con

los jesuitas.
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Ingresa al prestigioso ECOLE NORMALE SUPERIEUR D i
be el sello de intelectual de JEAN HYPPOLITE, MARLEAU IIEDS?\IF':'I\"S g%fggéegls-
D_UME.’ZIL y GEORGES CANGUIGEM. En 1.948 se gradia de li’cenciado en
F:Io_sofla y un afio mas tarde en Sicologia. Para esta época de posguerra la
corriente existencialista y la izquierda europea estan en su apogeo.

La primera crisis. “Durante los afios cincuenta trabajé en un hospital psiquiatri-
co después de haber estudiado filosofia queria ver lo que era la locura: Habia
estado lo suficientemente loco como para estudiar la razén y era lo suficiente-
mente r_azonable como para estudiar la locura. Tenia libertad de moverme entre
los pacientes y los médicos, pues no tenia ninguin papel preciso. Era la época
_de <lasp!‘e‘ndor de la Neurocirugia, el comienzo de la psicofarmacia, el reino de la
institucion tradicional. Al principio lo acepté como necesario per;) después de
tres meses (jSoy muy lento de espiritul), me pregunté sobre la necesidad de
estag practicas. Al cabo de tres afios habia abandonado el trabajo y me fui a
tsulrjr?gri: Serofundamente afectado; ahi empecé a escribir la historia de estas cos-

Sus primeras obras se enmarcan en estas crisis: ila locural.

Ef’ 1.954 publicé su primera obra “Enfermedad mental y personalidad” seis
afnos después es doctorado en la Soborna de Paris con la tesis “Historia de la
locura en I.a época clasica”. FOUCAULT desarrolla su novedosa concepcion
i}rqueologlca, la que aplica a sus investigaciones de orden historico. En esta
hn?a escribe, “El nacimiento de la clinica, una arqueologia de la miréda médi-
ca”, y su obra cumbre “Las palabras y las cosas”.

Eiztlﬁer:tétodo, se diferencia de la concepcion tradicional de la historia en lo

e:

a. El arquec')log.o exgmina la estructura del propio discurso documental, mien-
tras ?ue el historiador persigue los temas e ideas expresadas en el docu-
mento.

b. El arqueé]ggo se_fija un discurso por el mismo, sin preocuparse por lo que
lo precgdlo y lo sigui6, el historiador de las ideas quiere seguir el origen y
el destino de las ideas.

(5 La historia de las ideas busca, y el arqu~6logo no, causas psicolégicas y

sociologicas de acontecimiento intelectuales.
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d.  Elarquedlogo del conocimiento se concentra en el discurso tal cual es,
sin tratar, como hace el historiador de las ideas, de captar el inefable
momento original, la primitiva intencién de los autores.

Contra esa concentracion de la historia en los autores, la novedad y la continui-
dad, la arqueologia destaca la impersonalidad, las regularidades y

discontinuidades en el discurso.

En 1.966, publico la obra que lo llevo a la cumbre de la fama: “Las palabrasy
las cosas”. CANGIGUEN dice de este libro, que representa para la historia del
pensamiento lo mismo que valié en su época la “Critica de la razén pura” de L.
KANT. Impacto el andlisis que al final del texto hace sobre el hombre: “recon-
forta y tranquiliza €' pensar que el hombre es solo una invencion reciente, una
figura que no tiene ni dos siglos, un simple pliegue en nuestro saber y que
desaparecera en cuanto este encuentre un forma nueva”.

En 1.969, publica “La arqueologia del saber”, tratado donde explica las reglas de
construccion de los libros anteriores.

2
En el mayo francés del sesenta y ocho ubicamos su segunda crisis. Si la

anterior se caracterizd por la preocupacion por el SABER, |a segunda se ocupa
del PODER.

