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n la entrega nimero 49 de la revista TEMAS SOCIO-JURIDICOS se
presentan trabajos realizados por la comunidad académica de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Bucaramanga, y
de otros importantes colaboradores para la reflexion y discusion de
los lectores.

Destacan durante el semestre el pronunciamiento de la Corte
Constitucional sobre el Acto Legislativo que declara ajustado a la
Constitucion la reeleccidon del Presidente de la Republica, y sobre la
Ley Estatutaria de Garantias Electorales, que también declaré ajustada
a la Carta, previa refaccién de las dos terceras partes de su contenido,
ejercitando asi la funcion de colegislador positivo, en aras de salvar el
contenido vy las finalidades normativas.

El panorama juridico politico se ha visto ensombrecido por la
radicalizacion de las posiciones de los narcoparamilitares frente al
gobierno nacional, en especial en lo relativo a los procesos de extradicion
contra sus dirigentes y la interferencia armada en el proceso electoral
en curso, que llevé a la misma Corte Constitucional a sefalar que
mientras no se someta y desmonte toda su estructura militar, sus
miembros no podran participar en la campana electoral.

La débil posicién del gobierno frente a sus aliados contrainsurgentes,
condujo a que la confrontacion suscitada frente a la fecha acordada
para la desmovilizacién, 31 de diciembre de 2005, sea aplazada
indefinidamente, para el curso del 2006, en cronograma que se dejo
para elaboracion posterior.
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En el panorama internacional del derecho humanitario, se ha descubierto
gue junto a los procedimientos de tortura de Guantanamo y Abu Ghraib, se
han institucionalizado las “carceles voladoras” de los Estado Unidos de
Norteamérica, so pretexto de combatir el terrorismo.

La revista presenta los trabajos de los profesores: Francisco Sacristan Romero,
Benjamin Ardila Duarte, Rocio Serrano Gémez, Jorge Eduardo Lamo Gémez,
Jaime Enrique Puentes Torrado, lvan Santos ballesteros, Pablo Delgado, Juan
Carlos Diaz, Mauricio Enriqgue Rodriguez y de la estudiante Indira Astrid Ruiz.

Bucaramanga, noviembre de 2005

LAUREANO GOMEZ SERRANO
DIRECTOR
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Fallecié el 28 de Noviembre de 2005.
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ABSTRACT: The active policies of use for the Latin American group try to contribute to the Increase of the Incorparation
possibilities and labor maintenance of these workers so related to the Spanish culture, combining, at the same time,
flexibility and security in the use. In addition, in macroeconomic terms, the selective performance on the supply and the
demand, with measures such as the promotion of the deprived initiative, the aid to mobllity to sectors with sufficient demand
or the direct creation of use, allow to reduce to the Imbalances or misalignments in the work market,

1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

ara situar al lector interesado en esta parcela de la realidad juridica
actual de una forma lo mas cercana posible a los objetivos que se
pretenden conseguir en el desarrollo de esta cuestion relativa al
concepto y caracteristicas de las politicas activas de empleo
enfocadas a los nacionales de los distintos paises de Latinoamérica,
es necesario empezar matizando que, desde un enfoque amplio,
dichas politicas intentan suplir las desigualdades presentes en el
mercado de trabajo a partir de la toma en consideracion de la
heterogeneidad de los diferentes colectivos que participan en el
mercado. Asi, entre las politicas activas de empleo, se podrian
distinguir tres grandes grupos, a partir de la clasificacion realizada
por Saez':

12. Las que persiguen el desarrollo de un buen sistema de
intermediacion entre la oferta y la demanda a través de medidas de
diversa naturaleza.
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22 Las actuaciones encaminadas a la mejora de los mecanismos de educacion
y formacion a efectos de facilitar a los jovenes una base de partida que les
permita desempenar una profesion y avanzar en la cualificacion profesional
de los adultos.

32, Las que tienen una directa conexion con la promocion del empleo.

En este contexto interesa especialmente analizar la combinacion de medidas
con relacion a la orientacion, formacion y experiencia laboral. Ademas, respecto
a las consecuencias juridicas de tales politicas, hay que hacer un especial
esfuerzo para adentrarse en la operatividad de los programas hacia la
poblacién-objetivo que constituye el colectivo de trabajadores inmigrantes.

Conviene recordar que en los paises mas desarrollados se ha registrado en
los ultimos diez anos un notable aumento de las politicas activas de empleo
destinadas a los colectivos con una baja tasa de colocacion, entre los que se
encuentran los inmigrantes.

Segun Saez, el grupo mas importante ha sido el de los desempleados de
larga duracién (superior a un ano) y que superan cierta edad, el segundo
conjunto de colectivos se caracteriza por el de aquellas personas cuya
experiencia laboral es muy pobre o incluso inexistente (marginados, personas
con historial delictivo, inmigrantes y gente con baja cualificacion) y el tercer
grupo serian los jovenes recientemente incorporados al mercado de trabajo.
Otros grupos de segunda linea son los considerados como inactivos
(especialmente se refieren a las mujeres) y los receptores de rentas sociales,
a los que se empuja hacia el empleo como mecanismo de integracion social.

Una vez realizada esta incursion general, es preciso destacar que para una
de las instituciones espanolas con mas conocimiento y experiencia en esta
materia, como es el Consejo Economico y Social (CES), estas politicas
comprenderian dos grandes grupos de medidas, a saber:

12, Las destinadas a una actuacion directa que incida sobre el mercado de
trabajo para aumentar el empleo o reducir el paro, tales como los incentivos
econdmicos( bonificaciones, subvenciones, etc...) a la contratacion.

2°. Las que van dirigidas a la mejora sustancial y cualitativa de los procesos
de ajuste a corto y medio plazo entre la oferta y la demanda de trabajo, ya sea
mediante la formacion de los activos, el incentivo( o la supresion de obstaculos)
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a la movilidad geografica de la mano de obra, la mejora de la intermediacion
entre los flujos de oferta y demanda en el mercado de trabajo, e incluso una
mas fluida informacion de este mercado ( que es, por ejemplo, uno de los
esfuerzos de los observatorios publicos de empleo).

En Espafa, un estudio serio y riguroso de las politicas activas de empleo
destinadas a los trabajadores inmigrantes debe partir de dos factores basicos
en su configuracion: su contextualizacion dentro del modelo adoptado por la
Unién Europea y el alto grado de descentralizacion en las competencias,
servicios y funciones que les atanen.

Las politicas activas de empleo pretenden contribuir al incremento de las
posibilidades de incorporaciéon y mantenimiento laboral de los inmigrantes,
combinando, al mismo tiempo, flexibilidad y seguridad en el empleo. Ademas,
en términos macroecondmicos, la actuacion selectiva sobre la oferta y la
demanda, con medidas tales como el fomento de la iniciativa privada, la ayuda
a la movilidad a sectores con suficiente demanda o la creacion directa de
empleo, permiten reducir los desequilibrios o desajustes en el mercado de
trabajo.

Tomando como punto de partida y referencia esencial la vigente Ley de
Empleo, Ley 56/2003, de 16 de diciembre, ya en la misma Exposicion de
Motivos se alude a que uno de los factores esenciales que han estado
presentes en el entramado actual del mercado laboral espanol es el
denominado por los redactores de la ley “fenémeno inmigratorio”, que sin
lugar a dudas ha contribuido a una importante modificacién cualitativa y
cuantitativa del empleo en Espana.

Lo establecido en la Exposicion de Motivos tiene continuidad en la misma Ley
cuando el articulo 2, concerniente a los objetivos de la politica de empleo, cita
de forma especifica al colectivo migratorio externo en su apartado g),
entendiendo que una de las metas de la Ley es la coordinacién de la
articulacion de las politicas de empleo, teniendo muy presentes tanto a la
inmigracion interna como a la externa; estos aspectos van ligados a los
principios de la efectiva igualdad de oportunidades y la no discriminacion, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 9.2 de la CE.

Ademas, este apartado g) del articulo 2 conecta con su apartado d),
especificando que los inmigrantes se encuentran dentro del conjunto de
colectivos en los que es preciso fomentar politicas destinadas a la integracion
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laboral, dado que son grupos que presentan por las diversas caracteristicas
que concurren en ellos mas trabas y problemas a la hora de encontrar empleo
que el resto de ciudadanos. Entre estos colectivos, el articulo 2, apartado d),
de la Ley de Empleo cita de forma especifica a los “jévenes, mujeres,
discapacitados y parados de larga duracion mayores de 45 afnos”.

Una vez introducidas estas dos puntuales referencias significativas sobre el
objeto de estudio, ubicadas en la Exposicion de Motivos y el articulo 2 de la
Ley, enfoco la atencién al importante articulo 23 que delimita el concepto
basico sobre el que pivota este trabajo y éste no es otro que el de “politicas
activas de empleo”. En consonancia con el espiritu integrador que orienta a
esta Ley de Empleo, se definen las politicas activas de empleo como “el
conjunto de programas y medidas de orientacion, empleo y formaciéon que
tienen por objeto mejorar las posibilidades de acceso al empleo de los
desempleados en el mercado de trabajo, por cuenta propia o ajena, y la
adaptacion de la formacion y recalificacion para el empleo de los trabajadores,
asi como aquellas otras destinadas a fomentar el espiritu empresarial y la
economia social”.

De esta definicion se pueden extraer algunas caracteristicas basicas acerca
de estas politicas activas de empleo que, desde mi perspectiva particular,
serian las siguientes:

12, Se advierten tres ejes esenciales sobre los que descansarian estas politicas:
orientacion, empleo y formacion.

En torno a estas tres lineas de actuacion deberiamos tener presente el
esquema mental de insercion del colectivo inmigrante en el mercado laboral
espanol, puesto que se van a reproducir en la legislacion especifica que tiene
como destinatarios principales a los inmigrantes.

Dicho esto, no podemos pasar por alto que para intentar acercarnos a las
anteriores tres lineas de actuacion, las medidas favorecedoras para integrar
a los colectivos con mas dificultades, no solo para encontrar empleo, sino
también para consolidar un puesto de trabajo estable y de calidad, deben
acompanarse de un importante incentivo econémico.

En este sentido, el actual Ministro espanol de Trabajo y Asuntos Sociales,
Jesus Caldera, recalcaba que “la cantidad destinada a politicas activas de
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empleo en el presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal para el afno
2005 es de 6.372,6 millones de euros, que supone un aumento de 462,3
millones, un 7,8%, con respecto al ano anterior™.

En el capitulo especifico relativo a la integracion laboral de los inmigrantes, el
presupuesto que corresponde a la Direccion General de Inmigracion se sitia
en unos 12 millones de euros, despuntando de una manera especial las
transferencias que desde la Administracion Central se haran a distintas
instituciones autonémicas y municipales, que de acuerdo a lo comunicado
por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, coparan tres cuartas partes
del presupuesto.

22. Se alude en la definicion sobre politicas activas de empleo a que éstas van
enfocadas al grupo de “los desempleados en el mercado de trabajo, por
cuenta propia o ajena, y la adaptacion de la formacion y recalificacion
para el empleo de los trabajadores”. Es pertinente, por ello, hacer una
distinciéon entre dos grupos ya de entrada:

a) Desempleados por cuenta propia o ajena.
b) Trabajadores en lo relativo a su formacion y recalificacion para el empleo.

32. Fomento del animo de creacion de empresas y de la denominada
“economia social”.

Desgranado el concepto y caracteristicas de las politicas activas de empleo,
el articulo 26 de la Ley de Empleo se refiere a los inmigrantes como “colectivo
prioritario” al que deben ir dirigidas las medidas de fomento del acceso y
mantenimiento en el empleo.

2. LAS POLITICAS ACTIVAS DE EMPLEO EN LA EUROPA COMUNITARIA

Partiendo del Tratado de Amsterdam se incorpord el articulo 13 que establece
que “el Consejo (...) podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientaciéon sexual”. Al amparo de este
precepto, se aprobo en el afo 2000 una Directiva muy relevante referida al
establecimiento de la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, en
concreto, la Directiva 2000/78/CE. Asi, en el considerando n® 9 de esta
Directiva, se establecia que “el empleo y la ocupacién son elementos esenciales
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para garantizar la igualdad de oportunidades para todos y contribuyen
decisivamente a la participacion plena de los ciudadanos en la vida econémica,
cultural y social, asi como a su desarrollo personal”.

La normativa comunitaria es un fiel reflejo del trabajo realizado en el Consejo
Europeo de Luxemburgo, celebrado en noviembre de 1997, en el que la
Union Europea dio un impulso muy importante y de una forma progresivamente
integrada, a las politicas activas de empleo, como un desarrollo del nuevo
Titulo de Empleo que se incluy en el Tratado de Amsterdam. La consecuencia
juridica que se deriva de todo este proceso es que las politicas activas de
empleo en Espana vienen definidas en buena parte por las lineas y directrices
generales que introduce la Unién Europea en el Derecho Comunitario.

Tres anos mas tarde de la reunién de Luxemburgo se celebré el Consejo
Europeo de Lisboa, en concreto en marzo de 2000, en el cual se acordaron
una serie de actuaciones relevantes tales como la definicién de una estrategia
global para el crecimiento econémico a largo plazo, el pleno empleo, la cohesion
social y el desarrollo sostenible en una sociedad basada en el conocimiento,
gue se ha venido denominando en el marco comunitario con el titulo de
Estrategia de Lisboa. Dentro de ésta hay que realizar una especial mencién a
la denominada Estrategia Europea de Empleo, que se conoce con las siglas
EEE. Este enfoque sobre el empleo en el ambito de la Unién Europea intenta
hacer una reordenacién y ampliacién de las diversas directrices para el empleo
que se habian configurado como principios informadores para la politica
comunitaria, completandose con una serie de objetivos de tipo cuantitativo a
diez anos. Para la instrumentacion de esta Estrategia Europea de Empleo, se
definieron cuatro grandes pilares, en los que cada afio se establecerian
diversas directrices, debiendo ser desarrolladas éstas por los paises miembros
de la Union Europea en politicas concretas, dentro de los sucesivos programas
nacionales para el empleo con un periodo anual de actuaciones. En concreto,
los cuatro grandes pilares son:

12) Mejora de la capacidad de insercion profesional.
29) Desarrollo del espiritu de empresa.
3°) Fomento de la capacidad de adaptacion de los trabajadores y las empresas.

4°) Refuerzo de las politicas de igualdad de oportunidades en el mercado
laboral.
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En el contexto de este proceso que empezd en Luxemburgo en 1997, las
sistematicas revisiones de la EEE han llevado a la determinacion de la
necesidad de realizar un ejercicio de simplificacién para ofrecer enfoques y
orientaciones mas generales, con una mayor determinacion de las acciones
prioritarias y responsabilidades que mejor estan definidas. Asi, en junio de
2003, se procede a una crucial modificacion de la EEE para el periodo trianual
2003-2005, en el que las caracteristicas mas sobresalientes estan construidas
alrededor de unos puntos muy especificos, tales como la determinacion de
tres objetivos generales, cuya materializacion pasaria por el cumplimiento de
cuatro requisitos basicos que deben recogerse en la aplicacion por parte de
los Estados miembros de la EEE revisada, un menor numero de directrices,
reducido a diez y un periodo de vigencia de estas directrices a tan solo tres
anos. De forma paralela, se han ido matizando un conjunto cada vez mas
amplio de indicadores cuantitativos para la medicion y la evaluacion de las
politicas en las que se recojan estas lineas de actuacion genérica.

Podemos vislumbrar que en el actual marco comunitario, uno de los efectos
mas clarificadores de la filosofia que encierra la Estrategia de Lisboa, es el de
destacar el papel tan relevante que deben tomar las politicas activas de empleo
en los paises miembros de la Union Europea. De acuerdo a la EEE, los Estados
han ido elaborando cada afno programas nacionales de accion para el empleo.
Conviene mencionar que la actuacion encaminada a la mejora de la capacidad
de insercién profesional de los trabajadores es la que concentra la mayor
parte de las politicas activas del mercado de trabajo. A pesar que ese objetivo
se haya dirigido en mayor proporcién a la ordenaciéon de programas vy
actuaciones ya existentes que para el disefo y la puesta en marcha de otros
nuevos, si es preciso mencionar que sobre dicho objetivo se han establecido
las bases para el arranque de distintas medidas que tienen un reflejo en los
denominados Planes Nacionales de Accion para el Empleo de nuestro pais.

Tres de los fines de estos Planes se han enfocado a la incentivacion de la
participacion en el mercado de trabajo, la potenciaciéon de la busqueda de
empleo y la promocién de la igualdad de oportunidades.

En el diseno de este articulo interesa especialmente la directriz 7, destinada a
la promocion activa y decidida de la integracion de todos aquellos colectivos
desfavorecidos por distintas causas en el mercado de trabajo y a enfrentarse
de una manera eficaz a la discriminacion que sufren.
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En el camino indicado por esta anterior directriz, las acciones a favor de la
integracion de los colectivos desfavorecidos se destinan a actuaciones
concretas en el campo de la educacién y formacion de jévenes y adultos,
personas discapacitadas e inmigrantes. En el caso concreto que ocupa la
atencion de este articulo, o sea, el colectivo inmigrante, existen diferentes
actuaciones para luchar contra su discriminacion, que pasan por la elaboracion
de itinerarios integrados de inserciéon laboral que contemplen sus
potencialidades y posibilidades de empleo de forma individualizada; por la
formacion de profesionales en el campo de la inmigracion y por la regularizacion
de la situacion laboral de los inmigrantes que acrediten el desemperio de un
trabajo durante al menos el periodo de un ano.

En la atencion particular al colectivo inmigrante son tres medidas especificas
las que estan previstas en el denominado Programa Operativo “Lucha contra
la discriminacion”, cofinanciado por el Fondo Social Europeo, a saber:

12) Itinerarios integrados de insercién laboral para inmigrantes.

En esta apartado se toman en consideracion las diferentes y variopintas
caracteristicas personales y laborales de los inmigrantes, con el objetivo de
intentar el descubrimiento y la potenciacion de las posibilidades de acceso al
empleo desde un enfoque netamente individualizado. Este itinerario esta
formado por una serie de fases, a saber:

a) Diagnostico de la situacion, cuya herramienta esencial es una entrevista
personal.

b) Formacion previa, con instrumentos poderosos tales, como el aprendizaje
del idioma espanol y de otra lengua especifica oficial de la Comunidad
Auténoma que se trate, ademas de un entrenamiento basico en habilidades
sociales.

c) Orientacion sociolaboral.

d) Formacién ocupacional.

e) Apoyo al autoempleo.

f) Medidas de acompafiamiento de tipo sociopedagégico, que se concretan
en ayudas destinadas a gastos de guarderias y escuelas infantiles, ayudas
para sufragar los costes de transporte y manutencion para aquellos casos
que se entiendan como mas vulnerables, etc...



T E M A §
S0CIO-JURIDICOS

2?) Formacion de profesionales con dedicacion exclusiva enfocada al colectivo
inmigrante.

Se trata de impulsar medidas eficaces para dotar de una preparacion tedrica
y practica en materia de extranjeria y recursos sociales existentes en las
diferentes Administraciones Publicas de ambito territorial estatal, autonémico
o local, destinada a todos aquellos profesionales de los diversos organismos
e instituciones publicas y privadas que trabajan directamente con los
inmigrantes, con el objetivo esencial de su insercidén en el mercado laboral.

3%) Sensibilizacion, estudios y seminarios sobre el colectivo inmigrante.

El objetivo es alcanzar una efectiva concienciacién social a través de la
realizacion de campanas concretas y la realizacion de encuentros, jornadas y
seminarios, intentando que en estos diferentes actos participen el mayor
numero de agentes sociales implicados en todo lo que constituyen las trabas
esenciales que impiden la plena integracién de los inmigrantes en el mercado
de trabajo espafiol.

Las propuestas particulares que los dos Sindicatos espafoles mas
representativos en el ambito territorial estatal, UGT y CC.0O., entienden
esenciales para hacer efectivos los objetivos de la Directriz 7 se centrarian en
estos cinco puntos:

19) Desarrollo reglamentario de la Ley de Extranjeria, dando cabida a la
participacion de los interlocutores sociales.

2°) Establecimiento de unas normas claras y participativas para la determinacion
de los contingentes, teniendo presentes la situacion nacional de empleo, el
papel de los Servicios Publicos de Empleo, la articulacion sectorial y territorial
y la implicacion de empresarios y organizaciones sindicales.

3°) Dotaciéon de medios y recursos suficientes a la Administracién espafiola
en los paises de origen de la poblacion trabajadora inmigrante para la
potenciacion de la contratacion en sus paises de nacimiento y el establecimiento
de planes de acompanamiento y de integracion sociolaboral (lengua, derechos
laborales, regulacién colectiva, protecciéon social, etc...)

4°) Luchar contra las situaciones de explotacion y desigualdad de las personas
inmigrantes vinculadas a la irregularidad y al empleo sumergido, asi como la
promocion de los procedimientos de actuacién coordinada entre las distintas
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Administraciones Publicas, incluida la Inspeccién de Trabajo, con el objeto de
hacer emerger a la superficie el empleo irregular, con la persecucion del fraude
empresarial y asegurando la proteccion a los trabajadores que pongan en
conocimiento de las instancias judiciales estas situaciones.

5°) Definicion de programas de integracion social destinados a los inmigrantes
en materia de educacion, vivienda, servicios sociales, etc...

Bajando al terreno concreto de las distintas Comunidades Autonomas, la
materializacion de esta directriz 7 se concreta en las siguientes actuaciones:
-Aragon:

* Ayudas a la contratacion de trabajadores en riesgo de exclusion en Empresas
de Insercion Laboral.

* Informacion, atencion especializada y asesoramiento individualizado acorde
a inmigrantes.

* Participacion en la iniciativa comunitaria EQUAL potenciando la formacién e
integracion de colectivos desfavorecidos.

* Ayudas a los empresarios para facilitar el alojamiento de trabajadores
temporales e inmigrantes.

* Convenios con asociaciones de agricultores y cooperativas para la
contratacién de trabajadores temporales e inmigrantes.

* Convenios con entidades para la intermediacion laboral con personas
inmigrantes y sensibilizacion de las empresas.

-Asturias:

* Plan de Formacion para personas con discapacidad y amenazados de
exclusion.

-Canarias:

* Acciones para la integracion de colectivos en riesgo de exclusion del mercado
de trabajo.

* Insercion laboral de inmigrantes.
-Cataluna:

* Proponer oportunidades de integracion a los colectivos con riesgo de
exclusion del mercado de trabajo.

* Subvencion global.

-Comunidad Valenciana:

* Programa de Talleres de Formacion e Insercion Laboral.

* Plan Integral de empleo para personas con riesgo de exclusion social.
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-Galicia:
* Incentivos a la contratacion temporal e indefinida de desempleados en riesgo
de exclusion social.

-Madrid:

* Ayudas a empresas de promocién e insercién laboral de personas en
situacion de exclusion social.

-Navarra:

* Formacion e insercion de inmigrantes.

-La Rioja:

*Ayudas a la contratacion estable, minimo de un afo, de trabajadores
desempleados en riesgo de exclusion social.

Haciendo un repaso al conjunto de medidas especificas dentro del ambito
territorial autonémico, se percibe de una forma nitida que Aragoén es la
Comunidad Auténoma espanola que mas programas y presupuesto regional
destina a hacer posible la concrecidén de la directriz 7 en lo concerniente al
colectivo inmigrante.

Por ultimo, en el marco de la Unién Europea conviene hacer una especial
mencion a la conocida como iniciativa comunitaria EQUAL, que tiene como
objetivo la cooperacion transnacional para la promocion de una nueva
metodologia de lucha contra las discriminaciones y desigualdades de todo
tipo existentes en relacion con el mercado de trabajo. El objetivo de esta
iniciativa, tal y como se contempla en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas (DOCE), de 5 de mayo de 2000, es el de “promover nuevas maneras
de combatir todas las formas de discriminacion y desigualdad en relacion con
el mercado de trabajo a través de la cooperacion transnacional”.

En el campo particular que centra el interés de este trabajo, EQUAL distingue
dos propésitos diferentes para enfocar el alcance de la capacidad de insercion
profesional:

a) Hacer posible a través de una serie de instrumentos y herramientas
concretas el acceso y la reincorporacion al mercado de trabajo de las
personas que sufren en mayor medida las trabas y obstaculos para
integrarse o reintegrarse en el mercado laboral.

b) Tomar medidas drasticas y eficaces para luchar contra el racismo vy la
xenofobia conectados al mercado de trabajo.
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3. AMBITO DE ACTUACION ESPANOL EN LAS POLITICAS ACTIVAS DE
EMPLEO

Una vez perfiladas las ideas basicas del modelo comunitario que subyace con
relacion a las politicas activas de empleo, para afrontar una perspectiva
adecuada de lo que ocurre en Espana, conviene no ignorar la configuracion
multiple, tanto en los aspectos del disefio como en los de la ejecucion, que
provienen de la distribucion de competencias entre la Administracion Central
del Estado y las 17 Comunidades Auténomas y las 2 Ciudades Auténomas de
Ceuta y Melilla en esta materia, y de la capacidad de las Administraciones
locales de adoptar medidas de tipo complementario. Retrotrayendo la atencion
al tercer punto de este epigrafe, se veia que la actual y vigente Ley de Empleo
tiene como objetivos fundamentales el de la armonizacion del modelo surgido
de la distribucion de competencias y garantizar la adecuada cooperacion y
coordinacion entre las diferentes Administraciones y entre los agentes publicos
y privados, que se encuentran implicados, para intentar en la medida de lo
posible la movilizacién y optimizacion de los recursos disponibles al objeto de
lograr mayores niveles de eficiencia en las politicas de empleo.

Se puede constatar que la Ley de Empleo ha instaurado un concepto integral
de politica activa de empleo, disenada como el conjunto de decisiones
adoptadas por el Estado y las Comunidades Autonomas cuyos objetivos vienen
determinados por el desarrollo de programas y medidas dirigidas a la
consecucion del pleno empleo, ademas de la calidad del empleo, la adecuacion
cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda de empleo y la reduccion y
debida proteccion de las situaciones de desempleo. Una de las consecuencias
evidentes de la amplitud del concepto de politica activa de empleo que se
recoge en la vigente Ley de Empleo, es la imprescindible regulacion de las
competencias de cada una de las instituciones y organismos implicados en su
disefno y ejecucion, pero no ignorando en ninguno de los supuestos posibles
a las Administraciones Plblicas de caracter local en el desarrollo del conjunto
de las politicas activas de empleo. En virtud de todas las circunstancias, es
relevante el modelo del Sistema Nacional de Empleo, cuyos ejes esenciales
de actuacion se centran en un modelo de descentralizacion territorial y de
coordinacién funcional, en el que las finalidades se centren en el aumento
progresivo de las tasas de intermediacion laboral y en asegurar la aplicacion
de las politicas activas de empleo y de la accion protectora por desempleo,
asi como la ineludible garantia de la unidad del mercado de trabajo en Espania,
su integracién en el mercado Unico europeo y la libre circulacion de los
trabajadores.
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Especificar que el Sistema Nacional de Empleo esta formado por el Servicio
Publico de Empleo Estatal y los Servicios Publicos de Empleo de las diferentes
Comunidades Auténomas. En el caso del Servicio Publico de Empleo Estatal,
hablamos de un organismo auténomo de la Administracion General del Estado
que tiene como fines esenciales la ordenacion, desarrollo y seguimiento de la
politica de empleo. En lo concerniente a los servicios de las Comunidades
Auténomas, decir que son los 6rganos o entidades a los que se encarga, en
su correspondiente ambito territorial, la gestion de la intermediacion laboral y
de las politicas activas de empleo.

Por ultimo, dejar constancia que a partir del objetivo deseable de dotar de una
mayor transparencia al mercado laboral, se establecen unos determinados
principios comunes de actuacion, tales como los de integraciéon, compatibilidad
y coordinacion de los sistemas de informacién, ademas de la existencia de un
lugar comun en la red telematica que haga posible el conocimiento de las
ofertas y demandas de empleo y oportunidades de formacién en todo el
territorio espafol.
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n los inicios formativos de nuestras republicas don Andrés Bello,
como lo dice su biégrafo Rafael Caldera, fundé el Derecho
Internacional en Iberoamérica.

“Bello, quien debia conocer ya las nociones del Derecho de Gentes
cuando salié de Venezuela, las amplié considerablemente durante
su carrera diplomética. Estudié ante problemas patentes las
opiniones de los mejores internacionalistas de su tiempo y las
aplicaciones préacticas que en la vida de las naciones habian tenido
las normas juridicas internacionales. Una vez en Chile, entro al
servicio del Ministerio de Relaciones Exteriores y establecio una
céatedra particular de Derecho Internacional: esta ensefianza fue la
causa inmediata de la publicacion de sus Principios de Derecho de
Gentes, cuya edicion inicial data de 1832" (Biografia de Bello por
Rafael Caldera pagina 196).

En 1954, en la conferencia Panamericana de Caracas, se le dio a
don Andrés Bello el titulo de Padre del Derecho Internacional de
Ameérica Latina. Esa sugerencia, convertida en proposicion
aplaudida y aprobada, la habia presentado Caldera (pagina 199),
en afos anteriores asi:
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“ El dia en que se considere constituida una escuela iberoamericana de Derecho
Internacional (en la cual estaran sin duda comprendidos notables especialistas
contemporaneos nuestros); una escuela iberoamericana que se distinguiria
por su preferencia hacia el estudio de ciertos problemas que de manera
especialisima nos interesan y por la defensa esforzada de ciertos principios
que tienen para nosotros privilegiada importancia porque protegen nuestros
mas esenciales derechos, ese dia todos los espiritus selectos del Continente
Suramericano habran de volver los ojos a Andrés Bello, para reconocerlo
como el fundador de esa escuela, como el padre del Derecho Internacional
comun de nuestras patrias.”

En todos los congresos internacionales de Ameérica Latina se recuerdan las
tesis bolivarianas sobre el Bloque Latinoamericano que debemos constituir y
se citan las frases del Libertador y el criterio de su amigo y maestro don
Andrés Bello. Inicialmente el sabio caraquefio miraba la idea de un congreso
americano como una bella utopia estéril de consecuencias practicas. Después
le dio su aprobacion rotunda: “Las varias secciones de la América han estado
hasta ahora demasiado separadas entre si; sus intereses comunes las
convidan a asociarse; y nada de lo que pueda contribuir a este gran fin
desmerece la consideracion de los Gobiernos, de los hombres de Estado y de
los amigos de la humanidad. Para nosotros, alin la comunidad de lenguaje es
una herencia preciosa, que no debemos disipar. Si afadiésemos a este lazo
el de instituciones analogas, el de una legislacién que reconociese
sustancialmente unos mismos principios, el de un Derecho Internacional
uniforme, el de la cooperacién de todos los Estados a la conservacién de la
paz y la administracion de justicia en cada uno (por supuesto con las conocidas
y necesarias restricciones que importan a la seguridad individual), ¢ no seria
este un orden de cosas, digno por todos titulos, de que tentasemos para
verlo realizado medios mucho mas dificiles y dispendiosos que los que exige
la reunion de un congreso de plenipotenciarios?”. (Obras Completas, Caracas,
tomo X, paginas 641 y 642).

EL AUTOR DEL DERECHO INTERNACIONAL

En 1810, salido del colonial ambiente de Caracas, Bello arranca para Londres
con Simén Bolivary Lopez Méndez, delegado de la Junta Central. Politicamente
el ambiente era muy tenso. Ocupada la peninsula espafiola por Bonaparte,
las colonias leales en su clase rectora y en sus bases indigenas y campesinas
sometidas a la dominacién cultural y politica, el primer acto de rebeldia era
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contra la nueva corte de Madrid donde reinaban los banqueros y los palaciegos
de todas las victorias. Caracas, Santa Fe, Buenos Aires, Lima, iban deponiendo
virreyes y colocando gente nueva, criollos de noble origen vinculados a los
cabildos, en contra de las autoridades que carecian de nexo con la corona
legitima. La Junta de Caracas los escogié bien. Bello de secretario de Bolivar
y de Lépez Méndez en la delegacion, presentaron muchos documentos de
valor inestimable sobre los justos clamores de independencia de la América
Espafiola. La junta suprema los mandé y ellos estuvieron a la altura del deber
de plenipotenciarios de las colonias oprimidas. De alli sale el Bello Diplomatico,
antecesor del Internacionalista.

Cuando llega a Chile publica, en Santiago y en 1832, su gran libro Principios
de Derecho de Gentes, “bosquejo reducido, pero comprensivo, del estado
actual de la ciencia”, segun sus propias palabras. Bello creaba derecho porque,
desde los dias lejanos del Descubrimiento, cuando Alejandro VI, los demas
Pontifices de la época y los te6logos, justificaban la ocupacion, no habia debate
serio sobre la dominacién de las tierras nuevas, de las comunidades aqui
encontradas y la disputa sobre limites y jurisdicciones se resolvia por parte de
Espafia en sus ministerios, casa de Contratacion y autoridades respectivas.
Pero el Derecho Internacional no se estudiaba a partir de casos, sino que,
muy por el contrario, se tomaban los autores, en Latin macarronico, se
aprendian de memoria y se recitaban en las ceremonias de grado. Por ello la
oportunidad de ser original fue espléndida para Bello.

Cuando publicé el Derecho de Gentes dijo: “Mi ambicién quedaria satisfecha,
si a pesar de sus defectos, que estoy muy lejos de disimularme, fuese de
alguna utilidad a la juventud de los nuevos estados americanos en el cultivo
de una ciencia, que si antes pudo desatenderse impunemente es ahora de la
mas alta importancia para la defensa y vindicacion de nuestros derechos
nacionales”.

PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL

A este texto, lo mismo que al plagio y a su indispensable condena, se refirio
Meléndez Pelayo en su ensayo sobre la Literatura Latinoamericana en los
siguientes términos: “La antigua Capitania General de Caracas, hoy Republica
de Venezuela, tiene la gloria de haber dado a la América espanola,
simultaneamente, su mayor hombre de armas y su mayor hombre de letras:
Simén Bolivar y Andrés Bello”.
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Para referirse a éste Ultimo dice el critico espafiol: “La gran figura literaria de
este varon memorable basta por si sola para honrar, no solamente a la region
de Venezuela, que le dio cuna, y a la Republica de Chile, que le dio hospitalidad
y le confio la redaccion de las leyes y la educacién de su pueblo, sino a toda la
América espafiola, de la cual fue el principal educador: por ensefanza directa
en la mas floreciente de sus republicas; indirectamente y por sus escritos en
todas las demas.”

Sin ser jurista, Menéndez y Pelayo, estudia la parte juridica de la obra de
Bello en una pagina concreta que es bueno conocer:

“Pero si no ha dejado ningun libro de Filosofia del Derecho, es insigne a lo
menos como tratadista de Derecho de Gentes. Los Principios de esta ciencia,
que publico en 1832 y fue retocando y mejorando mientras le duré la vida,
han sido obra clasica en América, han corrido en Espafa bajo el nombre del
peruano D. José Maria Pardo, que se los apropié casi a la letra: y hoy mismo
conservan todo el valor que puede tener un manual de esta clase después de
los profundos cambios que el Derecho internacional ha experimentado en
estos Ultimos afos. Sirvi6 de base a éste, como a tantos otros libros de Derecho
Internacional, la obra de Vattel, pero fue Bello de los primeros que sintieron la
necesidad de reformarla, reuniendo y metodizando la doctrina esparcida en
voluminosas colecciones de jurisprudencia mercantil y en repertorios
diplomaticos: empresa tan arida y prolija como (til, en que precedio a Wheaton,
y en que, a despecho del trabajo de compilacién, no se echa de menos nunca
ni el juicio sereno, ni la claridad de método, en extremo adecuado a la
ensefanza, ni la propiedad y pureza del lenguaje, que tan desatendida suele
andar en esta clase de libros. La ciencia espafiola, que después de sus grandes
tedlogos del siglo XVI, fundadores de esta rama de la ciencia juridica y
precursores de Grocio, apenas podia contar entre sus sucesores mas nombres
dignos de consideracion que los de Finestres, Dou y Abreu, ni mas tratadista
sistematico que Olmeda, puro abreviador y expurgador de Vattel, tuvo por
primera vez en el Manual de Bello un claro, elegante y compendioso resumen,
si no de los principios abstractos de la ciencia, a lo menos de su parte positiva
y de las practicas y convenciones mas generalmente admitidas entre los
pueblos cultos”.

La larguisima cita de Menéndez Pelayo, lo mismo que las referencias que la

obra de Miguel Antonio Caro y de Marco Fidel Suarez hacen de la obra juridica
e internacional de Bello, nos afirman en la tesis de que el poligrafo caraqueno

22



T E M A 5
50CI10-JURIDICOS

es la gran figura del Derecho Internacional en Ameérica latina.

Pero veamos las fuentes consultadas por Bello para advertir la seriedad y el
rigor del investigador incansable. En la Universidad de Bogota Jorge Tadeo
Lozano, al conmemorarse el centenario de la muerte de Bello, el alumno Manuel
Antonio Arango detecté “las fuentes que tomo don Andrés Bello para elaborar
su tratado de Derecho de Gentes, pueden considerarse las siguientes:

Hugo Grocio, De jure praede;

Samuel de Pufendorff, De jure natureaet gentium libri acto;
Emer de Vattel, El derecho de Gentes;

Federico de Martens, El derecho de gentes de Europa;
Francisco de Vitoria, De indies et jure belli;

Francisco Suarez, De legibus ac deo legislatore;

Domingo Soto, De justicia et jure;

James Kent, Comentario sobre leyes americanas;

Robert Phillimore, Comentario sobre leyes internacionales;
El Derecho de gentes y los tratados de George Fréderic de Martens;
Derecho de gentes, de Shalz;

El tratado de leyes sobre el comercio y manufactura, de Eliot, y el
Manual Diplomatico de Charles de Martens.

Siempre se consideré a don Andres Bello como maestro de la juventud y
consejero de gobiernos. Pero es su libro sobre derecho de gentes, publicado
posteriormente con el titulo de Derecho Internacional, cuando ya habia variado
la nomenclatura, la obra juridica mas apreciada en el campo diplomatico. Un
jurista de las ejecutorias internacionales de Luis Carlos Zarate se expresa
asi:

“La obra de Bello, me refiero a sus Principios de Derecho Internacional, aparecio
publicada en 1832. Primer libro verdaderamente cientifico que se daba a la
luz en Chile, y que si bien estaba destinado a la ensefianza de la juventud, fue
luego reconocido como autoridad en la materia. Debe recordarse que a partir
del 15 de abril de 1830, como fundamentalmente se puede comprobar, Bello
fue el consultor y redactor de los asuntos oficiales de mayor importancia en el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile. La obra en referencia estaba
destinada a reconocer la competencia de Bello en materias internacionales.
Bello, fue pues el mentor, a decir de Guillermo Felin Cruz, de la politica
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internacional de Chile, desde el 15 de abril de 1830 hasta el 30 de junio de
1834."

En el prélogo famoso de la edicién mencionada por Caldera, (Andrés Bello
obras completas, tomo X, pagina 1), escribe Bello, con la ortografia de su
época:

“Mi principal objeto en la publicacién de estos principios ha sido facilitar el
estudio de una parte importante del Derecho de jentes, de que las obras mas
estimadas que sobre esta materia se han dado a luz en nuestra lengua, nos
suministran suficiente noticia, ya sea por haberse introducido en la
jurisprudencia internacional novedades que los autores de aquellas obras no
alcanzaron, ya porque, considerandola un punto de vista puramente
especulativo i abstracto, no tanto fue su animo exponer las leyes positivas
que reconoce la republica de las naciones, cuanto investigar los principios
jenerales de que deben deducirse estas leyes para que afiancen la seguridad
i bienestar comun” .

En un ensayo publicado en la revista Universitas Juridica Jurgen Samtleben,
numero 62, junio de 1982, este autor define a Andrés Bello como diplomatico
en los siguientes términos:

“Enelafio 1810 lleg6 a Londres una mision diplomatica, procedente de Caracas
y encabezada por Simén Bolivar. Viajaba por encargo de la Suprema Junta
Gubernativa de las provincias de Venezuela, la cual en ese mismo afio habia
reemplazado al gobierno impuesto por la metrépoli. Una de sus primeras
preocupaciones fue enviar aquella delegacion diplomatica a Londres a fin de
entrar en comunicacion directa con el gobierno britanico y buscar su ayuda.
Miembros de la delegacion eran ademas el comisario don Luis Lopez Méndez
y el auxiliar don Andrés Bello, que desde un principio se mostré partidario
decidido de la lucha por la independencia. Pero la delegacion no fue recibida
oficialmente y la pretensién promovida por ella para que se favoreciese la
revolucion apenas comenzada, fracasé por completo. Dos afios mas tarde
las vicisitudes politicas pusieron término a la junta de Caracas. Con el
restablecimiento del régimen colonial en Venezuela, Bello quedé en Londres
sin medios de subsistencia.”

Desde la capital britanica el humanista caraquefio advirtié la pequefiez en el
proceder de las grandes potencias. Por ello decia: los estados que nos han
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reconocido, lo han hecho por el interés de su comercio, no por mira de amistad
o benevolencia, que hayan producido efecto alguno sensible en el éxito de la
contienda.

En Londres se fortalece la inteligencia del poligrafo con la lectura inglesa, los
trabajos sobre EI Mio Cid, el filésofo y el patriota de la independencia
latinoamericana. Descubre alli el caraquefio a los grandes luchadores de la
independencia americana, a todos sirve y a todos estimula y actua como
diplomatico de Colombia y de Chile. Ello explica la visién universal que de
todo tenia y, especialmente, la dptica global sobre la politica internacional de
su tiempo.

Cuando llegé a Chile ya habia publicado lo mejor de su obra poética, tenia los
borradores de la Gramatica castellana y de la gramatica latina y, sobretodo,
conocia el Derecho Publico y las leyes romanas. En Chile ordend sus papeles
y, como hombre responsable, solo vino a publicar los tomos fundamentales y
definitivos en el alegre mediodia y en la tarde de su prodigiosa existencia.

Antonio Sanchez de Bustamante y Sirvén, dijo: “Merecia esos triunfos, porque
ese autor fue como Grocio un diplomatico, como Grocio un poeta, y poeta
esclarecido y excelso y ademas un gramatico y un civilista. Su nombre esta
tan alto y es tan conocido que no necesita alabanzas”. (Revista de Derecho
Internacional, La Habana 1932).

Andrés Bello en la Politica Exterior.
A la artilleria de los libertadores se suma, a partir de 1832 la obra de Bello.

Don Andrés tuvo un sentido polémico del Derecho Internacional Publico y
Privado en los casos que le tocé dirimir. No era hombre de salon sino de
estudio y en la reivindicacion de los derechos de los americanos fue todo un
patriota dentro del criterio bolivariano de que “la patria es América”.
Naturalmente América Latina. En los casos concretos en que actud no era el
ceremonioso personaje de la zalema y de la alfombra palaciega sino el jurista,
lleno de citas doctrinarias y de alusiones pertinentes, para ganar las causas
en que se empend a nombre de su tierra.

Su contacto con don Francisco de Miranda en Londres le fue muy util en su
misién y asi lo reconoce Bello con justicia. Los delegados querian que Inglaterra
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ayudara a las antiguas colonias espafolas, ya en trance de separacion, a
defenderse de una posible ocupacion francesa. No encontraron ambiente para
la emancipacion pero mejoraron el estado de animo de la Corte Inglesa y de
la opinion de Londres a favor de la causa americana.

Ya sabemos que Bello estuvo al servicio de la legacion de Colombia y de la
legacion de Chile. El representante diplomatico de Chile era un Guatemalteco,
don Antonio José de lrisarri y Bello lo conocié por intermedio de Francisco
Antonio Zea. Conquistado para el servicio de Chile, ese fue el punto de partida
de una vinculacion que durara hasta la muerte y que ligara al caraqueno con
Chile en la catedra, en el servicio publico y en la asesoria para las grandes
cuestiones de esa republica austral.

Sobre el libro de Derecho Internacional editado en Santiago podemos afadir:
en la casa de Miranda en Londres, segun inventario posterior lo sefiala, habia
libros de Derecho Internacional, muchos de ellos clasicos en la materia y en
idiomas que el caraquefo conocia. Ello nos da idea de la fuente amplisima de
su informacién en la materia.

En 1832, sea para los alumnos de su curso privado en Santiago o para
defender los derechos de la América independiente, inicié y concluyo la
redaccién de sus valiosos apuntes de Derecho de Gentes. Tuvo varias
ediciones: la obra fue plagiada como queda dicho en paginas anteriores. El
libro de Andrés Bello y sus adicionales trabajos sobre Derecho de Gentes y
Politica Exterior constituye un elenco de ensayos de lo mas importante en la
materia en todos los tiempos.

Bello al servicio de Colombia en Londres.

En los archivos de Colombia reposan muchos documentos de Bello, escritos

por su pluma como diplomatico de la patria naciente. Ellos han sido

técnicamente clasificados asi:

1) Notas sobre gestiones diplomaticas usuales.

2) Cuestiones de protocolo.

3) Correspondencia con el espia Farmer, colombiano de apellido Quintero,
quien trabajaba para los paises de América Latina en la Corte de Madrid
y enviaba preciosos datos sobre la vida politica espafiola.

4) Gestiones encaminadas a favorecer el reconocimiento de la independencia
de Haiti.
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5) Asuntos politicos diversos tratados con el gobierno britanico.
6) Informes al gobierno colombiano.

7) Deuda Publica y cuestiones financieras.

8) Cuestiones administrativas: Canal de Panama, educacion.

9) Cuestiones relacionadas con Estados Americanos y Europeos.

10) Proyectos de Tratados de Comercio y navegacion con algunos paises de
Europa.

11) Comunicaciones relativas al Congreso de Panama.
12) Cuestiones personales de funcionarios.

ek

Como secretario de la legacion colombiana y como encargado de negocios
escribié Bello muchos mensajes a nuestra cancilleria como al Foreign Office,
lo mismo que a representantes de otros paises. Pero es su Tratado de Derecho
Internacional su obra cumbre escrita en estas materias. Su humildad lo llevo
a llamar el texto con el titulo de Principios y a colocar solo sus iniciales en la
edicion original.

Cuando se celebré en Caracas la décima conferencia interamericana, en la
cuna del ilustre escritor la reunién declaré a don Andrés Bello como eminente
precursor de los internacionalistas de América. Era el homenaje de un mundo
nuevo a su servidor y jurista, a quien le fue dable entender los fendémenos
politicos de su tiempo.

El Tratado de Principios de Derecho Internacional ha sido publicado con
prologo de gentes ilustres. Entre las ediciones importantes estan la de Madrid
de 1883 con prologo del doctor Carlos Martinez Silva y la de Buenos Aires de
1946 con prélogo de Rafael Caldera.

En nuestra obra Andrés Bello Jurisperito de América, detallamos el plan de
los principios de Derecho Internacional de Bello, cuya sola enunciacion es
una guia para los estudiosos de esta importante disciplina.

La independencia americana y muchos documentos a ella referidos, tuvieron
en la pluma de Bello a un distinguido combatiente y expositor. La unidad de
las republicas hispanoamericanas, la portentosa tarea en la cancilleria Chilena
y la docencia colocan a Bello entre los grandes servidores del continente.
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Cuando el general Juan Joseé Flores intenté ayudar a Madrid para colocar en
servidumbre nuevamente a la América Latina, Bello prendié las antiguas
alarmas y puso en guardia a la América Latina contra esa traicion.

EL CASO BARTON

Hay un trabajo de Derecho Internacional Publico y Privado escrito por don
Andrés Bello como asesor del gobierno de Chile, documento que fue publicado
en un libro e inserto en las obras completas en Temas Internacionales. Nos
referimos a la Memoria sobre las incidencias ocurridas en el matrimonio
del honorable senor Barton, encargado de negocios de los Estados Unidos
de América con la joven Isabel Astaburuaga, aristocrata y rica joven chilena,
en el cual se justifica la conducta del gobierno presentada al Congreso Nacional
de 1849 por Bello.

Realmente en el caso del diplomatico Barton existe un ejemplo de la modalidad
espanola de seguir las lineas de las autoridades religiosas en el Derecho de
familia. Barton se casé en el recinto de la legacion americana con su novia
chilena, originé con ello un problema de Derecho Internacional y el gobierno
actuo con una drasticidad asombrosa. Herido como esposo y como diplomatico,
Barton reaccioné de manera rigida y en la historia diplomatica de Chile se
recuerda el aludido enlace como uno de los temas mas llenos de pequena y
de grande historia en la politica de esa nacion.

CONCLUSION

Puso don Andrés Bello en su obra de internacionalista todo el talento natural
y la cultura inmensa adquirida, en varios idiomas y en varios paises, durante
una larga vida de estudio. Una sola persona requeriria mucho tiempo para
leer, con sus opusculos y anexos, el caudal de sabiduria de sus trabajos
internacionales. Amo a su patria americana, la ilustrd, la canto, la representd
y, a pesar de ser conservador a la manera britanica y tradicionalista a la
espafola, ayudé a nuestra independencia y a nuestra transformacion
institucional con su amplisima obra juridica.

En Colombia, republica letrada, su nombre ha sido venerado en los cenaculos
del Derecho y de la Diplomacia. Desde la mas temprana edad hemos aprendido
a querer a Bello y nos inclinamos ante su figura y ante su obra.
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Sobre temas de Derecho privado varios autores han espigado en la obra de
Don Andrés Bello. El doctor Alfonso Lépez Michelsen escribio su tesis de grado
sobre la posesion en el Codigo de Bello. Nuestros comentaristas de Derecho
Civil, particularmente Fernando Hinestroza y Arturo Valencia Zea han trabajado
el Codigo Civil Chileno hasta las profundidades de sus raices juridicas e
histdricas.

El mayor honor para nuestra patria es la frase comun de las iluminadas cartillas
escolares: Andrés Bello nacio en Venezuela, ensend en Chile y le aprendimos
en Colombia.

Homenaje Continental a don Andrés Bello.
La Décima Conferencia Interamericana,
Considerando:

Que la Décima Conferencia Interamericana se celebra en la ciudad de Caracas,
cuna de don Andrés Bello, uno de los mas esclarecidos artifices de la cultura
del Nuevo Mundo, a la que consagrd, en los campos de las ciencias y las
letras, su fecunda vida de educador y de guia, creando en ellos formas de
pensamiento genuinamente americanas; y

Que en el dominio del Derecho Internacional don Andrés Bello ocupa lugar de
precursor en América, por haber sido el primero que en este Continente y en
idioma castellano escribio una obra organica y sistematica sobre dicha ciencia,
sus “Principios de Derecho Internacional”, trabajo que contiene importantes
innovaciones en relacion con los que habian aparecido en su tiempo y que
contribuy6 a dar autonomia cientifica a esta rama de los conocimientos
juridicos,

RESUELVE:

1. Declarar a don Andrés Bello eminente precursor de los internacionalistas
de Ameérica.

2. Rendir homenaje de gratitud continental al sabio caraqueno por los servicios
que prestd a la cultura americana y especialmente por los que rindié en el
campo del derecho internacional.
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3. Expresar este homenaje en documento que reproduzca el texto de esta
mocion, presentada por la delegacion de Cuba, firmado por los Presidentes
de todas las delegaciones de los Paises representados en esta Conferencia
y solicitar al gobierno de la Republica de Venezuela que haga posible la
conservacion de dicho documento, en la casa natal de don Andrés Bello
en esta ciudad.
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| codigo civil senala en su articulo 93 un hecho fundamental en la
vida del sujeto: el comienzo de su existencia legal. A partir de
haber sobrevivido “un instante siquiera” al nacimiento, se es
“persona” y sujeto de derechos. ¢(Cuéles son esos derechos que
se reconocen por el hecho de existir? Este ensayo busca enunciar
y explicar cada uno de ellos sin perder de vista la proteccion
constitucional a los derechos del nasciturus, insistiendo que el
derecho publico y el privado se complementan para alcanzar la
total proteccion a los derechos del no nacido.

1. Implicaciones juridicas de la existencia del nasciturus

Nuestra legislacion no hace ninguna consideracion al nascituros no
concebido, llamado por la legislacién italiana conceptuari.' Acorde
con la idea de que la existencia legal comienza con el nacimiento,
no existe consideracioén juridica para quien no tiene ni siquiera
existencia biolégica. La existencia natural de los no nacidos tiene
delimitadas consecuencias juridicas, como se vera en este ensayo.
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Uno de ellas es la titularidad de la herencia de los no nacidos para quienes
existe una personalidad anticipada segun lo enuncia el articulo 93 del cédigo.
La ley dice que los titulares de derecho de herencia deben “existir
naturalmente” al momento de abrirse la sucesién es decir, al momento en que
es deferida la herencia, o sea, al momento de la muerte del de cujus. (Arts.
1019 y 783 c.c). Si quien esta en el vientre muere antes de ser separado de la
madre o no alcanza a respirar un instante siquiera, los derechos que ya tenia
segun las normas posteriores que hemos mencionado, se extinguiran y se
considerara que la criatura “no ha existido jamas”. El derecho de sucesiones
considera que entre el momento de la muerte del de cujus y aquel en que se
obtiene la posesion efectiva y material de los bienes herenciales hay “posesion
legal” de los mismos, que es una situacién bastante curiosa donde el sujeto
tiene el animus y no el corpus?. Con razon se ha dicho por la doctrina que es
“una posesion ficticia que imagina el cédigo (...) que puede ser desconocida
por el posible heredero, si es que en Ultimas no acepta el llamamiento en
cuestion” 2.

Como vemos, no existe derecho herencial para el conceptuari lo que en
nuestros dias ya es un vacio legal teniendo en cuenta los avances cientificos
como la crio conservacion de embriones en laboratorios con el animo de ser
introducidos en el utero femenino en tiempos futuros, o la congelacién del
elemento masculino y femenino para una postrera inseminacién. Aparte de
la absoluta desproteccion juridica para estos embriones deberia contemplarse
por el derecho civil colombiano la posibilidad de una existencia “natural” fuera
del vientre materno con consecuencias hereditarias.

Asi las cosas, el codigo civil de Andrés Bello solo considera un efecto patrimonial
hereditario para quien esta en el vientre supeditado a que alcance la calidad
de “persona”. El hecho juridico del nacimiento ocasionara la calidad de
“persona”, y la adquisicion de la personalidad juridica, que es la que reconoce
la posibilidad de ser sujeto de derechos vy titular de obligaciones. Al mismo
tiempo, adquiere el recién nacido capacidad de goce o “capacidad juridica”,
que es la concrecion de la personalidad juridica ya que permite que derechos
pendientes de constitucion o los que se adquieran en el futuro ( y hasta la
muerte) se radiquen en la cabeza de la persona. Solo a medida que madura
la capacidad intelectual del sujeto adquirira capacidad de ejercicio o negocial,
por medio de la cual podra poner en movimiento el mismo, sin representacion
alguna, aquellos bienes de los que ya era titular (por la capacidad de goce) y
los que adquiera después de cumplir los 18 afios.

Adicionalmente, el articulo 91 del cédigo protege “la vida” del que esta por

nacer. Esta norma tiene su basamento en el derecho romano, donde también
se protegia la vida del feto como una consideracién especial a la vida que
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llevaba la mujer en sus visceras. Por eso se hizo referencia a la parts viscerum
matris como elemento de proteccion.

En algunos textos del Digesto se puede observar que el nasciturus no era
extrano para el derecho Romano, porque se reputa, segun Justiniano, in rerum
naturam esset, es decir, como si ya estuviera vivo, un elemento de la
naturaleza, consideraciéon de la que se desprende la ficcion juridica de
considerar al no nacido como vivo para todas las cosas que le sean favorables.
Asi pues, la proteccion del articulo 91 es a la vida, -existencia natural-, que es
el mayor peligro que puede correr el no nacido, como una consideracion juridica
a la futura existencia legal que se adquirira al nacimiento.

2. Quienes mueren en el vientre materno no son personas

La existencia legal es diferente a la existencia natural. El cddigo civil considera
que solo el que nace es sujeto de derechos y como tal tiene personalidad
juridica. Los seres que no sobreviven al nacimiento un instante siquiera estan
condenados a volver a la nada, no existe para ellos ninguna consideracion
legal, al punto que“se reputaran no haber existido jamas” “. Acorde con esto,
el Decreto 1260 de 1970 niega la posibilidad del registro al que nace muerto
indicando, como asunto casual, el que deba solicitarse permiso a las
autoridades de higiene para su defuncién.®

Como sabemos, registrar a alguien es reconocer su personalidad juridica,
aquella que habia adquirido por el solo hecho de sobrevivir al nacimiento.
Con esto quiero insistir en que la personalidad juridica, es decir, el hecho de
ser considerado sujeto de derechos, se adquiere por el nacimiento y no por el
registro, que es una diligencia posterior de mero reconocimiento de un derecho
preexistente. Teniendo en cuenta los principalisimos derechos que se
desprenden de este reconocimiento -tales como el nombre, la filiacion y la
nacionalidad-, la Constitucion Nacional enuncia el derecho al reconocimiento
de la personalidad como fundamental de todo ser humano y como tal un
particular podria demandar en tutela la negacion del registro civil®.

3. Capacidad de goce o capacidad juridica

Al momento de respirar un instante siquiera el ser humano adquiere
personalidad juridica y capacidad de goce. El hecho de que juntas impliquen
“la aptitud de un sujeto de ser titular de derechos o de deberes, o mas
genéricamente, de situaciones juridicas subjetivas” 7 hace que se equiparen y
que tengan iguales efectos.
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Ese reconocimiento le da la posibilidad de ser sujeto de derechos subjetivos,
de tipo patrimonial o extramatrimonial. En el primer caso, si tenia derechos
herenciales pendientes de materializarse bajo la condicion de existir, los recibira
de acuerdo a lo prometido por el articulo 93 c.c., lo mismo otros derechos
patrimoniales que puedan radicarse en su cabeza como hijo péstumo, tal
seria por ejemplo, la asignacion de un seguro del cual fuera beneficiario, o de
una pension de sobrevivientes de su padre o madre muertos.

Los derechos extramatrimoniales hacen referencia a los atributos de la
personalidad y algunos derechos fundamentales que ain no podian hacerse
efectivos por la condicion fisica del nascituros. ® Todo esto sucede porque el
nacido ya es persona, ya es sujeto de derechos, en otras palabras, ya tiene
capacidad de goce (juridica) y personalidad juridica.

Tener radicados en su cabeza es ser titular de derechos subjetivos, asi no los
ejerza aun porgue no tiene desarrollada su voluntad juridica. El derecho
subjetivo o facultas agendi se conoce como una facultad o poder de la persona
y cuya funcion es la satisfaccion de sus necesidades®

La subjetividad a que nos referimos implica que se posea una condicion
esencial: ser sujeto de voluntad, tener iniciativa para poner en movimiento los
derechos reconocidos por las normas para satisfacer las necesidades
humanas, o por lo menos, tener una capacidad en potencia o esperar tenerla,
como es el caso del que nace pero no tiene aun los 18 afos, hecho que
determina la capacidad juridica del sujeto. Una cosa es tener el derecho y
otra ejercerlo: los menores de edad ejerceran sus derechos subjetivos a
través de sus representantes legales, generalmente sus padres (articulo 62
c.c.) o por medio de sus curadores en los casos excepcionales en que ha
existido emancipacion total de la patria potestad en la minoria de edad, de
manera que es necesario nombrar guardador al aun incapaz. (articulo ...)

No ejercer los derechos por si mismo no niega o contradice su titularidad! se
trata de verdaderas relacionas juridicas entre el sujeto y las cosas o entre él y
las personas, en otras palabras, derechos reales o personales, de contenido
patrimonial o extramatrimonial y como tal estan protegidos por la ley.
Cualquiera que vea violados los derechos que se radican en su cabeza puede
llamar la atencion del Estado para que los haga respetar o para que los haga
restituir de quien los arrebaté. Lo hara por medio de acciones judiciales o
administrativas que ejerceran sus representantes legales, pero esto no implica
un menor valor de las relaciones juridicas tuteladas.

El menor de edad disfruta también de estados o situaciones juridicas de los
que se derivan derechos, como el parentesco, el estado civil, y ciertas
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cualidades que lo distinguen como son los llamados atributos de la
personalidad. Como derechos inherentes a su personalidad tiene los
atributos por si mismo, no necesita representacion alguna en su ejercicio y no
al no tener carga patrimonial se le reconocen al sujeto independientemente
de si tiene plena capacidad volitiva o no™. Los tiene por el hecho de ser
persona y como tal no pueden ser sometidos a transaccion o renuncia alguna,
segun se desprende de los articulos 15 y 16 del cddigo civil.

En Roma, algunos seres humanos no disfrutaban de personalidad juridica ni
de capacidad de goce. Piénsese en los esclavos o hijos de esclavos, quienes
tenian categoria de cosas. La personalidad fue un privilegio reservado al homo
liber, no al homo servi. Algunas personas que nacian libres podian perder su
personalidad y con ello sus derechos civiles fundamentales si caian en
esclavitud, momento en el cual operaba una capitis deminutio que disminuia
o extinguia definitivamente los derechos segun fuera minima o maxima." Hoy
en dia, los derechos que se adquieren con la adquisicion de la personalidad
juridica y con la capacidad de goce que se adquiere por el hecho del nacimiento,
se disfrutan hasta la muerte y no se alteran ni se pierden por motivo alguno;
tampoco se afectan por la pérdida de las condiciones fisicas o sicologicas,
como sucederia por ejemplo si el sujeto es sometido a interdiccion judicial por
demencia o por disipacion.

Esto nos lleva concluir una verdad inobjetable: que para el derecho civil,
tanto los nifios como los interdictos por cualquier causa son sujetos de
derechos, es decir, disfrutan de personalidad juridica y de capacidad de goce
por el mero hecho de ser persona. En cuanto al ejercicio de tales derechos,
podra hacerse siempre que se recurra a los representantes legales.

Lo anterior, tiene que ver con la definicion del articulo 74 del c.c. que dice:
“son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que
sea su edad, sexo, estirpe? o condiciéon”. En otras palabras, todos los
humanos son personas y tienen personalidad juridica y de goce cualquiera
que sea su situacion particular, pero para ser persona y tener estos derechos,
es necesario alcanzar los requisitos de existencia sefialados en el articulo 90
del c.c.

En Gltimas, la concepcién de Andrés Bello estuvo muy cercana a la proteccion
Romana de la vida del nasciturus. El legislador no contemplé la existencia
natural para nada distinto a la anticipacion de la personalidad en la posesion
legal de la herencia, sin embargo una vez nacido, la persona que visualiza el
cédigo es un individuo dotado de derechos patrimoniales y extramatrimoniales
cuya Unica limitacion es el ejercicio propio de los mismos.
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Por fortuna, la interpretacion sistematica de la norma civil permite relacionarla
los tratados internacionales, la Constitucion Nacional y otros ordenamientos
internos, reglamentacion que complementa perfectamente la existencia legal
del sujeto con su existencia natural.

La proteccion constitucional a la vida del nasciturus y la categoria civilista de
“persona”.

Contrario a lo que opinan los doctrinantes del derecho natural, creo que el
codigo civil de Bello al seguir tan de cerca la legislacién Romana de la partio
mulieris no considera al nasciturus un sujeto independiente de la madre, un
individuo con todos los atributos del derecho privado entre ellos la de ser
persona. Desde mi punto de vista, el nasciturus no es persona sencillamente
porque para nuestro codigo esta consideracion de ser sujeto de derechos
depende del nacimiento.

En otras palabras, si el término “persona” es meramente un tecnicismo legal,
no es requisito ostentar esta categoria para ser susceptible de proteccion por
el derecho. En mi sentir, la discusion que se ha dado para justificar el aborto
porque “el nasciturus no es persona” no tiene sentido, como tampoco lo tiene
aquel argumento de que el aborto es punible porque “hay persona desde la
concepcion”. La proteccion a la existencia natural otorgada por la doctrina
constitucional Colombiana es un alegato juridico lo suficientemente fuerte como
para defenderse por si solo: hay vida desde la concepcion y la vida es un
derecho fundamental de todo ser humano que debe ser defendido por las
autoridades del Estado. Para mi, es un empecinamiento estéril tratar de basar
la proteccion a la vida del nasciturus en las escasas normas del cédigo civil:
tan romanista como lo hemos visto y tan categérico en su posicién sobre la
existencia juridica del sujeto. Al fin y al cabo, la personalidad juridica que se
desprende del nacimiento otorga derechos subjetivos, pero no son los Unicos
porque sencillamente el coédigo civil no es el tnico que los contempla!l Una
vision sistematica del derecho ayudaria a quienes ven en el cédigo civil el
Unico panorama posible para su defensa.

En efecto, en la sentencia C-133 de 1994 que resolvi6 la constitucionalidad
del articulo 343 del Codigo Penal'™ establecié que la proteccion al nascituros
era una manifestacion de la defensa al derecho fundamental a la vida, tan
sagrado para cualquiera que inclusive puede anteponerse a los derechos del
libre desarrollo de la personalidad de la madre, quien bajo esta idea no puede
decidir sobre la vida del nasciturus segun su deseo. Acorde con lo dicho en
este ensayo, la sentencia de constitucionalidad afirma que la defensa a la
vida inicia con la concepcion y que el nasciturus encarna un valor fundamental
‘por la esperanza de su existencia como persona y por su estado de
indefension”.
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Las normas que defienden la vida de todas las personas, consagradas en los
articulos 2 y 5 de la Constitucion, se le aplican a la vida de quien esta en el
vientre, pero no por esto reconoce la norma suprema que exista “persona” en
el concepto civilista que hemos analizado.

Igual posicion asume el alto tribunal cuando despacha tutelas que protegen
los derechos de la mujer embarazada que trabaja '* asi como en sentencias
de constitucionalidad que resuelven el problema juridico de la pretendida
personalidad juridica del nasciturus, mas especificamente la sentencia numero
591 de 1995 que resolvio la constitucionalidad de los articulos 90, 91 y 93 del
cédigo civil con varios argumentos, entre ellos que la existencia legal no es
una categoria constitucional sino meramente civil, ya que no existe ni una
sola norma en la constitucion que reconozca que la existencia legal de la
persona comienza en la concepcion, lo que hace incomprensible el ataque de
inexequibilidad de las normas en mencion. Para la Corte “persona” es aquel
que tiene personalidad juridica, siendo “hombre” o “ser humano” conceptos
mucho mas amplios, relacionados con la proteccién constitucional a la vida,
que empieza desde la concepcion.

Por otro lado, los tratados internacionales suscritos por Colombia reconocen
proteccidn a la vida desde la concepcidn. La sentencia T-179 de 1993 advierte
gue los derechos del nasciturus pueden ser defendidos via tutela inclusive
contra particulares, por violaciéon directa a los derechos de quien esta por
nacer, como se presenta en el caso analizado en esa oportunidad de un padre
gue se nego a suministrar alimentos a la madre durante el embarazo y a
suplir los gastos causados por el parto. Al resolver este asunto la revision de
la tutela relaciona los tratados internacionales que reconocen vida desde la
concepcion y menciona la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
articulo 25 que consagra que “la maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales” y el Convenio nimero 03 de la OIT sobre
proteccion juridica a la mujer trabajadora antes y después del parto.

En conclusion, aunque el nasciturus no tiene una “existencia legal” si tiene
una “existencia natural” protegida por el derecho por normas que protegen la
vida del nasciturus como un derecho fundamental que le pertenece desde
que es concebido. Sin duda, el bloque de constitucionalidad que conforman
los tratados internacionales y la legislacién interna seran un duro punto a
debatir por quienes defienden la despenalizacion del aborto en nuestro pais.
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CUARTA PARTE

LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

a cuarta parte, en concreto abordara, el analisis critico de la produccion
jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana, en torno a la
proteccion de los Derechos Fundamentales, durante sus primeros
catorce afos de existencia ( 1991-2005).

La doctrina de la Corte se despliega alrededor del catalogo de
Derechos Fundamentales establecidos en la Carta Politica de 1991;
unos corresponden a la autonomia privada (Vida, Libertad, Igualdad,
Propiedad); otros, son relativos a la autonomia politica (Seguridad
Juridica, Pluralidad y diversidad); este criterio constituye un elemento
aglutinador para su estudio.
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El analisis abordara la produccion jurisprudencial desde una triple perspectiva,
normativa, analitica y empirica , dado que establece una estructuracion
sistematica de la doctrina constitucional , en su doble condicion estatica y
dinamica.

Desde la perspectiva normativa se examinaran los Derechos Fundamentales
garantizados en la Constitucion Politica Colombiana de 1991, en relacion con
los que se garantizan por las normas fundamentales vigentes en las naciones
occidentales ( Alemania, ltalia, Espana, Estados Unidos) ; desde la arista
analitica se estudiara la coherencia interna y externa de las decisiones
jurisprudenciales, y por el aspecto empirico se tendran en cuenta las
repercusiones que para la vigencia y eficacia real de los preceptos sobre los
Derechos Fundamentales , tienen las interpretaciones judiciales sobre las
normas constitucionales, precisando, restringiendo o extendiendo su alcance.

El tema esta Desglosado en los siguientes apartados:
4.1 SISTEMA JURISPRUDENCIAL SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES
El sistema abstracto de Derechos Fundamentales

4.1.1
4.1.2 Aglutinamiento y correlacion
4.1.3 El maximo o el minimo del derecho y su representacion

4.2 DOCTRINAS SOBRE LA AUTONOMIA PRIVADA

4.21 Vida

4.2.2 Libertad
4.2.3 Igualdad
4.2.4 Propiedad

4.3 DOCTRINAS SOBRE LA AUTONOMIA POLITICA

4.3.1 Seguridad Juridica
4.3.2 Pluralidad y diversidad

4.4, EFICACIA REAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
4.4.1 Desarrollo oscilante

4.4.2 Contradicciones e incoherencias
4.4.3 Ejercicio y defensa en concreto
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Capitulo 24: LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

“La Jurisprudencia es la teoria de las reglas por las que deberian dirigirse
los gobiernos civiles™'.

1.- EL VALOR DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Al plantear la primacia de la Constitucion y deferir su guarda y la de su integridad
a la Corte Constitucional, el constituyente dejo planteados los linderos de la
accion del propio Juez constitucional, a fin de que este no desborde su
competencia y termine sustituyendo a los otros poderes publicos, lo cual genera
tensiones y polémicas constantes, como lo ha mostrado la experiencia de
todos los Tribunales Constitucionales, que aparecen dirigiendo mandatos no
sélo al poder ejecutivo sino al propio legislador, segun lo sefala Aja “A menudo,
los Tribunales dejan de ser legisladores negativos para convertirse en
legisladores positivos, en auténticos legisladores™.

Para que el juez constitucional, al ejercer la funcion de intérprete auténtico de
la Constitucién no derive en arbitrario, la sentencia de constitucionalidad, tiene
sus limites insitos en la propia funcion, como es la motivacion del fallo en
derecho, es decir, con criterios estrictamente juridicos, el respeto a los
antecedentes constituidos por las normas y principios ya sentados y el hecho
cierto de que su accion se desata por impulso externo que impone su
pronunciamiento, unas veces la accioén ciudadana, en otras ocasiones la accion
del ejecutivo, bien sea porque objeta un proyecto de ley o porque su propia
accion genera automaticamente la revision de constitucionalidad®.

Como premisa inicial debe tenerse en cuenta que la amplitud del acto de
interpretacion implica comprender la norma constitucional para aplicarla en
el caso concreto sometido al juicio de constitucionalidad, entendiendo que en
ella hay varios sentidos posibles, unos ilegitimos e incluso varios legitimos,
esto es “reconocer el espiritu, que a través de la forma de su objetivacion
(el lenguaje), habla al espiritu intérprete; pero el intérprete es llamado a
reconstruir y a reproducir el pensamiento ajeno como si hubiera devenido
propio...” .

Igualmente, debe asumirse que la Ley Estatutaria de la Administracion en su
articulo 46, siguiendo la doctrina espafiola® dispuso una interpretacion
sistematica de la Constitucion, considerandola como un todo, en que cada
precepto asume su sentido en la valoracién en conjunto con los demas, al
ordenar expresamente que la Corte Constitucional “debera confrontar las
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disposiciones sometidas a su control con la totalidad de los preceptos
de la Constitucion™, y buscar siempre la solucién menos traumatica para el
ordenamiento juridico, dando vigor al principio de presuncién de legalidad
que reviste la accion del poder legislativo.

2.- LA COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

Los pronunciamientos de la Corte son inatacables e intangibles desde el punto
de vista formal, haciendo transito a cosa juzgada constitucional como lo expresa
el articulo 243 de la Carta; sin embargo, en la doctrina subsiste una vieja
polémica respecto a si el efecto se extiende a los contenidos materiales, lo
cual castraria la posibilidad de la evolucion jurisprudencial.

No obstante que la Corte Constitucional ha llegado a sostener que incluso la
parte motiva se ve cobijada por el efecto de cosa juzgada implicita, por contener
la razon juridica de la decisién (ratio iuris)’, lo cierto es que en su practica,
unas veces la hace relativa al objeto concreto de la impugnacion, y en otras,
como en el caso del examen de las funciones judiciales de los Congresistas,
ella misma no dudo en desechar la cosa juzgada explicita, actuando contra
sus decisiones anteriores.®

La Corte Constitucional ha sostenido que ademas de la parte resolutiva,
tienen fuerza vinculante los argumentos basicos, necesarios e indispensables
de la misma, que le sirven de soporte y que inciden directamente en ella,
esto es , los conceptos que guarden una “relacion estrecha, directa e
inescindible con la parte resolutiva.”

3.- DE LA FORMA AL CONTENIDO

Un segundo escollo que ha debido sortear el Tribunal constitucional colombiano
ha sido el del limite de su propia competencia para conocer la sustancia o
contenido de los actos reformatorios de la carta politica, esto es, si se halla
limitada a confrontar el cumplimiento de los ritos procedimentales de su
mutacion, o si, por el contrario, la defensa de la integridad de la constitucién
le impone el examen del contenido material de las reformas.

La Corte Constitucional, por via jurisprudencial, en interpretacion extensiva

del numeral 1, articulo 241 de la Carta, que le otorga competencia para
decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad de “ los actos
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reformatorios de la constituciéon, cualquiera que sea su origen, solo
por vicios de procedimiento en su formacion”°, ha extendido el ambito
de su competencia al estudio de los vicios de fondo que puedan afectar los
actos reformatorios de la Constitucion.

Al respecto dijo la Corte :

“No obstante, de la integridad de la Carta Politica y, en particular, de la
radicacion del poder constituyente en el Pueblo soberano y del caracter
de constituidos de los poderes por €l configurados, se infiere que la
facultad de reformar la Constitucion no es absoluta sino que tiene
limites competenciales, dado que con base en el poder de reforma la
Carta no puede sustituirse por otra. En tal virtud, el control constitucional
de los de los mecanismos de reforma de la Constitucion , se extiende
al examen de los vicios de competencia en que el constituyente pudo
haber incurrido.™

Estos limites ya habian sido esbozados en la sentencia C-551 de 2003, por
medio de la cual se desarrollé la revisién de constitucionalidad de la Ley que
convocaba a un referendo constitucional, y en la cual el juez constitucional
dijo :

“ La Constitucion Politica de 1991, si bien no establece cldausulas
pétreas, ni principios intangibles, tampoco autoriza expresamente su
sustitucion integral. Lo unico que autoriza es que se reforme la carta
vigente, pero no establece que ésta pueda ser sustituida por otra
Constitucion. Por ello, la Constitucion debe conservar su identidad en
su conjunto y desde una perspectiva material, a pesar de las reformas
que se le introduzcan.™?

Asi , la Corte Constitucional precisé que las reformas a la Carta sélo pueden
ser realizadas por los titulares del poder de reforma que de manera taxativa
se sefalan el titulo Xlll de la Constitucion, esto es el Congreso, una asamblea
constituyente o por el pueblo mediante referendo, y dentro de los limites
competenciales que la fija la Constitucion para hacerlo, en su decir:

“Si la Constitucion atribuye a la Corte el control de los actos refor matorios
por vicios de procedimiento (CP art. 241 y 379), debe entenderse que
le atribuye también el control de los presupuestos del procedimiento
(...). Esto demuestra entonces que la necesidad de considerar la
competencia dentro de los objetos de control constitucional de los actos
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reformatorios de la Constitucion, entre ellos los actos legislativos, resulta
imperativa, a fin de evitar consecuencias paraddjicas y contrarias al
deber esencia de la Corte Constitucional de guardar la supremacia e
integridad de la Carta. En efecto, no podria admitirse que la Corte avalara
la constitucionalidad de un acto reformatorio que hubiera sido tramitado
de manera impecable, pero por parte de un organo que carecia de de
competencia para hacerlo.”

Asi, entonces, la Corte: ha sefialado que el parametro normativo para
desarrollar el control de los actos legislativos implica la articulacion de las
normas constitucionales con ciertas normas infraconstitucionales, que: i)
son presupuesto basico para la formacién de la voluntad democratica del
constituyente delegado; ii) se relacionan estrechamente con principios y valores
constitucionales , en especial el principio democratico; iii) tienen una entidad
de tal naturaleza, que su desconocimiento genera vicio de procedimiento en
la formacién del acto legislativo.

Dijo al respecto :
“Es obvio que otras normas de la Carta y del reglamento del Congreso
resultan aplicables al trdmite complejo que se cumple con ocasion de
los proyectos conducentes a la modificacion de la Carta y que la
inobservancia de estas otras normas compatibles con el
proceso de reforma  constitucional, puede derivar en la
inconstitucionalidad del acto reformatorio.”®

4.- CARACTERISTICAS Y CLASES DE SENTENCIAS

En el ejercicio del control de constitucionalidad, lo que en el fondo se produce
es un enjuiciamiento a la Ley para determinar en caso de que sea contraria a
la Carta su expulsion del ordenamiento juridico, en ejercicio del derecho de
autopreservacion de la norma fundamental siendo, por tanto, la sentencia
constitucional de manera simultanea un acto procesal, un acto creador e
integrador del derecho y una decision politica, porque como dice Rubio Llorente
“la jurisdiccion constitucional crea Derecho, innovando el ordenamiento.
Esta creacion, a diferencia de la que lleva a cabo el legislador, no procede
de simples razones de oportunidad, no es creacion libre sino vinculada,

pura declaracion de un Derecho preexistente...”'®

La sentencia constitucional, como acto emanado de un Juez se vincula
racionalmente a la motivacion que hace parte de su estructura intrinseca, en
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que plenamente se reconoce la parte motiva, en la cual se consigna la
fundamentacién de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma
objeto del examen vy la parte resolutiva que concretiza el fallo, al decidir sobre
el conflicto normativo.

Entre las dos ha de mediar una estricta correlacion, deben ser coherentes;
es indispensable que la sentencia respete los presupuestos logicos de la
interpretacion constitucional, realizando una interpretacion adecuada a la
norma fundamental y concretandola en una decisién justa pero juridicamente
correcta'’, que debe ser expuesta “no como un acto arbitrario, sino como
el resultado de un razonamiento que puede ser racionalmente
presentado...”®.

No ha sido pacifico ni en la doctrina constitucional extranjera, ni en la nacional,
el tema de la ligazon racional del juez constitucional, ya que en mdltiples
ocasiones se le ha endilgado su pretension de sustituir al legislador e incluso
de obrar arbitrariamente, de sobrepasar los limites de su poder discrecional,
situacion ésta que deslegitimaria su actividad, desde una perspectiva
democratica'®, a no ser que se asuma como cierto el cinico aserto del juez
Hugges de que “las sentencias estan fundadas sobre razones que
simplemente respaldan las predilecciones de los jueces”®,

La legitimidad es un don preciado del juez constitucional, que no puede
dilapidar insensatamente, so pena de destruir la seguridad juridica, poniendo
en riesgo su propia subsistencia, y que en particular los mismos Tribunales
procuran preservar limitando los eventos del ejercicio de sus poderes
discrecionales, acudiendo en lo posible a un derrotero técnico y argumentativo
gue sirva para penetrar el sentido de la norma y no como mera argucia
justificativa posterior, que demuestren que la decisién es producto de un
razonamiento légico y juridico consistente de caracter objetivo, sujeto a una
regla, “la idea de que se sigue una regla parece presuponer que no se
actua de manera arbitraria sino por alguna razén”'.

La Corte Constitucional colombiana ha determinado que sélo a ella
corresponde declarar los efectos de los fallos que produce ciféndose
exclusivamente al texto y al espiritu de la Carta, lo que implica tener en cuenta
los fines del derecho objetivo que son la justicia y la seguridad juridica, tarea
que debe desarrollar en cada sentencia, en cumplimiento de su funcion de
custodio constitucional, porque segun su afirmacion “... entre la Constitucion
y la Corte Constitucional, cuando ésta interpreta aquella, no puede
interponerse ni una hoja de papel.”*
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Tampoco puede irrumpir el juez constitucional contra la norma, como angel
exterminador, sino que debe tener en cuenta la necesidad de rescatar al maximo
el acto normativo del legislador. Antes de expulsarlo del ordenamiento debe
proceder al salvamento de la misma en desarrollo de lo que Xavier Pibernat
Domenech denomina “principio de conservacion de la norma”#, simple
desarrollo del principio de presuncion de constitucionalidad de la Ley, y que
se expresa mediante tres formas:

i) Las sentencias de constitucionalidad, que son desestimatorias de la
impugnacion y por consiguiente determinan que la norma juzgada esta de
acuerdo con la Constitucion.

ii) Las interpretativas, donde se resta eficacia normativa a la norma, sefialando
la lectura y comprension que debe hacerse para entenderla acorde con la
Carta.

Aqui realmente lo que la Corte descarta es el texto de la norma y no el sentido
de la disposicion normativa, para proceder a darle una mejor configuracion,
entendiendo que el objeto de control son las proposiciones normativas, sobre
el contenido material de la ley y no su texto?.

Estas sentencias pueden asumir dos variantes, a) la interpretativa estimatoria
o de acogimiento, en la cual se sefala que al menos una de las interpretaciones
de la norma es contraria a la Carta y por contera determina la
inconstitucionalidad de toda la norma, y b) la interpretativa desestimatoria,
en la cual la Corte sefiala que si se da un sentido determinado a su
interpretacion, la norma puede permanecer en el ordenamiento juridico.

iii) Las sentencias integradoras o manipulativas, a través de las cuales se
modifica la norma, mediante una operacion de eliminacion de la parte
viciada, y se reconfigura el contenido de la ley, con el objeto de encuadrarlo
dentro del ordenamiento constitucional.

Igualmente bajo esta forma pueden aparecer derivaciones, como:

a) El acogimiento o estimacion parcial, con desestimacién una parte de
la norma y en consecuencia haciendo derivar la parte rescatada en
una proposiciéon normativa prefiada de contenidos diferentes a los
iniciales.

b) Las manipulaciones aditivas, en las cuales la Corte realiza agregaciones
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de elementos que ella considera obligatorios para su pervivencia dentro
del ordenamiento juridico,

c) Las manipulaciones sustitutivas, en las que se declara inconstitucional
una parte de la ley, y se determina, el contenido valido de la disposicion
en reemplazo del original establecido en la norma.

La Corte Constitucional colombiana se ocupo de senalar su capacidad para
dictar, en ejercicio de la funcion de guarda de la plenitud de la Carta, sentencias
integradoras, con plenos efectos erga omnes, definiéndolas asi:

“... la sentencia integradora es una modalidad de decision por medio de
la cual el juez constitucional, (...) proyecta los mandatos constitucionales
en la legislacion ordinaria, para de esa manera integrar aparentes vacios
normativos o hacer frente a las inevitables indeterminaciones del orden
legal....”®.

5.- EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

Un punto neuralgico del desarrollo jurisprudencial en la Corte Constitucional
colombiana, ha sido el de su propia sujecion a la fuerza vinculante de sus
decisiones, esto es, si ella ha de seguir forzosamente el precedente en el
juzgamiento de los casos analogos.

En la doctrina constitucional, el principio del precedente se basa
fundamentalmente en la necesaria seguridad juridica, que implica que los
jueces mantengan una interpretaciéon coherente de las normas y en el principio
de igualdad, que requiere que todos los ciudadanos sean juzgados bajo los
mismos criterios, haciendo necesario que cuando los Tribunales abandonan
sus viejas doctrinas para formular nuevos principios juridicos, tengan en cuenta
elementos técnicos paliativos de la inseguridad retroactiva y prospectiva que
se genera®.

Al romper con la sujecion al imperio de la Ley, establecido en el articulo 230
de la Carta, la Corte se vio obligada a reconocer su vinculacion a las decisiones
previas, constitutivas del precedente jurisprudencial (stare decisis)?’,
considerandolo como esencial al Estado de derecho, al menos por cuatro
razones:

i) En primer término, por consideraciones atinentes a la seguridad juridica y
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de coherencia del sistema juridico, pues las normas deben ser estables y
las decisiones judiciales razonablemente previsibles;

ii) En segundo término, porque la seguridad juridica es basica para proteger
las libertades ciudadanas y el desarrollo econdémico;

iii) En tercer término, en virtud del principio de igualdad, porque los casos
analogos deben ser resueltos de manera similar por los jueces;

iv) En cuarto término, por razones de control de la propia actividad judicial,
que implica la demanda de un minimo de racionalidad y universalidad a la
actividad judicial.

La Corte no ha dudado en variar sus precedentes, cuando a juicio de la mayoria
es necesario recoger tesis sentadas anteriormente.

Del examen de la evolucion jurisprudencial de la Corte Constitucional puede
deducirse un proceso de conservatizacion; esto es, de colocarse cada vez
mas al lado de los poderes tradicionales que han dominado las relaciones
juridicas y sociales. De la primera Corte, encabezada por Ciro Angarita Barén
que abrio el camino para el desarrollo de la tutela, para la revisién del
Concordato con el Estado Vaticano, el reforzamiento de los derechos
fundamentales o la restriccion a los poderes del ejecutivo en los Estados de
Excepcion, es poco lo que queda tras quince anos de ejercicio jurisprudencial.

Asi mismo , la tutela ha derivado en un ejercicio meramente retorico, no sdélo
por el abuso de sus usuarios, sino por la animadversion de la judicatura, en
especial el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, que prefieren
las eternas y exotéricas ritualidades de la casacion a la via expedita, de
términos preclusivos y con sancion expresa del mecanismo extraordinario,
sino porque la misma Corte Constitucional prefiere los ejercicios escolasticos
en torno al derecho al consumo personal de la marihuana, o a proscribir las
reprensiones escolares, que proscribir los abusos de las autoridades militares
y de policia, en las requisas personales, los allanamientos domiciliarios, o la
obtencién de pruebas por medios ilegales.

Tal conducta se puso de presente tempranamente, cuando al examinar la Ley
137 del 2 de junio de 1994, Estatutaria de los estados de Excepcion, la Corte
avalo contra el mandato expreso del articulo 214, numeral de la Carta, que
impide la suspension de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
la limitacion a esos mismos derechos, de tal manera que se hacen nugatorios;
igualmente ha permitido la Corte que la mora en las decisiones judiciales se
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purgara mediante el expediente de impedir la aplicacion del derecho de
Habeas Corpus, modificando los términos judiciales en virtud de un decreto
de conmocion interior, violando los principios constitucionales del debido
proceso, legalidad y favorabilidad de los delincuentes, volviendo a las viejas
andanzas de la Corte Suprema de Justicia, que en contubernio con el ejecutivo,
mantuvieron el pais en un permanente Estado de Sitio.

Y no hay que olvidar que la anormalidad institucional fue el motivo determinante
para el golpe de mano que se dio a la Constitucion de 1886 y a su custodio
tutelar, abriendo paso a la nueva institucionalidad, de la cual la Corte
Constitucional se erige como guarda, intérprete y defensora.

Capitulo 25: JURISPRUDENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

“ Los problemas constitucionales no son, primariamente, problemas de
derecho, sino de poder.”?

1.- LA INTERPRETACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La Corte debié asumir tempranamente la defensa de los Derechos
Fundamentales establecidos en la Constitucion, a cuyo efecto, en su inteleccion
adoptd un criterio teleolégico, para salir al paso a las posiciones formalistas
que los retrotraian a los enunciados expresamente en el capitulo 1, del Titulo
Il de la Carta. Asumié plenamente su competencia con fundamento en el
numeral 9, del articulo 241 de la Constitucién y del articulo 2 del Decreto
2591 de 1991, para determinar los derechos constitucionales que son objeto
de proteccién mediante la accion de tutela, a partir de la naturaleza del derecho,
es decir, de su esencia, teniendo en cuenta las circunstancias de tiempo,
modo y lugar; en su decir, “ los derechos fundamentales no deben ser
analizados aisladamente, sino a través de todo el sistema de derechos
que tiene como sujeto a la persona.”?*

La Corte ha senalado la existencia de dos criterios principales orientadores
del juez para identificar los derechos fundamentales, a saber :

i) Si el derecho es “esencial” de la persona humana.
ii) Si el Constituyente lo reconocié expresamente como fundamental.

Ademas establecié los criterios auxiliares para analizarlos.
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2.- LATUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los Derechos Fundamentales se hallan delimitados, y se distinguen de los
referentes genéricos, usualmente denominados como Derechos Humanos,
precisamente en que ellos gozan de un mecanismo potenciado de defensa
contra el desconocimiento o vulneracion por parte de los poderes publicos,
como la accion de tutela, que los torna en derechos realmente exigibles, esto
es en derechos constitucionales de aplicacion directa e inmediata® que, por
tanto, para su eficacia, no requieren de ningln desarrollo por parte del
legislador.