MIGUEL MOREY precisa tres aspectos que incidieron en esta crisis del
pensador francés:

El mayo de 1.968: “Nada volvera a ser como antes”. El movimiento del 68
fue profundamente subversivo: “Produjo una profundisima inversion de todo
el sistema de valores cominmente aceptadas por la sociedad. Esta sub-
version es sobre todo evidente en la vida cotidiana.

a.

b. Ensegundo lugar, el trabajo dentro del grupo de informacién sobre las pri-
siones creado en 1.971. Se destacan los objetivos del grupo: “Son intole-
rables: los tribunales, los policias, los hospitales, los asilos, la escuela, el
servicio militar, la prensa, la tele, el estado y en primer lugar las prisiones”.
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Juan Conles Melich no rememorar. “Hay que transformar y transformarse.
Leer es una accién revolucionaria, una revolucion que comienza para con uno
mismo” de sus Ultimas entrevistas, expresa FOUCAULT en una de sus ultimas
entrevistas “Todos mis analisis van en contra de la idea de necesidades univer-

cargo que desempefia hasta su muerte. En su leccién inaugural titulada “El sales en la existencia humana. Muestran la arbitrarit?dad delas |n§t|tucaones y
orden del discurso”, presenta el puente de la ARQUEOLOGIA DEL SABER A LA muestran cual es el espacio de libertad del que todavia podemos disfrutar y que
GENEALOGIA DEL PODER; el concepto del discurso se vincula con el poder cambios pueden todavia realizarse”.

y el control. “En toda sociedad — dice FOUCAULT — la produccién del discurso
es controlada, seleccionada y redistribuida de acuerdo con cierto nimero de
procedimientos”. Sus cursos en el COLLEGE durante la década de los sesenta
giraron en torno al eje SABER — PODER. En este periodo se destacan dos
obras, “Vigilar y Castigar” y “La Voluntad de saber”.

c. Entercerlugar, lalectura sistematica de la obra de FEDERICO NIETZSCHE,
realizada desde 1.964.

En 1.970, FOUCAULT es nombrado profesor del prestigioso COLLEGE FRANCE,

La gran maquina de guerra que constituye la Obra de MICHEL FO_U_CAU LT nos
mueve a la aventura del pensamiento a la que llegamos por la crisis.

Para mediados de los sesentas, el profesor del COLLEGE empieza a trabajar
su tltima aventura intelectual: La historia de la sexualidad proyectada a ocho
volimenes de los cuales solo publicara tres.

a3

El desencanto politico de la revolucidn de IRAN, la que seguiria muy de cerca,
la crisis de POLONIA y “Preocupacion por si mismo”, causado tal vez por su
sexualidad mal vivida, dice DELEUZE: “Otra crisis muy diferente, mas interior,
tal vez mas depresiva, mas secreta ¢ El sentimiento de estar en un Punto muer-

to?".

RS S i) D GG

De esta etapa se destacan la inquietud de si y el uso de los placeres, los dos !
tltimos volimenes de la historia de la sexualidad. ;

Trabaja en BERKELY, presenta especial interés en la ciudad de San Francisco
(EE.UU) donde escribe algunas publicaciones GAY. Muere de una rapida enfer-
medad en Junio de 1.984. !

Resulta actual hacer una nueva lectura de los textos de FOUCAULT y mas
cuando vivimos la mas enconada de las crisis de la modernidad. Hoy mas que
nunca se nos mueve a enfrentar los retos alrededor del saber, del poder y del
sujeto de las practicas sociales, de las Institucionales de encierro y de la ética

y hermenéutica.

Mirar la obra del pensador francés desde el presente nos implica a decir de

204
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INSTITUTOS JURIDICOS BASICOS. Tercera Parte
Autor: LAUREANO GOMEZ SERRANO.

Direccién: lgomezse @bumanga.unab.edu.co

Tema: Hemenéutica Juridica

Descriptores: instituciones juridicas, hemenéutica juridica,
metodologia del derecho, fenémenos juridicos, sujeto de
derecho, juridicicidad.

Resumen: La expresion conceptual de las relaciones
sociales, Los Institutos Juridicos Basicos, Hofeld o el
producto de la ideologia juridica, y Edelman y la practica
ideoldgica.

EL SALARIO INTEGRAL CON REFERENCIA A JORNADAS
ORDINARIAS INFERIORES A LA MAXIMA LEGAL

Autor: JORGE EDUARDO LAMO GOMEZ
Direccion: Facultad de Derecho UNAB
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Tema: Derecho Laboral
Descriptores: Salario integral, jornada de trabajo, jurisprudencia, doctrina.

Resumen: Posibilidad de pactar un salario integral para jornadas de trabajo
inferiores a las maximas legales

3. EL FALLO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 106 DE LA LEY 30 DE 1992 Y
ALGUNAS DE SUS PROYECCIONES Y CONSECUENCIAS

Autor: JORGE EDUARDO LAMO GOMEZ

Direccion: Facuitad de Derecho UNAB

Tema: Derecho Laboral

Descriptores: Docentes, universidades, contratacion, salario, tiempo.