En principio, la Constitucion enuncié los derechos dotados de la accion de
tutela, pero tal enumeracién no es ni exhaustiva ni taxativa, por tanto, la doctrina
como la misma Corte han reconocido que existen otros derecho
constitucionales que escaparon del sefialamiento expreso del constituyente y
que, por tanto , corresponde a la Corte Constitucional en su funcién de
intérprete supremo de la Constitucién , identificar los derechos constitucionales
respecto de los cuales procede el ejercicio de una accién reforzada.

3.- LA SUMISION DE LAS DECISIONES JUDICIALES

La Corte Constitucional desde el inicio de su magisterio determiné la plena
sumision de las decisiones judiciales frente a los Derechos Fundamentales
amparandolos frente a ellas mediante la accion de tutela, por via de la doctrina
de la “via de hecho” ', para corregir las actuaciones judiciales que se desvian
ostensiblemente del orden constitucional, e incurren en vicios protuberantes
como :

i) Defecto sustantivo, cuando la decision judicial controvertida se funda en
una norma indiscutiblemente inaplicable.
El defecto sustantivo “ que convierte en via de hecho una sentencia
judicial, opera cuando la decision que toma el juez desborda el marco
de accion que la Constitucion y la ley le reconocen...”*, se presenta
en los siguientes eventos®:

a) Cuando la decision se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable
al caso concreto, bien sea por no correspondencia, por impertinencia, o
por no hallarse vigente (derogacion , declaracion de inexequibilidad, u
omision de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad).

b) Cuando la interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en el
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caso concreto, desconoce sentencia con efecto erga omnes que han
definido su alcance.

La sentencia desconocida puede ser originada en la jurisdiccion
constitucional o en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuyos
precedentes se ubican en el mismo rango de la norma sobre la que
pesa la cosa juzgada respectiva. *

c) Cuando la interpretacion de la norma se hace sin tener en cuenta otras
disposiciones necesarias aplicables al caso y que son necesarias para
efectuar una interpretacion sistematica.

El error hermenéutico, bien sea por inadvertencia o inaplicacién de una
norma, o por inteleccion inaceptable o contraevidente (interpretacion
contra legem), o claramente perjudicial para los intereses legitimos de
una de las partes por ser irrazonable o desproporcionada, conduce a la
via de hecho, pese a que la Constitucién reconoce al juez un amplio
margen para interpretar la norma.*

d) Cuando la norma aplicable al caso concreto es desatendida y por ende
inaplicada.

e) Porque a pesar de que la norma en cuestion esta vigente y es
constitucional, su aplicacién al caso concreto resulta inconstitucional,
por violar otras normas constitucionales.

i) Defecto factico, cuando resulta indudable que el juez carece de sustento
probatorio suficiente para proceder a aplicar el supuesto legal en que
sustenta la decision.

iiiy Defecto organico, cuando el juez que profiere la sentencia impugnada,
carece absolutamente de competencia para ello.

iv) Defecto procedimental, cuando se actua completamente al margen del
procedimiento establecido.®

4.- LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES DE LAS VICTIMAS

La Corte Constitucional colombiana en una construcciéon doctrinal en la cual

se relacionan principios, valores y reglas establecidos en la Carta, articulados
mediante las técnicas del método sistematico de interpretacion con las del
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método teleoldgico, para determinar como derechos constitucionales
protegidos mediante el mecanismo de la accion de tutela, por su estrecha
relacion con la proteccion de los Derechos Fundamentales basicos, el derecho
de las victimas de los actos punibles a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Parte la Corte de la determinacion de la naturaleza del Estado colombiano,
instituido como un “Estado social de derecho”, regido por la “democracia
participativa” y basado en “el respeto a la dignidad humana”, conforme
lo estipula el articulo 12 de la Constitucion Politica de 1991

Prosigue con la identificacion de los fines esenciales del Estado, sefalados
en el articulo 2°, como lo son la garantia de la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion, el aseguramiento de un
orden justo, la protecciéon de las personas en sus vidas, honra, bienes ,
creencias, derechos y libertades.

Continda en la labor hermenéutica con la integraciéon del principio de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental, en la actuacién
judicial, dispuesto por el articulo 228 de la Carta, con el derecho al acceso a
la justicia, del 229, y la obligacion del Estado, a través de la Fiscalia General
de la Nacion de hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delito, asi como la obligacién
de velar por la proteccion de las victimas, conforme al mandato de los articulo
250, numerales 1 y 4 de la Carta.

En Colombia, periédicamente resurge el fascismo, ahora fertilizado por los
dineros del narcotrafico, articulando la tenebrosa alianza del dinero y la politica
mediante intrincadas filigranas juridicas, como lo dijo el poeta Jorge Zalamea
: “ La concupiscencia del poder, primero ; la codicia luego, engendraron
la crueldad y abonaron el odio. Una y otra abortaron ese feto: el terror.”*"

Una de sus expresiones es la llamada “ley de justicia y Paz” que legitima al
narcoparamilitarismo y lo inserta en la vida nacional coOmo “delito politico”
bajo la modalidad de “sedicién”, correspondera a la Corte Constitucional,
determinar si ratifica sus precedentes jurisprudenciales sobre la proteccion
de los derechos constitucionales de las victimas y los perjudicados por
delitos de “lesa humanidad”, o si, vulnerandolos autoriza la tenebrosa
alianza de los dirigentes politicos con el paramilitarismo y el narcotrafico, que
expiden una ley abiertamente inconstitucional, pretendiendo ampararse en el
subterfugio del periodo de eficacia de las leyes inexequibles, que va desde su
promulgacion hasta la declaracion del vicio de inconstitucionalidad; si declara
la inconstitucionalidad, debera proceder como lo hizo la Corte argentina con
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las llamadas “leyes de punto final”, y determinar la plena nulidad , con
efecto retroactivo de la inexequibilidad, para impedir la impunidad de los
delitos contra los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Capitulo 26: EL DERECHO A LA VIDA EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

“Juego mi vida, cambio mi vida, de todos modos la llevo perdida.... ”*.

1.- LA VIDA POR LA VIDA MISMA

La vida es presupuesto de la existencia de todo derecho. Sin seguridad para
la preservacion de la existencia, la sociedad y su forma politica, el Estado,
carecen de sentido; la forma superior de expresion de la materia que adquiere
conciencia de su existencia genera las acciones indispensables para su
preservacién, a conservarse como ser; como lo senala Hobbes, todo hombre
desea evitar lo que le es penoso, la muerte y el dolor, en especial cuando es
causado por la agresion externa; en su decir “ Constituye un derecho
natural que cada hombre pueda conservar con todas sus fuerzas su
propia vida y sus miembros.”*

Instituida la sociedad civil y con ella el Estado, es presupuesto indispensable
el reconoci- miento por estos del derecho a la vida, al constituirse en agresores
primigenios y poten- ciales de la existencia y la integridad del individuo. Por
tanto, el “derecho a la vida” ad- quiere las connotaciones de derecho civil
universal, esto es predicable de todos los indi-viduos; absoluto, que es oponible
frente a todos aquellos que pretendan vulnerarla; im prescriptible, esto es,
que permanece durante la existencia del individuo; e inviolable, es decir, que
no existe causa o motivo, ni ser alguno, autorizado para menoscabarlo o
vulnerarlo, excepto su propio titular.

Los constituyentes de 1991, discurrieron sobre su naturaleza. Para unos
consiste en un bien juridico, asimilando este con la proteccion otorgada por
el Estado; para otros consiste en un derecho que genera una obligacion de
garantia por parte del Estado; para otros consiste en un derecho invulnerable,
esto es, inviolable*®. Resultando a la postre una redaccion ecléctica para
superar el debate filoséfico subyacente, en la formulacion del articulo 11
dispuso: “El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.”"’
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La categdrica prohibicion a la existencia de la pena de muerte determina que
ninguna autoridad, ni la legislativa, ni la judicial, ni la ejecutiva pueden decretar,
imponer, o ejecutar la pena capital, bajo ninguna de sus formas ni siquiera
durante los estados de excepcion constituidos por la guerra exterior o la
conmocion interior.

Esta misma posicion ecléctica se expresa en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que lo senala como el sustrato ontologico de la existencia de
los restantes derechos :

“...el primero y mds importante de los derechos fundamentales y tiene,
segun el texto de la norma, el caracter de inviolable. La disposicién no
establece excepciones respecto de su amparo. Se trata, sin duda, de
un derecho inalienable de todo ser humano, garantizado ademds con
claridad, en los pactos internacionales de derechos que prevalecen en
el orden interno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 de Ia
Constitucion.

2.- LA PERSONALIDAD

La Corte Constitucional colombiana ha sefalado que la Constitucion Politica
reconoce la autonomia personal como un fin determinado en si mismo y no
como un medio para un fin, y por ello es a la propia persona a quien
corresponde dar sentido a su existencia, razén por la cual “ si a la persona
se le reconoce esa autonomia, no puede limitarsela sino en la medida
en que entra en conflicto con la autonomia ajena.”*

Ello implica que en los asuntos que sélo atanen a la persona, ésta debe obrar
con absoluta libertad; de lo contrario se cosificaria la persona, se vulneraria
su condicion ética y, en consecuencia, al pronunciarse respecto al uso de la
dosis personal de consumo de estupefacientes senald: “ El legislador puede
prescribirme la forma como debo comportarme con otros, pero no la
forma en que debo comportarme conmigo mismo, en la medida en que
mi conducta no interfiere en la 6rbita de la accion de nadie. ” “

El ordenamiento constitucional ha reconocido al ser humano su condicién
intelectual, auténoma y autosuficiente, por medio de ciertos conceptos
superiores de los cuales dimanan derechos del individuo como son el respeto
a su intimidad personal, a la honra, al buen nombre, el reconocimiento de su
capacidad juridica para la disposicion de sus bienes, pues como lo sefalé el
pensador de Kdninsberg, “ Persona es aquel sujeto cuyos actos pueden
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serle imputados. (...) Pues una persona no esta sometida a otras leyes
que a las que se ha dado a si misma, sola o junto con otras .”*

La condicion racional del individuo, su facultad de asumir sus conductas, de
establecer relaciones de poder y de deber para actuar libremente en la vida
social, implica que se le respete la esfera inalienable de las situaciones y
circunstancias que son del exclusivo interés de la persona y de sus allegados,
“pues ese reducto minimo hace parte de la necesaria privacidad a la
que todo individuo y toda unidad familiar tienen derecho.”*

3.- ABORTO

Al realizar el examen de la constitucionalidad de la norma del Codigo Penal
que penalizaba la interrupcion de la gestacion, en la cual se senalaba entre
uno y tres anos de prision para la madre, cuando el aborto era voluntario, y
estableciendo una pena atenuada de cuatro meses a un ano de prision en
los casos de embarazo resultante de acceso carnal violento o abusivo, o de
inseminacion artificial no consentida®’, la Corte, planted respecto a la norma
preconstitucional, que si bien es cierto, en el texto de la Constitucion lo que
se establece es la proteccion al derecho la vida humana, esta proteccion se
extiende a la “vida latente del nasciturus”, que se origina en la gestacion,
entendiendo que “el proceso de la vida humana se inicia con la
concepcion , se desarrolla y perfecciona luego con el feto, y adquiere
individualidad con el nacimiento.”*

La Corte niega a la gestante toda decision sobre el fruto de su concepcion, y
se pronuncia en favor de una penalizacion absoluta del aborto, al ponderar
que el valor absoluto de la vida humana se erige frente a los derechos
constitucionales de los padres, en especial de la madre, sobre la procreacion
y el libre desarrollo de su personalidad, equiparando al que esta por nacer
con la persona humana, para dar prevalencia al derecho del nasciturus sobre
los derechos de la gestante.

Mediante la sentencia 037 de 1997, al examinar la constitucionalidad de las
atenuaciones punitivas senaladas en los articulos 345 y 348 del Codigo Penal
la Corte ratificé el planteamiento de prevalencia del derecho a la vida del
nasciturus, pero adujo que era al legislador a quien correspondia evaluar la
intensidad punitiva y sefialar atenuaciones a las conductas punibles, siempre
y cuando estas sean razonables y proporcionadas.
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Por medio de la ley 599 de 2000 el legislador, al expedir un nuevo Cddigo
Penal, sefalé como pena para el aborto entre uno y tres afos de prisién,
pero establecié una disminucion de la pena de las tres cuartas partes, cuando
el embarazo fuere el resultado de un acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentida; asi mismo se autoriza al funcionario judicial para
prescindir de la pena, y cuando el aborto se realiza en “extraordinarias
condiciones anormales de motivacion”, como, por ejemplo, en casos de
peligro de la vida de la madre o de malformacion del feto.*

La Corte Constitucional, conformada por nuevos magistrados, matiza el
precedente jurisprudencial, aplicando ahora el criterio técnico de ponderacion
por proporcionalidad, para prohijar la politica del legislador respecto de una
punicion atenuada, esto es, que aun cuando continda considerando la accion
abortiva como delito, reconoce la existencia de circunstancia de atenuacién
para la conducta de la gestante , o que incluso permiten la ausencia de
punibilidad, cuando colisionan los derechos del feto con los derechos de la
gestante, en aquellos casos en que la gestacion es producto de circunstancias
gue legitiman su inconformidad.

En tales casos, considera la Corte, el legislador, dentro del ambito de sus
competencias y potestades, ha establecido una punicién atenuada a la
conducta e incluso ha previsto que en algunos eventos es indtil la aplicacion
de una pena, por existir circunstancias que ameritan dejar impune la conducta;
estas deben ser evaluadas por el juzgador, en cada caso concreto, sin que
de ello resulte vulneracion del derecho a la vida, al establecer una causal
personal de exclusion de la pena, por parte del legislador.®!

Cuatro magistrados aclararon su voto para sefalar que el legislador no puede
establecer el libre aborto, pero si puede establecer circunstancias en las
cuales es factible prescindir de la imposicion de la pena; que por eso deben
ponderarse tanto los derechos del feto como los de la gestante y que en
dicha ponderacion al legislador compete establecer el margen de configuracion
de cada uno de los derechos, para senalar su forma de coexistencia; y que la
ausencia de punicion cubre no solo a la mujer gestante, sino a quienes la
auxilien en la realizacion de la conducta; por ejemplo, el personal médico.

4.- EUTANASIA

La legislacion penal colombiana ha contemplado bajo la denominacién de
“homicidio por piedad”, |la atenuacion de la conducta homicida cuando ella
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tiene por objeto poner fin a sufrimientos provenientes de lesion corporal o
enfermedad grave incurable, a cuyo efecto determina una pena entre uno y
tres anos de prision®.

Ante la impugnacién de inconstitucionalidad de la norma, por considerarla
una autorizacion para matar que vulnera el derecho a vida y a la igualdad de
los enfermos, la Corte determind que quien ocasiona el homicidio eutanasico
obra con alto sentido altruista, razon por la cual el legislador establece una
pena atenuada, por tanto, la conducta prosigue siendo antijuridica, pero con
una sancién menor; igualmente senala la Corporacion, que no basta el simple
sentimiento pietistico, sino que es necesario que el sufrimiento generado por
la lesion corporal o enfermedad grave o incurable del sujeto pasivo sea intenso,
ya que el derecho a la vida no consiste en la simple subsistencia, sino que
implica vivir adecuadamente en condiciones de dignidad, a cuyo efecto la
Corte precisa que “El derecho fundamental a vivir en forma digna implica
entonces el derecho a morir dignamente...”*

En la parte resolutiva de la sentencia la Corte asume una funcion colegisladora
para advertir que “en caso de enfermos terminales en que concurra la
voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podra derivarse
responsabilidad para el médico autor, pues la conducta esta
justificada”*, y culmina exhortando al legislador para que regule el tema de
la muerte digna.

5.-EL HOMICIDIO EN COMBATE

La concepcién de la Corte Constitucional colombiana sobre la defensa al
derecho a la vida es armonica con los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos suscritos por Colombia, como la Convencion Americana
de Derechos Humanos y el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y se expresa categoricamente para manifestar su caréacter de garantia absoluta
oponible a todos los poderes publicos, en cualquier circunstancia, ya que no
es restringible en los “estados de excepcion”, estando su proteccion a
cargo del Estado, conforme lo establece el articulo 27 de la Carta Politica.
Al examinar la constitucionalidad de una inveterada norma del codigo penal
colombiano, que consagraba la eximente de responsabilidad de los rebeldes
o sediciosos por los homicidios y otros delitos cometidos en combate siempre
que no “constituyan actos de ferocidad , barbarie o terrorismo”*, la Corte
otorgd la prevalencia absoluta al derecho constitucional a la vida y procedio a
expulsar del ordenamiento juridico las normas que lo restringian, con un
tratamiento favorable de la accion de los rebeldes y sediciosos.
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Segun la Corte Constitucional, por la ejecucion de los delitos politicos no sélo
se deben sancionar los actos de ferocidad , barbarie o terrorismo sino que se
debe proscribir y penalizar todo uso de la violencia en la confrontacién politica,
impidiendo que el asesinato y la muerte queden impunes, tanto las realizadas
por parte de los rebeldes como por las fuerzas oficiales , para impedir que
estas disputas se diriman segun el método exterminio, institucionalizando la
pena de muerte, porque, de lo contrario * al colocar el combate por fuera
del derecho, degrada las personas que se enfrentan a la condicion de
enemigos absolutos, librados a la suerte de su aniquilacion mutua ...”*

En el salvamento de voto de los dos Magistrados disidentes, en el cual
planteando la aplicacion de una ponderacion por proporcionalidad, sefalan
que la Corte se equivoca, incurre en inconsistencias argumentativas y
desconoce el modelo constitucionalmente establecido para el tratamiento del
delito politico al adoptar “... argumentos abstractos de filosofia politica
sobre la manera como las democracias deben responder a los
alzamientos politicos armados.”*"

Aducen los discrepantes que el tratamiento benigno de los delitos de homicidio
y lesiones cometidos por los rebeldes y sediciosos en combate, al contrario
de lo que plantea la sentencia, propugna por un ejercicio bélico civilizado,
exento de actos de ferocidad, guiado por las reglas del derecho humanitario,
y senalan que la decisién de la Corte, mas bien generara un mayor
ensanamiento y ferocidad en la guerra entre colombianos.

Culminan los dos Magistrados con una premonicion, que desafortunadamente
cobro realidad en la llamada “Ley de Justicia y Paz"®; al destruir la estructura
del concepto de delito politico establecido en la Constitucion de 1991, al eliminar
la subsuncion de los delitos conexos en la rebelién, como el homicidio cometido
en combate, establecida por el legislador en el Cédigo Penal Colombiano, al
calificarla de “amnistia general, anticipada e intemporal”, para sostener
que el Legislador en cada caso, por motivos de conveniencia publica, ha de
ejercer la potestad constitucional, del articulo 150, numeral 17, para definir el
“delito politico” y determinar los hechos punibles objeto de indulto y
amnistia; asi, la Corte , destapa su propia caja de Pandora.

6.-GENOCIDIO PARAMILITAR

Esculpida con el mas agudo cincel juridico la ley 975 de 2005% no sélo
pretende obturar las posibilidades de aplicacion de la justicia internacional en
la sancion de los crimenes de lesa humanidad cometidos por el paramilitarismo,
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sino blindar a sus autores contra la extradicion por las acciones de narcotrafico;
amparandolos con las prerrogativas de los delincuentes politicos al calificarlos
de sediciosos , les brinda el acceso a la accion politica en cargos de
representacion popular, les tiende un manto de impunidad, a través de un
expedito y acelerado proceso de “indagacién” basado en sus propias
versiones, que obstruyen cualquier pesquisa seria para establecer los
crimenes atroces cometidos , sus autores y participes en todo caso son
beneficiados con una “pena alternativa” de entre cinco y ocho anos, purgados
en sitios especiales, esto es, en sus haciendas.

El Fiscal General de la Nacion, Mario Iguaran Arana, quien fue impulsor de
la ley cuando fungia de Viceministro de Justicia, al responder , con pasmosa
frialdad que raya en el cinismo, respecto a los beneficios que otorga la Ley a
los genocidas dice: “...Una persona que acepta tres masacres y deja de
aceptar dos a sabiendas de que es responsable, ¢ serd que quiere que
le inicien un proceso ordinario sin beneficios? La Ley incita a la verdad.”®

La respuesta a su interrogante, la consecuencia de callar no sélo sobre dos,
sino sobre todas las masacres cometidas por el paramilitar acogido, se halla
en el articulo 25 de la ley que él mismo contribuyé a redactar y que ahora
debe aplicar : “una ampliacion del veinte por ciento de la pena alternativa
impuesta y una ampliacion similar del tiempo de libertad a prueba™’ ;
es decir, un afo adicional, eso si, siempre gque se demuestre que “la omision
haya sido intencional.” ®

Asi, la ejecucion extrajudicial de mas de dieciseismil personas en el periodo
comprendido entre 1988 y 2005%, por parte de lo grupos paramilitares
denominados como “Autodefensas” pretende ser redimida por la generosidad
de los mismos victimarios consigo mismos, amparados por su dominio de
los 6rganos legislativo y ejecutivo del Estado.

Los grupos de “Autodefensas”, “ Convivir” o de “ Paramilitares”, aparecen
como una reaccién permitida, tolerada y auspiciada por el Estado y sus fuerzas
militares ante los abusos de las fuerza insurgente guerrillera frente a la
poblacion civil, en especial de los propietarios urbanos y rurales con la préactica
generalizada de la extorsion, el secuestro , las ejecuciones de quienes les
hacian resistencia y hasta de sus propios militantes.®

No obstante su claro origen contrainsurgente, la fuerza paramilitar no se
caracteriza por enfrentarse militarmente a la fuerza guerrillera, con la cual
solo ha desarrollado esporadicos combates, sino que se ha desplegado
como una fuerza tactica para socavar las bases reales o presuntas de apoyo
social de la insurgencia.
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La Corte Constitucional, al estudiar la tipificaciéon del genocidio introducida
por la Ley 589 de 2000 al codigo penal, en la cual el gobierno pretendia
excluir las masacres contra grupos politicos ilegales, establecio que este no
solo se configuraba cuando el sujeto pasivo de la supresiéon de la vida se
radicaba en un grupo étnico, racial o religioso, sino que comprendia también
al grupo politico, indistintamente si este era legal o ilegal, ya que condicionarlo
a grupos legales significaria una restriccién al derecho a la vida, a la integridad
personal y a la igualdad de las personas.5’

La masacre®®, como técnica del ejercicio del terror, se convirtié en la forma de
exterminio ejecutada por una acuciosa fuerza armada irregular que se
especializo en realizar el trabajo sucio a las fuerzas militares institucionales,
mediante el aniquilamiento, que implica utilizar el cadaver como transmisor
de un mensaje politico antisubversivo, con la decapitacién, la desmembracion
o el mutilamiento®.

El Presidente Alvaro Uribe Vélez coincide con los jefes de las autodefensas ,
en la utilizacion de los paramilitares en tareas de seguridad, en lo que él
ahora llama “policia civica’®, mientras que el general Gilibert, ex director
General de la Policia Nacional, reclama que se incorporen a las filas de dicha
institucion.®®

Veamos la condicion humana de los futuros “guardias nacionales” o
“policias civicos”:

Una ex combatiente reinsertada de las Autodefensas Campesinas de
Casanare, al relatar los actos macabros que hacian parte de su entrenamiento,
senala como el instructor militar dio la orden de ejecutar a una companera
incapaz de superar las pruebas fisicas a las que se les sometia; posteriormente
ordend descuartizar el cadaver, freir la carne de sus nalgas y comerla en el
almuerzo; dice alias Patricia : “ No pude dormir durante un mes porque yo
nunca habia hecho eso, pero después uno se acostumbra.”’

El Presidente de la Republica de Colombia al instalar la Comisién Nacional de
Reparacion y Conciliacion, creada por la Ley de Justicia y Paz, al autocalificarse
como victima, senalo: “Es imposible la reparacion total. Incluso las
victimas pobres de patrimonio, que son la mayoria, por mas que se les
pueda resarcir patrimonialmente, nunca encontraran reparacion total.
El dolor que esta violencia ha producido trasciende las aspiraciones de
la retribucion material.”"
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Capitulo 27: JURISPRUDENCIA SOBRE LAS LIBERTADES PRIVADAS

“Un derecho sagrado e inalienable es real y efectivamente imposible
de valorar : pues visto que esta expresion no significa nada, no hay
nada con lo que pueda ser medido.”"

1.- LA LIBERTAD

La suprema conquista del pueblo inglés, en 1215, al imponer al rey Juan la
Carta de Derechos, determind que el poder soberano en adelante se hallaba
sujeto a un ordenamiento juridico superior, esto es, que los gobernantes
estaban vinculados frente a todos y cada uno de los subditos, sin que fueren
absolutamente libres para restringir sus acciones, a su propio criterio o
conveniencia, razon por la cual dichas restricciones sélo pueden provenir de
la necesidad de garantizar la utilidad general, como lo sefala Paley , “La
libertad civil consiste en no estar sujeto por ninguna ley salvo por la
que conduce al mayor grado de bienestar publico””

El concepto de libertad lleva implicito el de su restriccion, por cuanto, como lo
senala Austin, no es la garantia de la libertad civil o politica el fin principal de
la existencia de los gobiernos, sino que a ellos compete la garantia del bienestar
general, razén por la cual todo derecho tiene deberes correlativos, e incluso,
en ocasiones, es indispensable la imposicion de deberes absolutos sin
derechos correspondientes, en su decir “ las libertades civiles o politicas
raramente existen al margen de sus correspondientes restricciones
juridicas.”™

2.- EXPRESIONES DE LA LIBERTAD

La libertad se halla limitada no sélo por la naturaleza, sino también por la
sociedad y el Estado, por ello en la construccion del llamado estado social
de derecho que establecio la Constitucion Politica de 1991, junto a la
proclamacion abstracta de la libertad, bajo sus diferentes manifestaciones,
introduce los parametros y mecanismos para imponerle restricciones;
igualmente desde la perspectiva juridica del estado capitalista, en ella se
reconoce que las decisiones sociales tienen como punto de partida las
decisiones individuales que no son homogéneas, sino contradictorias |,
determinadas no sélo por el aspecto cognitivo, sino también por elementos
emocionales y que conducen a decisiones que no siempre son racionales.

En la Carta politica, al titulo Il, De los derechos, las garantias y los deberes,
sociales, en el capitulo I, primero, De los Derechos Fundamentales, se
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enuncia la libertad junto con la igualdad juridica ( articulo 13), se proscriben
tres condiciones negativas, como son la esclavitud, la servidumbre y la trata
de seres humanos,( articulo 17), se declara que * toda persona es libre”™
(articulo 28), para luego senalar los efectos de dicha declaracion, como es la
inviolabilidad personal, familiar y domiciliaria, y la determinacién de las
potestades estatales para su restriccion, por motivos determinados en la Ley
y mediante orden judicial .

Igualmente en ella, se diferencian tres ordenes o niveles de concrecién de la
libertad, como son las libertades privadas, la libertad de accion y las libertades
publicas.

Las libertades privadas son producto de la capacidad de autodeterminacion
de las personas y de su individualidad, predecesoras del ordenamiento civil,
que le permiten fijar curso a su vida mediante el uso de la razén, inherentes
a la persona humana, a su dignidad , oponibles no sélo frente al Estado sino
frente a todos los individuos, entre ellas, la libertad personal, la de conciencia
0 pensamiento y de opinion.

3.- LA LIBERTAD PERSONAL

La libertad personal, es considerada por la Corte Constitucional como
intimamente ligada con el derecho a la igualdad; no obstante, el individuo
que nace libre es solo igual ante la ley, es decir que el derecho no repercute
en su condiciéon material sino que solamente se expresa como condicion
juridica, mientras que el Estado tan sélo asume la promocién de las condiciones
para la realizacion y efectividad, asi como la proteccion de grupos discriminados
y marginados.

Para la Corte, la libertad se determina por la ausencia de las condiciones
negativas de restriccion: “Por libertad personal (...) debe entenderse, la
ausencia de aprension, retencion, captura o cualquier otra forma de
limitacién de la autonomia de la persona”.”

Consecuencia del reconocimiento de la libertad, es la proscripcion de la
esclavitud, la servidumbre y de la trata de seres humanos en todas las formas,
para impedir que unos individuos cosifiquen a otros, tratandolos como simples
animales; como ya lo sefialaba Blackston al pronunciarse sobre la esclavitud,
el amo no tiene derecho sobre el trabajo de su esclavo: “ En toda época, y
en casi todas las naciones, ese derecho han sido creado por el derecho
positivo, al tiempo que esa disposicion nociva del derecho positivo ha
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sido respaldada por la moral positiva de las clases propietarias o
libres.”””

4.- LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y LA INTIMIDAD

La libertad de conciencia, pensamiento y opinion, establecida en el articulo
18 de la Carta, impide cualquier molestia para su asuncion, la compulsion
para su revelacion o el constrefimiento para actuar en forma contraria a las
mismas, hallandose vinculada a la concepcién del mundo que cada individuo
tiene, sin que sea licito al Estado, ni a los demas miembros de la sociedad ,
entrometerse en ella, a menos que su exteriorizacion genere un impacto danino
en la colectividad.

Ha dicho la Corte que el buen nombre es el resultado del comportamiento
social, “Tiene buen nombre quien lo ha adquirido merced a su buena
conducta, pues él no se recibe gratuitamente de los demas. Y la buena
fama, la buena opinion que los demas tengan de alguien, es el resultado
de la conducta que observan en el.””®

5.- EL HABEAS DATA

Dentro del derecho a la intimidad, la Constitucion establecié el Derecho al
dato, o “habeas data”, que es una esfera exterior del derecho a la intimidad
y consiste en la autodeterminacién y control que tiene el individuo sobre la
informacion que la sociedad y el Estado pueden tener sobre él, y por tanto, a
su derecho para conocerla, actualizarla, rectificarla, exigir su confidencialidad
e incluso la supresion de la referida a su vida intima, ideas politicas , religiosas
, a actividades licitas y la caducidad del dato negativo.

El “habeas data” como derecho fundamental que es, se halla protegido
mediante la accidn de tutela, ejercitable ante las autoridades o los particulares,
que permite dirimir de manera expedita el conflicto existente entre el derecho
a la intimidad y el derecho a la informacion, privilegiando a la veracidad de la
informacion y el manejo responsable de la misma. La Corte ha sostenido que
el derecho a la informacion puede colisionar con el derecho al buen nombre,
cuando se divulga informacion inexacta, esto es cuando ella no es cierta o es
incompleta: “ ... ademas la informaciéon para ser veraz debe ser

completa...” ™
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6. INVIOLABILIDAD DE LA CORRESPONDENCIA

La inviolabilidad de la correspondencia y demas formas de comunicacion
privada, estable cida en el inciso tercero del articulo 15 de la Carta, solo sujetas
a intervencion por orden judicial, con las formalidades establecidas por la ley,
es oponible a las autoridades del Estado y a todos los individuos, y garantiza
no solo la libre comunicacién y circulaciéon, sino la reserva de sus contenidos.

Son igualmente inviolables los documentos privados, en especial las historias
clinicas, asi como los documentos de comercio, los documentos bancarios y
tributarios , pero éstos, se hallan sujetos a inspeccion de las autoridades
judiciales y administrativas, en ejercicio de las funciones de intervencion,
vigilancia e inspeccion del Estado, tanto en las actividades tributarias,
economicas, educativas y de servicios publicos, mediante los procedimientos
estipulados en la ley; como lo senal6 la Corte, *“ es licito que el Estado
exija documen tos privados de cuyo analisis pueda concluirse la
determinacion de tributos y exenciones...”®

Capitulo 28: JURISPRUDENCIAS SOBRE LA LIBERTAD DE ACCION.
“La libertad de la pluma es el unico paladin de los derechos del pueblo.”®
1.- LA LIBERTAD DE EXPRESION

Para el desarrollo de la personalidad, es necesario exteriorizar la conducta
mediante acciones, sin restricciones diferentes a las impuestas por los derechos
de otros o por el orden juridico; asi la libertad deja de ser un atributo de la
conciencia y se objetiva, trasciende del pensamiento, asume un contenido y
se manifiesta en el mundo exterior.

Entre las principales expresiones de la libertad de accién se destacan el
derecho ala expresion del intelecto, para manifestare y difundir el pensamiento
o la opinién, que es la emision de juicios de valor; como lo ha senalado la
Corte, este es un Derecho Fundamental absoluto : “ la libertad de expresion
prima facie no conoce limites”®?, para su ejercicio “ sélo se requieren las
facultades fisicas y mentales de su titular.”®

Cuando la libertad de expresién no se materializa, o cuando su expresion no
tiene por objeto informar, como en el caso de las producciones literarias,
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artisticas, plasticas, filmicas, o cinematograficas , no puede ser restringida, ni
sometida a acciones tendientes a rectificar , corregir o modificar su contenido,
ya que este en su unidad inescindibles es intangible, siempre y cuando no
afecte derechos de terceras personas, en especial su intimidad, honra y buen
nombre.

La libertad de expresién, que es un juicio de ser, mediante el cual ser se
comunica el conocimiento sobre una situacion o hecho, se correlaciona con
el derecho de informar y recibir informacion veraz e imparcial; por ello, la
libertad de informar, dada su trascendencia para la formaciéon de la opinion
publica y la actividad democratica, esta atada constitucionalmente a dos
condiciones: la veracidad y la imparcialidad, razén por la cual se justifican las
restricciones o limites que la propia Constitucion impone a su ejercicio, que
deben ser determinadas mediante una ley estatutaria.

En el mundo moderno, el desarrollo de las tecnologia cibernéticas permiten
manipular los datos para convertirlo en informacion, que en si misma es libre
y puede circular libremente por el espacio cibernético sin restricciones, salvo
cuando cause perjuicios a terceros o al orden publico y social, en cuyo caso el
Estado puede intervenir para la salvaguardia de éstos; la Corte ha dicho que
“El dato es un elemento material susceptible de ser convertido en
informacion cuando se inserta en un modelo que lo relaciona con otros
datos y hace posible que dicho dato adquiera sentido.”®

La libertad de prensa, que es la concrecion objetiva de la libertad de expresion
y del derecho de informar, segun la Corte Constitucional colombiana,
constituye un requisito esencial para la existencia de la democracia, porque
contribuye a formar a los ciudadanos y al libre desarrollo de la personalidad ,
sirve de vinculo social, de instrumento de control de los poderes publicos vy
contribuye de manera decisiva a la formacion de la llamada “opinion publica”.

Mientras la libertad de expresion no se pueda realizar plenamente, no puede
desarrollarse un sistema de libertades, como emanacién del uso publico de la
razon y proyeccion de la ilustracion colectiva.

3. LA LIBERTAD DE ENSENANZA

La libertad de ensefianza y aprendizaje, de investigacion cientifica y de
catedra; para la Corte ha de coexistir el derecho del estado a la difusion de la
cultura con el derecho de los particulares para instruir y educar al ser humano
a fin de lograr la realizacion de su personalidad y del sentido de su dignidad.®
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La Corte Constitucional ha sefalado que la educacién es un derecho de la
persona, de caracter fundamental amparable mediante la accion de tutela, y
un servicio publico a cargo del Estado, la sociedad y la familia, obligatoria
para los menores entre cinco y quince anos, de caracter laico, gratuita en las
instituciones estatales, que puede ser desarrollada directamente o con la
concurrencia de los particulares, pero siempre bajo la suprema inspeccion y
vigilancia del Estado, pero exigiéndole a este “un esfuerzo permanente,
regular y continuo, que permita avanzar en la extension del servicio de
la educacion...”®

En la Constitucion se establecen especiales cargas al Estado para la
erradicacion del analfabetismo, la educacion de limitados fisicos o mentales,
la de superdotados, de minoria culturales y étnicas, y el derecho de los padres
a escoger la educacion de sus hijos, la posibilidad de los colegios y educadores
de impartir educacién sexual, de controlar moderadamente sus impulsos por
medio de la disciplina pero excluyendo toda forma de violencia, y ha sefalado
la Corte que corresponde al estado “controlar que la informacién y los
conocimientos trasmitidos se realicen de forma objetiva, critica y
pluralista, sin traspasar el limite del adoctrinamiento.” ¥

4. LA LIBERTAD DE LOCOMOCION

La Libertad de locomocion y de circulacion®, que comprende los derechos al
libre transito por el territorio nacional, al ingreso , egreso y permanencia
dentro del territorio de la republica, y a la libre fijacion de residencia y domicilio,
gue como lo ha senalado la Corte Constitucional es un derecho inherente a la
condicién humana, consagrado por el bloque de constitucionalidad que
incorpora la declaracion universal de los Derechos Humanos y el pacto
internacional de los Derechos Civiles y politicos, prohijados mediante la ley
74 de 1968, “ cuyo sentido mas elemental radica en la libertad de transitar
o desplazarse de un lugar a otro dentro del territorio del pais ,
especialmente si se trata de las vias y de los espacios publicos.” &

Sin embargo, la corporacion reconoce que el derecho de locomocién no es
absoluto, por cuanto es susceptible de restricciones senaladas el legislador,
como las que pueden imponer las autoridades judiciales, o las que demande
la seguridad nacional, el orden publico , los derechos de terceros o
circunstancias ecolégica como es el caso de las restricciones migratorias al
archipiélago de San Andrés , Providencia y Santa Catalina, estatuidas en el
inciso segundo delo articulo 310 de la Constitucion, con reserva de ley especial.
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5. LA LIBERTAD DE PROFESION

La libertad de eleccion y ejercicio de profesion u oficio, se correlaciona con el
libre desarrollo de la personalidad, permite que cada quien se dedique a
laborar en la actividad que corresponda a sus conocimientos y dotes; sin
embargo el Estado, en aras del bien comun, en algunas profesiones que
implican riego social y exigen formacion académica puede exigirle “ la
demostracion de la suficiencia que tiene para desempenar labores
propias de la actividad en la cual eligiéo ocuparse, como es la exigencia
de los titulos de idoneidad.” *°

6. LA LIBERTAD DE CULTOS

La libertad de cultos, para profesar cualquier religion, o ninguna, para difundirla

individual y colectivamente realizar los ritos inherentes a la misma, son
esenciales en una sociedad democratica, participativa y pluralista; por tanto
no hay religion oficial en el Estado, que es laico, ni posibilidad de que este
restrinja alguna de ellas; esta libertad tiene como “ limites los establecidos
por la ley para proteger la seguridad , el orden, la salud o la moral publicas
y los derechos y libertades fundamentales de los demas.”®

7. LA LIBERTAD ECONOMICA

La libertad econémica y la libre empresa, piedra angular de la sociedad
capitalista, que permite al ciudadano ejercer cualquier actividad lucrativa sélo
restringida por el orden publico, en aras del interés colectivo , el patrimonio
nacional, el espacio publico y el medio ambiente; sin embargo cuando el
legislador impone una regulacion es manifiestamente irrazonable o
desproporcionada incurre en una inconstitucionalidad manifiesta.*
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Capitulo 29: JURISPRUDENCIA SOBRE LAS LIBERTADES PUBLICAS.

“Todo ser humano que tiene poder siente la inclinacion de abusar de el,
yendo hasta donde encuentra limites...”%

1. - LA PARTICIPACION DEMOCRATICA

Las libertad publicas garantizan el acceso de los ciudadanos a la esfera publica
en defensa de su ambito privado, mediante el ejercicio del poder politico,
regulador de las relaciones entre las clases, entre los individuos y el Estado,
a cuyo efecto la Corte senalé que “El principio de participacion democratica
expresa no solo un sistema de toma de decisiones, sino un modo de
comportamiento social y politico.” *

El principio de participacion democratica se desarrolla a través de los derechos
a participar en la conformacion, en el ejercicio y en el control de todos los
poderes publicos, mediante la intervencion activa y pasiva en el proceso
electoral, y en el ejercicio de la accion de revocatoria del mandato, como lo
ha dicho la Corte, “ los instrumentos de participacion democratica
garantizados por la Constitucion no se limitan a la organizacion electoral
sino que se extienden a todos los ambitos de la vida individual, familiar,
social y comunitaria.”

La democracia participativa , de naturaleza universal y expansiva, garantiza
a todos los ciudadanos los derechos a elegir y ser elegido y el derecho al
voto, en especial bajo la forma de voto programatico; es un derecho de
aplicacion inmediata, que no requiere previo desarrollo legislativo, ni
reglamentacion legal o administrativa ni condiciones para su ejercicio®; sin
embargo, cuando el legislador interviene para su reglamentacion esta debe
expedirse mediante una ley estatutaria®.

El principio democratico se despliega en todos los ambitos de la vida, tanto la
privada, la social y la politica, en el régimen electoral, en la funcién legislativa,
judicial y administrativa, en los servicios publicos, en materia presupuestal y
la planeacién estatal, asi como en las organizaciones gremiales ,
profesionales, y en los partidos politicos.

2. PARTIDOS Y MOVIMIENTOS POLITICOS

Los partidos y movimientos politicos, son organizaciones instrumentales para
la movilizacion de los ciudadanos, la agregacion de intereses , la difusion de
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ideas y programas sobre la constitucion y funcionamiento de la sociedad y el
Estado, la postulacién de candidatos a funciones publicas, asi como para la
canalizacion de demandas sociales, como instancia mediadora entre los
ciudadanos y Estado, dotados de personeria juridica como reconocimiento
del acatamiento a los requisitos que la Constitucion y la ley les senalan para
su funcionamiento.

La Constitucion colombiana no definié los conceptos de partido o movimientos
politicos, como una forma de garantizar la libre expresion de los intereses
politicos, bien sea mediante una estructura organica con vocacion de
permanencia, o mediante la simple manifestacién espontanea depositaria de
una voluntad social significativa; por su parte, la Corte ha precisado que “ los
partidos se definen como instituciones permanentes; los movimientos
, en cambio, son asociaciones de ciudadanos constituida libremente.”*

3. LIBERTAD DE REUNION

La Libertad de reunién y manifestacién , publicas y pacificas, es principio
esencial de la democracia participativa, trasciende el simple derecho a la
protesta, por tanto sus restricciones solo podran ser senaladas por la ley, que
ha de tener caracter estatuario .

La Corte ha establecido que las limitaciones se encuentran vinculadas con la
preservacion del orden publico, y que por tanto sélo se pueden impedir o
disolver las manifestaciones cuando existan amenazas graves o inminentes,
y no un simple peligro eventual o genérico, un tremor o una sospecha: “ la
naturaleza del derecho de reunion, en si mismo conflictivo, no puede
ser la causa justificativa de normas limitativas del mismo. No se puede
considerar el derecho de reunion y manifestacion como sinénimo de
desorden publico para restringirlo per se.”*

4. LIBERTAD DE ASOCIACION

La libertad de asociacion es el derecho a la union permanente de las personas
para la realizacion de fines colectivos, de cualquier orden, entre ellas sindicales
o patronales, sin intervencion estatal, e implica el derecho a ingresar a las ya
existentes y ha recibir el reconocimiento de orden legal; se deben regular
por principios democraticos, y la cancelacion y supresion de personeria
juridica solo puede realizarse por decision judicial; y en todo caso el asociado
tiene derecho a retirase, como precisa la Corte, al decir que: “ El derecho a
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libre asociacion (...) conlleva el derecho irrenunciable a dejar de
pertenecer a ellas ad libitum; la afiliacion, tanto como la pertenencia a
una asociacion, son actos voluntarios y libres, y dependen
exclusivamente y por siempre de la decision de una persona.”'®

Se correlaciona con otros derechos constitucionales a saber : i) el derecho al
trabajo ( articulo 25) ; ii) el derecho de asociacion ( articulo 38) ; iiii) el derecho
a la remuneracion minima vital y movil ( articulo 53); iv) el derecho a la
capacitacion laboral ( articulo 54) ; v) el derecho a la negociacién colectiva (
articulo 55) ; vi) el derecho a la huelga ( articulo 56); vii) el derecho a la
participacion democratica ( articulo 103).

5. DERECHO DE PETICION

El derecho de peticion, para presentar solicitudes respetuosas a las autoridades,
con interés general o particular, y a obtener de ellas pronta resolucién,
establecido en el articulo 23 de la Constitucion , es segin la Corte,
indispensable para el logro de los fines esencia les del Estado, el servicio a la
comunidad, la promocién de la prosperidad general, la garantia de los
principios, derechos y deberes constitucionales y la participacion ciudadana,
asi como para garantizar el cumplimiento de sus funciones por parte de las
autoridades, que ser resuelto positiva o negativamente, y cuyo cumplimiento
puede exigirse por via de la accion de tutela, cuando se presenten actos u
omisiones que impida u obstruyan su ejercicio, 0 no se resuelva oportunamente
sobre lo solicitado, ya que segun la Corte “ la respuesta para que sea
oportuna... tiene que comprender y resolver el fondo de los pedido ...” "
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1) La acentuacion de la diligencia exigida al profesional.

n tren de analizar la actualidad de la doctrina y jurisprudencia europea
en materia de responsabilidad profesional, es dable advertir
liminarmente que los desarrollos del viejo continente por lo general
endurecen la diligencia exigida al profesional imponiendo nuevos
deberes profesionales sobre el mismo o acrecentando la importancia
de los que tuvo desde siempre.

Si bien con diferentes matices en cada rubro, todo profesional carga
sobre si con importantes deberes, cuyo incumplimiento engendra
responsabilidad. Los deberes que tienen mayor interés con relacion a
este estudio son:

1. a) deber de guardar secreto de las informaciones que recibiera
durante la relacion con el cliente.

Uno de los deberes esenciales de los profesionales es el deber de
secreto profesional, es decir, el deber de no revelar datos relativos a la
situacién de su cliente o paciente o a las confidencias que el mismo le
hiciera en ocasion de la consulta o cualquier otro acto profesional.
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Bien ha dicho Yves MAYAUD que “La exigencia de secreto tiene una gran
dimensién social, que normalmante coloca al obligado a resguardo de la
persecucion criminal; el secreto porta una gran importancia social, porque él
representa la confianza indispensable para ciertas relaciones. El significa para
el orden social que la discrecion y el silencio estan asegurados puesto que
tales revelaciones se inscriben en una particular relacion de confianza. Es en
ese sentido que los médicos, los abogados y los sacerdotes fueron los primeros
en ser reconocidos como depositarios de tales secretos, no para que sus
funciones se beneficiaran con una legitimidad superior a otras, sino porque
ellas representan mecanismos utiles para la misma sociedad™.

En lo tocante especificamente al médico, éste tiene el deber y el derecho de
guardar secreto de aquellos datos referentes a su paciente que llegaran a su
conocimiento con motivo del ejercicio del arte medical. Este deber debe,
obviamente, compatibilizarse con la obligacién de denunciar cualquier delito
de accion publica que compete a los médicos y que se encuentra presupuesta
en la ley y es, por ende, anterior en el tiempo a la supuesta obligacién de
reserva que pudiera contraer el facultativo al atender a un paciente.

Es decir que si existe justa causa de relevamiento de la obligacién de secreto,
el profesional puede y debe poner en conocimiento de la autoridad la comisién
de un delito, etc. Pero si la misma no existe, la violaciéon de este deber por
parte del profesional compromete su responsabilidad tanto civil como penal,
ademas de anular la comunicacién que el galeno hiciera®.

La importancia de este deber de secreto es tal, que él ha sido protegido
legalmente en cuanto a su ejercicio y penado penalmente en cuanto a su
violacion®,

1.b) deber de informacion y comunicacion al cliente, directamente relacionado
con el deber de requerir su consentimiento a determinada practica profesional:
Asi como el profesional tiene el deber de callar ante terceros ciertos datos,
que le fueron revelados en el marco del secreto profesional —siempre que no
configuren delitos de accion publica-, tiene la obligacion de comunicar al cliente
determinada informacién®.

Los deberes del profesional, con respecto a la informaciéon que recibe en el
ejercicio de su mettier, pueden parangonarse a una moneda: el anverso nos
muestra el deber de informacion que éste para con su cliente, mientras que la
contracara es el secreto profesional’.

Ambos lados componen un todo cuya conclusioén obvia es que el profesional
no es el dueno de la informacion que recibe con motivo de sus incumbencias,
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ya que no puede divulgarla hacia terceros ni retacearle al cliente el
conocimiento de su situacion legal, estado contable, estado de salud, etc.,
segun se trate en cada caso®.

Pero, la obligaciéon de informar no se presenta de un modo uniforme, pues
puede perseguir diversos objetivos. En primer lugar se pueden situar aquellos
casos en los que la informacién es justamente el servicio solicitado al
profesional, en su caracter de experto, por el cliente. Comunmente en tales
casos, la solicitud incluye un asesoramiento sobre la informacion recibida, de
modo que el cliente pueda adoptar con posterioridad las decisiones que estime
mas oportunas para sus intereses. En un segundo anaquel, se ubica la
informacion necesaria para un adecuado disfrute de los servicios prestados o
de los bienes adquiridos, especialmente, cuando es imprescindible para una
adecuada representacion por parte del cliente de los riesgos que deben evitarse
para si mismo y para los demas usuarios mediante una correcta utilizacion
del producto adquirido o del servicio prestado, o, incluso, para la preservacion
del bien adquirido (vgr. las instrucciones de uso y conservacion de un bien o
aparato, la llamada informacion terapéutica). Y, finalmente, la informacion como
presupuesto necesario para poder prestar un consentimiento no viciado al
profesional y que éste pueda realizar legitimamente la actividad profesional
sobre la que se consiente.

Bien ha observado ROMEO CASABONA que “es caracteristica comun a todas
las modalidades de informacién profesional que su extension, forma, contenido,
nivel de comprension, restriccion, etc , debe adaptarse a cada situacion
concreta, sobre todo a la naturaleza de la prestacion profesional y a las
condiciones personales del cliente®.

Es asi que resulta capital para la validez del consentimiento prestado por el
cliente a la practica aconsejada por el profesional, una previa informacion
sobre el alcance de sus consecuencias y sobre otros cursos de accion posibles
en su situacion, sobre las ventajas e inconvenientes de éstos.

El problema es que como ha expuesto brillantemente ROMEO CASABONA,
“el deber de informacion a los clientes ha tenido, desgraciadamente con
demasiada frecuencia, escaso cumplimiento en la practica y en ocasiones
insuficiente acogida en la legislacion de algunos paises; debido ello, entre
otras razones, a una falta de sensibilidad sobre su trascedencia factica y
juridica...”™.

1.b.1) deber del médico de informar y comunicar ciertos datos al
paciente, directamente relacionado con el deber de requerir su
consentimiento informado a determinada practica:
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Javier PLAZA PENADES, ha hecho un interesante aporte al exponer que “el
consentimiento informado se constituye asi en un derecho fundamental o
derecho humano positivizado, propio, singular y distinguible o diferenciado,
siendo ademas una de las ultimas aportaciones realizadas en la teoria de los
derechos humanos, y manifestacién necesaria o proyeccién de los clasicos
derechos a la vida, a la integridad fisica, derecho a la libertad personal y de
conciencia, y manifestacion del principio de libre desarrollo de la pesonalidad
y de la autodisposicion, dentro de los limites legales, sobre el propio cuerpo”".
Como bien dice PALMIERI, “en el actual panorama de la profesiéon médica,
caracterizada por un alto grado de tecnicismo y especializacién sectorial, el
tema de la informacion al “cliente” o paciente asume, con mayor razoén, una
relevancia cada vez mas importante desde el punto de vista deontolégico”'2,
El Tribunal Supremo de Espana ha sostenido que “deontolégica y legalmente
todo facultativo de la medicina, especialmente si es cirujano, debe saber la
obligacion que tiene de informar de manera cumplida al enfermo acerca de
los posibles efectos y consecuencias de cualquier intervencion quirargica”*s.
Y un autor de prestigio como BILANCETTI ha llegado a expresar que “La
diligencia atafne, en materia de responsabilidad profesional médica, no solo a
la ejecucion de la prestacion debida sino también a la debida informacion, de
parte del médico, para permitirle al paciente expresar un consentimiento
consciente y luego eficaz ... la informacion no es solo un deber deontoldgico,
sino que ademas constituye un aspecto distintivo de la diligencia...”"*.

Es dable aclarar que en la mayoria de los paises de Europa, como en nuestro
pais, este deber de informacion ha sido impuesto y desarrollado principalmente
a partir de una jurisprudencia creativa que se fue acumulando capa tras capa,
ante la insuficiencia de los textos legales.

Segun SAVATIER, el deber de informar o comunicar su situacion al paciente,
“nace de la especial relacién de confianza entre médico y paciente
comprendiendo como contenido de la informacion de los extremos de la
enfermedad, -de manera que el enfermo pueda entenderlo- un tratamiento y
la peligrosidad del mismo, si la hubiere, asi como la de una intervencion
quirurgica”'®.

Como principio el médico no puede efectuar ninguna intervencion o tratamiento
sobre el cuerpo de un paciente sin obtener el consentimiento de éste. Obvio
es, que para obtener dicho consentimiento, el médico debera informar al
paciente sobre su estado de salud, pronéstico, y ventajas del tratamiento que
aconseja; y, también, que para que el consentimiento sea valido, el médico
deberé informar al paciente asimismo las posibles desventajas del tratamiento,
asi como los riesgos que él implica'.
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Por ello se ha dicho con razén que “paralelamente a la obligacion técnica de
brindar al paciente un tratamiento consciente, atento y conforme a las verdades
adquiridas de la ciencia, el médico debe requerir del paciente un consentimiento
libre y esclarecido™’.

Como bien expuso PALMIERI, “el cliente, o mejor dicho el acreedor de la
prestacion profesional, es puesto mas o menos indirectamente en medio de
una eleccion de costo y beneficio, siempre ardua y dificil de comprender,
asumiendo luego riesgos a menudo de significacion; para la validez de esta
opcién del paciente resulta fundamental, ademas de la cultura general del
paciente, el suministro de informacion correcta por parte del profesional™®.
Es una verdad a pufios que “todo consentimiento a un acto medical comporta
en parte una aceptacion de riesgos. Es por ello que el paciente debe estar
convenientemente informado sobre aquello a que brinda su consentimiento™.
Es obvio, por otra parte, que la profundidad y el caudal de informacion a
suministrar al paciente debe ser directamente proporcional a la entidad del
riesgo que éste asume®.

El paciente tiene que saber qué es concretamente lo que esta consintiendo,
la gravedad de su estado, el motivo de las practicas que se le aconsejan, la
urgencia de realizarlas, su posible evolucién en caso de someterse a tales
practicas y en caso de negarse, el alcance de las intervenciones o tratamientos,
los riesgos que conllevan, la modalidad, las consecuencias y los posibles efectos
secundarios de la intervencion médica proyectada y las eventuales alternativas
del tratamiento?.

La Corte de Casacion italiana ha precisado el alcance de esta obligacion
galénica; en una sentencia suya, dijo que un consentimiento inmune de vicios
no puede formarse sino después de haber tenido el paciente plena conciencia
de la naturaleza de la intervencién médica o quirdrgica, de su alcance y
extension y de sus riesgos, del resultado que espera conseguirse con ella y
de las posibles consecuencias negativas; todo ello presupone una informacion
completa y sin retaceos de parte del médico o del cirujano. Solo entonces el
paciente podra concientemente decidir si someterse a la intervencion u omitirla,
efectuando un balance entre las ventajas y los riesgos del acto medical®.
La Audiencia de Zaragoza resolvié en un caso que “El consentimiento del
paciente ha de ser emitido con adecuada informacion previa de la intervencion
que se va a hacer y de los riesgos que conlleva, informacion que ha de ser
objetiva, veraz, completa y asequible, de forma que si asi se hace, los riesgos
quedan asumidos por el paciente que consiente, y, de lo contrario, el facultativo
asume el riesgo por si solo...".
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Esta formula estereotipada de la exigencia del suministro al paciente de una
“‘informacién objetiva, veraz, completa y asequible”, constituye una constante
en la jurisprudencia ibérica y ha sido receptada como molde o paradigma
conceptual por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana®.

1.b.2) La exigencia de informacion previa al consentimiento en el derecho
francés actual.

Es un hecho aceptado en el derecho francés que el paciente debe estar
plenamente avisado del costo y de los riesgos de su tratamiento y de la evolucién
probable de su estado; el enfermo debe poder comparar las ventajas esperadas
y los riesgos implicitos en el tratamiento aconsejado®.

Pero asi como no se duda de lo anterior, resulta claro para los autores que la
relatividad de los conocimientos médicos, asi como el deseo de preservar el
estado sicolégico del enfermo, excluyen toda posibilidad de exhaustividad?.

Una distincion tradicional de la jurisprudencia francesa otorgaba efectos a la
frecuencia estadistica de efectivizacién del riesgo, y asi el médico tratante no
debia informar al paciente mas que de los riesgos corrientes del tratamiento,
v no de aquellos que se produzcan excepcionalmente?’.

Alguna doctrina habia criticado este criterio por su subjetividad y falta de
parametros comparativos serios, lo que producia que el riesgo que para una
Corte de Apelacion era considerado excepcional, era visto como corriente por
otro tribunal, o entre distintas Salas de una misma Corte®.

Pero, en un precedente de Octubre de 1997, la Corte de Casacién profundizé
su jurisprudencia de los ultimos afos, que venia agravando cada vez mas la
obligacion de informacién a cargo de los médicos, precedente que causé en
su momento un gran revuelo doctrinal®, sentando que la informacion debe
ser “leal, clara y apropiada” y debe ser inteligible para el paciente®.

El principio sentado por la Casacion francesa podria sintetizarse asi: los riesgos
graves, y no solamente los corrientes, constituyen el objeto de la obligacién
de informacién del médico®. Echa de verse que el concepto indeterminado de
‘riesgo grave” constituye la llave de béveda que divide el campo donde actia
el medico en dos grandes terrenos: el de los riesgos graves, que deben ser
informados y el de los riesgos no graves o menores que pueden ser obviados®.
A partir del arret “Guyomar” quedo superada la doctrina tradicional que obligaba
alos médicos a informar sobre los riesgos corrientes o normalmente previsibles,
pero no de las complicaciones o riesgos excepcionales o no frecuentes, doctrina
que nos parece razonable y atinada; desde entonces, se obliga a los médicos
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a informar al paciente sobre todos los riesgos, aun los excepcionales®, lo que
no es conveniente en orden a la buena disposicion del paciente a favor de su
curacion.

Admite explicitamente la jurisprudencia gala algunas excepciones al principio,
tales como los casos de urgencia, imposibilidad, y de rechazo del paciente de
recibir informacion®; alguna doctrina francesa (SARGOS y LE TOURNEAU-
CADIET) han postulado que existirian otras excepciones implicitas a la regla
general de informacién de todos los riesgos®, aunque esta posicion no ha
ganado demasiados adeptos.

En realidad, ningtn texto legal admite una limitacion de la informacion sobre
los riesgos del tratamiento, por el hecho de una fragilidad sicoldgica o espiritual
del paciente. El art. 35 del Codigo deontologico francés legitima solamente,
en interés del paciente, una disimulacion del diagnostico o del prondstico
cuando es grave; esta norma podria usarse por via de interpretacion para
arribar al resultado que proponen SARGOS y LE TOURNEAU-CADIET, pero
en realidad el mentado art. 35 no establece una excepcion directa a la
exigencia de informacion.

La Corte de Casacion a través del precedente de 1997, rompid el esquema
clasico, reemplazando el criterio cuantitativo o estadistico tradicional, fundado
sobre el concepto de riesgo corriente o estadisticamente significativo, por un
criterio cualitativo: el de la gravedad intrinseca del riesgo objeto de la
informacion?.

El nuevo criterio de la Casacion francesa consiste en que el médico debe
informar al paciente de los riesgos graves que lleva implicitos el acto medical,
y el caracter estadisticamente menor del riesgo no dispensa al galeno de su
obligacion®.

En fallos posteriores la Casacion francesa ratifico las lineas directrices del
precedente “Guyomar”, resolviendo que excepto en casos de urgencia, de
imposibilidad o de rechazo del paciente a ser informado, un médico esta
obligado de brindarle una informacion leal, clara y apropiada sobre los riesgos
graves referentes a los estudios y tratamientos que le propone; preciso luego
que “el médico no esta dispensado de dar informacion sobre la gravedad del
riesgo por el solo hecho de que la intervenciéon sea médicamente necesaria®.
En similar sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado francés, juzgando
que la sola circunstancia de que riesgos graves no se produzcan mas que
excepcionalmente no dispensa a los médicos de la obligacién de informar al
paciente sobre ellos®.
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Denis MAZEAUD comenta la evolucion de la jurisprudencia de la Casacion
francesa en materia de responsabilidad medical, diciendo que “Progresiva y
metodicamente, la Corte de Casacion fue mejorando, mediante toques
sucesivos, la situacion de las victimas de perjuicios sufridos como consecuencia
de un acto medical™®, concluyendo que el precedente “Guyomar” “constituye
un pequeno toque de realismo en un océano de buenas intenciones™'.
Continua relatando MAZEAUD que la Casacion francesa primero amplié los
supuestos de obligaciones de resultado a cargo del médico, luego afind la
apreciacion de la culpa del médico, después establecit la presuncion de culpa
en el caso de las infecciones hospitalarias o nosocomiales* y por tltimo, impuso
de una manera general, una obligacion de informacién muy rigurosa sobre
los médicos.

En cambio, las criticas al criterio de “Guyomar” se han basado en dos frentes
bien diferenciados: por un lado, la inconveniencia terapéutica de abrumar a
los pacientes con informaciones que pueden afectar su confianza de
mejoramiento y, por otro, la complejidad instrumental de la prueba de la
informacién brindada, que torna prudente que el médico transcriba por escrito
la informacién dada al paciente y haga firmar a éste para constancia®.

La Corte de Casacion, en otros pronunciamientos posteriores ha ido
contorneando el alcance del precedente “Guyomar”. Asi, en un fallo de
comienzos del afio 2000, el mismo tribunal resolvidé que un médico no esta
obligado a lograr el convencimiento de su paciente sobre el peligro del acto
medical que éste solicita, bastando con que le informe de tal riesgo*.

La esencia del consentimiento es el acuerdo entre las partes, a través de la
informacion y la comprension por el paciente de los actos profesionales a que
se sometera, para una libre aceptacion de los mismos. En linea con ello, el
deber de informacion a cargo del médico, resulta indiscutiblemente parte
esencial de la prestacion contractualmente debida*, pero no debe ser llevado
mas alla de una linea de razonabilidad: una cuya transposicion puede afectar
la curacion del enfermo, a través de minar su confianza en su propia curacion.

1.b.3) ¢Qué informacion se debe suministrar al paciente?
Cabe preguntarse en concreto ;cual es el nivel aconsejable de complejidad
de la informacién suministrada al paciente?

Resulta Util consignar que existe una notoria separacién entre lo que las
normas rectoras de la Medicina indican como standard minimo exigible de
este deber de informacién, de lo que le han exigido a los médicos los fallos
judiciales, especialmente de la Corte de Casacion francesa, a partir del
precedente “Guyomar” de 19974.
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Podria decirse incluso que los abogados que componen los cuerpos judiciales
sobre todo europeos —y también la doctrina- han sido mucho mas exigentes
con los médicos que lo que lo son las normas de la deontologia médica; esta
dualidad o dicotomia no debe asombrar, pero si debe ser tenida en cuenta
debidamente.

Las normas deontoldgicas médicas ponen el énfasis en el tratamiento, esto
es, en no comunicar al paciente aquellos datos que puedan comprometer la
eficacia del tratamiento, minando la confianza en su restablecimiento o mejoria;
los fallos judiciales y la doctrina, en cambio, han hecho prevalecer el derecho
del paciente a estar al tanto de su estado de salud, prondstico y expectativas,
por sobre otras consideraciones.

En nuestra opinion debe seguirse una linea intermedia entre ambos extremos:
ni liberar al profesional de la debida comunicacion, ni exigirle que exponga al
paciente a una dolorosa o traumatica experiencia psicoldgica, donde se le
comunique friamente que los riesgos del tratamiento aconsejado son enormes
y que, si se cumplen las estadisticas, sus posibilidades son escasas. Este tipo
de sesiones son absolutamente contraproducentes de el punto de vista médico,
la minar la confianza del paciente, por lo que el aspecto juridico del
consentimiento informado no debe ser el Unico a tomarse en cuenta.

Coincidimos, en consencuencia, con el Prof. FERNANDEZ COSTALES sobre
que deben evitarse dos males: hacer del médico o profesional sanitario un
profesional inseguro y del paciente una persona vulnerable®.

No puede olvidarse que el conocimiento médico es todavia limitado en punto
a los sistemas espontaneos de sanacion del cuerpo humano y no debe hacerse
a un lado que, por ejemplo, existen mecanismos como la reabsorcién
espontanea de tumores malignos, que literalmente rescatan de la muerte a
tltimo momento a personas que la ciencia médica habia desahuciado® y sobre
cuya curacion no existen explicaciones ortodoxas ni convincentes.

Con ello a la vista reafirmamos que nos parece que debe seguirse una linea
media en esta materia, una bisectriz que pasa por la informacion veraz al
paciente, pero de manera que el mismo comprenda su estado general, sin
ser agobiado con la explicacion de posibilidades remotas o de riesgos
estadisticamente poco probables de acontecer en casos como el suyo. De
otro modo el consentimiento informado se transformaria en un catalogo de
salvedades y apostillas, que frustraria su verdadero objeto®.
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Por caso, nos parece que generalizar las lineas fundamentales del arrét
“Guyomar” implica la asuncion de severos riesgos en todos los casos para
evitar dafos puntuales en algunos supuestos.

En esta linea, la Audiencia Provincial de Zaragoza esclarecié en un fallo suyo
el alcance de este deber galénico, sentando que el deber de informacién del
médico es necesario para que exista un consentimiento libre del paciente a la
intervencion o al tratamiento, ya que este ultimo tiene derecho a la libre eleccion
entre las opciones que le presente el responsable médico, pero, desde luego,
la informacion a dar por el médico ha de tener en cuenta multiples factores,
como son la capacidad de comprension y decision del paciente, sus deseos
de informacion, la necesidad del tratamiento y el riesgo, asi como los probables
efectos de la informacion sobre el paciente, evitando la inoportunidad e incluso
inquietarle inutilmente. También ha de tener distinta valoracion el
incumplimiento del deber de informacion, o el modo en que se hace, si se
estd ante una intervencion terapéutica, o ante una operacion preventiva de
embarazo, supuesto éste en el que la informacion puede ser ofrecida con
mayor claridad para el cliente y, por tanto, es exigible al médico mayor rigor
en el cumplimiento de dicho deber®®. Suscribimos cada palabra de este
precedente.

La informacién al paciente, constituye, como otras, una labor que debe llevarse
a cabo con prudencia y tino y sin caer en extremos; entre abrumar al paciente
y minar su confianza con datos estadisticos y retacearle la informacion, existe
un ancho campo por donde debe transitar el profesional. El ejercicio del deber
de informacion por parte del médico nos pone nuevamente ante una cuestion
de proporciones, no siendo conveniente ni el exceso ni el defecto.

En nuestro concepto, el deber de informacion del médico se cumple con la
explicacion clara y sin ambages a un paciente atento y normalmente
competente de la naturaleza de su enfermedad, asi como el esclarecimiento
del balance entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los
procedimientos terapéuticos recomendados. El suministro de la informacion
al paciente debe ser hecha de manera comprensible y no parcializada o
reticente, sin alarmarlo indebidamente ni darle tranquilidades o confianzas
excesivas, que no resulten proporcionadas a su estado de salud®'.

Creemos que para llenar este deber no se requiere que el profesional dicte
una clase magistral en la especialidad a que concierne la practica, pero
tampoco que en forma telegrafica vierta conceptos rudimentarios como si se
destinaran a un rustico o a un deficiente mental.

El deber de informacidon queda satisfecho cuando el paciente —o sus familiares
en caso de estar éste impedido- ha tenido ocasién de conocer en forma
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comprensible su condicién fisica y las virtudes y defectos de la terapéutica
recomendada, asi como sus riesgos mas probables y el prondstico esperable
de la dolencia, si se encara el tratamiento o si no.

Asimismo, en la doctrina y jurisprudencia francesa se acepta la limitacion de
informacion al paciente, cuando ella se funda en una conveniencia
terapéutica®.

La Corte de Casacion francesa ha expuesto que el art. 42 del Codigo de
Deontologia médica autoriza al médico a limitar la informacién de su paciente
sobre un diagnéstico o un pronéstico grave; una limitacion tal debe estar
fundada en razones legitimas y en el interés del paciente que debe ser
apreciado en funcion de la naturaleza de la patologia, de su evolucion previsible
y de la personalidad del enfermo®.

Obviamente que esta limitacion de informacién no puede ser antojadiza, sino
que debe estar de acuerdo con los parametros indicados por la casacion®,
justificandose en tal caso que un paciente, que no pueda soportar la revelacion
de una enfermedad grave, pueda ser mantenido en la ignorancia de ella®.

Patrice JOURDAIN afirma al respecto que “muy largamente aprobada en
doctrina, esta limitacion es conforme al buen sentido. La obligacion de
informacion se impone en interés del paciente; si aparece claro que la

informacion puede dafarlo, especialmente en razén de los efectos psicologicos
desastrosos de un diagndstico o de un prondéstico grave, el mismo interés el

paciente debe conducir a dispensar al médico. Este ultimo debe apreciar en
conciencia si las razones terapéuticas legitiman la limitacion de la informacion
médica™®,

Nuestra conclusion es que el deber de informacion consiste en el suministro
al paciente de informacién suficiente, de un modo razonable, debiendo
comportar el justo medio entre dos extremos: el exceso de informacion, que
es nocivo para el paciente porque embota su juicio y lo sume en incertidumbres,
ansiedades y cavilaciones, que solo complican su estado de salud y desmejoran
su animo y disposicion; y el defecto, que implica proceder con el paciente
como si se tratara de un nifio, cuyo juicio insuficiente hace que el médico
tome las decisiones por él*".

Entre estos extremos hay un ancho pano sobre el cual trabajar, para decidir
en cada caso concreto que se presente en juicio, si en el mismo el suministro
de informacion ha sido suficiente o no, si ha existido reticencia y, en su caso,
si ésta ha sido dolosa o culposa y si, finaimente, pese a la carencia de
informacién que pudiera constatarse existe un dano indemnizable, porque la
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falta o insuficiencia de informacion no genera per se, y con prescindencia de
otros factores, un dafo indemnizable.

1.b.4) Efectos de la falta de informacion suficiente.

El suministro de una informacion correcta y suficiente por parte del médico es
condicion indispensable para la validez del consentimiento del paciente®,
implicando la falta de esta informacion suficiente y adecuada un consentimiento
viciado®.

La Corte de Casacion francesa, recientemente ha establecido el principio de
que el defecto de informacién, para comprometer la responsabilidad del
médico, debe haber tenido incidencia sobre el consentimiento del paciente®.
Como dice PLAZA PENADES, “la falta de informacion es por si sola fuente de
responsabilidad civil para el médico, si por la falta de informacién se produce
el resultado que se quiso evitar o el resultado previsible aunque infrecuente
del que no se inform¢™®'.

En un caso en gue la Corte de Apelaciones constatdé que el médico no habia
informado a su paciente del riesgo grave que luego se realizara, de perforacién
intestinal inherente a una colposcopia con ablacioén de un polipo, sin embargo
se rechazé la demanda de dafos dirigida contra el profesional. Se considerd
para ello que si bien era cierto que el profesional habia faltado a su obligacion
de informacion, el paciente no habia justificado ningun perjuicio indemnizable.
La Corte sostuvo que el tnico perjuicio que habia alegado el actor, que era el
de perder la chance de decidir si negarse a la intervencion no era un perjuicio
indemnizable, por cuanto la operacion debia realizarse, dado que el pdlipo
que se le descubriera al paciente tenia gran riesgo de degenerar en un cancer®,
Este fallo sigue la linea recientemente sentada por la jurisprudencia francesa
de que ninguna pérdida de chance de rehusar la intervenciéon puede ser
indemnizada, cuando el beneficio obtenido de la operacion es superior a los
trastornos provocados por la realizacion de los riesgos®.

Por ultimo debe tenerse presente que, como apunta PENNEAU, en ausencia
de toda culpa técnica, la sola culpa constituida por la falta de informacién no
puede dar lugar a reparacion del dafo corporal resultante de una
intervenciéon®. Nos parece obvia esta solucién, por lo que a ella hemos
adherido®®.

1.c) deber de actuacion profesional diligente.

Cuando se produce un resultado danoso a consecuencia de una practica
profesional, suele alegarse que se ha infringido la “Lex Artis” o que el
profesional de que se trate no ha cumplido con ella®.
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El concepto de “Lex Artis” no es de nuevo cuno, pero desde hace un tiempo,
al compas del paulatino incremento de las acciones de mala praxis médica,
se ha generalizado su uso, llegandose hasta el exceso.

Cabe preguntarse por ello ;jqué es la Lex Artis?

Luis MARTINEZ-CALCERRADA y GOMEZ, la ha definido como “aquel criterio
valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el
profesional de la Medicina -Ciencia o Arte médica-, que tiene en cuenta las
especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del acto, y, en su caso, de la influencia en otros factores
endogenos, para calificar dicho acto médico de conforme o no con la técnica
normal requerida, derivando de ello tanto el acervo de exigencias o requisitos
de legitimacion o actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios
puestos y en particular, de la posible responsabilidad de su autor por el
resultado de la intervencion o acto médico ejecutivo” .

El objeto de la “Lex Artis” es el de fijar o establecer el standard de practica
profesional normal u ortodoxa para cada caso, estableciendo la conducta
general del facultativo promedio ante un caso similar.

La jurisprudencia espafiola utiliza recurrentemente en sus pronunciamientos
la pauta de la “lex artis ad hoc”. Y asi, por ejemplo, ha resuelto el Tribunal
Supremo que la actuacién de los médicos, a efectos de su declaracién de
responsabilidad, debe regirse por la denominada lex artis ad hoc, es decir, en
consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion e intervencion
médica y las circunstancias en que las mismas se desarrollen y tengan lugar,
asi como las incidencias inesperables en el normal actuar profesional®.

El incumplimiento de este deber de actuacion diligente, compromete la
responsabilidad civil del profesional, a titulo de negligencia, de impericia o de
imprudencia.

La impericia es una falta de saber tedrico o practico de la materia del propio
oficio, es una ausencia de saber o de habilidad reprochable, dado que ejercer
el arte o profesion mediando ella, constituye ya de por si una amenaza general
de producir danos®.

Impericia es la ausencia de los conocimientos normales que toda profesion
requiere cuando se trata de un médico general y los propios de la especialidad
si se trata de un especialista; la negligencia es considerada como el descuido
o falta de aplicacién o diligencia en la ejecucion de un acto o tarea puesta al
servicio del acto profesional™.

._
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La imprudencia, consiste en una temeridad, el sujeto obra precipitadamente
0 sin prever por entero las consecuencias en las que podria desembocar su
accion irreflexiva.

La negligencia es sinonimo de descuido y omision. Desde el punto de vista
del derecho —y como elemento o forma de la culpa- es la falta de diligencia
debida o del cuidado necesario en un acto o en un hecho humano; puede
configurar un defecto de la realizacion del acto o bien una omision.

Para poner un ejemplo clarificador, existen diversas formas de negligencia
médica, pero una de las mas senaladas es el olvido de un elemento utilizado
en el acto quirdrgico dentro del cuerpo del paciente™.

Siguiendo esta linea, Pierre SARGOS, conseiller de la Corte de Casacion
francesa, en un dictamen suyo ante el Magno Tribunal, refiri6 numerosos
casos en que la jurisprudencia francesa, especialmente de la misma Casacién
Civil, ha condenado a cirujanos a reparar los perjuicios causados a sus
pacientes por la produccion accidental o culpable de lesiones como: corte
accidental del nervio ciatico™; perforacion del eséfago (Corte de Casacion, 12
Cam. Civil, 14/11/66); perforacion del utero™; perforacién de la arteria femoral™.
También puede citarse un caso en que la Corte administrativa de apelaciones
de Nancy, con fecha 9/7/91 en el caso “Mme Guyot”, declar6 la responsabildad
de un cirujano y el centro sanitario por el corte que el primero hiciera de la
pared vesical de una enferma, mientras le practicaba una histerectomia,
sufriendo la paciente a consecuencia de ello una fistula vésiculo-vaginal 7. En
todos los casos el dafio surge como producto de una impericia y negligencia
extrema, inocultable hasta para un profano.

También en otras ramas, obviamente, pueden cometerse yerros profesionales
gue comprometen la responsabilidad civil, a titulo de negligencia o impericia.
Por caso, en materia abogadil, la falta de impulso de actuaciones que lleve a
la declaracion de caducidad de instancia, la prescripcion de una accion; en
ciencias veterinarias, el inadecuado control de un rodeo que produzca la
expansion a los animales de otros campos de una epidemia de fiebre aftosa;
en escribania, la omision de realizar un adecuado estudio de titulos, que cause
dafos al adquirente de una propiedad; en materia contable, la falta de
verificacion de los comprobantes documentales, respecto de las aserciones
realizadas en balances o declaraciones impositivas, etc.

1.d) Deber de asesorar debidamente y no inducir a engano a los clientes.

El profesional debe individualizar el objetivo perseguido por el cliente, la
situacion de hecho que se encuentra en la base de la exigencia de éste y todo

106



T E M A 5
SOCIO-JURIDICOS

otro elemento util, y luego de ello el profesional decidira si acepta el encargo
y dispone de los instrumentos Utiles para la realizacion del objetivo final de su
cocontrante’.

Pero, si acepta el encargo debe previamente haber asesorado debidamente
al cliente sobre las posibilidades de su caso, segun la ciencia y saber del
experto, de modo de no inducirlo a engafo sobre su situacion real o sobre la
prospectiva de la gestion.

Por citar un caso, la Corte de Apelaciones de Paris, resolvio que en su calidad
de profesional, el abogado tiene hacia su cliente una obligacion particular de
informacién y de consejo, sin que las capacidades de su cliente puedan, por
si solas, dispensarlo de tal obligacion™.

El deber de consejo o asesoramiento que tiene el abogado para con su cliente,
debe consistir en un informe al mismo en el cual se le indiguen las ventajas,
desventajas y contraindicaciones de su posicion juridica, sus limites, y los
riesgos que involucra’; si no obrara asi el cliente podra reprocharle con asidero
que no lo ha “puesto en guardia™.

En similar sentido se ha expuesto que el cliente debe obtener de parte del
abogado una conducta dirigida a munirlo de toda la informacién util para el
tratamiento del caso, evitando la informacion no esencial®.

YVES SERRA afirma que “guardian de los intereses de su cliente, el abogado
esta sujeto, en ciertas circunstancias, en el marco de su deber de consejo, a
una obligacion de resultado consistente en informar a su cliente y a provocar
la reflexion de este Ultimo” sobre las consecuencias de determinado acto®!.

La Corte de Casacion francesa ha expuesto, en otro plano, que el abogado
no se libera de sus obligaciones profesionales, entre ellas especialmente las
de asesoramiento y consejo, por el solo hecho de las competencias personales
de su cliente®,

1.e) Deber de reducir los riesgos a que se somete al cliente.

Otro deber profesional, y no de menor importancia, es el de reducir los riesgos
a que se expone al cliente, deber que va de la mano con la obligacion de
indicarle al cliente a qué riesgo se expone; si éste asume voluntariamente
luego de ser informado, los riesgos, el profesional queda liberado de
compromiso. Pero si el profesional no inform¢d al cliente los riesgos a que se
exponia con la solucién adoptada o, si el profesional eligié la opcién por el
cliente y lo hizo del modo mas riesgoso, en sustitucién de otras posibilidades
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de accion mas conservadoras o prudentes, la responsabilidad del experto se
impone.

En materia medical, Jean PENNEAU anot6 un fallo de la Corte de Casacion,
12 Camara Civil, donde se reafirmé un principio que parece indiscutible: un
cirujano debe abstenerse de practicar una intervencion cuando no existe
necesidad terapéutica, pues en tal caso no se trata de una operacion sino de
una aventura®. La plataforma factica del caso resulta interesante de referir
brevemente: se traté de una operacion destinada a obtener un alargamiento
de los miembros inferiores de una nifia cuya talla, segun los parametros
corrientes estaba en el limite de la insuficiencia de estatura, no alcanzando
un supuesto de enanismo; el cirujano utilizo una técnica importada de la URSS,
gue no habia sido empleada en Francia hasta ese momento.

El Codigo de Deontologia médica francés de1995, mantiene la regla que ya
figuraba en el viejo cédigo, segun la cual el médico no debe en la terapéutica
que prescribe o en las intervenciones que realiza, hacer correr al enfermo un
riesgo injustificado; es esta la regla de la razén proporcionada .

El beneficio buscado debe ser comparado con el riesgo corrido. Esta regla ha
sido largamente debatida con relacion a la cirugia estética, pero se aplica a
todas las intervenciones quirlirgicas® y a todos los actos profesionales de los
profesionales de todas clases.

Respecto de esta causal resulta util referir las consideraciones que hiciera la
Corte administrativa de Apelaciones de Lyon, en el caso “Gomez”. Alli resolvié
el citado tribunal que la utilizacion de una terapéutica novedosa, cuando sus
consecuencias no son enteramente conocidas todavia, crea un riesgo especial
para los enfermos que han sido objeto de ella; por ello, cuando recurrir a tal
terapéutica no se impone por razones vitales y las complicaciones
excepcionales y anormalmente graves han sido directamente causadas por
ella, se genera responsabilidad, aun en ausencia de culpa comprobada del
médico o del servicio publico hospitalario .

También en otras profesiones constituye un imperativo la reduccion del riesgo
al minimo posible, evitando asumir posiciones de riesgo innecesario, como
ocurre por ejemplo en la abogacia al aconsejar al cliente la interposicion de
recursos o la promocion de acciones que se sabe de antemano muy riesgosas
para sus intereses.

Por caso, si un letrado adopta una estrategia que objetivamente entrafia riesgo
para el cliente, y si a ello va unido que éste no fue informado convenientemente
ni le fue requerido su necesario consentimiento, esta situacion encuadra en la
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prevision del art. 6 inc. e) ley 23187%, configurandose un supuesto de mal
desempeno de la profesion.

El quebrantamiento del principio de reduccion de riesgos compromete la
responsabilidad del profesional.

2) Observaciones.

Un repaso liminar por los meandros del derecho civil europeo, permite extraer
algunas conclusiones provisionales sobre la actualidad de la responsabilidad
profesional:

a) Inconveniencia de la objetivacion genérica de la responsabilidad profesional.
No compartimos en absoluto el criterio de objetivar la responsabilidad de los
profesionales. Es mas, aln quienes proponen una objetivacion “equilibrada™®
deben, inmediatamente después, reconocer los riesgos que tal objetivacion
entraia los que, ademas, admiten no se pueden ponderar previamente con
exactitud.

Es asi que nos parece una ocurrencia la objetivacion genérica de la
responsabilidad profesional, sea equilibrada o sea extrema. Creemos que
tales “soluciones” no son una respuesta adecuada a problemas serios, que
ameritan por ende soluciones serias y ponderadas.

Respecto de los médicos, pero aplicable a los profesionales en general, con
su reconocida maestria y solvencia el maestro SANTOS BRIZ en un voto
suyo postulé que “La obligacion del profesional sanitario no es una obligacion
de resultado, sino una obligacién de medios, ya que esta obligado, no a curar
al enfermo, sino a proporcionarle con diligencia y plena dedicacién todos los
cuidados que requiera, segln el estado de la ciencia (lex artis ad hoc) y la
situacion actual de los conocimientos en medicina. En este sector del
resarcimiento de danos no es de aplicacion la idea de responsabilidad objetiva,
por lo que no puede prosperar la accion de responsabilidad si no se ha probado
una culpa incontestable, patente, en el demandado, que revele un
desconocimiento cierto de sus deberes .

Compartimos cada palabra de dicho voto y creemos que para responsabilizar
a un profesional por un acto suyo, debe existir una culpa o negligencia —por
accion u omision- de éste, probada en juicio, en el desarrollo de dicho acto.
Nos manifestamos de tal modo contrarios a la objetivizacion de la
responsabilidad profesional en general, excepcion hecha, de algun supuesto
puntual, que por sus caracteristicas merezca tal tratamiento.
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En nuestro entendimiento, la culpa debe seguir —y de hecho sigue- siendo el
eje del sistema de responsabilidad civil®, pero despojada del tizne moral que
algunos le endilgan, convirtiéndose en una culpa ob causante, una culpa
objetivada, por asi decirlo.

Sin embargo, cabe aclarar que si puede —y en ocasiones debe- objetivarse la
responsabilidad de los sanatorios, clinicas y nosocomios que prestan servicios
médicos, pues contando ellos con una organizacién empresarial perfeccionada
y de envergadura, destinada a efectuar tales prestaciones, no les son aplicables
los criterios que pueden utilizarse respecto de simples médicos que brindan
sus servicios en humildes consultorios o en las propias casas de los pacientes.
Por ello compartimos el criterio del Tribunal Supremo de Espana, a partir de
un voto del maestro Xavier O’ Callaghan Mufoz, que sostuvo que la
responsabilidad de caracter objetivo cubre los danos originados en el correcto
uso de los servicios, cuando “por su propia naturaleza, o estar asi
reglamentariamente establecido, incluyen necesariamente la garantia de
niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas
de determinacion y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos
de calidad, “hasta llegar en debidas condiciones al usuario. Estos niveles se
presuponen para el “servicio sanitario”, entre otros. Producido y constatado el
dano...se dan las circunstancias que determinan aquella responsabilidad del
centro hospitalario. En efecto, los niveles presumidos por ley de pureza, eficacia
o seguridad que suponen, ademas, posibilidades de controles técnicos de
calidad, impiden, de suyo, (o deben impedir) por regla general las infecciones
subsiguientes a una intervencion quirdrgica adquirida, en el medio hospitalario
o0 su reactivacion en el referido medio. Cuando estos controles de manera no
precisada fallan; o bien, por razones atipicas dejan de funcionar, en relacion
con determinados sujetos, el legislador impone que los riesgos sean asumidos
por el propio servicio sanitario en forma externa de responsabilidad objetiva” ¢'.

Por nuestra parte coincidimos con nuestro maestro Félix TRIGO REPRESAS
sobre que el factor de atribucion de la responsabilidad civil de los profesionales
en general y de los médicos en particular es subjetivo, siendo necesario
entonces que quien con su obrar resultd autor del dafio causado, pueda ser
tenido ademas como culpable del mismo, por haber mediado de su parte dolo
0 propiamente culpa o negligencia®”. También ha expuesto el autor que “La
culpa comienza en efecto cuando terminan las discusiones cientificas y no
puede exigirsele a un medico mas de lo que sea posible hacer al promedio de
quienes desempenan igual profesion o especialidad”?,

Es asi que no nos convence la objetivacion integral de la responsabilidad
profesional, sin perjuicio de que esa objetivizacion sea necesaria en algunos
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supuestos excepcionales, coincidiendo con la consideracion de las obligaciones
incumplidas que les dan origen como obligaciones de resultado.

b) Supervivencia de la culpa como factor de atribucion de responsabilidad
profesional.

Creemos también que “una visién mecanicista del responder podra llegar a
reparar el perjuicio sufrido por el damnificado, pero su posible eficacia se vera
menguada si prescinde de considerar la culpabilidad™*.

Ademas, como dijeran brillantemente geniales juristas europeos, el libre juego
de las fuerzas sociales -el laissez faire- encuentra su expresion mas genuina
no sdlo en la libertad de dominio y en la libertad contractual, sino tambien,
dentro del plano de la responsabilidad, en el principio de la culpa®.

Segun el galano decir de RADE, “la culpa irradia como un sol el derecho de la
responsabilidad civil. Ello es asi, naturalmente porque la culpa es un
presupuesto de la responsabilidad, sea que ella esté probada, sea que el
ordenamiento simplemente la presuma en algunos casos. Pero la culpa forma
un mismo cuerpo con la responsabilidad civil, en la que ella constituye el
fundamento, por no decir su alma, en la mayoria de las hipotesis. Y puede
sacarse una leccion principal de un siglo de esfuerzos constantes de la
jurisprudencia para aminorar la vigencia de la culpa: no parece posible que la
culpa y la responsabilidad civil vivan separadas de hecho y el divorcio entre
ellas, que algunos agoreros han dictaminado debe juzgarse carente de todo
apoyo real y normativo™®.

Y, en lo estrictamente tocante a la responsabilidad de los profesionales, ello
ocurre con particular énfasis. Bien ha expuesto José Luis CONCEPCION
RODRIGUEZ que “... Las notas que, usualmente, caracterizan la
responsabilidad profesional son las siguientes:

1. La responsabilidad profesional tiene una pluralidad de fuentes, ya que no
cabe caracterizarla o incluirla, exclusivamente, como responsabilidad
contractual o extracontractual. Diversas resoluciones jurisprudenciales la
han tildado de “responsabilidad extacontractual derivada de contrato”
admitiendo que la fundamentacion juridica de las reclamaciones se basara,
tanto en el art. 1101, como en el 1902 del Codigo Civil.