Resumen: Se pretende en este trabajo analizar algunos aspectos que se
derivan del fallo de inconstitucionalidad dictado por la corte constitucional
con referencia al art. 106 de la ley 30 de 1992.

4. EL ORIGEN
Autor: MANUEL ANTONIO BORJA NINO
Direccién: Facultad de Derecho UNAB
Tema: Filosofia

Descriptores: Pensamiento mitico, origen, destino, continuidad cultural,
ciencia.

Resumen: No ha existido una explicacion mas lejana e inquietante para el
ser humano que aquella de conocer su origen que marcha paralela a aquella
de encontrar destino. Vivencias y morencias “de la angustia existencial”.
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5. EL BLOQUE SAMORE, ;LA SANGRE DE LA TIERRA O LA VERSION

MODERNA DE EL DORADO?

Autor: JAVIER VESGA FLOREZ

Direccion: Asociacion para la educacion ambiental Zua Quetzal
Tema: Derecho y Sociedad

Descriptores: estado, indigenas, petroleo, historia, U'wa.

Resumen: El complicado caso que plantea desde hace varios anos la
oposicién radical del pueblo indigena U‘'wa frente al desarrollo de un proyecto
petrolero en sus tierras ancestrales es ya un capitulo en la historia de las
relaciones entre comunidades indigenas de tradicién milenaria y grupos
humanos que con su accionar contradicen el plan de vida de estos pueblos.

TEORIA DE LA IMPREVISION CONTRACTUAL
Autor: ANTONIO BOHORQUEZ ORDUZ
Direccion: Facultad de Derecho

Tema: Derecho Civil

Descriptores: Codigo Civil, contrato, abuso del derecho, enriquecimiento
injusto, negociacion.

Resumen: Diversas teorias han sido esbozadas para dar justificacion al
fenémeno. Asi por ejemplo se ha dicho que se trata de una modalidad de
abuso del derecho.

APLICACION DE INSTRUMENTOS FISCALES EN MATERIA
ENERGETICA :

Autor: LUIS RAUL CARVAJAL ALMEIDA - LAURA MILENA PARRA ROJAS
Direccién: lcarvaji @bumanga.unab.edu.co

Tema: Derecho Energético

211




TEMASSOCIO-JURIDICOS © ¢ @ o o o o o s o »

%]
[£S]

Descriptores: Politica ambiental, energia, leyes, impuestos, contaminacién
ambiental, politica.

Resumen: Dentro de los instrumentos de regulacion directa estan las leyes,
la teoria del derecho de propiedad, la persuasién moral y los estandares:
por el contrario en los instrumentos econémicos encontramos las llamadas
politicas de incentivos donde pueden utilizarse impuestos, subsidios o
permisos negociables de descargas

INSTRUMENTOS ECONOMICOS DE LA LEY AMBIENTAL COLOMBIANA
Autor: LUIS RAUL CARVAJAL ALMEIDA

Direccién: Icarvaj1 @bumanga.unab.edu.co

Tema: Derecho Ambiental

Descriptores: Legislacién Ambiental, Economia Ambiental, Politica
Ambiental.

Resumen: Definicién y descripcion normativa de los instrumentos ambientales
consagrados en la legislacién colombiana posterior a la expedicién de la
nueva Constitucion. Anélisis econémico de la combinacién de instrumenios
normativos y fiscales cuantitativos en la politica ambiental colombiana.

DERECHO Y TECNOLOGIA.

Autor: MARIO GUEVARA MENDOZA

Direccién: mguevara@bumanga.unab.edu.co
Tema: Derecho Informético y Telecomunicaciones

Descriptores: Derecho, ciencia, tecnologia, sistemas, informatica,
computadores, telecomunicaciones.

Resumen: En la actualidad el derecho se ve inundado con nuevas corrientes
tecnoldgicas que lo obligan a estar actualizado para asi prevenir las
consecuencias en nuestra sociedad de la inminente e imparable globalizacién

9.

10.
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PRIMERAS HERRAMIENTAS PARA PENSAR EN EL PROBLEMA DE LOS
CULTIVOS ILICITOS EN UN PAIS COMO COLOMBIA

Autor: XIMENA USECHE GOMEZ
Direccidn: xuseche @bumanga.unab.edu.co

Tema: Cultivos llicitos

Descriptores: coca, politica, Colombia, desarrollo alternativo, cultivos,
produccién, economia.