2. La responsabilidad civil de los profesionales exige los mismos requisitos
generales que se predican de cualquier caso de responsabilidad, a saber:
a) acto u omisioén antijuridicos; b) produccifon de un dano; c) relacion de
causalidad entre el acto u omision y el dafo; y d) culpa o negligencia o
cualquier otro titulo valido de imputacion.
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3. La culpa del profesional no cabe incardinarla en la moderna teoria del
riesgo, ni cabe aplicar a ella plantamientos objetivizadores, ni aun postular
en este terreno inversiones probatorias. Sigue respondiendo a los
tradicionales criterios que exigen “culpa o negligencia”, por cuanto la
obligacion del profesional no constituye una obligacion de resultado, sino
que tiende, simplemente, a poner los medios necesarios y la habilidad
precisa en cada campo de actuacién,e sto es, lo que ... denominamos “lex
artis ad hoc”, que no es, sino la norma de conducta precisa a que deben
sujetarse los profesionales en su actuar, atendidas las circunstancias
concurrentes en cada concreto supuesto. Dicha norma de conducta
constituye una adecuada regla para medir la conducta profesional, y que
toma en consideracion diversos parametros, esencialmente, a) la
adecuacion de la conducta con la técnica normal requerida; b) la capacidad
ténico-profesional del experto y c) la adaptacién al caso concreto.

4. Corresponde al perjudicado probar la existencia del dafio, su cuantia o
extension, la intervencion del agente en su produccion, su falta de diligencia
y el nexo causal preciso y, ello, de acuerdo con el principio general que en
materia probatoria establece el art. 1214 de nuestro Codigo™.

c) Ideologia de la reparacion:

En un parrafo genial, el maestro Denis MAZEAUD ha desnudado la ideologia
que impregna las mentes de notorios jueces y juristas, exponiendo que «Debe
indemnizarse»! Tal es el slogan con que martillean, después de mas de un
siglo, la ley y la jurisprudencia, y que les ha conducido con toda buena
conciencia, a recurrir, en nombre de «la ideologia de la reparacion», a
manipulaciones juridicas mas o menos groseras en vista de reparar toda suerte
de perjuicios. El imperativo de indemnizacion, que se aprecia sin dificultad en
el estado de animo de legisladores y jueces, en primer lugar, ha importado el
retroceso y la mutacién de la culpa, considerada como un obstaculo a su
expansion. Puede, en segundo lugar, contarse la irreductible incertidumbre
que afecta a la nocién de perjuicio, con la remarcable plasticidad, asi como
las profundas metamorfosis de que ha sido objeto, que traduce la sorprendente
precariedad conceptual e ilustra sobre los multiples forzamientos y torsiones
que han hecho perder a la responsabilidad civil su simplicidad y su coherencia
originales. Ninguna duda que el ya celebérrimo arrét dictado por la Asamblea
plenaria, del 17 nov. 2000, se inscribe perfectamente en esta tendencia grave
de nuestro derecho contemporaneo que se traduce ineluctablemente por el
divorcio entre la indemnizacion y la responsabilidad”®.

Esta “ideologia de la reparaciéon” tiene manifestaciones graves y tangibles en
el derecho europeo —también en el argentino- pudiendo citarse,
paradigmaticamente, entre ellas |la agravacion extrema de las consecuencias

112




T E M A 5
SOCIO-JURIDICOS

de la falta de informacion suficiente al paciente por parte del medico, que
seglin algunos preconizan puede hacer nacer una obligacion indemnizatoria
ex nihilo, es decir, aun a falta de toda omision o negligencia del galeno en su
prestacion, lo que nos resulta inaceptable.

No nos parece que sea buena idea hacer de la reparacion del perjuicio una
ideologia, pues como toda ideologia, al ser extrema, hace perder a quien la
porta objetividad y mesura, asumiéndola hasta extremos de otra forma
inconcebibles, como ha pasado con la indemnizacién del dafo, que ha llegado
a obsesionar a juristas de fuste, y que se ha manifestado en un extremo
inconveniente: la desnaturalizacién o desvirtuacion de uno o varios de los
presupuestos de la responsabilidad, lo que provoca un concepto mucho mas
flexible y light de dafio resarcible, afectando a la justicia y a la seguridad juridica.
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CONCEPTO GENERAL ACERCA DEL
CONFLICTO DEL TRABAJO Y SU MANEJO

as relaciones de trabajo, como toda relacion de la vida social, suponen
circunstancias de permanente interactuacion entre personas, ya sea
que ellas pertenezcan a equipos de trabajo que desarrollen actividades
concretas , 0 cuando e€so0s equipos se inter-relacionan con otros, o en
los eventos de relaciones de jerarquia.

Pero, en ese proceso de relacion social — laboral , se pueden y suelen
presentar discrepancias que adquieren connotaciones diferentes,
dependiendo tanto de las personas involucradas como de la razon o
causa que las originaron.

Las soluciones oportunas y eficientes de los conflictos, determinan
factores de confianza hacia la empresa como institucion organizada ,
climas laborales propicios al trabajo y al dialogo, creacion de conciencia
colectiva acerca de los valores de la tolerancia y la armonia, y
circunstancias pre-establecidas sobre productividad.
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En el concepto anteriormente expresado, por tanto se desechan soluciones
autoritarias e irracionales a los conflictos, en la medida en que una decision
impuesta alrededor de estos asuntos, crea soluciones aparentes, por cuanto
tocan con lo que pueden ser las meras exteriorizaciones de un problema
cuyas raices suelen ser mas profundas, y que por tanto quedarian vigentes,
gravitando negativamente y en forma soslayada en el desarrollo de la actividad
empresarial.

De ahi que el ideal en la solucién de conflictos debe partir de condiciones
personales, que incorporen actitudes , conocimientos y técnicas por parte del
encargado de solucionarlos, en las que debe hacer presencia permanente
las capacidades de escucha, analisis y equidad, pero muy especialmente
concretas aptitudes de comunicacion.

Los conflictos parten de la existencia de situaciones de tension, que a su vez
(de no ser encarados en forma racional) pueden conducir a la frustracién ya
la agresividad, que suele manifestarse abiertamente ( como expresion
canalizada o como violencia destructiva) o que simplemente se reprime y no
da lugar a manifestacion externa, pero que tiene incidencia en el
comportamiento de la persona ya sea dentro del trabajo o incluso que se
traslada a su ambito personal.

CONFLICTO
ORIGINADO EN

DIFERENCIAS
0
SENTIMIENTOS DE FRUSTRACION

AGRESIVIDAD
REPRESION \EX;RESION
CANALIZADA EXPLOSION

(violencia destructiva)
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La existencia de conflictos, crea en primer lugar la necesaria concientizacion
acerca de su existencia y de las consecuencias que representan para el manejo
de personal al interior de una organizacién incluyendo su estabilidad, y en
segundo lugar el analisis acerca de su origen o naturaleza, como una manera
de permitir la inter-actuacion que conduzca a compromisos frente a la empresa.

Dentro de la variedad de conflictos que se suelen dar, se destacan los
siguientes:

i. Intrapersonai:

Corresponde a aspectos de vivencia interna , circunstancia por la cual adquiere
caracteristicas de gran complejidad: la persona tiene conciencia acerca de la
existencia del conflicto, pero no lo entiende o cree no entenderlo.

Si el ser humano es uno solo, esto es comporta una unidad en su trabajo y
fuera de el, este tipo de situaciones internas tienen reflejo en el comportamiento
laboral, que incluso puede traducirse en conflictos de los otros ordenes, por
cuanto pueden dar lugar a situaciones que chocan con las formas de actuar
de otras personas o0 grupos.

El conflicto asi considerado, puede corresponder a :

Conflicto de metas : Se da cuando se presentan insatisfacciones en el balance
entre la vision de vida de pasado y su proyeccion de futuro.

Para su solucion se pueden dar formas alternativas que se enuncian como de
“ACERCAMIENTO — ACERCAMIENTO “ (dos opciones viables o posibles),
“EVASION — EVASION” (se dan dos o varias opciones negativas, y se busca la
menos negativa, lo que de suyo constituye fuente generadora de grandes
tensiones) y “EVASION — ACERCAMIENTO” (plantea opciones positivas y
negativas, frente a las cuales se debe tender hacia lo positivo).

Sobre factores o elementos cognoscitivos: Se manifiesta como una disonancia
o no concordancia que se traduce en el alejamiento entre lo que pienso y
hago, con lo cual se mantiene en forma permanente el nivel de conflicto.

Se deben buscar espacios de reflexiéon y concientizaciéon acerca de la
necesidad de actuar de acuerdo con los valores y principios que son propios
de una persona, como manera de obtener la congruencia entre lo que se
piensa y como se actua.
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Sobre aspectos afectivos: Se derivan de las carencias reales o pretendidas
de la aceptacion de su entorno familiar o social que se pueden traducir en el
desprecio por si mismo y por los demas, que se plantean a la manera de
tendencias neurdticas que dan paso a comportamientos violentos. Dada su
complejidad, también da paso a soluciones complejas que requieren de
tratamientos psicolégicos.

ii. Conflicto Interpersonal:

Se sustentan en la percepcion de dos o mas personas acerca de que sus
actitudes, conductas o metas preferidas son antagoénicas con el rol que
desempenan, y que se expresan por lo que se denominan las formas de
conflicto de rol, que suelen darse con referencia a :

Conflictos del rol intra - emisor: El emisor de un mensaje lo da en forma
equivoca, imposible o contradictoria.

Conflicto de rol inter — emisores : Se presenta cuando existen varios emisores
de ordenes, cuyos mensajes resultan desarticulados y/o contradictorios, con
referencia a los cuales se asume una actitud evasiva que se evidencia en
buscar encontrar la responsabilidad en terceros, tengan o no que ver en la
emisién o en su cumplimiento.

Conflicto inter — roles : Hay lugar a este conflicto cuando surgen discrepancias
derivadas por la pertenencia a grupos diferentes en creencias o
interpretaciones. Su solucién se puede dar cimentando los valores de la
tolerancia y del respeto hacia la diferencia o la diversidad.

Conflicto persona — rol : Esté planteado por la disconformidad que se genera
entre las capacidades y conocimientos de una persona respecto de las
exigencias del rol. Las soluciones se pueden buscar en crear esquemas que
permitan crecer (capacitacion o adiestramiento) para permanecer en el mismo
estado (situacién de conformismo que conduce a quedarse en donde se esta,
a no ascender)

iii. Conflictos inter — grupos:

Estan dados por la oposicion o choque entre diferentes grupos, los que pueden
derivarse de las reglamentaciones internas que existan, de las érdenes que
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se den para su cumplimiento, de los derechos y obligaciones que se han
creado o de la misma falta de adecuados medios de comunicacion entre ellos.

Asume dos posibilidades:

Vertical: Se deriva de la existencia de controles rigidos del superior hacia el
subordinado. Lleva al conflicto la forma de actuar de quien maneja el poder
en contraposiciéon con el entendimiento que de la autoridad tiene el que debe
obedecer.

Se produce por la transgresion de la libertad, la baja o inadecuada
comunicacion y el conflicto de metas.

También tiene lugar por la carencia de normas o el desconocimiento acerca
de las mismas o de su razoén de ser.

La solucién debe encontrarse en la determinaciéon acerca de los fines de la
autoridad y en especial acerca de su racional ejercicio que no puede conducir
nunca a la arbitrariedad, y que la existencia y cumplimiento de normas se
encuentre precedido de la fluida, racional y respetuosa comunicacion entre
quienes las dan y los que deben obedecerlas.

Horizontal: Se presenta entre trabajadores de un mismo nivel jerarquico y
tiene ocurrencia o por la consecucion de metas o por la busqueda de mayor
poder o autonomia en las decisiones.

Se evidencia como problemas en el ambiente de trabajo, que no propician su
desarrollo en equipo, y para cuya solucién debe actuarse a partir de la
racionalizacion acerca de que los fines de la organizacion solo pueden derivarse
de la actuacion armonica de los diferentes estamentos y personas que las
conforman.

iv. Inter - organizacionales:

Ocurren entre diferentes organizaciones y se derivan de la existencia de
intereses opuestos o de vivencias diferentes acerca de su mision y vision.

Su solucién suele ser dificil, dado que parte de “intereses” en juego y en
razon a que los acercamientos y pactos entre ellos puede dar lugar a actos
atentatorios contra las libertades de las personas, como podrian suceder en
cualquier intento de acuerdo con fines monopolisticos o de creacion de “kartel”

p—
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ESTILOS PARA ASUMIR EL MANEJO DE LOS CONFLICTOS

ASERTIVO =
(Alta)
Compulsivo Colaborar
Dominar Integrar
(ganar perder) (ganar-ganar)
PREOCUPACION
PORLOS INTERE-
SES PROPIOS COMPROMISO
Evitar Servir- Complacer
NO ASERTIVO (perder-ganar)
(Baja)
NO COOPERADOR COOPERADOR
(Baja) (Alta)

PREOCUPACION POR LOS INTERESES
DE LOS DEMAS

MANEJO DE CONFLICTOS

El manejo de los conflictos, dentro de los canales propios e internos de cada
empresa, exige captar, por parte de quien debe darles solucién sea o no
parte de ellos, que hay de fondo en el sentimiento, la emocion y la expresion
del otro, constituyéndose en un aspecto sustancial con miras a su solucion.

A su vez frente a “ese otro”, debo con claridad establecer cual es mi problema,
ya sea desde la perspectiva de lo personal o del rol que estoy desempefiando
o desde las necesidades, perspectivas y politicas de la organizacién
empresarial.

Gestos y expresiones denotan actitudes, mensajes que pueden ser explicitos,
implicitos, encubiertos o falsos (estos, cuando en nada tienen que ver con el
problema), pero que de todas maneras resultan referentes obligados respecto
de lo que anima a la persona frente al conflicto y su solucion.
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Quien quiere actuar de manera positiva frente al conflicto y la posicion que
respecto del mismo haya asumido, debe buscar tener siempre el control de la
situacion, ya se trate desde una postura légica, afectiva o incluso de desdeén.
La verdad es que el control irracional (agresividad) no conduce a la solucién.

No puede olvidarse que la posicion que cada quien asume frente al conflicto,
tiene que ver con sus propias experiencias personales , marcos de referencia
anteriores (filtros perceptuales, significado de vivencias) y sistemas de valores,
por lo que la persona debe en primer lugar determinarlos y luego racionalizarlos
y socializarlos a fin de que no se conviertan en elemento negativo frente al
conflicto, ya que se deben enfrentar con los de los oponentes, precisandose
establecer hasta que punto resultan conciliables.

La captacion del conflicto y sus proyecciones constituye aspecto cognitivo
sustancial. De ahi que se pueda asumir el conflicto como:

- Situacion de resistencia ( se enfrenta como un desafio y lleva a una postura
de rebeldia y negativismo)

- Situacién de hostilidad abierta, que se traduce en el propdsito de controlar
el comportamiento del otro mediante la fuerza fisica o verbal, que
determinan sentimientos con un fondo irracional (resistir o aceptar ser
dominado)

- Situacion de sumision

- Situacién de ocultamiento: no se asume directamente para lo cual muestra
una realidad diferente que enmascare lo que realmente se piensa sobre el
asunto en divergencia.

- Situacién de transferir la responsabilidad al otro, que en el fondo significa
una posicion evasiva.

- Situacién de intimidacion, especialmente cuando se reconoce la propia
culpa acerca de las causas determinantes del conflicto.

La radicalizacion, cualquiera que sea, lleva a la no solucién del problema, e
incluso a que el factor constitutivo del conflicto se desconozca.

Asi mismo, las actitudes netamente defensivas enmascaran el problema y no
permiten ir al fondo para darles solucion.

—
)
e |




CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURIDICAS

Es importante observar que en la solucion, todas las situaciones antes referidas
hacen presencia, pero se insiste : deben estar racionalizadas, lo cual se logra
a partir de la conciencia de lo que tenemos como paso previo a la aplicacién
de las técnicas o ayudas de solucion.

Se precisa también considerar que en un momento dado es importante la
confrontacion, pero debe tratarse de una “confrontacion asertiva”, que es la
Unica que permite captar los sentimientos y actitudes que subyacen en cada
uno de los intervinientes .

Los mensajes que se dan dentro del proceso de enfrentamiento del conflicto
suelen asumir diferentes categorias, pudiéndose sintetizar de la siguiente
forma:

- Que HUMILLAN, producen una lesién en la auto-estima de los oponentes
(REACCION de la contraparte: DEFENSA)

- Que DESCONOCEN EL PROBLEMA, esto es descalifican la situacion que
lo originé ( REACCION : MAYOR SENTIDO DE FRUSTRACION FRENTE
AL PROBLEMA)

- Que SOLUCIONAN PERO QUE NO MOTIVAN A LA REFLEXIQN, generan
mas dependencia (REACCION : PERDIDA DE LA AUTONOMIA )

- Que respetan al oponente, dan el sentido del conocimiento del problema y
buscan su reflexiva solucién. (REACCION: COLABORACION, REFLEXION,
MANTENIMIENTO DE LA CORDIALIDAD Y DEL RESPETO,
RACIONALIZACION DE LA SOLUCION).

Empero la situacion , como cualquiera circunstancia de interactuacion del ser
humano, no es posible de esquematizarla ni de pensar que siempre obedece
a parametros pre-establecidos, y surgen problemas a los cuales debe darse
solucién dentro del mismo curso del conflicto.

Lo anterior es trascendente en tratandose de problemas en la comunicacion,
ya que se generan barreras que pueden bloquear la necesaria inter —
actuacion o determinan desconcierto que se traduce en reacciones o
mecanismos de defensa que producen confrontacién o agudizacién del
problema, dando paso a sentimientos de culpabilidad, rechazo, degradacién
o critica.

—
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Por ello, la comunicacién debe ser cuidadosa, de manera que siempre conserve
los sentimientos de respeto, tolerancia y comprensién respecto de la parte
oponente.

El mensaje de la comunicacién es trascendental. Si se parte del “yo”, puede
incorporar una visién exclusivista, que no admite razones de la contraparte, si
se parte del “tu”, puede indicar sefialamientos (“Ud. es el culpable”), no dando
lugar a eventuales soluciones.

De ahi que si bien en todo dialogo hacen presencia el “yo” y el “tu”, los aspectos
excluyentes o negativos se deben superar adicionando otros elementos:
COMPORTAMIENTO + SENTIMIENTOS + EFECTOS.

Con referencia a situaciones o hechos las CONFRONTACIONES suelen
presentarse como:

- ESPECIFICAS: Van a lo concreto y evitan generalizaciones.
- DESCRIPTIVAS: Presentan el asunto, sin evaluacion alguna

- DIRECTAS: SE traducen en el sefalamiento de conductas que deben ser
mejoradas o superadas por el otro, incluso frente a los mecanismos de
solucién del conflicto.

- INMEDIATAS: Esto es, como una reaccioén en el tiempo y espacio, que debe
ser lo mas inmediata posible.

Antes de una CONFRONTACION, quien la va a provocar debe revisar tanto
las motivaciones como los propésitos que se quieren obtener. De ahi que
como medio para ORDENAR LA COMUNICACION debe antes que todo realizar
un proceso mental de ubicacion asertiva de los asuntos materia del conflicto.

Esta ubicacion asertiva se puede lograr, mediante la respuesta a los siguientes
interrogantes:

Comunicacion ———»

Que?
Coémo?
Cuando?
Doénde?

Ubicacién asertiva——» I Por qué?
Para qué?
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La ACTITUD DE ESCUCHA es muy importante cuando “el otro” es quien tiene
el problema o el conflicto. Empero, en los asuntos del trabajo, es importante
determinar quién es quién en realidad tiene el problema, ya que bien puede
suceder que sea “uno” quien lo causa o provoca y el “otro” quien lo padece, o
que partiendo del esquema anterior, se haya acrecentado por la ausencia de
actitud de escucha, que se deriva de modelos de manejo empresarial
autoritarios en donde se acusa la ausencia de toda técnica de involucramiento
del personal de trabajadores con relacién a los asuntos de la empresa, muchos
de los cuales pueden resultarles desconocidos.

De ahi que adicionalmente a la actitud de escucha deben crearse directos y
efectivos CANALES DE COMUNICACION entre los trabajadores y la empresa,
que deben tener una doble via, esto es permitir ESCUCHAR y SER
ESCUCHADO, dentro de un intercambio reciproco, tolerante y respetuoso
acerca de los asuntos de la empresa que afectan al trabajador.

Para efectos de lo anterior, existe para el manejo empresarial lo que se ha
denominado como TECNICAS DE ESCUCHA, que se han catalogado
graficamente dentro de las siguientes posibilidades:

- Abrir puertas
- Escuchar pasivamente
- Dar respuestas de reconocimiento

- Escuchar activamente

De su aplicacion correcta, adoptando una posicién activa y comprometida
para el conocimiento y solucién del o los problemas, es posible determinar:

- Laidentificacion de sentimientos del otro (expresiones verbales y gestuales)

- Interpretacion de lo observado

- Devolucion de sentimientos acerca de la interpretacion dada (retroalimen-
tacion)

- Solucién que comprometa y satisfaga a ambas partes, dentro de las
posibilidades y realidades derivadas del entorno de la empresa.

Es importante tener en cuenta que dentro del abocamiento del conflicto surgen



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

unas RELACIONES EN EL PROCESO DE SU SOLUCION O NEGOCIACION,
que se pueden traducir en:

- RELACIONES DE COLABORACION, que se derivan de la existencia por
parte de quienes negocian, de la conciencia acerca de la necesidad de
llegar a acuerdos en su reciproco beneficio.

- RELACIONES DE CONSENSO, cuando a pesar de la disimilitud de las
posiciones de los actores, hay conciencia de que cada uno debe ceder en
sus aspiraciones con el fin de lograr mutuos beneficios o mantener
relaciones de armonia y tranquilidad.

- RELACIONES DE CONFLICTO, que se presentan cuando las posiciones
de las partes estan tan radicalizadas que sélo puede imponerse una de
ellas.

DE LOS CONFLICTOS
EN MATERIA DEL TRABAJO
(A partir de la doctrina y la ley laborales)

Desde la perspectiva juridica, de siempre se ha dado importancia a la existencia
de conflictos, hasta el punto de considerarios como uno de los fundamentos
que explican la razén de ser del Derecho como ordenador de la vida social en
procura de unos fines superiores que se han dado sobre los presupuestos de
justicia, equidad, solidaridad y primacia del interés colectivo sobre el particular.

Aparecen asi como connaturales a las relaciones sociales la existencia de
discrepancias y divergencias, que han llevado incluso a muchos pensadores
a ver en ellas el motor explicativo del desarrollo social.

CARNELUTTI en alguna de sus obras sefalé que “Donde no hay conflicto
de intereses no hay razon del derecho: no existe un fenémeno juridico en
cuya raiz no encuentre el analisis tal conflicto”, y agrego : “El elemento
econdémico del derecho es el conflicto de intereses” (Cfr. “Teoria General del
Derecho. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pag. 30)

En los asuntos del Derecho del Trabajo, existe conciencia acerca de la
trascendencia que los conflictos laborales asumen para la sociedad, por las
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proyecciones que para ella tiene el trabajo considerado como derecho
fundamental y como principio y valor del sistema politico y adicionalmente por
cuanto desde lo socioldgico, en el estan comprometidos dos estamentos con
intereses que pueden ser real o aparentemente divergentes: el empleador
como dueno de los bienes de produccion, y el trabajador quien al colocarse
al servicio de aquél para permitirle obtener los objetivos econémicos derivados
de su organizacién, encuentra en el salario y los derechos laborales que se
derivan del contrato de trabajo, su medio de subsistencia.

En la doctrina laboral se ha elaborado de antafio una clasificacién desde la
perspectiva de lo legal, que también determina las respuestas normativas
para su solucion, que involucran circunstancias que tocan en principio con
practicas directas de definicion (esquemas de conciliacién o arreglo directo
en que hacen presencia los esquemas de solucion arriba anotados), o que en
ultimas deben serlo mediante los canales propios de la Jurisdiccion (ordinaria
o especial) y mediante actuaciones claramente definidas en las leyes del
trabajo.

La realidad laboral indica la existencia de un antagonismo de intereses entre
empresario y trabajador, asi se haya avanzado en esquemas de colaboracion
gue han ido sustituyendo algunos aspectos los de subordinacién laboral
derivados del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo (véanse las normas
sobre COPASO o los principios surgidos de las sentencias de la Corte
Constitucional acerca de imposicion de reglamentos que comporten la
aplicacion del derecho sancionatorio), la realidad es que el campo del ejercicio
de la actividad laboral resulta propicio para la existencia de conflictos que
pueden darse con referencia al ejercicio mismo de la actividad laboral como
con relacion a las normas que la rigen, ya sea las derivadas del sistema legal
que regula el trabajo de las propias establecidas al interior de la empresa.

La situacion antes considerada, parte del supuesto segun el cual luego de
una lenta evolucion conceptual se llegé a la conclusion de que cuando las
partes involucradas en un conflicto no pueden llegar por si mismas a su
solucion, es al Estado a quien corresponde servir de arbitro para su solucién,
mediante procedimientos pre-establecidos y definidos en la misma legislacion.

Es importante observar, dentro de las diferentes posiciones que los doctrinantes
han asumido acerca del conflicto en lo laboral, la tesis estructurada por
ANTONIO VASQUEZ VIALARD (Cfr. “EL TRABAJO HUMANQO”, Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1970, p. 137) de acuerdo con la cual :
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El conflicto que se expresa a través de la empresa suéle tener sus raices
fuera de esta y no sélo tiene una causa econémica. No existe una
equivalencia entre situacion material de los trabajadores y
comportamiento laboral. El conflicto es algo mas que una respuesta a
ciertas condiciones en la relacion de trabajo .

La situacion material afecta una parte, dentro de una serie de factores
que actuan como condicionantes. Existen otras motivaciones que
provocan perturbaciones: falta de madurez psicoldgica, problemas de
familia, de habitacion, falta de seguridad, de dialogo, estructuras sociales
concebidas para otros tipos de relacion, que no se adecuan a las nuevas
situaciones, efc. ...

Dentro del cumulo de causas del conflicto, ademas de las aspiraciones
de cardcter econémico : remuneracion, deseo de un aumento del ingreso
en las épocas de prosperidad, existen otras que pueden ser incluidas
dentro de un capitulo de “problemas humanos”, provocados por despidos
abusivos, ausencia de psicologia en los cuadros directivos, vejaciones,
sentimientos confusos de frustraciones, mala organizacion del trabajo,
ataque a la libertad sindical, etc.”

Puede concluirse entonces, que el marco de los conflictos del trabajo trasciende
el marco restrictivo que se deriva de su simple consideracién de tratarse de
controversias por causa o razén de la formacién, modificacion o cumplimiento
de las relacines individuales o colectivas del trabajo.

FORMAS DE EXPRESION DEL CONFLICTO
DENTRO DE LA EMPRESA

Desde la perspectiva de la actuacién del Empresario

N

INDIVIDUAL COLECTIVA

La forma de detectarlos y evitarlos se suele hacer mediante actividades que
analicen los aspectos sensibles tanto personales como grupales, mediante
las técnicas conocidas como de :

e CHEQUEOS: Revisiones periddicas con el objeto de “alinear” , esto es
para examinar y re-orientar procesos y procedimientos en las situaciones
acerca del manejo de personal.
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Sirven para controlar el conflicto pero también pueden crearlo, cuando crea
sentimientos de persecucion o desconfianza.

® MANEJO DE PRERROGATIVAS: Que se traduce en dar reconocimientos
por logros alcanzados y por desempenios.

Es importante observar que estas técnicas no garantizan la inexistencia de
problemas, pero si ayudan a crear canales para su amortiguamiento, en la
medida en que se traduzcan en un clima de confianza y conocimientos
reciprocos, carentes de elementos de confrontaciéon emocional.

Trabajador
INDIVIDUAL : Caracterizado por rotacion,
‘ ausentismo, accidentalidad, maltrato de material,
) | desobediencia de instrucciones, ocultamiento de
informacion, evasion de responsabilidades, ticticas
dilatorias, alteraciones psico-sométicas, adicciones,
disputas territoriales, hiper- conformismos

|
i COLECTIVA
Setraducenen:
-PARO
-HUELGA
-SABOTAJE
| -REDUCCION DE LAPRODUCCION

CLASIFICACION DE LOS
CONFLICTOS DE TRABAJO

Las clasificaciones que se han dado, suelen presentarse desde varias
perspectivas:

1. De acuerdo con la MATERIA DEL CONFLICTO, se ha buscado concre-
tarlos dentro de las asuntos propios que surgen de las relaciones de trabajo,
por lo que excluyen todos aquellos que puedan presentarse entre las partes
de la relacion de trabajo , pero en que se debaten problemas ajenos a la vida
laboral.
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En estas condiciones , desde los albores de la doctrina laboral en Colombia
por parte de GUILLERMO CAMACHO HENRIQUEZ (“DERECHO DEL
TRABAJO TOMO Il — RELACIONES COLECTIVAS, 22 Edicion, Editorial ABC ,
Bogota, 1973, pags. 175 y 176) se ha propuesto la siguiente, que el autor
citado explica, se hace a manera de “clasificacion general” :

I. Entre trabajadores y empleadores (estén o no asociados en sindicatos,
directamente o a través de ellos),

Il. Entre trabajadores;

Ill. Entre patronos,

IV. Entre sindicatos (sean de trabajadores o patronos);

V. Entre una asociacién profesional y sus afiliados;

VI. Entre una asociacién profesional y terceros trabajadores;

VIl. Entre un instituto de seguridad social y sus afiliados, asegurados o
beneficiarios”

La clasificacion anterior deberia adicionarse con los conflictos que suelen darse
dentro de las relaciones de trabajo out-sourcing, que pueden darse entre
trabajadores en misién y empresa usuaria, entre trabajadores out-sourcing y
trabajadores de planta , entre trabajadores out sourcing y las respectivas
empresas prestadoras de los servicios y entre trabajadores out-sourcing y
asociaciones sindicales.

2. De acuerdo con la NATURALEZA DEL CONFLICTO, la doctrina ha recono-
cido la existencia de dos clases :

i. Los CONFLICTOS JURIDICOS, que se derivan de la existencia,
entendimiento y aplicacién de las normas legales y de las fuentes mis-
mas del derecho , que para el caso serian las de la legislacion del tra-
bajo, en cuya base o fundamento se encuentra el proposito del sistema
juridico de lograr una justicia con mayor énfasis en lo social, que suele
confundirse con el concepto de “epiqueya” utilizado por los griegos.

Su concrecion puede derivarse del siguiente cuadro:
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APLICACION DE NORMAS
O FUENTES PREEXISTENTES

v :
Supone ANALISIS JURIDICO

Acerca de su :

}

Existencia y Aplicabilidad

Interpretacién

Extension en su aplicacion

Ocurrencia de los supuestos de hecho ante el caso
concreto

Prueba de la existencia de los hechos que constituyen el
presupuesto normativo

Puede presentarse a la manera de un conflicto individual, esto es cuando se
refiere a derechos que corresponden al trabajador o grupo de trabajadores
con referencia a derechos que hacen parte del denominado derecho individual
y prestacional, incluido el de seguridad social. O de un conflicto colectivo , que
se presenta, siguiendo la tesis de MARIO DE LA CUEVA (Derecho Sindical y
de Prevision Social, 3%. Edic., Buenos Aires, 1957, pag. 777) :

Cuando se dan controversias que versan “sobre el derechoa la existencia y la
libertad de los grupos profesionales o la interpretacién genérica o aplicacion
del contrato colectivo del trabajo, siempre que en este Ultimo caso se afecte el
interés profesional que representen los sindicatos.”

i. Los CONFLICTOS ECONOMICOS O DE INTERESES, que se ha entendido
como propio del derecho del trabajo, y se origina respecto de aquellas
situaciones en que el trabajador busca mejorar los derechos que les ha
concedido la legislacion vigente o modificando o suprimiendo derechos
cuando provienen de la parte empresarial, o creando un nuevo derecho
diferente al consagrado en la ley o al reconocido por el empresario.

De igual forma se suele presentar en aquellas situaciones en las que el
empresario o empleador busca modificar o suprimir derechos creados
con su concurso (derecho convencional) o por su decisién propia.

Su razén de ser se centra entonces, en

o
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Condiciones Generales
del trabajo, que :

las estructuren

las interpreten

CREAR CREANDO las modifiquen

MODIFICAR| el status laboral | NORMAS las suspendan

SUPRIMIR reguladoras | las supriman
de las

Relaciones empresa
sindicato

También suelen darse dentro de la doble posibilidad de tener el caracter de
individuales o colectivos.

Seran individuales, si se plantea entre un trabajador que pretende buscar
normas que creen , modifiquen o supriman fuentes de derecho reguladoras
del trabajo y que estén por fuera de los minimos sefialados en la ley del
trabajo, por constituir estos fuentes de orden publico y por ende de imperiosa
obligatoriedad.

Y seran colectivos cuando vinculan a una colectividad de asalariados en forma

impersonal, ya sea que se trate de una colectividad organizada bajo la forma
de un sindicato, o simplemente expresen el criterio de una pluralidad de
trabajadores.

PERSONAS INTERVINIENTES EN
LOS CONFLICTOS DEL TRABAJO

Suelen acudir a la solucién de los conflictos, cuando se busca lograr su
definicion de manera directa por los interesados :

i. El empresario: directamente o por conducto de sus representantes

ii. El trabajador, o los trabajadores, ya sea directamente o por medio de la
organizacién sindical o de los voceros de la pluralidad de trabajadores

iii. Los asesores ya se trate de asesores legales o econémicos tanto del
empresario como de los trabajadores (sindicalizados o no).

—
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Cuando la solucién del conflicto se hace en estrados judiciales, a mas de los
anteriores, se involucran:

i.  El Juez, a quien corresponde definir el conflicto, ya sea que se trate de
hacerlo en derecho ( cuando se trate de procedimiento judicial o de fallos
arbitrales cuando la clausula compromisoria o el compromiso obligan al
fallo en derecho) o en conciencia (Jueces arbitrales para los conflictos
economicos colectivos o en el caso de conflictos juridicos cuando asi se
ha establecido en la clausula compromisoria o en el compromiso)

ii. Los auxiliares de la justicia
ii. Los apoderados de las partes

De igual forma, es importante tener en cuenta que al Ministerio de la Proteccién
Social (antes Ministerio del Trabajo), le competen funciones administrativas
como vigilante y mediador de las relaciones de trabajo, razén por la cual
actua a fin de buscar soluciones conciliadas de los conflictos, o también (cuando
se trata de violaciones a las leyes del trabajo) actuar como autoridad policiva
buscando la prevencion de conductas que choquen contra la legalidad o
cuando estas ya se han presentado imponer sanciones econémicas.

Luego de la Constitucion de 1991, en desarrollo del articulo 56 Superior, el
Congreso dict6 la Ley 278 de 1996, que cred la llamada COMISION PERMA-
NENTE DE CONCERTACION DE POLITICAS SALARIALES Y LABORALES,
que tedricamente ( por cuanto no ha funcionado) tiene injerencia en la solucién
de los conflictos del trabajo, ya sea a partir del fomento de las buenas relaciones
laborales que den paso al logro de la justicia como se le concibe en el articulo
12 del CST o de la contribucién a la solucién de los conflictos colectivos de
trabajo a la manera de amigable componedora.

—
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SOLUCION DE CONFICTOS DE INTERESES
DE CARACTER COLECTIVO

(Procedimiento Legal - Esquema )
PRESENTACION DEL PLIEGO DE PETICIONES

POR LOS REPRESENTANTES DEL SINDICATO O
LOS T, RABAJADOfES (Seguin el caso)

ARREGLO DIRECTO
Acuerdo Total Desacuerdo Parcial Desacuerdo Total
(Convencién — Conclusion del  (Convencion Parcial)
Conflicto) (Persistencia del conflicto) (persistencia del conflicto)

|

ASAMBLEA GENERAL

N

Del SINDICATO De los TRABAJADORES DE
LA EMPRESA
Decision
HUELGA ARBITRAMENTO

(Salvo en empresas de servicios
publicos esenciales )

RECURSO CONTRA EL LAUDO
(homeologacion)

-
w

solu




CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURIDICAS

ARBITRAMENTO

Por decision de :

i

ASAMBLEA GENERAL MINISTERIO DE PRESIDENCIA DE LA
DE TRABAJADORES O LA PROTECCION REPUBLICA
DEL SINDICATO SOCIAL
~a
ACTOS QUE LO CONFORMAN
Consecuencia: Acto administrativo ordenando conformar el
No procede la huelga o Tribunal
se termina Designacion de los Arbitros
Conformacion del Tribunal
Término para decidir : | Citacion a las partes
Pruebas
Deliberaciones
El Laudo:
Principio de congruencia
Prohibiciones

Naturaleza del fallo : en equidad
Recursos contra el laudo
(homologacion)
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En el i i o domeéstico los patrones de comportamiento llevan una pesada carga histdrica

enquistada en el imaginario colectivo, pautas de maltrato o tolerancia sin las cuales serfa imposible entrar a determinar como
fenémenos individuales. Es asi que el fendmeno del maltrato y viclencia dentro del seno de las familias no tiene una sola
causa, sino que es la sumatoria de infinidad de situaciones que durante el devenir histdrico se han conjugado para desembocar
en dicha problematica.

KEY WORDS: domestic violence, childhood, adolescence, woman.
ABSTRACT: There is not a single cause of the domestic violence, this conflict is the result of a infinity of situations that during
the historical happening have been conjugated.

“Cuando la mujer se convencié que dios era hombre,
sentencio su papel histdrico de victima de sus propias creencias.”

uego de casi diez afnos de trabajo en un proceso de observacién e
intervencion a un grupo social en donde se habia detectado, por
las entidades encargadas del control y manejo del problema de la
violencia intra familiar, un alto indice de maltrato domeéstico, y
valiéndome de una condicion privilegiada de acceso a diferentes
fuentes textuales y contextuales, he encontrado que es el momento
de registrar estas experiencias, no a manera de diagnéstico del
fendmeno, sino como un aporte interdisciplinario a lo que puede
enriquecer el manejo de estas complejas situaciones.

Consideraciones previas.

Lo primero que se percibe en el ambiente académico, es el sobre
diagnoéstico del fendmeno de la violencia domeéstica, la mayoria de
entidades e instituciones vinculadas a la proyeccién social han tomado
el tema como punta de teorizaciones de toda indole, llevando incluso
a la saturacion de conclusiones asistencialistas, sin abordar el fondo
del asunto.

—
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Para colocar un ejemplo extremo, nos encontramos con una unidad de la
Fiscalia que alegremente construyd desde lo juridico y con algun pobre
apoyo psicologico un plano de intervencion a las victimas de maltrato,
hallamos estudiantes de primeros semestres de Psicologia expertos
absolutos, duefios de verdades, sin ninguna metodologia de intervencion'.
Aqui lo que se percibe es un campo muy extenso de buenas intenciones, de
presaberes y de conjeturas, llevados al plano de la intervencion social, con
todas las consecuencias que ello puede conllevar y que por regla general
producen un desgaste social en los sistemas de intervencion reales.

Por lo anterior, antes de iniciar cualquier analisis del fendmeno se debe
precisar que antes de entrar a conjeturar o intervenir se requiere la definicion
de una base epistemologica que valide la posicion que se asuma y que
permita disciplinarmente construir una metodologia adecuada de intervencion
social, por ello en esta propuesta se partira de la conceptualizacion basica de
los llamados acuerdos, el ser humano guia su conducta bajo dos elementos
muy definibles, una motivacion y Ia concrecion de acuerdos.

En este trabajo se ha encontrado como elemento comun estos acuerdos
sociales, enmarcados en la definicion de representacion, hechos y conductas
con sentido psico social.

Los acuerdos pueden serde dos ordenes, un acuerdo basico primario, que
permite que el efecto permanezca en el tiempo y genere otros efectos
colaterales y un sistema de acuerdos secundarios que solamente van a
permitir que una conducta se ejecute.

En materia de relaciones afectivas, podriamos pensar que una pareja esta
guiada por motivaciones particulares, por sus hormonas, en reposo o en
explosion, y el contexto, elementos que juegan un papel determinante en la
fijacion de esas motivaciones psico sociales — pensemos en las
representaciones sociales de que nos hablaba Durkheim - .

Si quisiéramos entender un poco ese concepto, deberiamos hablar de
motivaciones que se construyen en el imaginario inconsciente de la sociedad
y que permanecen alli generando que los individuos realicen algunas
conductas. Se esconden como motivaciones ocultas del inconsciente social.
Pensemos en un ejemplo rapido, cuando en nuestra comunidad nace un
ser humano los colores juegan un papel importante en su determinacion de
identidad sexual. Cuantas veces nos hemos preguntado porqué si el que
nace es un nifio su ropa sera azul, o si es nina rosada. Porqué cuando
observamos a un bebe con vestido azul concluimos que es un nifo?.
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Nos damos cuenta como el color implica una construccion histérica en la
cual la sociedad ha dado una determinacién sexual al mismo, cuél es nuestra
reaccion si al nifio lo visten de rosado? . evidentemente la representacion es
el vestido de determinado color y lo que significa para los miembros de la
sociedad es una construccion social de sentido.

Mas adelante trataremos este tema con mayor profundidad cuando
abordemos el concepto de sentido de accién social, desde la concepcion
Weberiana.?

Como ésta, hay miles y miles de representaciones que motivan la conducta
humana, y asi mismo, otras miles que determinan los acuerdos psico afectivos.

Una pareja cuando se enamora, sin entrar a pensar siquiera en un concepto
de que podria ser el amor, lleva consigo una carga social de elementos que
la determinan. En muchos casos encontramos como se representa el
amor con una carga muy fuerte de sufrimiento, se da sentido de accion
social como una condicion de amor — dolor.

En este punto observamos un componente psico social vinculado a la
concepcion religiosa de la felicidad, se trata de algo abstracto, inalcanzable
en este mundo, que se construye desde el sufrimiento terreno. En el
cristianismo, concepcién religiosa del contexto observado, Jesls sufrid
todo un proceso de calvario para darnos la posibilidad de ser felices al
estar al lado del padre.

En una entrevista que hacia con una mujer victima de maltrato, ella decia
que en el fondo ella sabia que su pareja era asi, ella lo conocié borracho y
algo violento, al indagarse acerca del porque entonces decidié convivir con
él, la respuesta fue muy simple, pensé que iba a cambiar.

Surge entonces el interrogante, de cuél fue la real motivacion de esta mujer
para llegar a un acuerdo de ir a convivir con un sujeto que sabia era violento
y que consumia licor. Uno no puede partir de la premisa que en una mujer
madura el amor este ligado a la estupidez.

Sin pretender en este momento, un analisis profundo acerca del trasfondo
de la intencion, lo cual ocupara un apartado mas adelante, si podemos
inferir que existen factores psico sociales que constituyen lo que vamos a
llamar - imaginario colectivo inconsciente -, pero delimitando esta definicién
para no confundirla con las muchas definiciones que existen en la sociologia
sobre el tema.*
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Este imaginario colectivo inconsciente es como la base genética de la
sociedad, alli existen una serie de nédulos marcados que van a determinar
los comportamientos humanos. Nétese que no se trata de un cromosoma
trasmitido generacionalmente, sino de concepciones sociales que son
inconscientes para el sujeto que los asume. Cuando trabajemos los
conceptos de héabitos y encarnacién® mostraremos como estos
comportamientos se evidencian y cual es su proceso de construccion.

Cuando un hombre nace de piel negra, ojos negros, o piel blanca o amarilla,
finalmente es su estructura genética la que se evidencia y posee
indudablemente un componente histérico. Asi mismo ocurre con la sociedad,
cuando una mujer adulta permite en un plano de acuerdos, que su pareja
sea violento y tolera finalmente este comportamiento, alli mas que un grado
sumo de idiotez existe un componente histérico que la determina a esa
tolerancia. Pero, mucho cuidado, no es un problema de la mujer como sujeto,
sino del contexto social que tiene ese comportamiento como permitido.

El sujeto en una sociedad basicamente articula patrones de comportamiento
que se le entregan desde su mismo nacimiento, se le va moldeando su
concepcién inconsciente de su existencia. Si nace hombre habra unos
comportamientos masculinos, si es mujer existen otro tipo de comportamientos
etc... lo importante es el planteamiento que la sociedad moldea a sus
miembros.

En el ambito de la relacion de pareja, volviendo al caso de nuestra sefora
maltratada, esta mujer nacié en un pais donde se evidencia la presencia de
una cultura del macho dominante, el mundo si se quiere es un mundo de
machos dominantes. Podriamos especular un poco y concluir que es una
problematica de especie y que el cerebro primitivo del hombre, implica un
rango inconsciente de dominacion. Habra que preguntar a los antropdlogos si
esta tesis tiene algun asidero o si se trata simplemente de un argumento sin
sentido. En este momento vale la pena recordar como la antropologia vincula
muchas acciones del ser humano a un patrén instintivo absolutamente
animal. En la Universidad de California una investigacion en este sentido
determino, por ejemplo, que en ciertas especie de mamiferos superiores las
hembras escogian sus machos para copular y ser prefiadas, por las
condiciones fisicas de fuerza que representaban, pero causo interés
observar como estas hembras también establecieron como rango reiterativo
el hechode que los machos escogidos tenian casien su totalidad cicatrices
notorias en su cuerpo. La investigadora que estudio el asunto concluyo
como las cicatrices representaban en la hembra una significacion de lucha y
supervivencia, y el sentido de la decisién de escogerlo como macho para su
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prenez radicé fundamentalmente en el sentido de seguridad frente a sus
crias. El estudio proyecto esta conclusion en los elementos antropolégicos
de representacion de estos mamiferos a las conductas de escogencia sexual
de un grupo de mujeres que hacian parte del universo donde se desarrollaba
la investigacion.

Independientemente de la validez que podamos darle a este tipo de
investigaciones, frente al andlisis de la conducta humana desde las ciencias
sociales, lo cierto es que debe existir algun tipo de explicacion para que el
mundo occidental y gran parte del oriental sea un mundo bajo la concepcién
del hombre como animal dominante.

Esta mujer de nuestro caso, nace en este contexto donde el lenguaje es un
lenguaje de hombres y donde la mujer se ha llevado a extremos de
materializacion y dominacion.

En el proceso de observacion se registro a un marido maltratante cuando
decia que en su adolescencia siempre pensaba era en el nimero de mujeres
con las que podria tener sexo, y que después de muchos afos, ya siendo un
adulto, todavia elaboraba una lista de esas mujeres que cumplieron su logro,
en su ingenua sinceridad planteaba como eran un objeto, un trofeo que se
volvia més preciado en cuanto mas dominante fuera en la relacion. Para este
hombre por ejemplo, el que una mujer realizara ciertas practicas sexuales
como el sexo oral etc... mas que un acto de placer — el que no negaba- era un
acto de dominacién. Algo asi como posesion total.

Bueno, volviendo a nuestro caso central, esta mujer nacié y se cri6 en esta
sociedad llena de machos dominantes, con los que debe necesariamente
interactuar si pretende adaptarse a ella y en términos de Piaget, sobrevivir.
Casi la podriamos representar como un organismo que debe adaptarse a
un contexto hostil para lograr su supervivencia.

Si miramos la historia de esta persona, su relacién paterna fue absolutamente
— normal — vio a su padre siempre como un ejemplo, pero lo que mas
representaba era la autoridad en la familia. Nos dice como su padre casi
nunca intervenia en las discusiones cotidianas que se presentaban con sus
otros siete hermanos, ni con su madre, solamente cuando las cosas se
salian de control, aparecia la figura paterna a quien se le temia y obedecia.
Lo curioso, es que recuerda, que su padre nunca los castigo fisicamente,
pero se le temia mucho mas que a la madre que si utilizaba la fuerza fisica —
correa — como medio de persuasion y prevencion.

—
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Si nos detenemos un poco en esta parte del relato encontramos que a esta
mujer la aceptacién del maltrato del macho companero, no surge en la
inmediatez del maltrato que pudo ser objeto por la madre en su labor de
educacion y correccion, sino que la cuestion aparece mucho mas compleja.

Si el patréon de comportamiento hubiese sido el maltrato de que fue objeto y
que debia tolerar porque provenia de su madre, porqué tolera el maltrato
del compafiero, no existe una correspondencia directa, pues en el plano
inconsciente la fijacion del maltratante es de un hombre y no de una mujer.

Pero como le presentaba la madre de esta mujer en su nifiez al padre?,
aparece como el hombre bueno, pero quien llevaba incita una amenaza de
castigo, - si usted sigue haciendo eso, yo le digo a su papay con €l las cosas
son a otro precio -, bueno lo cierto esta mujer nunca supo a que precio eran
las cosas con su padre, pero le temia al igual que sus hermanas y hermanos.
Observé y acepto el temor de su madre frente al padre y sublimo ese
miedo en amor paterno.

Todo este sistema de relaciones, llevaban paralelo otros miles de
representaciones bajo la misma actitud paterna, por ejemplo, en la familia la
valoracion de los varones era muy diferente que el de las nifias de la casa. Al
varon se le permitia y se le incitaba al riesgo y a la nifia se le protegia, pero
basicamente se le reprimia. Esta mujer era plenamente consciente que el
valor dado por las estructuras familiares a su condicion de mujer era muy
diferente a la que se daba a sus hermanos y lo acepto como un hecho.

La mujer siempre encontré que su vida era un riesgo, desde los primeros
afios los padres manejan un lenguaje en el cual la prevencion unida a la
represion van de la mano, recordemos frases tan significativas como: usted
no debe salir a la calle porque alla hay muchos peligros, las nifas son de la
casa, una nifia decente no debe... o debe...,.el hombre es hombre, usted no
debe defraudar a su papa, usted debe y debe... no hay duda que el contenido
simbdlico de esa estructura de lenguaje lleva consigo la mas invasiva de las
represiones.

Resucitando a Freud®, retomemos los temas en que hablo de los planos
inconscientes, muchos diran pero es que este sefor ya perdié vigencia, sea
lo que sea, él fue quien primero hablo de la existencia de esa caja negra que
es el inconsciente. En este plano, el sujeto guarda motivaciones ineditas
totalmente desconocidas hasta para él mismo, pero lo cierto es que el
contexto se convierte en un elemento determinante frente a como moldea
esas motivaciones.
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Cuando existe tanta represion bajo la simulaciéon de proteccién, esa mujer
siempre se va ver a si misma con un ser en permanente riesgo que necesita
de los muros de su casa para estar protegida, pero desde lo simbélico esos
muros estan representados en el macho que la puede proteger.

Pero porqué esa mujer tolera el maltrato, si su padre nunca la maltratd
fisicamente?, este es realmente el trasfondo de la accion tolerante y la
respuesta solo se encuentra en el mundo de las representaciones psico
sociales, es decir, en el imaginario inconsciente colectivo.

Si nos detenemos, esta mujer, no se explica muchos de las cosas que han
ocurrido en su vida, por ejemplo, narra como cuando cumplié 25 afios empezo
a preocuparse porque aun estaba soltera. Era consciente incluso que su
padre le decia que no se casara, entre otras cosas porque conocia a su novio.

Pero desde el sentido de esa accion, cual era el trasfondo intencional que
motivaba a esta mujer a buscar un companero. Existen unos patrones definidos
en la sociedad, que establecen edades para todo, edad para enamorarse,
edad para tener sexo, edad para tener novio, edad para estudiar, edad para
no estudiar mas, edad para casarse, edad para tener hijos, edad para dejar
de tenerlos. Pero lo claro es que estas representaciones no se crearon para
esta mujer, ni fueron producto de su situacion particular, existian alli, antes y
después de ella y finalmente la afectaron y determinaron el sentido de su
conducta.

En nuestra contexto se evidenciaron formas de maltrato doméstico que
son toleradas desde la misma percepcion psico social, pensemos un
momento en la presion a que son sometidos los infantes por sus padres
para que sean los mejores estudiantes, para que ganen los premios escolares,
para que sean los mejores deportistas, y que decir, de la tolerancia de los
padres frente a actitudes de colegios que siembran en el inconsciente del
estudiante una motivacion sanguinaria de competencia y exigen ciertas
condiciones no en beneficio del estudiante, sino en su propio beneficio, si
gueremos darnos cuenta de semejante abuso miremos la paginas de los
principales periédicos en las que aparecen las instituciones educativas
mostrando sus logros. En una reunion de padres de familia, planteaba un
entrevistado sobre el tema, se dispuso por las directivas de un colegio que
solo los estudiantes de mejores resultados académicos podrian presentarse
a las pruebas de Estado, como estudiantes del Colegio y que los de bajo o
mediano rendimiento debian presentarse como estudiantes independientes,
como si hubieran validado sus estudios, el argumento que se esgrimia era
para proyectar una buena imagen de la institucion a nivel nacional, ya que
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con esta medida se garantizaba que los estudiantes iban a estar en los
primeros lugares de puntajes y que el promedio nacional seria alto. Acaso
esto no es un evidente maltrato para los menores que son discriminados y
excluidos por la decision del Colegio, acaso los padres y la sociedad no son
complices y replicadores de esta forma tan aberrante de maltrato.?

Este ejemplo que se trajo es simplemente uno de los miles que se hallan
enquistados en las representaciones sociales que se observaron y
registraron en el marco de la poblacion intervenida.

De nuevo en el caso de la mujer maltratada, basta preguntarnos si el peso
histérico de como nuestra comunidad valoraba a la mujer hasta los afios 70,
no tiene incidencia en la tolerancia y reproduccién de la violencia doméstica.

Lo primero que encontramos en el registro histérico — juridico de nuestro
Estado, es que hasta los afios 70 las relaciones domésticas estuvieron
blindadas en el ambito de lo privado, nada de lo que ocurria al interior de la
familia se exponia a la luz publica y en realidad al Estado poco lo importaba
regular este tipo de relaciones. Recordemos ese dicho popular de que “la
ropa sucia se lava en casa’.

Si existian abusos fisicos, psicoldgicos, sexuales, eran un problema privado
dela familia que debia ser resuelto en ese entorno. Cuantas muertes, cuantas
violaciones, cuantos abusos no quedaron cobijados por ese velo histérico
de impunidad fundamentada en patrones muy claros de definicidn institucional
de espacios publicos y espacios privados. Al Estado le interesaba lnica y
exclusivamente reprimir las conductas violentas que trascendian al espacio
publico. EI Derecho penal solo enfocaba su posibilidad de accion a
reprimir asuntos extra familiares. Recordemos que incluso el Cdédigo Penal
de 1936, vigente hasta 1980, tenia figuras tan cuestionables como la eximente
de punibilidad (no era objeto de pena) cuando el marido causaba la muerte a
la mujer adultera en el lecho de adulterio, era una norma solo aplicable cuando
el hombre era el sujeto que realizaba la conducta.

Ilgualmente la sexualidad de la mujer en el matrimonio hasta la década de
los ochenta, era un asunto privado y entendido como un derecho del
marido con ocasion de la existencia del vinculo matrimonial. La mujer que
era forzada o abusada por el marido, no podia exigir del sistema de
justicia penal proteccion o castigo para el maltratante, dado que si bien la
conducta tipica de acceso carnal violento o abusivo, finalmente no era
antijuridica ya que el marido estaba ejerciendo su derecho al debito conyugal.
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El tope lo establecia el Codigo Penal, cuando planteaba como una causal de
extincion de la accion, el hecho de que el violador contrajera matrimonio con
su victima. Era claro que el problema no era la mujer como victima, sino la
honra y el honor del padre de esta.

El mismo sistema juridico consideraba a la mujer un ciudadano de segunda
categoria que solo hasta finales de la década de los cincuenta (1957) se le
reconocen ciertos derechos politicos.

Teniamos a una mujer que nacia con una “capitis diminutio” (capacidad
disminuido por ministerio de la Ley) y crecia bajo la potestad del padre —
patria potestad — para pasar posteriormente a la potestad del marido. Esta
mujer nacia y moria sin plena capacidad para intervenir en la vida juridica,
y esencialmente se entendia siempre y durante toda su vida bajo la dominacion
de un hombre, llamese padre o marido.

Socialmente se establecen representaciones que determinan claros roles
que dan sentido a los planos de convivencia marital. Tenemos a una mujer
ama de casa, centro de la crianza de sus hijos y sujecién a la potestad
marital y un marido dominante que ejerce un rol externo a su hogar como
agente econdémico, circunstancia que lo ubica en un contexto mas extenso
de posibilidades, mayor informacion, y por ende con mayor capacidad de
dominacioén.

Cuando la mujer sale a la calle, y deja de ser esencialmente “ama de casa”,
rol de connotacién eminentemente machista, que le determina un espacio y
una funcion en su vida, y se encuentra con que existe un mundo diferente a
las cuatro paredes de su cocina y del inmueble donde ha sido confinada por
obra y gracia de su matrimonio, pues necesariamente expande su complejo
cerebral y abre una serie de esquemas de relaciones en su espacio mental
vital. En otras palabras el mundo se hace mas grande, y como la mujer es un
ser humano, asi a muchos no les convenza la idea, siente la necesidad de
descubrir, siente la curiosidad del nifio que empieza a gatear y logra alcanzar
objetos.

La mujer deja de ser una criaturita de brazos, gatea y empieza a caminar.
Obviamente que caminar le implica poder recorrer caminos nunca explorados,
arriesgarse, caerse, levantarse, amar, odiar, llorar, todo esto en el ambito de
las relaciones publicas.

Algunos estudiosos del tema atribuyen este fenémeno a una problematica
puramente economicista, la mujer sale a la calle como una reaccién del
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mercado laboral. Se trata de una mano de obra mas barata que la masculina
y su posibilidad de subordinacion es mayor. Para esta tesis, la mujer es
incorporada de forma masiva a la industria y ello implica que rompa el
paradigma del “ama de casa” y se convierta en “obrera”.

Lo percibido durante el tiempo de intervencidon permite registrar la
circunstancia de la incorporacion de la mujer al mercado laboral como una
mera consecuencia de algo mucho mas complejo, y es el hecho de que el
mundo estaba cambiando. La informacién ya no es un privilegio de unos
pocos — hombres -, sino que empieza un fendmeno de universalizacion de
valores y en el mundo aparecen desde finales de los afios 50 movimientos
feministas que pretenden romper los viejos esquemas de un universo
masculino. La mujer no quiere ser obrera, quiere es libertad, constituirse en
un ser tan libre como el hombre y quiza alli estuvo el peor error de este
movimiento, pensar en un prototipo a igualar, nada peor que la figura masculina.
Recordemos que las feministas de los 60 y 70 fueron criticadas por parecer o
querer ser “marimachos” mujeres comportandose como hombres.-

Y porqué se infiere que fue el gran error?, simplemente porque el mismo
sistema que las habia llevado histéricamente a la tolerancia de la violencia
doméstica como “esclavas o amas de casa”, las estaba colocando en la
posicion mas vulnerable frente a ese gran monstruo que es el mercado
capitalista.

La mujer deja su espacio privado de maltrato — sin que este desaparezca por
este hecho-para incorporarse a un espacio publico que la recibe con las
mismas escalas valorativas, fundamentalmente como un ser débil a quien
hay que proteger, y por esta razén se le permite abusar de ellas.

Si observamos ciertos sectores de la industria en nuestro pais la mano de
obra es fundamentalmente femenina, tenemos a las costureras en la industria
textil, a la del calzado, en lineas generales vinculadas a toda aquella actividad
que no requiera fuerza fisica. Es claro que representa una mano de obra
barata y una posibilidad de subordinacion mas alta que la del hombre. El
discurso empresarial a todo nivel, que la mujer es mas responsable, méas
honesta, mas cumplidora, mas respetuosa, no es otra cosa que la evidencia
de una representacién social que ubica a la mujer en una condicién de
desventaja laboral.

Mientras al hombre se le reconocen calidades de ser deshonesto,
irresponsable, perezoso, borracho y poco productivo, entonces se le acepta
bajo ese esquema de condiciones, a la mujer se le esta vendiendo la idea de
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que ella es mejor que el hombre en esos puntos, pero el problema es que
debe demostrarlo.

Cuando a nuestras profesionales recién egresadas de las universidades, se
les ofrece un puesto de trabajo, en la entrevista frecuentemente se escuchan
esas escalofriantes palabras: “hemos decidido que sea una mujer la que ocupe
el cargo, por su responsabilidad, honestidad, respeto etc...” finalmente si se
mira el trasfondo de la motivacion de esa contratacién, es porque la mujer
ofrece mayores posibilidades de subordinacion.

Lo peor de esto, es que la mujer cree que lo que el mercado laboral pregona
de ella es cierto y bajo esta concepcion acepta un menor salario que el del
hombre, una jornada laboral indefinida y siempre una mayor carga, porque
finalmente es mas eficiente.

Muchas mujeres cuando se han socializado estas conclusiones saltan de sus
sillas y manifiestan que es todo lo contrario, que precisamente es la presion
de su incursion en el mercado laboral la que ha hecho que los hombres creen
y recreen un discurso en el cual las tilden de “regaladas laborales” pero que
simplemente ello obedece a razones de desplazamiento. Si se quiere, este
también un punto definido por las relaciones de mercado, se quiere que se
piense eso.

Siendo pragmaticos, veamos la realidad para concluir este breve comentario,
cuantas mujeres estan ocupando cargos de obreras en la industria
manufacturera y en todo el sector primario donde la necesidad es la destreza
o las manufacturas que no requieran de fuerza fisica. Igualmente cuantos
cargos directivos de alto nivel estan ocupados en el sector privado por mujeres
en proporcion a los ocupados por hombres. Sin adentrarnos en planteamientos
metodologicos complicados hagamos simplemente un ejercicio de observacion
en cualquier empresa o fabrica. No lo hagamos en sector publico, porque
recordemos que alli hay una ley que obliga al nombramiento de un 30% de
mujeres en los cargos del Estado.

Resulta tan evidente esa discriminacion laboral, que hubo la necesidad de
proferir una Ley para que las mujeres pudieran acceder a ciertos niveles de
la vida publica nacional. En otro ejercicio de observacién, revisen hasta la
constitucion de 1991 y hasta la promulgacién de la ley que se menciona,
cuantas mujeres habia en las altas cortes, en el consejo de Estado, en los
Ministerios, en la Presidencia de la Republica, cuantas mujeres han sido
gerentes del Banco de la Republica, Fiscal General de la Nacion, Procurador,
Defensor del pueblo, Contadora General, Contralor General, etc.
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Si nos detenemos en este punto, uno de los factores mas fuertes que inciden
en la construccion del imaginario colectivo de una comunidad, son sus
creencias y mas concretamente sus creencias religiosas. Y aqui a las mujeres
si les he ido pésimo, en el mundo occidental cristiano, que es el que nos
corresponde, la mujer a jugado un papel muy secundario. Siempre los profetas
fueron hombres, dios es al parecer hombre, el hijo de dios es un hombre y
nacié de una mujer, que finalmente no era cualquier mujer, porque no lo
pario.

La iglesia cristiana a lo largo de sus 2005 anos de historia desde el posible
nacimiento de Jesus, ha visto a la mujer con un ser que no es protagonista
de la historia del cristianismo. A las mujeres se les encierra en conventos
para que vivan y mueran en oracion y le solucionen ciertos problemas
humanos a los sacerdotes. La Iglesia catdlica, que es la de mayor influencia
social en Colombia, ha negado a pie juntillas la posibilidad de que la mujer
acceda a un plano de igualdad. Y es que se parte de un problema muy
complejo, “ la mujer es el pecado”, fue precisamente Eva la que nos dano
todo lo que iba hacer este paraiso terrenal. En la mujer el hombre tiene la
tentacion de la carne y la proximidad del infierno.

En nuestro medio la mujer nace con la culpa de haber sido mujer, cuantas
parejas desean “el varoncito” y preciso nace una nifna. Cual es el
cuestionamiento que se hace esa pareja y sobre todo la mujer madre de ese
nacimiento. Existe una negacion al rechazo y socialmente se da una
justificacion de las bondades de que hubiera sido una mujer y no un varon,
pero siempre permanece el deseo del nacimiento del hombre. Observamos
ciertas familias donde curiosamente las tres hijas mayores eran mujeres y el
cuarto hijo un hombre, cuando se le preguntd a la madre y al padre, cuantos
hijos habian planeado tener, sefalaron que dos. Una respuesta curiosa, pero
previsible del padre fue,: “habia que buscar el vardén”. Bajo el mismo punto
de observacion se encontraron parejas donde hay dos hijos varones. La
pregunta fue la misma cuantos hijos planearon ustedes tener: y la respuesta
fue la misma: “dos”.

Hablando con abuelos miembros de estos grupos familiares, se encontraron
respuestas, como que no se siente la misma alegria cuando nace un varon
que cuando nace una nifa, sobre todo cuando es el primer hijo. Extranamente
la percepcion de la madre —obviamente mujer - es la misma, pero seria
extrafia si no se interpretara que su percepcion del mundo esta determinada
en gran medida por el imaginario inconsciente social.

En este orden, la observacion que se adelanto en este grupo humano confirmé
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la hipétesis que en el maltrato domeéstico o intrafamiliar los patrones de
comportamiento llevan una pesada carga histérica enquistada en el
imaginario inconsciente colectivo, pautas de maltrato o tolerancia que seria
imposible entrar a determinar como fendmenos individuales, ya que obedecen
precisamente a procesos historicos de mayor complejidad.

Tenemos una variable que considerar al momento de establecer cualquier
conclusion sobre el tema, y es que existen patrones de maltrato que la mujer
tolera, frente a ella y frente a sus crios.

Es pertinente hacer un paréntesis para volver una situacion que frente a esta
variable sonara algo extrana, alguna vez escuchando un programa de
reportes cientificos en una emisora cultural de la Universidad Industrial de
Santander, encontramos uno en el cual se sefialaban unos resultados de
una antropdloga norteamericana, no estoy muy seguro pero se registraba
de la Universidad de California, en el cual ella senalaba como llegaba a la
conclusion en la cual las mujeres poseian una base de comportamiento
inconsciente muy semejante al de otros mamiferos mayores, estudio el
comportamiento de la hembra al escoger macho y encontré que en la mayoria
de la especies la hembra demostraba mayor aceptacion frente a machos
gue en su piel tuvieran cicatrices. Esta cientifica elaboré un estudio
comparativo con la especie humana y encontré que frente a un grupo definido
de mujeres existia mayor receptividad frente a hombres que demostraran
cierto grado de agresividad en sus comportamientos. Lo que podriamos llamar
“‘mundo”, que hubieran vivido, experimentado, arriesgado etc... La conclusion
a la que llega esta antropdloga es que la hembra de las especies de mamiferos
tenia ese comportamiento de aceptacion de macho cicatrizado porque en su
imaginario inconsciente animal eso demostraba que habia estado en peleas
con otros machos u otros animales, y lo mas importante, que habia sobrevivido
a las mismas. Esta escogencia se motivaba en un sentimiento de seguridad
frente a sus crias, es decir, ese macho sobreviviente significaba para la
hembra una garantia de vida y seguridad. Este mismo planteamiento lo hace
frente al grupo de mujeres, explica que las mujeres estudiadas, en su mayoria,
escogieron al hombre de las caracteristicas anotadas porque en su imaginario
inconsciente les representaba seguridad. Una psicéloga que hacia de
interlocutora, hizo, no se si de manera acertada el siguiente comentario,
“cuantas veces nosotros no vemos como nuestras mujeres se jactan, entre el
horror y el placer, que sus hombre las hayan defendido a pufios o de manera
violenta.” Cuando el hombre hace demostraciones ostensibles de macho
dominante ante terceras personas, la aceptacién de esas conductas es
evidente en las mujeres, aunque socialmente las rechacen.
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No quiere significar lo anterior que a la mujer le guste que la maltraten, todo lo
contrario rechaza socialmente el maltrato de ella y de sus crias, pero acepta
la posibilidad de la violencia del macho, porque lo entiende “macho dominante™.

Aqui debemos hacer un alto, para retomar el asunto central inicial que nos
llevo a todas estas conjeturas, y es el de los acuerdos, pero resulta importante
aclarar este punto del imaginario inconsciente colectivo para poder entender
cual es el sistema de acuerdos sobre el cual se sustenta la familia como
sistema de relaciones.

Deciamos que la pareja adopta una serie infinita de acuerdos, pero que
quiza el primero es ir a convivir, convivencia que se acuerda bajo unas
precisas condiciones. Lo primero “el que se casa busca casa” , por regla
general la pareja sabe (inconsciente colectivo) que no puede seguir viviendo
en su hogar paterno o por lo menos en su lugar de soltero, muchas veces por
meras cuestiones de espacio fisico. Si observamos ese acuerdo desde un
primer instante, existe una determinacion en que eso debe definirlo el hombre.
Hay que buscar donde vivir, la pareja visita muchos lugares y se precipitan
acuerdos, pero no todos.

Una de las cuestiones mas complejas en la definicion de acuerdos familiares
tiene que ver con los aspectos econoémicos, quien paga que? Al principio no
se evidencia el desacuerdo, pero esta indefinicion sobre lo basico va minando
de forma paulatina la relaciéon. Y entonces la mujer le dice a su amiga, que
ella no esperaba tanta carga econémica, o por lo menos lo piensa. Esto es
mucho mas complicado cuando no se verbaliza, no se habla, no se expresa,
porque va generando una acumulacion de presion. Este ambito de tolerancia
humana es como una olla de presion, usted puede llevarla a los limites, pero
si no se detiene se estalla.

Quien paga que?. Es una de las circunstancias de mayor indefinicion
observadas, cuando la relacion trascurre, cada quien asume un juego de
roles definido, o desempleados en el rebusque, o los ejecutivos sin tiempo
para el tiempo, o la ama de casa y el ejecutivo o viceversa, etc... en fin cada
quien asume su papel en esa relaciéon de convivencia, papeles que en la
mayoria de los casos no fueron acorados por la pareja sino que surgieron
por la necesidad o por la comodidad.

Cuando las relaciones minimas no se definen en acuerdos, aparecen

desacuerdos, - yo me case pensando que usted...- volviendo a la palabreria

popular recordemos que se dice en la calle “ que los pequenos defectos del

noviazgo, son los grandes e insoportables defectos de la convivencia -, y no
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es que las personas cambien, lo que cambia es el tipo de relacién. Mientras
en el noviazgo los acuerdos son sutiles, fantasiosos, en ocasiones irreales
— te amare para siempre -, en la convivencia la cuestion es mas pragmatica,
se convive y se tiene que definir el asunto, si me va a querer toda la vida,
entonces empiece a demostrarlo, porque sino es aqui y ahora, entonces
donde y cuando?.

Casi en ningun caso la pareja, de las observadas, sefialdé acuerdos de
convivencia sobre los hijos, si los iban a tener, cuantos, como, quien, etc... los
hijos vinieron porque se dio la situacion y punto — quede embarazada - no
se plantea — decidimos que quedara embarazada -. Bueno finalmente el
tenerlos puede ser una situacion vinculada a los acuerdos indefinidos que
se suplen con las representaciones sociales sobre el asunto - uno se casa
para tener hijos -

Sobre los hijos existen multiplicidad de acuerdos que deben ser percibidos
por la pareja, por ejemplo, que valores le vamos a entregar a ese menor,
quien lo va a cuidar, cuanto tiempo real le vamos a dedicar, que educacion le
vamos a dar, como lo vamos a alimentar etc. Esto para que cuando estos
bellos angelitos crezcan y se nos vuelvan adolescentes no se nos conviertan
en pequenos o grandes demonios imposibles de comprender y generadores
de conflicto.

Muchas de las personas entrevistadas, con conflicto con adolescentes,
manifestaban su absoluta impotencia para enfrentar la problematica definida
por los psicologos como falta de comunicacién. Decia una madre que
padecia un problema muy serio de un hijo adolescente de 13 afos — cuando
hablo con mi hijo me parece estar ante un extrafio.- y lo mas probable es
que si.

Cuando los padres no generan acuerdos sobre lo fundamental, de cémo,
que, quien, donde, etc.. va a hacerse cargo de sus hijos. Pero no de la
alimentacion o gastos de educacion, sino de que valores, principios y patrones
de reconocimiento va a tener su hijo, pues ese nifio, créanlo, no va a quedarse
esperando, dos o tres afos, a que sus padres lo hagan o por lo menos se
den cuenta de esa necesidad vital del desarrollo, ese nifio crece y adopta
valores de la empleada de servicio de la casa, de las profesoras a quienes
conoce y se relaciona desde los 3 meses de haber nacido, de los amigos, de
las mamas de los amigos, de todo el mundo menos de los padres, y ese nifio
se vuelve hombre y a los trece afios, los padres se encuentran con ese sujeto
a quien realmente no conocen y tratan de que después de ese tiempo se
adapte y acepte unos valores y patrones de referencia que no conoce y con
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los que no lo formaron. Necesariamente este referente demostro una base
de conflicto muy serio en el entorno intrafamiliar.

Las parejas no son muy conscientes del sistema de acuerdos, ni mucho
menos de las consecuencias de no definir lo fundamental en ese sistema de
relaciones llamado convivencia, dejarlo todo al plano de las representaciones
sociales o a las indefiniciones generalmente, demostrd en el proceso de
observacion, que llevaba a una gran acumulacion de presion familiar que
terminaba en actos de maltrato.

El comienzo del maltrato.

Parece una verdad de Perogrullo, que el problema de la violencia domestica
esta sobre diagnosticada desde casi la totalidad de disciplinas vinculadas
a las ciencias humanas, desde abogados a psicélogos, los expertos pululan
en los foros donde casi siempre sellega a la misma conclusion: en Colombia
existe una porcentaje significativo de violencia domeéstica, algunos mas
arriesgados afirman que el problema de la violencia en nuestro pais tiene
origen en el maltrato doméstico.”

En este trabajo se identificaron algunas de las incontables causas
generadoras de la violencia intrafamiliar, pero se encontr6 un factor comun
vinculado a procesos complejos de estructuras psico sociales.

Se evidencio en nuestras familias un claro esquema de estructuras de poder,®
donde se percibe un extremo dominante y otro extremo que obedece.

Igualmente, observamos como entre mayor grado de escolaridad y mayores
controles primarios de comportamiento existan (familia, iglesia, grupo etc) la
violencia se torna de diferentes tonalidades, no solo desde lo cualitativo,
sino ademas desde lo cuantitativo.

En los estratos méas bajos, 1, 2 y 3 a donde pertenecian la mayorias de los
grupos familiares observados, se percibié un comportamiento reiterativo
de violencia fisica y sexual evidente. Sujetos mal tratantes, que
fundamentalmente buscan escudar otros comportamientos en una accion
agresiva.

En este tipo de relaciones psico sociales, no solo se involucra afectividad,
sino que ademas se evidencia una clara connotacion econdmica de clase
marcada por la exclusién y la marginalidad. Encontramos machos frustrados
socialmente por la exclusién y la desigualdad que encuentran en su familia
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un contexto de compensacion. La violencia se torna en el mecanismo de
desfogue de la represion a que son sometidos en su trabajo o en su grupo.
Desempleados desesperados que se sienten victimas del sistema y que
compensan ese desequilibrio en un acto violento, hay una profunda carga
emotiva que genera un impulso inconsciente e incontrolado de reprimir al
mas débil al mas vulnerable.

No olvidemos que este sujeto se ha criado en una sociedad donde se
perfila el macho dominante como simbolo de poder, este sujeto no tiene la
posibilidad material de representar socialmente este paradigma vy frustra su
deseo de poder bajo una fuerte represion consciente. Odia a su patrén de
quien siente que lo explota, pero debe tolerarlo porque de el depende
economicamente, odia al tendero, de quien sabe que lo roba en sus cuentas
quincenales y que cada vez que no puede pagarle le suspende el crédito,
pero lo tolera reprimiendo el odio porque sabe que de él depende el tener
la posibilidad de alimentar a su familia.

Los medios de comunicacién le muestran la llamada “gente linda™ a quienes
venera porque en las novelas sublima sus frustraciones, se identifica con
ellos y con sus motivos, pero finalmente descubre que es una ilusion que
desaparece con el ultimo capitulo.

Con esta situacion lo que se evidencié es que la violencia intrafamiliar no
tiene una unica causa y que la complejidad de su origen, estan compleja
como sus efectos; por esta razon solo referenciamos en este trabajo las
causas que se evidenciaron en los grupos familiares observados e
intervenidos.

El Roll del Macho.

El roll de la victima.

La mujer posesiva.

El hombre posesivo.

Los hijos en la mitad de la guerra.

Los acuerdos rotos.

Acercamiento al concepto de violencia imperceptible — victimas invisibles -

Apartandonos momentaneamente del proceso de observaciéon tenemos

que realmente no existe un concepto que articule el fenémeno de la violencia
intrafamiliar imperceptible, sélo existen conceptos generales de lo que
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constituye la violencia intrafamiliar muy vinculados al plano de la violencia
fisica o psiquica de dafo evidente. Uno de los objetivos de este trabajo es
construir, desde la deduccién, un concepto que explique el fenémeno de la
violencia imperceptible; construccion que partira necesariamente de los
conceptos de violencia, maltrato y ultraje que se han venido trabajando hasta
este momento, los cuales son:

Maltrato fisico: constituido por la violencia fisica los actos de fuerza material
que, ejecutados sobre el cuerpo ofendido, anulan superan o vencen la
resistencia.

Maltrato psiquico: Entendiéndose por éste como el ejercido a través de hechos
o mecanismos que afectan la salud mental y la estabilidad emocional. Se
refiere a todo tipo de agresion, a la vida afectiva del individuo, lo cual genera
multiples conflictos, frustraciones y traumas de orden emocional en forma
temporal o permanente. Este maltrato psicolégico se produce como resultado
de relaciones intrafamiliares inequitativas, en la que uno de los agresores
intenta desconocer los valores personales y derechos afectivos de otros
miembros de la familia.

Maltrato Sexual: Relacionado con comportamientos y actitudes que atentan
contra la dignidad y la libertad sexual utilizando la fuerza y menoscabando la
honra y la dignidad de la persona.

Como puede verse en esta breve referencia el marco conceptual de la violencia
intrafamiliar esta referido al resultado, mas no a la causa, ni al
comportamiento violento, la construccion que se pretende es precisamente,
desde estos conceptos elaborar una conjetura légica con vigencia y eficacia
histérica de lo que constituye la conducta de violencia imperceptible, no desde
el resultado, sino en la perspectiva del comportamiento violento.

La jurisprudencia constitucional he definido la familia y el tratamiento del
problema de la violencia intrafamiliar con un postulado meramente enunciativo
que se concretiza en el entendimiento de que la institucion de la familia
merece los mayores esfuerzos del Estado para garantizar su bienestar. De
ahi que corresponda a las autoridades intervenir en la relaciones familiares,
no con el fin de fijar criterios de comportamiento, lo cual pertenece a la drbita
del derecho a la intimidad, sino para propiciar la armonia y la paz familiar,
impidiendo cualquier amenaza o violacién a los derechos fundamentales de
sus integrantes. El legislador ha creado un sistema normativo cuyo propdsito
radica en prevenir, corregir y sancionar la violencia intrafamiliar, a traves de
medidas pedagdgicas, protectoras y sancionadoras que permiten a las
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personas solucionar sus desavenencias familiares por medios civilizados como
el didlogo concertado, la conciliacién y, en fin, otros medios judiciales,
proscribiendo cualquier comportamiento agresivo o violento. Este razonamiento
se halla contenido en un reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional
al respecto.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

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

Sin pretender un alejamiento de la marcada influencia que puede pesar
sobre estas conjeturas, dado el profundo conflicto bélico que histéricamente
atraviesa Colombia, se ha pretendido, a través de este proceso investigativo,
desde lo cualitativo, un acercamiento a la comprension de una alternativa
valida referente a la construccion de un espacio, no institucional, de manejo,
gestion y solucién de conflictos, tomando como punto de partida el espacio
intrafamiliar.

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

Piénsese, un poco en el plano de la pura cotidianidad y el sentido comun,
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 se puede pretender combatir
el fenomeno de la delincuencia, por ejemplo, cuando no se ha resuelto, y ni
siquiera atendido, el maltrato infantil o el maltrato de sectores segregados o
sometidos histéricamente. Se estaria frente a la hipdtesis segun la cual, el
Estado ha entendido de forma equivocada el problema, tratando de reeducar,
resocializar, rehabilitar al hombre, cuando precisamente el mismo Estado se
ha mostrado indiferente frente a la irracional violencia ejercitada contra la
ninez. No debe olvidarse 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.
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En los primeros acercamientos al contexto social, se encontré una sociedad
frustrada; una sociedad que no vislumbra una luz en la profundidad de sus
mas elementales conflictos. Se ha partido en esta aventura de conflictos
sociales basicos, es decir, de lo intrafamiliar.

Cuando se acude a la institucionalidad y mas aun 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 antes 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 rol recree los espacios de participacion y dialogo.

Si bien la estructura familiar, no obedece claramente al concepto de
organizacién, es evidente que en su constituciéon aparecen como
presupuestos los acuerdos conversacionales, tanto de primer como de
segundo orden. “Con los primer orden se realizan acciones, con los de
segundo se posibilita la existencia misma de la institucion™®.

En la misma conformacién de la familia, aparece el primer acuerdo
conversacional de segundo orden, y es cuando una mujer y un 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 y crear lazos
de solidaridad real entre si. Estos acuerdos estan vinculados en este caso a
una compleja construccion histérico-cultural vinculada en este 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 o0 no union matrimonial,
cuando una pareja decide conformar una familia asume una serie de
acuerdos culturales, que llevan incita la heterosexualidad y la monogamia.

Véase como de esa construccion 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.

Existe 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 otra circunstancia, se empiezan a incumplir esos
acuerdos conversacionales? Es evidente que la organizacion familiar entra
en crisis, se derrumba y en muchos casos se destruye.
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Notese que es precisamente en este instante, donde los procesos de
violencia empiezan a tener un campo fértil. Usualmente cuando se empiezan
a 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 ello restringe los espacios comunes de la pareja y crea
unos nuevos perfectamente disenados para lograr salir airoso(a) de su
aventura. Aqui se presenta un cambio cuantitativo que proyecta un cambio
cualitativo y obviamente aparece la crisis. Importante resulta aclarar que
cuando se hace referencia a crisis de la institucion familiar no se esta
aludiendo a la afectividad, sino alo organizacional y relacional. Fijense que
el incumplimiento de este acuerdo de segundo orden inmediatamente afecta
los rolles, luego entonces, la propuesta de investigacion se refiere precisamente
a como construir un espacio comunitario donde este grupo de personas
encuentren una posibilidad alternativa de reconstruir sus acuerdos o en ultimas
de solucionar o manejar el problema desde un espacio que no articule la
violencia fisica o psicologica.

El conflicto como sentido de la accion violenta.

La nocién de conflicto es clave y eje central del pensamiento de la sicologia
Social. El conflicto es inherente a la interaccion humana. Conflictos entre los
hombres. Conflictos en y entre las areas y ambitos en los que se desarrolla la
vida cotidiana de los seres humanos (individuos, grupos, instituciones,
comunidades. La resolucién de los conflictos se refiere tanto a la superacion
de los obstaculos que se presentan como a los procesos que implican los
caminos que conducen a la satisfaccion de las necesidades: los acuerdos y
desacuerdos, los encuentros y desencuentros, las tareas complementarias,
las diferencias y los juegos de poder, las coincidencias y los objetivos en comun,
etc.

Cuando se habla de conflicto en sicologia Social se hace la referencia al amplio
espectro que en la interaccion e interrelacién humana va desde situaciones y
cuestiones que se elaboran con cierta rapidez, casi sin “problema” (aun cuando
toda satisfaccion de necesidades es busqueda, mediatez, y por lo tanto es
problema), hasta situaciones complejas que derivan en complicaciones,
antagonismos, llegando a veces a estereotipias, rigideces o cristalizaciones,
cuya posibilidad de resolucion requiere la consulta o intervencion de operadores
(terceros) que aporten elementos o instrumentos eficaces para la superacion
del conflicto. En este ultimo caso nos estamos refiriendo a situaciones
enmarcadas en lo que Pichdn-Riviére'? senalaria como adaptacion pasiva a
la realidad.
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Dicho de otro modo, conflicto alude al motor vital del acontecer humano tanto
en el sentido de la adaptacion activa como pasiva a la realidad y es una nocién
clave para cualquier operador en salud preocupado por los conceptos y criterios
que direccionan su accionar, tanto desde el punto de vista de la Prevencion (y
sus distintas formas) como de la Promocion de Salud.

Hablar sobre la nocién de conflicto nos remite a un tema que en estos ultimos
tiempos esta teniendo auge: Mediacidn. La practica de la mediacion esta
comenzando paulatinamente a extenderse en nuestro pais (especialmente
en ambitos judiciales y de terapia familiar, y diversas organizaciones.)

Uno de los diversos motivos que acerca a estos roles es la nocion de conflicto:
para la Mediacion también esta es clave y eje de su teoria y metodologia.
Sicologia Social y Mediacién actuan con relacion a conflictos interaccionales
procurando la busqueda de las resoluciones, una y otra requieren operadores
formados en tematicas que hacen a la comprension de la conducta humana
para poder actuar sobre ella. Esto significa no solo lo actitudinal del operador.
Sobre este Ultimo punto las Escuelas de sicologia Social orientadas segun la
lineay el pensamiento del Dr. Enrique Pichon-Riviére' tienen vasta experiencia.
Dentro de las lineas existentes en Mediacién, la que posiblemente enfatiza
mas en lo actitudinal y en la comprension psicolégica es la que propone Sara
Cobb™ que desde hace muchos anos trabaja en Estados Unidos con un modelo
denominado “circular”.

Para Sara Cobb's, mediar no es arbitrar u «ordenar» entre las partes en conflicto
sino ingresar a un sistema (con «tercero» incluido) de blusqueda de acuerdos
minimos, en el cual se transparente un meta-sistema: la aprehension de los
mecanismos que permiten la salida o el logro de esos acuerdos. Donde si
bien importa el logro de los acuerdos, también importa el protagonismo de las
partes, y el logro de un aprendizaje mas profundo que es el que las partes
obtengan recursos para aprender a resolver conflictos (deutero-aprendizaje).
Si tuvieramos que pensar articulaciones con la sicologia Social podriamos
hacerlo con la tarea del psicologo social cuando coopera (co-piensa) para
que las situaciones dilematicas devengan problematicas. Mediador y psicélogo
social no solucionan «en el lugar de» sino que se posicionan en la intervencion
(etimolégicamente un venir entre) para que los polos (o partes) que configuran
la tension de los conflictos se dialecticen, dialoguen construyendo una nueva

Narrativa (Mediacion) o Novela (sicologia Social).
Pero, si se afirma que el conflicto es motor vital en la vida cotidiana porque la

satisfaccion de necesidades es siempre busqueda y mediatez, y por lo tanto
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problematica, generadora de tension, ¢significa esto que siempre se necesitara
de terceros, de operadores, de mediadores, de psicélogos sociales, de
terapeutas, etc., para andar por la vida? ;Cémo responder esta pregunta?
Ello remite a las concepciones, ideologias, mas profundas de nuestra
existencia, a nuestras filosofias de vida en general y en particular a como
pensamos la salud y la salud mental .

El conflicto del conflicto es quizas que alcanza a visualizarse cuando no queda
mas “remedio” que reconocerlo como tal. El conflicto es asociado a la
enfermedad, a lo que no “deberia ser’ o “estar’, a lo que hay que “suprimir’,
a lo que hay que curar. Es evidente que la educacion esta atravesada por un
modelo médico hegeménico que se nos impone en la interioridad: sintoma-
enfermedad-remedio-cura. Se ha aprendido poco a prevenir, a fortalecer y
enriquecer los potenciales para mejorarlos porque se tiende a creer que lo
conflictivo es solo cuando no nos entendemos o malentendemos con los otros.
De la simple lectura esto puede resultar una mezcolanza. Esta mezcla tiene
un sentido: la interaccién y vinculacion con los otros esta asociada a como
nos vinculamos con nosotros mismos (intra e inter subjetividad), somos cuerpo
y conducta (la “y" es de integracion y no de disociacion. Y una idea acerca del
conflicto diferente a la que utilizamos cotidianamente.

E. De Bono considera que el problema del conflicto no se encuentra en el
conflicto mismo, sino en las creencias de las personas, dice al respecto:

“Las creencias son muy dificiles de erradicar o alterar. A menudo las personas
prefieren mantener una creencia y no aceptar la evidencia de sus sentidos. El
conflicto surge cuando un sistema de creencias cree que los valores que del
se desprenden deben ser aplicados en todas partes y adopta como mision
hacer que esto suceda”.®

Y lo mas interesante de este autor es su propuesta de dos neologismos. De-
confliccion: seria la disipacion o eliminacion de los fundamentos de los
conflictos. Y la confliccion: seria establecer, estimular y promover el conflicto.
Si pensaramos un sentido mas restringido de la nocién de conflicto podriamos
decir que conflicto es un choque de creencias o valores o intereses o
direcciones. En este caso la confliccion estaria ligada a todo aquello que
precede a ese choque pero no en una “espontaneidad”’ del mismo sino a un
proceso deliberado en el que se “construye” el conflicto. La de-confliccion
seria la tarea de desarticulacién de los elementos precedentes (fundamentos
incluidos) que generan el choque para derivarlos, ya no a una negociaciéon o
acuerdo o resolucion, sino a un proyecto que trasciende hacia una alternativa
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o perspectiva nueva y diferente. De Bono'?, precisamente, habla de proyectos
como la mejor manera de resolver conflictos.