Resumen: Adaptacién de ponencia presentada en el marco de la sesién
especial de las Naciones Unidas sobre el tema de Drogas en junio de
1998 en Nueva York, en sesion particular organizada por la Drug Policy
Foundation.

CRITICA ALATENDENCIA FUNCIONALISTA DEL DERECHO PENAL
Autor: RAMIRO PINZON ASELA

Direccion: Universidad Industrial de Santander

Tema: Derecho Penal

Descriptores: Parsons, sistema social, sujetos, legitimacion, norma juridica,
funcionalismo.

Resumen: Se hace necesario propiciar por un derecho penal constitucional,
garantista, de proteccion a los Derechos Humanos. Tendencia
contemporanea que impone un replanteamiento, en el estudio y analisis de
las diferentes tipologias, fundamentadas en los principios de razonabilidad,
proporcionalidad, y necesidad, convergentes a un derecho penal minimo...

CONCEPTUALIZACION DE LA RESOLUCION DE CONFLICTOS
Autor: CRISTINA DIAZ DiAZ
Direccion: Facultad de Derecho UNAB
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13.

Tema: Derecho y Sociedad

Descriptores: Resolucion de conflictos, paz, Galtung, guerra, liderazgo,
estrategia.

Resumen: La paz es algo méas que la ausencia de guerra; sin embargo, es
evidente que en una guerra no puede haber nunca paz. El enfoque de paz
que pretendemos abordar no es tampoco el de un concepto vacio, blando,
angelico o etéreo, sino todo lo contrario. Es una referencia muy ambiciosa
que esta en el horizonte de la humanidad, a la que queremos dirigimos y
que supone una transformacion absoluta de cuanto hacemos en el mundo.

PRESENTACION DEL LIBRO DEL DR. CARLOS ANDRES GONZALEZ
LEON “ A LO LEJOS, LA TORMENTA”

Autor: Centro de Investigaciones Socio Juridicas
Direccién: cisj@bumanga.unab.edu.co
Tema: Palabras del lanzamiento de la novela a lo lejos la tormenta

Resumen: Palabras del acto de lanzamiento de la novela “a lo lejos la
tormenta” del Dr. Carlos Andrés Gonzélez.

PRESENTACION DEL LIBRO «FACETAS DE UN MEDICO ESCRITOR.
UNA ANTOLOGIABARROCA» DEL MEDICO ROBERTO SERPA FLOREZ.

Autor: ROBERTO SERPA FLOREZ - ALFONSO GOMEZ GOMEZ
Direccion: Universidad Auténoma de Bucaramanga.

Tema: Palabras del lanzamiento del libro «<FACETAS DE UN MEDICO
ESCRITOR. UNA ANTOLOGIA BARROCA»

Resumen: Palabras del acto de Ianzarrgiento del libro «<FACETAS DE UN
MEDICO ESCRITOR. UNA ANTOLOGIA BARROCA» del médico Roberto
Serpa Florez.
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14. (;ESTADO DE DERECHO O DE HECHO EN COLOMBIA? PRIMERA

15.

APROXIMACION AL PAIS QUE QUEREMOS
Autor: MIGUEL ANGEL LEON COTE
Direccion: mleoncot@bumanga.unab.edu.co
Tema: Analisis Politico

Descriptores: Estado, constitucion, poder, instituciones, guerra, politica,
Colombia.

Resumen: La de por si imperiosa necesidad de unirnos y por consiguiente
de autorregularnos mediante el Estado de derecho, no esta sujeta a
dubitaciones, empero existen razones de peso para sostener que la vida de
la actual sociedad Colombiana simboliza una obra teatral en la que, al
reflejarsen los factores de orden natural, sicologico y de adaptacion social
que caracterizan al individuo nacional en su comportamiento, se desdibuja
el sosiego economico-social pretendido por el derecho

LA CRISIS DEL PENSAMIENTO O UN PENSAMIENTO POR CRISIS.
Autor: JAVIER ACEVEDO GUERRERO

Direccion: Universidad Industrial de Santander

Tema: Filosofia del Derecho

Descriptores: Michel Foucault, Filosofia, Evaluaciones, Crisis

Resumen: Acercamiento a la obra de Foucault, a través de su crisis
fundamental «Yo creo que el pensamiento de Foucault es un pensamiento
que no tiene evaluaciones sino que procede por crisis».
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