La tarea de desarticulacion como de proyecto, sin embargo, no es una tarea
simple, alude a una complejidad de aspectos. Un “choque” conflictivo no se
produce solamente por diferencias de intereses, sino también porque estas
diferencias son consideradas significativas, y para que sean consideradas de
esta manera requiere, segun lo expresa Sara Cobb, de un consenso que es
construido por instituciones y grupos y por lo tanto son resultado de procesos
sociales. Segun dicha autora “los conflictos deben ser entendidos como un
fendmeno discursivo, un proceso que involucra la interacciéon de historias,
una interaccion que acaba por ser rotulada como problematica por el sistema
en el interior del cual estas historias son contadas”, pero y ademas los conflictos
son definidos como tal “por el sistema en cuyo interior son observados”. Los
profesionales de la practica de resolucién de los conflictos que ellos median;
estan, mas bien, activa y paraddjicamente involucrados en la construccién del
conflicto como tal”. '®

A modo de ejemplo: un proceso de mediacién puede comenzar con el
“aparente” simple choque de intereses de dos vecinos en conflicto por la
medianera de sus casas para llegar a un trasfondo de base que quizas no era
visible, como podria ser una problematica de discriminacion racial o religiosa,
que posiciona a las partes en actitudes “irreconciliables” (Intereses individuales
atravesados o “sobrecargados” con ideologias producto de procesos sociales).
La intervencion del operador no puede prescindir de una revisiéon de como en
el proceso pueden ponerse en juego sus propios aspectos discriminadores o
prejuiciosos. Las decisiones para un “acuerdo minimo” van mas alla del discurso
de derechos que puede amparar a cada una de las partes, sino que han
ingresado en un sistema mas complejo, mas amplio, de fuerte incidencia en
el discurso que obstaculiza la posibilidad de un acuerdo inmediato, ya que las
partes consideran cada cual légica y legitima su posicion (inclusive el logro de
un acuerdo no significa necesariamente resolucion del conflicto). La tarea de
confliccion, deconfliccion y proyecto se ubicaria no tanto en la medianera en
si (y las cuestiones formales-legales que le corresponden) sino en la
“legitimidad” de las posiciones de las partes, en las intenciones, en los valores
puestos en juego, en el proceso que derivo en el conflicto y en el juego de las
“identificaciones” (circularizacion). En otras palabras: en la posibilidad de las
partes de comprender o “depositado” en la medianera que genere un cambio
hacia una “historia” alternativa.
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Para finalizar este punto, algunas consideraciones:

a) Se pretende el acercamiento a la nocion de conflicto para abrirlo antes que
para agotarlo.

b) Este acercamiento intenta ser el punto de partida para otro acercamiento
que me resulta mas importante: El de la sicologia Social y la Mediacion
institucional. Seria necesario avanzar en la investigacion y profundizacion de
la multiplicidad de adecuaciones, articulaciones, conceptos de encuentro y
desencuentro de ambas disciplinas, tanto en sus aspectos tedricos como
metodolégicos y practicos.

c) La propuesta establece que la investigacion y profundizacion acomparnen
una mayor extension de la practica de la Mediacion: Que ésta no quede
reducida tan solo a los ambitos judiciales y terapéuticos y su sistematizacion
en los mismos sino que se abra a ambitos institucionales (oficiales,
empresariales, comunitarios, etc. ) en donde existen necesidades de mediacion
en conflictos y también “mediadores” que trabajan muchas veces mas por
intuicién que por formacién (sin descalificar la intuicion sino con la intencién
de senalar que formarse es un modo de afirmarse en conocimientos que ya
se tienen por préacticas o experiencias realizadas.)

Para comprender la accién violenta, que en realidad es siempre parte de una
corriente de acciones materiales y discursivas, hay que poseer un nivel
aproximativo minimo a los goznes sobre los que sustenta la configuracion
de su sentido, debe atenderse a las condiciones que posibilitan su
configuracion caracteristica y que los agentes dan por establecidas y asumidas.
Es evidente que el proyecto de investigacion en esta pretension girara en
torno a una base epistemolégica, Tedricamente busca con el trabajo estructurar
una mejor conceptualizaciéon para un plano de comprensién del sentido de
la accion violenta.
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1.1 Introduccidén

omo es sabido, la jurisdiccion se concibe en sentido amplio cuando
mira a su funcién de fuente formal del derecho (la ley, la costumbre y
la jurisprudencia constituyen manifestaciones de ella), y en sentido
estricto como funcién publica de administrar justicia que emana de la
soberania del estado y que se ejerce por un 6rgano especial.

En el desempeino de sus funciones, las autoridades encargadas de
ejercer la jurisdiccion en sentido estricto (jueces y magistrados), se
encuentran investidas por razén de ellas, de cierto poderes que se
comprenden en cuatro grupos, a saber: poder de decision, poder de
coercién, poder de documentacion o investigacion y poder de
ejecucion’

Aun cuando el ejercicio del poder o potestad jurisdiccional ( la
expresion potestad proviene del latin potestas, -atis, que significa
dominio, poder, autoridad que se tiene sobre algo) se encuentra
regulado en numerosas disposiciones legales, no debe perderse de
vista que este se fundamenta en algunos principios constitucionales,
los que sirven de guia en la interpretacion de la ley, a la vez que
constituyen un parametro de constitucionalidad y un limite para

,_
-1
L]




CENTRO DE INVESTIGACIONES S()('.'.l()-_lljRil)I(.L:\S

regular su ejercicio. Solo se hara una breve referencia a aquellos que tienen
relacion con la organizacion jurisdiccional colombiana.

1.2 Principios Constitucionales del Derecho Procesal
1.2.1 Principio del interés publico y general en el proceso?

El proceso, en cualquiera de sus clases, atendiendo al campo del derecho
sobre el cual recae ( civil, laboral, penal, contencioso administrativo, etc ), no
busca unicamente servir al individuo en la satisfaccién de sus aspiraciones
(interés particular del proceso) , sino ademas satisfacer el interés publico y
general en la realizacion del derecho mediante la actuacion de la ley al caso
controvertido o concreto, para el mantenimiento de la armonia y la paz sociales,
la tutela de la libertad y la dignidad humanas. La suma de los intereses
individuales conlleva al fin social del proceso.

1.2.2 Principio de la exclusividad y obligatoriedad de la funcion jurisdiccional

Este principio encuentra su fundamento en los articulos 32, 113 y 228 de la

La funcién jurisdiccional en Colombia se atribuye a la rama judicial, aunque
no de manera exclusiva, por cuanto de conformidad con el inciso 32. de articulo
113 de la C.P. “Los diferentes organos del Estado tienen funciones separadas
pero colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines”, por lo que,
excepcionalmente las ramas legislativa y ejecutiva, en ciertos casos,
administran justicia. En efecto, el inciso 2°. del articulo 116 de la C.P. sefiala
que el “Congreso ejercera determinadas funciones judiciales”, norma que
desarrolla el articulo 174 de la misma, donde se le asigna la funcion de conocer
de las acusaciones que se formulen contra altos dignatarios del Estado, entre
ellos contra el Presidente de la Republica. Igualmente los incisos 32. y 4°. del
articulo 116 mencionado, le atribuye funciones jurisdiccionales a determinadas
autoridades administrativas en materias precisas, como ocurre con las
facultades otorgadas en el estatuto tributario ( inciso 3%). Ademas, “Los
particulares podran ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicion de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”, sefala el inciso 42.

1.2.3 Principio de la independencia de la autoridad judicial

No basta la exclusividad de la funcién jurisdiccional. Requiere igualmente que
sea independiente ( las decisiones de la administracion de justicia son



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

independientes, sefala el articulo 230 de la C.P.). La rama judicial es 6rgano
apolitico. La rama legislativa ejerce control politico sobre la rama ejecutiva,
maés no sobre la rama judicial. La independencia judicial implica independencia
de cualquier clase de subordinacion jerarquica y de influencia politica.

1.2.4 Principio de la imparcialidad de la autoridad judicial.

La funcién jurisdiccional debe ser exclusiva, independiente e igualmente
imparcial.

Estos principios deben ser aplicados con todo el rigor para evitar la corrupcion,
en especial la politica y la judicial.

En el estatuto procesal penal este principio se encuentra consagrado en su
articulo 5°.

Son los mismos estatutos procesales los que se encargan de evitar fallos
donde imperan estimulos egoistas. Los mecanismos idéneos para que el juez
se libere de sus prejuicios personales y llegue a juzgar con imparcialidad se
encuentran consagrados en los articulos 149 a 156 del C. de P.C.y 56 a 65
del C. de P.P,, normas que regulan los impedimentos y recusaciones.

1.2.5 Principio de la supremacia constitucional o del imperio de la ley

“Los jueces en sus providencias solo estan sometidos al imperio de la ley”,
senala el articulo 230 de la C.P.

Este principio se integra con el articulo 4°. ibidem, al sefialar que “La
Constituciéon es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”.

Existen fenomenos que debilitan el principio del imperio de la ley en su
expresion mas concreta, a saber, el principio de legalidad. Son los casos de
la existencia de organizaciones al margen de la ley que terminan por sustituir
al Estado en una de sus funciones, como lo es, la de administrar justicia. Otra
manifestacion patologica de la quiebra de este principio esta dada por la
corrupcién, la que va desde la comision de delitos de cohecho y concusion,
hasta la adulteracién de documentos oficiales para provocar saqueos al erario,
pasando por el terrorismo y la tortura estatal y la infiltracion de dineros que
provienen de actividades ilegales en las tesorerias de los partidos politicos y
que al ganar las elecciones se convierten en sus voceros. Finalmente, este
principio constitucional se empieza a violar desde el mismo parlamento, en el
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momento en que sus miembros no legislan para el cumplimiento y desarrollo
del mandato constitucional que mira a los derechos sociales, culturales,
econdmicos y aun politicos que son propios de un Estado Social de Derecho?

Dentro del analisis del articulo 230 de la C.P. vale la pena sefialar una novedad
que trajo su inciso segundo al consagrar, con el titulo de criterios auxiliares
de la actividad judicial, a la equidad, la jurisprudencia, los principios generales
del derecho y la doctrina, lo que significa que estas instituciones dejaron de
ser fuentes formales principales del derecho, en especial del derecho procesal,
para asumir dicha calidad.

1.2.6 Principio del debido proceso o de la obligatoriedad de los procedimientos
establecidos en la ley procesal.

Como garantia constitucional, este principio se encuentra consagrado en el
articulo 29 de la C.P. y lo regula el C. de P.C. en sus articulos 6°. ( observancia
de las normas procesales ), 62 ( irreversibilidad del proceso ), 118 (
perentoriedad de los términos y oportunidades procesales). Desde el punto
de vista sustancial, este principio por su contenido se encuentra regulado en
el articulo 4°. ibidem sobre interpretacion de las normas procesales.

El C. de P.P. consagra este principio en su articulo 6°.

1.2.7 Principio del derecho de defensa o de la necesidad de oir a la persona
contra la cual ha de surtirse la decisién

Este principio encuentra su fundamento en el articulo 29 de la C.P. al consagrar
que nadie podra ser juzgado, sino conforme a las formas propias de cada
juicio, es decir a la observancia de las diversas etapas procesales.

En el proceso penal se encuentra consagrado este principio en su articulo 6°.

El debido proceso, concebido como garantia esencial en el derecho penal
humanitario, encuentra en el articulo 29 citado amplios alcances, entre otros,
que su aplicacion se extiende no solo a actuaciones judiciales, sino a las
administrativas. Esta norma le otorga al sindicado ciertos derechos cuya
violacion genera nulidad de rango constitucional, como a la presuncién de
inocencia mientras no medie la declaracion judicial de culpabilidad, a la defensa
y asistencia de abogado designado por €l o de oficio, a ser juzgado por la
autoridad competente con sujecion a las normas propias del juicio, exento de
dilaciones injustificadas, a presentar pruebas y a controvertir las que se aduzcan
en su contra, a impugnar la sentencia condenatoria, a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho, y a la aplicacién de la ley penal permisiva o favorable
con preferencia sobre la restrictiva o desfavorable.
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La Corte Constitucional define el debido proceso como “El conjunto de garantias
sustanciales y procesales especialmente disenadas para asegurar la
regularidad y eficacia de la actividad jurisdiccional o administrativa, cuando
sea necesario definir situaciones controvertidas o declarar o aplicar el derecho
en un caso concreto, o investigar y juzgar los hechos punibles” ( sentencia C-
214 de 1994 ).

1.2.8 Principio de la prevalencia del derecho sustancial

El articulo 228 de la C.P. consagra que “Las actuaciones seran publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera
el derecho sustancial”.

Este principio debe entenderse en relacion con el articulo 29 de la misma
carta.

El juez al desplegar su labor debe hacerlo en consonancia con preceptos
constitucionales pertinentes para el reconocimiento de la efectividad del
derecho sustancial, permitiendo plenamente el ejercicio del derecho de
defensa, como una de las garantias del debido proceso.

Fuera de los anteriores principios constitucionales del derecho procesal, la
doctrina ha incluido otros, los que solamente se sefialaran en aras de la
brevedad del tema, como el libre acceso a la administracion de justicia ( articulo
229 de la C.P.) , publicidad del proceso, celeridad procesal, buena fe o
moralidad procesal, igualdad de las partes ante la ley o equilibrio procesal,
cosa juzgada, dos instancias, juez natural®

1.3 La jurisdiccion en la Constitucion Politica de 1991

1.3.1 Clasificacion de la jurisdiccion en la doctrina

La jurisdiccion, atendiendo al punto de vista de que se trate, suele clasificarse

en varios aspectos, los que conforme a la doctrina® se contraen, principalmente
a:

A) La jurisdicciéon contenciosa y voluntaria, segun el litigio.
B) Jurisdiccion en derecho y en equidad, atendiendo a la manera de decidir.
C) Jurisdiccion ordinaria y especiales, segun su naturaleza.

Desde esta ultima situacion, la Constitucion Politica de 1991 reconocié como
jurisdicciones a la ordinaria y las especiales
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1.3.2 Formacion de las Jurisdicciones ordinaria y especial

Tradicionalmente se clasificd la jurisdiccion en consideracion a la clase de
intereses que el estado debia solucionar en civil, penal y laboral, como
integrantes de la jurisdiccion ordinaria. Posteriormente, a medida que las
relaciones juridicas se fueron complicando, surge la necesidad de especializar
la jurisdiccién, por lo que se sustraen ciertos asuntos de una de ellas para
atribuirselas a otra, y asi aparecen las jurisdicciones contencioso administrativa,
la agraria, la de familia, etc.

1.3.3 Clasificacion constitucional de la jurisdiccion

La Constitucion Politica de 1991 reconocié como jurisdicciones a: la ordinaria,
la contencioso administrativa, la constitucional, la especial ( jurisdiccion especial
indigena y jueces de paz ), la disciplinaria y la penal militar.

No obstante el otorgarle el calificativo de especiales a las jurisdicciones de los
pueblos indigenas y a los jueces de paz, se consideran también como
especiales a la contencioso administrativa, constitucional, disciplinaria y a la
coactiva, esta ultima de creacion legal.

1.3.4 Regulacion constitucional de los conflictos de jurisdiccién y de
competencia.

Actualmente no existe duda de que si la jurisdiccion ordinaria esta integrada
por algunas de las ramas especializadas del derecho ( civil, penal, agraria, de
familia, laboral ) los conflictos que se presenten entre ellas, vienen a ser de
competencia que en el ambito de sus especialidades se susciten entre los
diferentes jueces que la conforman, tal como lo disponen el inciso 2°. del
articulo 16 de ley 270 de 1996 ( Estatutaria de la Administracion de Justicia ),
el que senala que” Las Salas de Casacion Civil y Agraria, Laboral y Penal,
actuaran segun su especialidad como tribunal de casacion. También conoceran
de los conflictos de competencia que, en el &mbito de sus especialidades, se
susciten entre las Salas de un mismo Tribunal, o entre Tribunales, o entre
éstos y juzgados de otro distrito, o entre juzgados de diferentes distritos”, y el
numeral 3°. del articulo 17 del mismo estatuto, sobre funciones de la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia: ...32. “Resolver los conflictos de
competencia en la jurisdiccion ordinaria, que no corresponda a alguna de sus
Salas o a otra autoridad judicial”

Por su parte, el articulo 18 de la citada ley, en referencia a los conflictos de

competencia, sefiala la Corporacion que debe resolverlos. Asi, si el conflicto

de esta naturaleza se suscita entre autoridades de la jurisdiccion ordinaria

con distinta especialidad jurisdiccional y que pertenezcan a diferentes distritos,
178
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seran resueltos por la respectiva Sala de casacion de la Corte Suprema de
Justicia, siempre que tenga el caracter de superior funcional de las autoridades
en conflicto, como seria el caso de un conflicto de esta indole suscitado entre
un juez del circuito y otro de familia de diferentes distritos. ; en cualquier otro
evento por la Sala Plena de la Corporaciéon. A manera de ejemplo, conflicto
entre un juez laboral y un juez penal que pertenezcan a distintos distritos.

La anterior norma sefiala también que los conflictos de la misma naturaleza
gue su presenten entre autoridades de igual o diferente categoria y que
pertenezcan al mismo Distrito seran resueltos por el mismo Tribunal Superior
por conducto de las Salas Mixtas, las que se integraran conforme lo senale el
reglamento interno de la Corporacion.

La institucién tradicional de conflicto de jurisdiccién, en términos
constitucionales, desaparece para darle paso a la expresion “conflictos de
competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones”, como lo sefala el
numeral 6°. del articulo 256 de la C.P. y cuya atribucion le corresponde al
Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos Seccionales, segun el
caso, denominacion que corroboran los articulos 112, inciso 2°. ( corresponde
a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura:
“Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones, y entre estas y las autoridades administrativas a las cuales la
ley haya atribuido funciones jurisdiccionales, salvo los que se prevén en el
articulo 114, numeral tercero, de esta ley y entre los Consejos Seccionales o
entre dos salas de un mismo Consejo Seccional ) y 114, inciso 3% de la ley
270 de 1996, el que contiene las funciones de las Salas Jurisdiccionales
Disciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatura. “3°. Dirimir los
conflictos de competencia que dentro de su jurisdiccion se susciten entre jueces
o fiscales e inspectores de policia”.

1.3.5 Conflictos de competencia entre jueces civiles y jueces de familia

El ejemplo seria el siguiente: se viene adelantando un proceso de familia
ante un juez del circuito de Bucaramanga, pero cuyo conocimiento le
corresponde a un juez de familia de Barrancabermeja. El primero considera
que se trata de un asunto del conocimiento de un juez de la rama de familia.
A nivel jurisprudencial y doctrinal se presentan diversas concepciones sobre
la clase de irregularidad que debe predicarse.

1.3.5.1 Tesis de la Corte Suprema de Justicia.
“La jurisdiccion que mas materias abarca es la comun u ordinaria, que se
ocupa de las controversias civiles, comerciales, laborales, penales y agrarias,

al paso que las demas ( contencioso administrativa, constitucional, indigena,
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etc.) forma cada una compartimientos estancos y distintos entre si. Esta
clasificacion de jurisdiccion ordinaria o comun y demas jurisdicciones (que
antes solia denominarse jurisdicciones especiales ) es ademas la que adopto
la Constitucion Politica dado que en su articulo 234 ( capitulo 2 del Titulo VIII
) establece que es la Corte Suprema de Justicia “el maximo tribunal de la
jurisdiccion ordinaria” al paso que en capitulos siguientes de ese titulo consagra
otras jurisdicciones como la contencioso administrativa, la constitucional y otras
mas, distintas de las anteriores, que cobija bajo el epigrafe de “especiales”.

“De esta concepcion se deduce que en el evento en que la decision sobre la
pretension segunda incluida en la demanda fuese del resorte de la jurisdiccion
de familia y no de la civil, la irregularidad que debe predicarse es la de una
falta de competencia del juez civil para proveer sobre ella, mas no de una
falta de jurisdiccion, asunto que ha quedado reiterado y definitivamente
esclarecido por la Ley 270 de 1996 en sus articulos 11, 12 y 18 principalmente,
el ultimo de los cuales, alusivo a los conflictos de competencia, indica que los
que se presenten entre autoridades de la jurisdiccién ordinaria que tengan
distinta especialidad jurisdiccional y que pertenezcan a distintos distritos, seran
resueltos por la Corte Suprema de Justicia™

Esta posicion jurisprudencial es compartida por la profesora Maria Cecilia
Mesa Calle, asi:

“En otras palabras, si el asunto que tramita el juez civil corresponde a un juez
de familia, laboral o agrario, no estamos frente a la causal primera de nulidad
procesal porque las tres especialidades estan ubicadas dentro de la jurisdiccion
ordinaria, violacién que encajara en una falta de competencia desde la éptica
de nuestro ordenamiento juridico. Si por el contrario, el asunto de que conoce
el juez civil es materia que debe conocer la jurisdiccién contencioso
administrativa, la nulidad indudablemente sera la del numeral lo. del articulo
140, por corresponder el asunto a distinta jurisdiccién segun nuestra Carta
Politica™

Para la doctrina espanola, este caso se ubicaria dentro de un conflicto de
competencia. “La ley llama conflictos de competencia a los “que puedan
producirse entre Juzgados o Tribunales de distinto orden jurisdiccional,
integrados en el poder judicial (ART. 42 LOPJ ), es decir, se trata de conflictos
entre 6rganos judiciales de érdenes jurisdiccionales distintos dentro de la
jurisdiccion ordinaria™

Esta tesis jurisprudencial conduce al saneamiento de la causal de nulidad,
conforme lo senala el numeral 5°. del articulo 144 del C. de P. C.

=



T E M A S5
S0CIO-JURIDICOS

En el ejemplo planteado, el juez civil del circuito de Bucaramanga seguiria
conociendo del asunto de familia dado el saneamiento de la nulidad, sin que
por ello se viole el principio del debido proceso, por sus caracteristicas
especiales, como que la rama civil conoce de algunos asuntos de familia (
alimentos cuando en el domicilio del menor incapaz no exista juez de familia,
procesos de sucesién de menor y de minima cuantia ), ademas de que sus
superiores jerarquicos son los mismos ( Sala Civil y de Familia del Tribunal
Superior de Bucaramanga).

1.3.5.2 Primera tesis doctrinaria. Carencia de jurisdiccion, la que conduce a
la insaneabilidad de la causal de nulidad, por lo que se debe reponer toda la
actuacion ante el juez competente.

En la concepcion de esta postura de la doctrina, acogida por numerosos
despachos judiciales durante varios anos, al ser declarada la nulidad (
recuérdese el ejemplo ) y sin efecto la actuacién, la parte interesada tenia
que acudir ante el juez competente para la iniciacion del proceso mediante la
formulacion de la correspondiente demanda; y bien podia suceder que al
presentar dicho escrito introductoria el derecho ya se encontrara prescrito.

1.3.5.3 Segunda tesis doctrinaria. Carencia de jurisdiccién, pero la actuacion
surtida antes de la declaraciéon de nulidad conserva plena validez.

Esta tesis es la sostenida por el profesor Lépez Blanco, que en lo pertinente
senala:

“Lo primero es recordar que no existen reglas absolutas dentro del derecho vy
menos en el procesal, donde siempre se debe estar presto a considerar que
prima por sobre todo la efectividad de los derechos sustanciales, de ahi que
cuando el proceso corresponde a la rama de familia y lo esta conociendo un
juez civil, o viceversa, lo adelanta un juez de familia y debe ser uno civil, no
obstante ser este un caso de falta de jurisdiccion por ser del conocimiento de
otra rama, la declaracion de nulidad tan solo afectaria a partir de la sentencia
de primera instancia, inclusive, en adelante, pero no la totalidad de la actuacion
como usualmente acontece si de aplicar el frio texto legal, sin otra consideracion
diversa a su existencia, se tratase.

“En este orden de ideas se tiene que si, aun no se ha dictado la sentencia de
primera instancia y se declara la falta de jurisdiccion por corresponder a la
otra rama, todo lo actuado hasta ese momento conserva plena validez y pasara
a ser conocido por el otro juez de manera idéntica a como sucede en los
casos de falta de competencia, o sea actuando de alli en adelante y sobre la
base de lo que ya surtido conserva plena validez™
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Sera labor legislativa superar estas diferencias conceptuales de la
jurisprudencia y la doctrina, que se pudieran llegar a presentar desde el
punto de vista de la practica forense, entre el criterio de la jurisdiccion en la
Carta Politica y el del estatuto procesal civil.

Es preciso recordar que la jurisdiccion es Unica, y que sin embargo, en materia
procesal se encuentra equiparada a la competencia, atendiendo a las ramas
especializadas del derecho, como sucede igualmente con las disposiciones
generales del Capitulo |, Titulo Il ( Jurisdicciéon y Competencia ) de la Seccién
Primera, Libro Primero del C. de P. C., que en su articulo 12 se refiere a los
“negocios que corresponden a la jurisdiccion civil’. Con la orientacion que la
Carta Politica le dio a la jurisdiccion, la anterior expresion debe reemplazarse
por competencia o especialidad.
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INTRODUCCION

a apariencia juridica no es una teoria conocida en Colombia. Aunque
en la practica se presenta en el trafico juridico, ni la doctrina, ni la
jurisprudencia, se han detenido a desarrollarla y mucho menos, la
encontramos en nuestra legislacion. No quiere decir lo anterior que
seamos ajenos completamente a ella; por el momento baste decir
que el fendmeno de la apariencia se presenta en variados casos, pero
qgue no ha sido definida, ni constituye una respuesta a los hechos
donde aquella aparece, pues se repite su conformacion conceptual
es indiferente en nuestro sistema juridico.

Es necesario explicar la anterior afirmacion con el fin de no dar lugar
a equivocos. La teoria de la apariencia juridica en Colombia se presenta
bajo modalidades factuales, es decir, como lo veremos en este corto
escrito mas adelante, se da en los casos de terceros afectados por
instituciones juridico civiles previstas en la legislacion en las cuales
este tercero desconoce los negocios anteriores efectuados sobre lo
que compra, pues de conocerlos, no hubiese llegado a realizarlos, o
que conociéndolos, la ley no lo cobijaria en razon a que estaria incurso
en cualquiera de las eximentes de alegato de proteccion judicial. No
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hay tratados sobre la materia o jurisprudencias que a ella se refieran, lo que
no obsta para que el fendmeno de la apariencia opere en algunos casos,
como cuando se da la venta de cosa ajena que es permitida por la legislacion
colombiana, o se pretermite a un heredero y el heredero aparente vende a un
tercero de buena fe la herencia, o cuando un inmueble que ha sido vendido a
un precio equivalente al doble del precio justo, es vendido a un tercero de
buena fe y la justicia tutela el derecho del lesionado, o cuando se simula una
venta y el comprador simulado vende a un tercero de buena fe, casos que
nuestro ordenamiento contempla, pero que no estan adscritos a la teoria de
la apariencia juridica, ni por la doctrina, ni por la jurisprudencia.

Asi las cosas, en este trabajo intentaremos adoptar, partiendo de la teoria de
la apariencia presentada en el curso, los supuestos y analizar el caso
colombiano desde las diferentes construcciones legales previstas en nuestra
normatividad.

Apariencia — Apariencia juridica

Conforme a Osorio, apariencia es “...aspecto exterior de personas y cosas.
Verosimilitud. Probabilidad. Indicio, conjetura. Simulacién.”

Para el derecho francés de acuerdo al diccionario de la Asociacion Henri
Capitant, apariencia proviene “... del latin apparere, ‘parecer’, ‘aparecer’, el
participio presente apparentia, ‘lo que parece o lo que aparece’ [...] [y es]

1. En una situacion juridica, todo aquello que puede ser conocido sin
investigaciones profundas (y que no necesariamente corresponde a la
realidad) V. Evidencia [...]

2. Aspecto exterior enganoso (simulado, ficticio) de una situacion juridica. V.
Ficcion, Simulacion, Verdad |...]

3. Aspecto que resulta —intencionalmente o no- de la convergencia de signos
externos (comportamiento, modo de vestir, instalaciones, papeleria con
membrete, etc.) por los que normalmente se manifiesta un estado o una
funcion (calidad de mandatario, de heredero, de propietario) y que hacen
creer a terceros (error), con fundamento (error legitimo), que la persona
revestida de todos aquellos signos tiene en realidad tal estado o funcién.
V. Confianza...”

Teoria de la apariencia juridica

“ ..Teoria jurisprudencial en virtud de la cual la sola apariencia es suficiente
para producir efectos con respecto a terceros que, a causa de un error legitimo,
han ignorado la realidad (por ejemplo, los contratos estipulados por un
mandatario aparente obligan a la persona que este parecia representar).”
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“...El Derecho Romano no conoci¢ la teoria de la apariencia, en cambio si
pueden encontrarse aplicaciones concretas, donde se otorgd eficacia a “actos
aparentes”, desplazando a los “actos reales”, en las soluciones del trafico
juridico cotidiano. En consecuencia, puede sostenerse que en el Derecho
Romano hubo aplicaciones a favor de la apariencia juridica que merecen
reivindicarse como antecedentes de la Teoria de la Apariencia. Puede inferirse
de los diversos casos en los que se otorgé eficacia al acto aparente por sobre
el acto real, que la nota comun o distintiva fue proteger al tercero de buena fe,
aplicando criterios de equidad. También es posible inferir de estas soluciones,
la proteccion de la buena fe de quien ha contratado en razén de esa apariencia,
con el fin de preservar la seguridad en el trafico negocial, es decir lo que hoy
llamariamos “seguridad dinamica”.*

También en el sistema Argentino se encuentra referida esta teoria que de
acuerdo a Ricardo Uguet su base, al igual que en nuestro pais, es la buena
fe. Al respecto expresa: “... En nuestro ordenamiento juridico el verdadero
fundamento conditio iuris para que funcione la teoria de la apariencia es la
buena fe engendrada por un error excusable, es decir, que no provenga de
una negligencia culpable lo que lleva a aplicar los patrones sobre la valuacion
de la culpa tal como lo senala el art. 512 CC...”

NOCION

De las anteriores definiciones podemos afirmar que el término “apariencia
juridica” genera ambigledad conceptual por cuanto su doble acepcion, de un
lado parecer exterior de una persona o cosa, y de otro, cosa que parece y no
es, definiciones absolutamente diferentes con connotaciones disimiles, pero
que a la larga vienen a significar algo similar, he ahi su ambigiiedad, puesto
que el origen de la palabra, “que es lo que parece o lo que aparece”, se debe
destacar que tiene connotaciones juridicas aquello que tiene que ver con lo
“aparente”.

Juridicamente es importante analizar, en qué situaciones particulares se
entregan efectos de caracter estrictamente juridicos, fundamentados en unos
supuestos que no tienen existencia (aparente), es decir, cuando se le dan
efectos a un negocio que traia con antelacion uno inexistente o ineficaz. Todo
ello no es sino el resultado de una informacion que se ofrece al exterior, que
aparece y no es veridica, pues no coincide con la realidad y en ese momento
surge la figura objeto de analisis, que a todas luces busca o persigue proteger
a un tercero, ajeno a esa relacion juridica irreal y que le ofrece tales signos de

verosimilitud que lo motiva a actuar.
El tema de la apariencia no se aplica con efectos inter partes.

1
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DEFINICION DEL DOCTOR JOSE ENRIQUE BUSTOS:®

“ Aquella institucion por cuya virtud el ordenamiento juridico reconoce eficacia
a una situacion juridica, que, de suyo, habria de ser ineficaz por apoyarse en
otra anterior que resulta incierta, pero que se ofrece externamente como
regular, por aparecer adornada de signos exteriores suficientemente
verosimiles”

Integran esta nocion:

1. Falsedad o engano de la situacion inicial.

2. Ofrece la situacion inicial indicios de verosimilitud

3. El derecho trata lo incierto como lo cierto. Reconoce efectos juridicos a
una situacion que de suyo no podria.

Supuestos de apariencia juridica
Que se resuelven o solucionan mediante la observancia de la institucion.

1. Adquisiciones a Non Domino
2. Deudor que paga, enganado, a quien no es acreedor.
3. Matrimonio con defectos formales.

Para el autor solo existen estos tres supuestos de apariencia y sobre ellos se
pueden desplegar innumerables situaciones facticas.

a. En materia de inmuebles la transmisién se realiza con titulo y modo. Si ese
titulo se torna ineficaz ;qué sucede con el referido negocio?

b. En materia de muebles e inmuebles la adquisicion a Non Domino genera
la problematica por cuanto el TRADENS carecia de poder adquisitivo. Un
tercero compra confiado en una situacion de publicidad y la relacion juridica
que le antecedid con signos de verosimilitud carece de eficacia no siendo
por tanto titulo habilitante, generandose asi la controversia entre el VERUS
DOMINUS Y TERCERO ADQUIRENTE DE BUENA FE.

c. En el caso de la sucesion de un sujeto que posteriormente aparece, cuando
su heredero ya ha vendido a un tercero de buena fe.

d. La particion hecha con alguien a quien sin serlo se crey6 heredero y se
declara nula. El caso de quien parece heredero pero no lo es. Esa situacion
de engafo no puede producir efectos juridicos no obstante si existe un
tercero de buena fe que compra contra €l no existirian acciones.
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e. El representante aparente que sin saber que murié el mandante se obliga,
para el tercero que participa de buena fe se producen efectos

f. El que paga de buena fe al que tiene en posesion el crédito.

Requisitos

1. Un requisito objetivo, situacion de hecho o factica en que se apoya el
tercero.

2. Requisito subjetivo, o estado personal de quien invoca a su favor la
apariencia

3. Requisito formal, el negocio juridico realizado, cuando es adquisicion de
un bien o derecho

4. Requisito negativo, no se halla excluido expresamente la aplicacion de
la doctrina de la apariencia juridica.

LESION ENORME:

En materia contractual la lesion es el perjuicio que sufre una persona con la
celebracion de un acto juridico y que ordinariamente consiste en una
desproporcion entre las ventajas econémicas que el acto le reporta y los
sacrificios que tiene que hacer para alcanzarlas. En las legislaciones francesa
y colombiana, inspiradas en el derecho romano, les presta bien poca
consideracion al vicio de la lesion de los actos juridicos. En primer lugar, no se
le da cabida en la generalidad de los actos onerosos, y, ni siquiera, de los
actos conmutativos, en los que por su naturaleza, debe existir una normal
equivalencia o equilibrio entre las obligaciones que producen, sino que apenas
si se la consagra excepcionalmente en casos especiales, como son:
compraventa comun de bienes inmuebles (c.c. 1946 y ss), permuta de bienes
de la misma especie (ibidem Art. 1958), particion (ibidem Art. 1405),
aceptacion de una asignacion sucesoral (ibidem Art. 1291), estipulacién de
intereses en el mutuo (ibidem Art. 2231), estipulacion de los mismos en la
anticresis (ibidem Art. 2466) y clausula penal (ibidem Art. 1601)7 Asi mismo,
el limite que establece la ley para que la lesion sea juridicamente relevante es
excesivo puesto que se establece en la mayoria de los casos en mas de la
mitad del justo valor (/aesio ultra dimidium). En fin en las escasas hipotesis de
operancia, esta institucion funciona con independencia de su razén ética, que
se refiere a evitar la explotacion ilicita de la necesidad, la levedad o ingenuidad
del contratante.®

Dentro de las varias manifestaciones de la apariencia juridica encontramos la
figura de la lesién enorme, pues en ella se entrega la posibilidad al comprador

o al vendedor de declarar la rescision del contrato cuando se evidencia un
agravio patrimonial que configure la mencionada institucion.
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Nuestro articulo 1946 del codigo civil, preceptia que podra rescindirse por
lesion enorme el contrato de compraventa. Segun diversos analisis
emprendidos por nuestro maximo tribunal de la justicia ordinaria, la lesion
enorme es un vicio de caracter objetivo, en el que se evidencia un rompimiento
del equilibrio contractual que debe primar en las relaciones juridicas. Valga
advertir que en el derecho romano se trataba como un vicio del consentimiento,
asunto revaluado por los actuales intérpretes de la institucion juridica. Esa
caracteristica de ser estrictamente objetiva, en consideracion a que no se
tienen en cuenta consideraciones de ninguna especie acerca de circunstancias
personales o ambientales en que obren las partes, simplemente
implementandose un moédulo de tolerancia en cuanto el exceso del justo precio,
siendo la buena o mala fe irrelevantes pues la buena fe se presume?, razon
ademas por la cual los frutos se deben desde la presentacion de la accion.

Al respecto la doctrina colombiana ha dicho en voz de Bonivento Fernandez
que: “... Se discute si la lesidon enorme es o no un vicio del consentimiento.
Hay quienes sostienen, entre nosotros, Valencia Zea, que la lesion enorme es
un vicio del consentimiento. Dice, por ejemplo, este autor ‘...La lesién es ante
todo un vicio del consentimiento; mas para algunos no lo es, ya que parten de
la idea de que los Unicos vicios que afectan la libertad de la voluntad son el
error, el dolo y la violencia. Este es un punto de vista excesivamente estrecho,
pues el estado de necesidad, la inexperiencia o la ignorancia son vicios de la
voluntad, ya que quien vende en estado de necesidad no es libre...’ *... Nada
se opone, sin mas bien se complementa la idea expuesta, a dar como
fundamento a la lesion enorme la idea de equivalencia que debe reinar en los
contratos conmutativos, de las cuales el principal es la venta...’ (Contratos,
pag. 17). La lesién enorme no es otra cosa que un vicio objetivo, por el
rompimiento del equilibrio de las relaciones contractuales. Es, precisamente,
la corriente moderna para concebir la lesion por cuanto en el derecho romano
estaba erigida como un vicio del consentimiento. No es un punto de vista
estrecho, como lo estima el tratadista citado, sino una amplia y consecuente
aplicacién de la injusticia en el precio [...] Cuando se confiere a cualquiera de
las partes lesionadas la accion pertinente, rescisoria por lesion enorme, la
califica la ley, es porque se ha roto el equilibrio en las prestaciones y no porque
el consentimiento esté viciado. La ley, en ningin momento, tiene de presente
que la voluntad no se ha expresado libremente..."'® Asi mismo posee en nuestro
medio la caracteristica de ser excepcional.

Accion rescisoria por lesion enorme

Cuando se presenta el desequilibrio, el perjudicado, comprador o vendedor,
podra interponer la accién rescisoria con el fin de restablecer el equilibrio en
las prestaciones, accion que se promueve conforme al tramite del proceso
ordinario contemplado en el Titulo XXI de nuestro Codigo de Procedimiento
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e. El representante aparente que sin saber que murié el mandante se obliga,
para el tercero que participa de buena fe se producen efectos

f. El que paga de buena fe al que tiene en posesion el crédito.

Requisitos

1. Un requisito objetivo, situacion de hecho o factica en que se apoya el
tercero.

2. Requisito subjetivo, o estado personal de quien invoca a su favor la
apariencia

3. Requisito formal, el negocio juridico realizado, cuando es adquisicién de
un bien o derecho

4. Requisito negativo, no se halla excluido expresamente la aplicacion de
la doctrina de la apariencia juridica.

LESION ENORME:

En materia contractual la lesién es el perjuicio que sufre una persona con la
celebraciéon de un acto juridico y que ordinariamente consiste en una
desproporcion entre las ventajas econdmicas que el acto le reporta y los
sacrificios que tiene que hacer para alcanzarlas. En las legislaciones francesa
y colombiana, inspiradas en el derecho romano, les presta bien poca
consideracion al vicio de la lesion de los actos juridicos. En primer lugar, no se
le da cabida en la generalidad de los actos onerosos, vy, ni siquiera, de los
actos conmutativos, en los que por su naturaleza, debe existir una normal
equivalencia o equilibrio entre las obligaciones que producen, sino que apenas
si se la consagra excepcionalmente en casos especiales, como son:
compraventa comun de bienes inmuebles (c.c. 1946 y ss), permuta de bienes
de la misma especie (ibidem Art. 1958), particion (ibidem Art. 1405),
aceptacion de una asignacion sucesoral (ibidem Art. 1291), estipulacién de
intereses en el mutuo (ibidem Art. 2231), estipulacion de los mismos en la
anticresis (ibidem Art. 2466) y clausula penal (ibidem Art. 1601)7 Asi mismo,
el limite que establece la ley para que la lesion sea juridicamente relevante es
excesivo puesto que se establece en la mayoria de los casos en mas de la
mitad del justo valor (/aesio ultra dimidium). En fin en las escasas hipotesis de
operancia, esta institucion funciona con independencia de su razén ética, que
se refiere a evitar la explotacion ilicita de la necesidad, la levedad o ingenuidad
del contratante.®

Dentro de las varias manifestaciones de la apariencia juridica encontramos la
figura de la lesién enorme, pues en ella se entrega la posibilidad al comprador

o al vendedor de declarar la rescision del contrato cuando se evidencia un
agravio patrimonial que configure la mencionada institucion.
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Nuestro articulo 1946 del codigo civil, preceptia que podra rescindirse por
lesion enorme el contrato de compraventa. Segun diversos analisis
emprendidos por nuestro maximo tribunal de la justicia ordinaria, la lesion
enorme es un vicio de caracter objetivo, en el que se evidencia un rompimiento
del equilibrio contractual que debe primar en las relaciones juridicas. Valga
advertir que en el derecho romano se trataba como un vicio del consentimiento,
asunto revaluado por los actuales intérpretes de la institucion juridica. Esa
caracteristica de ser estrictamente objetiva, en consideracion a que no se
tienen en cuenta consideraciones de ninguna especie acerca de circunstancias
personales o ambientales en que obren las partes, simplemente
implementandose un médulo de tolerancia en cuanto el exceso del justo precio,
siendo la buena o mala fe irrelevantes pues la buena fe se presume?®, razon
ademas por la cual los frutos se deben desde la presentacion de la accion.

Al respecto la doctrina colombiana ha dicho en voz de Bonivento Fernandez
que: “... Se discute si la lesién enorme es 0 no un vicio del consentimiento.
Hay quienes sostienen, entre nosotros, Valencia Zea, que la lesion enorme es
un vicio del consentimiento. Dice, por ejemplo, este autor ‘...La lesién es ante
todo un vicio del consentimiento; mas para algunos no lo es, ya que parten de
la idea de que los Unicos vicios que afectan la libertad de la voluntad son el
error, el dolo y la violencia. Este es un punto de vista excesivamente estrecho,
pues el estado de necesidad, la inexperiencia o la ignorancia son vicios de la
voluntad, ya que quien vende en estado de necesidad no es libre...” ‘... Nada
se opone, sin mas bien se complementa la idea expuesta, a dar como
fundamento a la lesién enorme la idea de equivalencia que debe reinar en los
contratos conmutativos, de las cuales el principal es la venta...” (Contratos,
pag. 17). La lesiébn enorme no es otra cosa que un vicio objetivo, por el
rompimiento del equilibrio de las relaciones contractuales. Es, precisamente,
la corriente moderna para concebir la lesiéon por cuanto en el derecho romano
estaba erigida como un vicio del consentimiento. No es un punto de vista
estrecho, como lo estima el tratadista citado, sino una amplia y consecuente
aplicacién de la injusticia en el precio [...] Cuando se confiere a cualquiera de
las partes lesionadas la accién pertinente, rescisoria por lesiéon enorme, la
califica la ley, es porque se ha roto el equilibrio en las prestaciones y no porque
el consentimiento esté viciado. La ley, en ningiin momento, tiene de presente
que la voluntad no se ha expresado libremente...”'® Asi mismo posee en nuestro
medio la caracteristica de ser excepcional.

Accion rescisoria por lesion enorme

Cuando se presenta el desequilibrio, el perjudicado, comprador o vendedor,
podra interponer la accién rescisoria con el fin de restablecer el equilibrio en
las prestaciones, accion que se promueve conforme al tramite del proceso
ordinario contemplado en el Titulo XXI de nuestro Codigo de Procedimiento
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Civil. Para la prosperidad de esta accién, se requiere no solamente el caracter
enorme de la lesion, sino ademas, de acuerdo a la Corte Suprema de Justicia
en varias sentencias de casacion, hay otras nociones que fundamentan los
efectos de la accion.

Los requisitos que configuran la accion de rescision por lesién enorme son:

Que verse sobre inmuebles

Que se trate de un engano enorme

Que no se trate de un contrato aleatorio

Que no se trate de ventas hechas por ministerio de la justicia o en publica
subasta

Que después de celebrado el contrato de venta no se haya renunciado a
la accion de rescision por lesion enorme

Que la cosa no se haya perdido en poder del comprador

Que se instaure dentro del término legal ( 4 anos )"

2 U S

La figura de la rescision para la Corte Suprema de Justicia no es igual a la
nulidad relativa del contrato, ya que las causales de la ultima de las
mencionadas poseen el caracter de taxatividad, es decir, estan previamente
expresadas en la normatividad.

En el articulo 1947 del cddigo civil colombiano se plantea la figura de la lesion
enorme al preceptuar que sufre lesion enorme el vendedor cuando el precio
que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que vende, mientras
que para el comprador habra lesiéon enorme cuando el justo precio de la cosa
que compra es inferior a la mitad del precio que paga por ella y podra, de esta
manera, el agraviado, pedir que se resuelva la venta. Esta institucion
Unicamente esta prevista para algunos actos o contratos, razon por la cual en
materia, por ejemplo, de venta de muebles o de bienes vendidos por ministerio
de la justicia, no tiene aplicabilidad.

El tema que nos ocupa luego de analizar la institucion en términos generales,
se postula en el articulo 1951 de nuestro ordenamiento civil, cuando enuncia:

Si el comprador enajena la cosa, salvo si la vendié por mas de lo que pagd
por ella, no tiene derecho a la rescisién del contrato. Solo si vendioé por mas
de lo gue pagé, el primer vendedor podra reclamar ese exceso pero solo
hasta el justo valor.

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil el 5 de abril de 1978

explicé que si el que compra el inmueble desconoce de la existencia de litigio

de rescision por lesiéon enorme presentada en su contra por su vendedor o

por los herederos de este, ya que no esta registrada la demanda, ni se la han
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notificado, ni se le ha probado que supiera por otros medios, proceda enajenar
a un tercero que igualmente ignora la situacién, por expreso mandato del
articulo 1951 del codigo civil, no hay lugar a la rescision.

Como corolario de este aparte podemos afirmar entonces, que la apariencia
juridica se da cuando el tercero que compra sin conocer el negocio anterior
(la lesiéon enorme) y la demanda del lesionado prospera rescindiéndose el
contrato, la ley colombiana protegera su patrimonio, es decir su negocio,
siempre y cuando su actuacién haya sido con buena fe, caso contrario si el
lesionado quiera derivar derechos y que las cosas vuelvan a su patrimonio
debera demostrar que el tercero adquirente ajeno a la situacion lesiva, actuo
de mala fe, es decir conocia de antemano el estado de las cosas, mas sin
embargo, negocio¢ con el comprador. Al respecto afiadiriamos que son pocas
las situaciones que en la realidad se conocen en derecho colombiano, como
es la afeccion que se causa a un tercero de buena fe adquirente de un inmueble
y que como producto de la rescision del contrato se le pruebe su acto de mala
fe y la correspondiente cancelacion de los titulos de registro, volviendo la
cosa al patrimonio del lesionado.

BUENA FE (BONA FIDES)**

En derecho colombiano la buena fe tiene una consagracién constitucional,
por lo tanto no es solamente un concepto, es ademas un derecho, un elemento
de interpretacion y un principio. Al respecto la Corte Constitucional en sentencia
de tutela,™ expresé que, en primer lugar “... la buena fe es una causa o creacion
de especiales deberes de conducta exigibles en cada caso, de acuerdo con la
naturaleza de la relacion juridica y con la finalidad perseguida por las partes a
través de ella...” en segundo lugar que “...l1a buena fe es una causa de limitacion
del ejercicio de un derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridico...” y en
tercer lugar, que “... la buena fe se considera como una causa de exclusion de
culpabilidad en un acto formalmente ilicito y por consiguiente como una causa
de exoneracién de la sancién o por lo menos de atenuacion de la misma...”"*

En materia civil, la buena fe es la “...1a justa opinién que tiene el poseedor de
haber adquirido el dominio de la cosa..”, asi mismo la buena fe se presume,
es decir por principio en todas las actuaciones y negocios, las personas, tanto
publicas como privadas, actuan bajo la buena fe.

La buena fe se puede clasificar en dos grados:
a. La buena fe simple: Es la que se exige normalmente en los negocios, y

esta definida en el articulo 768 del codigo civil al referirse a la adquisicion
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de la propiedad como la conciencia de haberse adquirido el dominio de la
cosa por medios legitimos exentos de fraude y de cualquier otro vicio. En
este grado de buena fe sus efectos consisten en que quien obra de esta
manera tendra una cierta proteccion legal, pues no es oponible a terceros
de ella no se generan derechos, por ejemplo, como cuando quien pretende
adquirir el dominio una cosa y entra en posesion del bien, y posteriormente
se descubre que el enajenante no carecia del derecho para transmitirle la
propiedad, sera condenado el poseedor a devolver la cosa a su verdadero
dueno, pero no asi los frutos o provechos que le produjo la cosa, en razén
a que actud de buena fe. La buena fe simple es también un elemento
fundamental de interpretacion de los negocios juridicos, que desde esta
mirada, |a ley obliga a los contratantes a actuar en la celebracién y ejecucién
de sus obligaciones conforme a las buenas costumbres, o sea, los usos
vigentes de la sociedad's.

. La buena fe cualificada: Es la creadora de derechos o actuaciones de buena
fe exenta de culpa, y en sus efectos, es superior a la buena fe simple, pues
tiene la virtud “... de crear de la nada una realidad juridica, vale decir, dar
por existente en el orden juridico, un derecho o situacion que realmente no
existe. Corresponde al aforismo ERROR COMUNIS FACIT IUS.."¢ lo que
nos indica que si una persona en el tramite de adquisicion de un derecho o
de una situacion se equivoca o yerra, con el convencimiento de adquirir un
derecho o estar en una situacion juridica amparada por la legalidad, resulta
que tal derecho o situacion no existe por ser aparente, en casos normales
no resulta adquirido el derecho. Pero si su yerro es de tal magnitud que
cualquier persona prudente y diligente también lo hubiera cometido, por
tratarse de una situacién aparente, pero donde es imposible descubrir la
falsedad o no existencia, aparece forzosamente la llamada buena fe
cualificada o buena fe exenta de culpa. Esta clase de buena fe exige la
concurrencia de dos elementos i) uno subjetivo, y es el que se exige para
la buena fe simple: tener la conciencia de que se obra con rectitud, con
lealtad y ii) otro objetivo o social: la seguridad de que quien se presenta
como titular del derecho o situacion, realmente es titular de tal derecho o
situacion, por lo tanto la situacion juridica o el derecho deben aparecer
exteriormente configurados en la cabeza de una persona, de manera que
sea imposible dudar de su existencia'’.

Este principio fundante de las relaciones de tipo juridico plantea que las
personas deben celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general,
emplear con los demas una conducta leal. La lealtad en el derecho se da en
dos direcciones:

1. Cada persona tiene el deber de emplear con los deméas una conducta leal
2. Cada cual tiene derecho de esperar de los demas la misma lealtad.

19:
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La buena fe hace relacién a una conciencia honesta, un sentimiento de
honradez, un sentimiento por demas con virtud de objetivarse

De ninguna manera hace referencia a la ignorancia o inexperiencia, sino a la
ausencia de obras fraudulentas, de engafno, reserva mental o astucia.

LA BUENA FE REGISTRAL

Se toma en consideracion la buena fe libre de culpa con el propésito de proteger
la honestidad en la circulacién de los bienes, honestidad que por demas se
presume. Es por este argumento de buena fe que los terceros que llevan
negocios adquisitivos o traslaticios de derechos reales, tomando causa de
quien es titular registral investido de indispensable legitimacién para el efecto,
confiando en lo que sobre el particular el registro inmobiliario hace publico y
exige consultar, adquiere en principio una posicion inacatable, no obstante la
ineficacia sobreviviente, o la ineficacia claudicante por motivos ocultos, de los
actos juridicos que le sirvieron de base a esas inscripciones anteriores™. En el
acapite siguiente se ampliara el sentido de estas afirmaciones.

LA SIMULACION

“... Por simulacion se entiende todo acuerdo contractual mediante el cual las
partes emiten una declaracion de voluntad no acorde con la realidad. La
simulacién viene a ser el concierto o la inteligencia de dos o méas personas,
autoras de un acto juridico, para darle a este las apariencias que no tiene, ya
porque no existe, ora porque resulta ser distinto de aquel que realmente se
ha llevado a cabo...”"?

De acuerdo a la jurisprudencia nacional, esta ha distinguido entre simulacion
absoluta y simulacion relativa. Explicaremos solo la absoluta que es la que se
refiere al tema de este trabajo. La absoluta, se da cuando se celebra un acto
juridico que nada tiene de real, o sea, cuando existe una contraestipulacion
que destruye el primer acto o que, al menos lo deja sin efectos y no crea nada
nuevo en el mundo juridico. En Colombia son las denominadas “ventas de
confianza”, mediante las cuales un propietario da la propiedad a otra persona
mediante los instrumentos publicos —de ser necesarios- y solemnidades
exigidas por la ley, pero al mismo tiempo celebran otro negocio privado que
deja sin efectos el primero. En esta transaccion —la primera- no hay tal venta,
puesto que no hay pago del precio, ni transferencia de propiedad. De acuerdo
al articulo 1618 del cédigo civil que dice que “... conocida claramente la
intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
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palabras...”, por lo cual si es simulado el negocio, el efecto entre las partes es
el que prevalece la intencion real sobre la declaracion fingida o irreal. En
cuanto a los terceros que no saben de la existencia de la farsa y por lo tanto
contratan de acuerdo a la declaracion publica, la simulacion les es inoponible
de acuerdo a los previsto en el articulo 1766, que mas adelante se tratara.

En un intento para comprender el tema que nos interesa (apariencia juridica),
debemos partir desde las expresiones mas generales de este, para
diferenciarlo de otras figuras juridicas, y darle la connotacién o relevancia que
tiene en nuestro sistema juridico.

Es de esta manera, como lo primero que hacemos al oir de la “apariencia
juridica” es asimilarla a la simulacién, ya que esta Ultima se ha definido con
varios términos dentro de los que encontramos “aparentar’, consecuencia
que aparece en el articulo 1766 del cédigo civil, que reza:

“Las escrituras privadas, hechas por los contratantes para alterar lo pactado
en escritura publica, no produciran efecto contra terceros. Tampoco lo
produciran las contraescrituras publicas, cuando no se ha tomado razén de
su contenido al margen de la escritura matriz, cuyas disposiciones se alteran
en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado el tercero.”

Mas sin embargo, aunque la simulacién es aparentar, y la ley protege a terceros
de buena fe cualificada en una simulacién, como se lee en dicho articulo, la
“apariencia juridica”, no se deriva propiamente de la simulacién, sino de uno
de los pilares béasicos del Derecho, cual es la “buena fe cualificada o creadora
de derechos”, es decir que al ver “la apariencia juridica” debemos alzar nuestras
miradas y vislumbrar donde halla su origen dicha proteccién a terceros, por
cuanto como veremos a continuacién no solo se protege a terceros que han
obrado con buena fe cualificada en sus negocios ante una simulacién, sino
que se protege también a terceros de buena fe cualificada ante negocios que
tenian la apariencia de ser algo legitimo pero eran producto o consecuencia
de un ilicito. Veamoslo graficamente.

1°A —» B (NEGOCIO REAL) 1°A (Es propietario de un bien.
Obtenido con dineros del narcotrafico)

51 -» C (NEGOCIO APARENTE) 2 A B (B desconoce
R —

3Cc —»p totalmente dicha situacion)
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En el recuadro de la izquierda tenemos el tipico caso de la simulacion relativa
con un “presta nombre”, que después enajena el bien objeto de la simulacion
a un tercero que procediendo de buena fe cualificada, lo adquiere al no poder
saber de dicha realidad que no vislumbrable en los registros publicos.

En el recuadro de la derecha tenemos A, que en este supuesto, ha obtenido
un bien con dineros provenientes de un ilicito, y que después enajena a B,
quien desconocia la procedencia de los dineros con los que A habia adquirido
inicialmente el objeto que ahora se le enajena.

Es decir que en el primer recuadro partimos de un acuerdo simulatorio, por el
que se genera una apariencia juridica, de la que un tercero de buena fe
cualificada adquiere un derecho sobre el objeto de dicha simulacion; mientras
que en el recuadro de la derecha, no hay acuerdo simulatorio, sino que tenemos
a una persona de buena fe cualificada que ante la apariencia de estar
adquiriendo un bien de su legitimo duefio realiza dicho negocio.

En el futuro del recuadro de la simulacién, podriamos considerar que B, al
darse cuenta de lo hecho por C, intente una accién de simulacion para que se
declare la realidad del negocio con A y también intentar una reivindicacion
contra D. Mientras que en el futuro del recuadro de la derecha es posible que
el Estado persiga los bienes adquiridos por A con dineros producto de ilicitos
e intente afectar la actual posicion de B.

Lo comun en ambas hipétesis es que hay sujetos negociales que actuaron
con buena fe cualificada ante una situacion irreal y desconocible para ellos.
Por tanto el derecho los protege y como consecuencia de esto las pretensiones
de C ( en el primer caso) contra D, no prosperen, la igual que se protegera la
situacion de B en el segundo caso.

En conclusion: “La apariencia juridica es la proteccion a la confianza en el
trafico juridico ante los errores excusables tras una sana y prudente diligencia
en los negocios de una persona” .

CONCLUSIONES

Del analisis del pronunciamiento de nuestro maximo Tribunal de Justicia,
podemos deducir que hay una adecuada aplicacion de la teoria de la apariencia
juridica, la cual esta protegiendo a los terceros de buena fe, los cuales estan
al margen de la primera relacion juridica sustancial que aparece con alguna
clase de ineficacia, y por ende, y de acuerdo a la filosofia misma de la
apariencia juridica, estarian a salvo de los efectos que se derivan de los
vicios del primer negocio.
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De todas maneras hay que tener presente que el articulo 1951 de nuestro
Cadigo Civil*® referido a la improcedencia de la rescision de la lesion enorme
en los casos de venta o pérdida del bien, establece la posibilidad que tiene el
primer vendedor de perseguir a su comprador, en el evento en que éste haya
vendido el bien por un mayor valor a un tercero, reclamandole el exceso hasta
concurrencia del justo precio, con una deduccion de una décima parte. Es
evidente que en éste caso el tercero adquirente esta al margen de los efectos
que se produzcan como consecuencia de una ineficacia de la primera relacion
sustancial, en la que se ha enajenado el bien del cual hoy es propietario. Asi
las cosas, el primer vendedor afectado en su patrimonio por causa de la
existencia de los presupuestos de la lesion enorme, de ninguna manera podra
perseguir el bien que esta en cabeza del nuevo tercero adquirente, ni mucho
menos pretender de él algun reconocimiento econémico argumentando tal
irregularidad. Diferente seria que al estar referidos al segundo negocio juridico,
éste es la compraventa que realiza el primer comprador al tercero, se tuviera
originaria o nuevamente el presupuesto objetivo para solicitar la rescision por
lesion enorme, lo cual es procedente y obvio, si tenemos en cuenta que
estariamos hablando de una relacion juridica sustancial directa, en la que no
hay intervencion de terceros, hablando en materia contractual y no procesal,
pues, habria por tanto lugar a iniciar la accion.

La limitante que tenemos para ejercer la accion de rescision por lesion enorme,
la cual se cierra a los bienes inmuebles, en nuestro concepto es algo imprecisa,
ya que si acudimos a la realidad actual encontramos que existe una variedad
de bienes muebles que muchas veces superan el valor que puede tener un
bien inmueble. Asi las cosas, consideramos que seria mas justo y equilibrado
abrir la posibilidad de tal accion a los bienes muebles, estableciendo sobre
ellos un valor minimo para que pueda ejercitarse la demanda en éste sentido.
Sostenemos esto, porque de acuerdo a la filosofia que maneja la rescisién
por lesion enorme y el criterio objetivo que es el que tienen en cuenta los
jueces al momento de decidir, de ninguna manera se estaria popularizando
tal mecanismo judicial, y si por el contrario, estariamos frente a una
equiparacion justa y conveniente, la cual protege el desequilibrio econdmico-
contractual entre las partes.

La existencia del principio referido a la preservacion de los contratos, también
tiene cabida ante la rescision por lesién enorme y con sustento en el articulo
1948 del Caodigo Civil?'. Segun BOHORQUEZ?, el juez debe en la sentencia
que declara la lesion enorme, determinar en beneficio de la parte demandada
la posibilidad de pagar o devolver el exceso que da lugar a tal ineficacia,
reteniendo una décima parte en su favor, con la finalidad de mantener la
eficacia del contrato. Manifiesta, a demas éste tratadista, que el complemento
del precio o la devolucion debe cubrirse con la correspondiente correccion
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monetaria, estableciendo un plazo que generalmente esta entre diez dias y
un mes para dar cumplimiento a tales consideraciones, hipdtesis que
compartimos al estar ajustada a la realidad.

En cuanto a la simulacion consideramos que esta institucion es la base, asi
mismo, para la configuracion por via doctrinal o jurisprudencial de la apariencia
juridica, puesto que conforme a la doctrina extranjera, en nuestro ordenamiento
estan previstos los supuestos para que esta opere, tal como fueron
mencionados debidamente enumerados en el correspondiente acapite de este
trabajo. Decimos que la existencia de la simulacion es béasica para la
construccion de la Teoria puesto que nuestra legislacion concibe la apariencia
como aquello que en realidad no es y que aun teniendo visos de realidad, en
el fondo no es lo que una persona avisada cree que es; de igual forma nuestro
alto tribunal de la justicia ordinaria ha considerado que los negocios “aparentes”
no son lo que parecen ser y en esa medida, se protegera a aquel que sin
saberlo ha incurrido en la desafortunada decision de llevar a cabo negocios
juridicos sobre las cosas o situaciones juridicas aparentes.

Basico de también para la configuracion de la apariencia juridica es la institucion
de la buena fe. Buena fe que debe gobernar todos nuestros actos y en mayor
medida los juridicos. La ley colombiana asi como la extranjera, han concebido
la buena fe como un principio protector de las relaciones sociales y ademas
como principio rector de las relaciones juridicas, puesto que, como tal, es
principio y ademas es parte del sistema de fuentes®® que garantiza trafico
juridico ya que exige lealtad, probidad en las actuaciones de las personas.
Pues bien en el sistema juridico colombiano al encontrarnos con un negocio
aparente y en el cual prime la buena fe, se opera una proteccion especial a
quien ha actuado de esta manera, pudiendo conservar el status quo adquirido
a partir de la situacion irregular, transformandola en regular, debiendo el
“aparentador” o “aparentadores” asumir las consecuencias tanto juridicas
como patrimoniales de sus actos, dejando por fuera de tales efectos a quien
de buena fe compareci6 a realizar la negociacion sobre bienes o situaciones
aparentes. Por ultimo afirmamos que los efectos de la apariencia juridica en
el derecho colombiano son regulados y favorecen al tercero de buena fe,
teoria que la doctrina y la jurisprudencia a la fecha no han denominado de
esa forma y que no se ha constituido como tal.
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calidad de desplazado, y con base en entrevistas, revisidn bibliografica y documental especializada concluye que en barrio café

Madrid de Bucaramanga los nifios desplazados menores de 5 afios carecen de la adecuada atencién que deberia darse a esta

clase de poblacion, Las politicas del gobierno local desarrolladas especialmente en tres programas disefiados por la OMS v |2
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displaced, and with base in interviews, documentary revision bibliografica and specialized concludes that in district coffee

Madrid de Bucaramanga the smaller displaced children of 5 years lack the suitable attention that would have to occur to this
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in lugar a dudas, uno de los problemas sociales que mas afecta a
Colombia, es el del desplazamiento forzado a causa del conflicto interno
armado que vive el pais desde hace muchos afios, y que se ha
recrudecido en los Ultimos tiempos con la interaccion de diversos actores
armados como los grupos guerrilleros, Autodefensas y Fuerzas
Armadas, cuyas acciones afectan a la poblacion especialmente
campesina, generando a su vez toda suerte de violaciones de los
derechos fundamentales.

El fendmeno del desplazamiento, ha traido como consecuencia, la
vulneracion de derechos fundamentales, de quienes han sufrido la
violencia politica, tales como la vida, la salud, la educacién y los
derechos econémicos, sociales y culturales.

Dentro de esos miles de colombianos desplazados, se encuentra un
porcentaje importante de nifios y nifas, que, de acuerdo a las cifras
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manejas por la Red de Solidaridad Social de Santander llega a mas del 50%.

Uno de los lugares a donde llegan mas desplazados, especialmente nifios,
esta ubicado en el barrio Café Madrid de Bucaramanga, situado en la parte
nororiental de esta ciudad, perteneciente a uno de los sectores mas deprimidos
social y econémicamente, alli la situacién es alarmante porque tal parece que
las politicas publicas implementadas a nivel nacional, no han sido suficientes
para aliviar la emergencia humanitaria que se vive en dicho barrio, es por eso
que es necesario indagar sobre si hay o no, una politica publica local efectiva
en materia de salud para atender a los nifos desplazados ubicados en dicho
asentamiento.

Dada su vulnerabilidad, los nifios tienen derecho a ser protegidos
prioritariamente y de manera especial; estos derechos fueron plasmados en
la Convencion sobre los Derechos de los Ninos en 1989; ratificada
primeramente por la Asamblea General de las Naciones Unidas y considerada
el instrumento juridico mas poderoso para el reconocimiento y la proteccion
de los derechos humanos de los nifos.

En cuanto al derecho a la salud de los ninos, la Convencion determina
en su articulo 24: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al
disfrute del mds alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de
las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se
esforzaran por asegurar que ningun nifno sea privado de su derecho al disfrute
de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que
sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la
atencion primaria de salud;

c)Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencién
primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacién de la tecnologia
disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable,
teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio-ambiente

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;
e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres
de los ninos, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de los
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ninos, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento
ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la
educacion pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de sus conocimientos;

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas
posibles para abolir las précticas tradicionales que sean perjudiciales para la
salud de los ninos.”

La Convencion establece que los derechos enunciados, se aplicaran a todos
los nifios sin discriminacién o distincion alguna; que gozaran de igual proteccion,
oportunidades y servicios, para que su desarrollo fisico, mental, espiritual y
social se realice en forma normal, saludable y en condiciones de libertad y
dignidad, marco fundamental que cobija también a los nifos y ninas
desplazados por la violencia.

En Colombia, la Convencion constituye el marco fundamental a partir del cual
los gobiernos desarrollan sus politicas para la ninez y la adolescencia. El
Congreso de la Republica, la ratificé por medio de la ley numero 12 de 1991.
Siguiendo los lineamientos de la Convencién, la Asamblea Nacional
Constituyente reformo la Constitucién Nacional e incluyo el criterio y los
principios de proteccion integral de la nifiez en su doble dimension: garantia
de los derechos de los Nifos y proteccion en condiciones especialmente
dificiles.

Ademas, establece la responsabilidad del Estado, la sociedad y la familia, en
la obligacién de asistir y proteger a los nifios y las nifas para asegurar su
desarrollo arménico integral en ejercicio pleno de sus derechos.

El desplazamiento forzado por la violencia en el pais, exige al Estado garantizar
a la poblacién afectada, el acceso y goce efectivo respecto de todos sus
derechos, en especial el de la salud, este, “se traduce en un derecho que
involucra, ademas de los elementos propios de la atencion en salud, los
principales factores y externalidades determinantes como son el acceso al
agua potable y a condiciones sanitarias apropiadas, el consumo y provision
de alimentos nutritivos e inocuos, vivienda adecuada, medio ambiente sano,
acceso a la educacion y a la informacion sobre temas relacionados con la
salud en todas sus manifestaciones (...)"

Por esta razdon la Corte Constitucional, ha establecido en sus tesis de tutela,
en cuanto a los derechos fundamentales de la poblacion desplazada que: “1.
La persona que ha sido desplazada de su territorio a causa de la violencia ve
vulnerados una larga lista de derechos fundamentales entre los cuales se
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puede mencionar, entre otros, el derecho a la vida, a la paz, Ia libre circulacion
por el territorio nacional, el trabajo, la integridad personal, la dignidad humana,
la educacion -particularmente de los menores que se ven obligados a huir-, la
vivienda en condiciones dignas. Frente a tales vulneraciones el Estado
colombiano, siendo consecuente con su naturaleza de Estado Social de
Derecho, tiene la obligacion de brindar atencion a los desplazados para que
cesen las privaciones del goce de los derechos fundamentales por este grupo
poblacional. Al existir tal obligacion, se genera el consecuente derecho en
cabeza de los desplazados de ser atendidos con prontitud, y en condiciones
que respeten su dignidad humana, por parte de las entidades del Estado
competentes para prestar apoyo y proteccion.™

Ademas, segun el texto constitucional, la poblacién en condicién de
desplazamiento, debe ser atendida por el Estado dentro de la igualdad, como
cualquier otro colombiano, pues el articulo 13, en el inciso 22, hace referencia
a que “El Estado promovera las condiciones para que la iqualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados”.*

Sin embargo, en la cotidianidad esta poblacion es marginada, evidenciando
la carencia de la presencia permanente y real del Estado para hacer efectivos
los derechos fundamentales que les son inherentes; en la realidad hace falta
un Estado que les asegure sobre todo a los nifios y nifas que hacen parte de
esta poblacion, que también ellos son beneficiarios y protagonistas de los
derechos emanados por la Constitucion.

La situacion que permanentemente atraviesa la poblacion en situacién de
desplazamiento, exige que el Estado tenga un trato preferente y especifico en
sus politicas de atencion dirigida a ellos.

En el capitulo 2 del Titulo I, se contemplan los derechos sociales, econdmicos
y culturales, definidos por el constitucionalista Diego Younes mencionando el
postulado de Lucio Mendieta y Nufez, como el “Conjunto de leyes y
disposiciones autonomas que establecen y desarrollan diferentes principios y
procedimientos protectores en favor de las personas, grupos y sectores de la
sociedad integrados por individuos econémicamente débiles, para lograr su
convivencia con las otras clases sociales dentro de un orden justo™, Y es en
este acapite de derechos que se contemplas las garantias de los nifios y
ninas, asi: “Son derechos fundamentales de los nifos: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, (...) Gozaran
también de los demas derechos consagrados en la Constitucion , en las leyes
y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la
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sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nino para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos,
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento
y la sancidn de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre
los derechos de los demds.’

Los articulos 48 y ss. de la Constitucion Nacional, plantean que el Estado
tiene la direccién, coordinacion y control de la Seguridad social la cual es
obligatoria, irrenunciable y se debe garantizar a todos los habitantes. La ley
sefalara los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes
sera gratuita y obligatoria.

Pero la persona que ha sido desplazada de su territorio a causa de la violencia
ve vulnerados una larga lista de derechos fundamentales entre los cuales se
puede mencionar, entre otros, el derecho a la vida, a la paz, la libre circulacién
por el territorio nacional, el trabajo, la integridad personal, la dignidad humana,
la educacion -particularmente de los menores que se ven obligados a huir-, la
vivienda en condiciones dignas. Frente a tales vulneraciones el Estado
colombiano, siendo consecuente con su naturaleza de Estado Social de
Derecho, tiene la obligacion de brindar atencién a los desplazados para que
cesen las privaciones del goce de los derechos fundamentales por este grupo
poblacional. Al existir tal obligacién, se genera el consecuente derecho en
cabeza de los desplazados de ser atendidos con prontitud, y en condiciones
que respeten su dignidad humana, por parte de las entidades del Estado
competentes para prestar apoyo y proteccion.

Es por esto, que el Procurador General de la Nacién, ha advertido acerca del
incumplimiento en la atencién a la poblacién en situacion de desplazamiento
exigiendo, por medio de Directivas, a las entidades territoriales, destinar
partidas presupuestales suficientes para atender ese fenémeno. Asi mismo,
desde hace tres afios el Ministerio Publico viene desarrollando una estrategia
dirigida a crear, con el apoyo de organismos de cooperacion internacional,
especialmente de Acnur, mecanismos técnicos para ofrecer soluciones a este
fendmeno.

En febrero de 2005 El Procurador General de la Nacion, informé a la Corte
Constitucional, acerca de la atencion a la poblacion desplazada que: “Una
ayuda inmediata prdcticamente inexistente, con deficiencias del 92.86% y una
atencidén humanitaria de emergencia para la poblacion desplazada con indices
de cumplimiento del 30% aproximadamente, todos los componentes de la
ayuda inmediata y de atencién humanitaria, estan por debajo de la tercera
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parte de atencion, que es la base para calificar cumplimiento bajo y la ayuda
inmediata se podia declarar en incumplimiento, si se tiene en cuenta que se
atendio sélo al 4.41% de la poblacién”.

Dadas las razones y normatividad planteadas se indago qué tan real es la
presencia del Estado y la efectividad y aplicacion de las politicas publicas en
cuanto a la poblacion desplazada especialmente los nifios; para ello ademas
de la revision bibliografica y documental se realizaron entrevistas mediante
dos cuestionarios con preguntas abiertas, con el fin de establecer la politica
publica desarrollada por el gobierno local para atender la salud de los nifios y
nihas menores de 5 afos, en condicidon de desplazamiento asentadas en el
barrio Café Madrid de Bucaramanga.

Este cuestionario que fue aplicado a tres tipos de entrevistados: funcionarios
del gobierno local, de entidades publicas y privadas y padres de nifios y nifias
desplazados por la violencia ubicados en el asentamiento del barrio Café
Madrid de Bucaramanga, mostré que algunos de los programas desarrollados
por el gobierno local son:

1. La (AIEPI) o Atencion Integrada a las Enfermedades Prevalentes de la
Infancia es una estrategia elaborada por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF),
cuyo objetivo es mejorar la salud en la nifiez. Esta dirigido prioritariamente
a la atencion de los menores de cinco afios en su estado de salud mas que
en las enfermedades que ocasionalmente pueden afectarlos, detectandolas
de manera precoz y ofreciendo tratamientos a las enfermedades que
pueden pasar inadvertidas para los padres y para el personal de salud.

2. La Estrategia de Vivienda Saludable, que tiene como objetivo contribuir al
mejoramiento de la Salud y de las condiciones de vida en la vivienda y que
ha sido implementada en los asentamientos Bodegas, Ciudadela Café
Madrid y Corrales del barrio Café Madrid de la comuna 1 del Municipio de
Bucaramanga.

3. Plan Ampliado de Inmunizaciones- PAIl, que fue implementado en el afo
2002, a raiz de la epidemia de sarampion que surgi6 en la época; luego de
la erradicacion de la epidemia, el equipo operativo decidié trabajar en todo
Bucaramanga en la vacunacion y especialmente con la poblacién
desplazada. Todos los dias salen a los diferentes barrios de la ciudad y
cada dos meses van al barrio café Madrid; alli visitan casa por casa
verificando y reforzando los esquemas de vacunacién, principalmente a
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los nifios menores de 5 anos, que integran la poblacion desplazada, ya
que no se sabe que clase de enfermedades pueden traer de sus lugares
de origen; y ademas porque el hecho de estar hacinados también puede
generar enfermedades.

No obstante las estrategias implementadas, esta problematica que ha sido
tratada tanto en el ambito nacional como internacional; que en Colombia esta
amparada por un amplio marco a nivel constitucional y jurisprudencial
abundante en la materia, no ha tenido el tratamiento legal adecuado para la
magnitud del problema; dado que este se incrementa dia a dia como resultado
de los enfrentamientos entre los diversos actores violentos.

A pesar de que el fenémeno del desplazamiento forzado ha tenido un verdadero
desarrollo normativo, a partir de la Ley 387 de 1997 y su decreto reglamentario
2569 de 2000, que define la calidad de desplazado; y recientemente el decreto
250 de 2005, que obliga a los entes municipales incluir a este sector de la
poblacién en el PAB el cual ha sido implementado por parte del Ministerio de
Protecciéon Social, en el caso del Municipio de Bucaramanga no se ha
desarrollado una verdadera politica publica, local y especifica para los ninos y
nifias desplazados, objeto de esta investigacién; es decir las acciones
emprendidas carecen de las etapas caracteristicas de una politica publica
como son la de surgimiento y formulacion; la unica que puede reconocerse
como tal es la etapa de implementacion, que ha tenido que llevarse a cabo
sobre el terreno.

No existe un proceso coordinado y articulado en el Plan municipal de desarrollo
y por ende ningun Acuerdo que reglamente la “Atencién a la poblacién
desplazada”, especificamente para atender la salud de los nifos menores de
5 afos en el barrio Café Madrid de Bucaramanga; a pesar de que los
funcionarios encargados de la elaboracion de politicas publicas poseen los
conocimientos necesarios en el manejo del fendmeno del desplazamiento, y
se encuentran actualizados en las exigencias que la gestion publica moderna
requiere para el logro eficaz y eficiente de sus labores y del entorno en que se
desenvuelven, no ha sido posible la creacion de una politica publica, que
como tal, responda a esta problematica.

Sin embargo aunque no existe una politica publica debidamente formulada,
adecuada y especifica, no quiere decir que los nifios y nifias en situacion de
desplazamiento carezcan de atencién; pues esta se les ha brindado a través
de los mecanismos del PAB y de su inclusién en las estrategias creadas por
los diversos organismos internacionales en materia de salud, ademas de las
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implementadas por los organismos no gubernamentales que se han ocupado
del tema del desplazamiento a nivel mundial.
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¢ Defensoria del Pueblo. Evaluacién de la Politica Publica en procesos de restablecimiento de la poblacién
desplazada desde un enfoque de Derechos Humanos. Editorial Bochica. Bogota, 2003 Pag. 39

? Corte Constitucional Sentencia de Tutela 327 de marzo 26 de 2001, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.
* Constitucion Politica de Colombia
* Younes Moreno, Diego. Derecho Constitucional Colombiano. Editorial Temis. Bogota, 1998 Pag. 184

® Constitucion Nacional, Articulo 44.
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Talleres de Investigacion 2004 - 2005

T

1. NOMBRE DEL TALLER
Trascendencia del régimen de insolvencia en Colombia.

OBJETIVOS

Anélisis y ejercicio de la ley de insolvencia, explorar los cambios que plantea
esta ley, concretar las consecuencias que trae al sistema econdmico del pais
las normas propuestas en la ley de insolvencia y rastrear casos concretos de
aplicacion de las normas de insolvencia.

DIRECTOR
Antonio Bohorquez Orduz

INTEGRANTES
Tatiana Milena Osma Guerrero

2. NOMBRE DEL TALLER
Naturaleza juridica de la contratacion electronica en la legislacion colombiana.

OBJETIVOS

- Recopilar la legislacion existente acerca de la contratacion electronica en
Colombia.

- Estudiar las diversas concepciones existentes acerca de la naturaleza
juridica de la contratacion electrénica.

- Definir la naturaleza juridica de la contratacion electrénica en la legislacion
colombiana.

DIRECTOR
Mario Guevara Mendoza

INTEGRANTES
Cielo lvett Villamizar Morales

3. NOMBRE DEL TALLER
Desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades-levantamiento
del velo juridico — Disregard of Legal Entity
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OBJETIVOS
Conocer la importancia de la implementacién de la figura del disgregar en nuestro
ordenamiento juridico.

DIRECTOR
Camilo Quinonez Avendano

INTEGRANTES
Luz Dary Alvarado Mateus
Fernando Enrique Castillo Guarin.

4. NOMBRE DEL TALLER
Nuevas opciones de organizacién politico administrativa para Bucaramanga y su
zona de influencia.

OBJETIVO

Proponer un modelo de organizacion politico administrativa para Bucaramanga y su
zona de influencia, acorde con las caracteristicas particulares de nuestra capital, el
sentimiento colectivo.

DIRECTOR
Martha Eugenia Duarte Hernandez

INTEGRANTES
Elkin Rene Reyes Romero
Edison Vivero Pardo

5. NOMBRE DEL TALLER
Analisis Juridico de las medidas administrativas para la prevencion del lavado de
activos en Colombia.

OBJETIVOS

- Establecer las acciones administrativas del sistema financiero colombiano y el
gobierno nacional frente al lavado de activos.

- Estudiar la efectividad de las medidas administrativas adoptadas por el Estado
Colombiano en la prevencion del lavado de activos.

DIRECTOR
Camilo Quifionez Avendano

INTEGRANTES
Ana Maria Reyna Serrano

6. NOMBRE DEL TALLER
Improcedencia coetanea de las acciones disciplinarias a cargo de la jurisdiccion
contencioso administrativa y la Procuraduria General de la Nacion.
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OBJETIVOS

- Analizar los enfoques jurisprudenciales existentes sobre lo que constituye las
acciones de pérdida de investidura e investigacion disciplinaria, contra servidores
publicos de eleccién popular.

- Determinarlos jueces naturales que deben conocer las demandas de pérdida de
investidura, como accion jurisdiccional disciplinaria.

- Definir el porqué de laimprocedencia de las acciones simultaneas de pérdida de
investidura e investigacion disciplinaria administrativa.

DIRECTOR
Lilia Aidee Velasco Abril

INTEGRANTES
Hernan Dario Quiroga Manjarres
Daniel Guillermo Arenas Gamboa

7.NOMBRE DEL TALLER
Aplicacion de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos contractuales
contenidos en la Ley 80 de 1993.

OBJETIVOS

Evaluar la aplicacion de los mecanismos alternativos para la resolucién de conflictos
de caracter contencioso contractual contenidos en la Ley 80 de 1993, determinando
si estos dentro de la practica juridica que se vive por parte de la administracién
municipal de Bucaramanga, alcanzan las finalidades consagradas por el legislador
para dichos mecanismos.

DIRECTOR
Lilia Aidee Velasco Abril

Centro de Investigaciones Socio - Juridicas. Talleres de Investigacién 2004 — 2005

INTEGRANTES
Carlos José Salazar Picon
Cristhian Camilo Gomez Chavarro

8. NOMBRE DEL TALLER
Aplicacién de la fuerza mayor en contrato de transporte de gas natural.

OBJETIVOS

- ldentificar el concepto de fuerza mayor en la legislacion colombiana.

- ldentificar el manejo jurisprudencial de la fuerza mayor en los contratos
- Analizar los elementos del contrato de transporte.

DIRECTOR
Luis Raul Carvajal Aimeida
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INTEGRANTES
Jaime Eduardo Gémez Alvarez
Paola Andrea Manchego Infante

9. NOMBRE DEL TALLER
Decreto 0283 de 1990 sobre cadenas de distribucion de productos derivados del
petroleo proyecto de modificacion.

OBJETIVOS

- Detfinir los agentes de la cadena de distribucién de combustibles liquidos derivados
del petréleo, segun el proyecto de reforma del Decreto 0283 de 1990.

- Establecer los requisitos y obligaciones correspondientes a los agentes
distribuidores de combustibles liquidos derivados del petréleo, segun el proyecto
de reforma del Decreto 0283 de 1990.

- Determinar el régimen sancionatorio aplicable a los agentes distribuidores.

DIRECTOR
Mario Guevara Mendoza

INTEGRANTES
Juan Carlos Sierra Cote

10. NOMBRE DEL TALLER
La jurisdiccion especial indigena Bari, en el marco de la constitucion de 1991. Alcances
y limites.

OBJETIVOS

- Describir la realidad social y las necesidades basicas de la poblacion Bari.

- Interpretar juridicamente las normas vigentes en nuestro pais que regulan la
jurisdiccion especial indigena, tales como la Constitucion Politica, leyes, decretos,
ordenanzas, jurisprudencia, etc., asi como los tratados y convenios
internacionales.

DIRECTOR
Alba Luz Becerra

INTEGRANTES
Nidia Rocio Gémez Martinez

11. NOMBRE DEL TALLER
Las implicaciones del TLC en la prestacion de los servicios financieros colombianos.

OBJETIVOS

- Analizar juridicamente el Tratado de Libre Comercio que actualmente esta
negociando Colombia con Estados Unidos, determinando de esta manera, las
implicaciones que tendra dicho tratado en los servicios financieros que son
prestados en Colombia.
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- Determinar de que forma, se veran afectados los servicios financieros
colombianos, con la entrada en el mercado nacional de nuevos servicios
provenientes de Estados Unidos.

DIRECTOR
Jaime Lopez

INTEGRANTES
Carlos Augusto Chacén Monsalve

12. NOMBRE DEL TALLER
Transplante de células madres embrionarias. Implicaciones legales y bioéticas.

OBJETIVOS

- Establecer si al destruir embriones se incurre en la conducta penal descrita en el
cadigo como aborto.

- Definir cual es el tiempo maximo que pueden permanecer congelados los
embriones.

- Importancia de los CME para la Medicina y el Derecho.

- Determinar las implicaciones del trasplante de CME en los derechos fundamentales
y el sistema general de seguridad social en salud.

DIRECTOR
Mario Guevara Mendoza
Norma Cecilia Serrano Diaz (Asesor)

INTEGRANTES
Neyla Rocio Vasquez Cardona
Gabriel Santamaria Rodriguez

13. NOMBRE DEL TALLER
Analisis comparado entre las normas de derecho internacional en materia de terrorismo
y el régimen juridico aplicable en Colombia a su prevencion, sancion y reparacion.

OBJETIVOS

- Reconocer el Decreto Internacional en materia de terrorismo como un conjunto
de normas de Derecho Internacional Publico claramente definido, caracterizado y
diferenciado de otros conjuntos juridicos como el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal
Internacional.

- Identificar los instrumentos juridicos internacionales en materia de terrorismo
qgue han sido elaborados en forma de tratados multilaterales, resoluciones y
convenciones regionales, a los que se encuentran obligado el Estado Colombiano.

- Evaluar el alcance, contenido y la pertinencia de las normas nacionales si
responden, desarrollan, olvidan, impiden o restringen las normas internacionales
que regulan la materia.
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DIRECTOR
Luis Francisco Casas Farfan

INTEGRANTE
Carlos Andrés Pérez Gallego

14. NOMBRE DEL TALLER
Descripcion del estandar internacional en materia de derechos y proteccion a las
victimas en el conflicto armado a fin de evaluar la legislacion nacional en torno a
indultos y procesos de paz.

OBJETIVOS

- Estudiar el standard internacional en materia de proteccién a las victimas en los
casos de conflicto armado en Colombia y su aplicacién en nuestro pais,
especificamente en los casos de indultos y procesos de paz.

- Analizar el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, y demas decretos y leyes que
senalan los parametros o directrices que se deben tener en cuenta para dar un
adecuado tratamiento a las personas que han sufrido dafios como consecuencia
de acciones u omisiones que violan la legislacion penal vigente.

DIRECTOR
Luis Francisco Casas Farfan

INTEGRANTES

Johanna Alexandra Gonzalez Vargas
Maria Catalina Salcedo Becerra

15. NOMBRE DEL TALLER
Diagnéstico de la conciliacion en equidad en el area Metropolitana de Bucaramanga
desde el ano 2002 hasta el afio 2005.

OB JETIVOS

- Realizar una caracterizacién de los conflictos que se tramitan ante los conciliadores
en equidad, incluyendo las causas, actores involucrados, soluciones,
compromisos y acuerdos alcanzados.

- Conocer las tematicas alrededor de las cuales seria necesario profundizar en la
capacitacion y formacion de nuevos conciliadores y conciliadoras en equidad.

- Valorar la eficacia de la conciliacion en equidad, estimando el cumplimiento de
los acuerdos y compromisos alcanzados en las audiencias de conciliacion y
consignados en las actas, asi como su aporte en la reconstruccién del tejido
social y en la generacién de convivencia a partir del restablecimiento de las
relaciones interpersonales.

DIRECTOR
Alba Luz Becerra Sarmiento

INTEGRANTES
Jhon Alberto Ardila Viviescas
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16. NOMBRE DEL TALLER
Desarrollo de un sistema de informacién para la organizacion judicial y extrajudicial
del departamento juridico de una clinica.

OBJETIVOS
Recopilar la informacion necesaria acerca de los procesos judiciales, pdlizas de
responsabilidad civil, contratos de la clinica, documentos certificados por abogado,
entre otros.

- Determinar todas las etapas procesales de las area en las que se encuentra
vinculada de forma responsable la clinica.

- Disefar el modelo de la base de datos para el Sl, utilizando la informacion
recopilada acerca del departamento juridico de la Foscal.

- Desarrollar un manual de usuario para el sistema de informacién y para el
conocimiento general de las areas del derecho.

DIRECTOR
Carlos Villamizar Suarez

INTEGRANTE
Diana Rafaela Rueda Guzman

17. NOMBRE DEL TALLER

Bioética: Marco tedrico, legal y constitucional

OBJETIVOS
Determinar concepto, historia y principios de la bioética

- Determinar tipologia de casos dificiles en torno a la bioética

- ldentificar y analizar sentencias, leyes, resoluciones y doctrina existente en
Colombia sobre bioética, encontrando su vision filosofica frente a la vida.

- Analizar la legislacion extranjera sobre bioética (legislacion argentina y espanola)

- Crear un manual de bioderecho para que asi los profesionales de la salud tengan
una guia practica de como se debe actuar conforme a la ley.

DIRECTOR
Carlos Villamizar Suarez

INTEGRANTES
Erika Silva Leal

18. NOMBRE DEL TALLER
Estandares internacionales sobre el status juridico de la poblaciéon homosexual

OBJETIVOS
Desarrollar argumentos a favor del reconocimiento juridico de la poblacion
homosexual, rechazando los conceptos de moral general o moral publica, como
conceptos exciuyentes en estados democraticos y pluralistas.

- Analizar los intentos fallidos de proyectos de ley de acto legislativo sobre la
regulacion de los derechos de la poblacion homosexual.

- Proponer la adecuacion del ordenamiento juridico colombiano a los estandares
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internacionales sobre la materia, precisando cada uno de los institutos sobre los
cuales tendria repercusiones el ejercicio sin discriminacion de los derechos de la
poblacion homosexual, asi como los mecanismos legales y constitucionales que
deben utilizarse para reformar progresivamente dichos institutos.

DIRECTOR
Luis Francisco Casas Farfan

INTEGRANTES
Silvia Juliana Serrano Guzman

El arbitraje de esta edicion de la Revista Temas Socio Juridicos fue realizado por:
RTSJ016, RTSJ0018, RTSJ007, RTSJ0006, RTSJ009, RTSJ005.
El listado de las personas que colaboran como arbitros en la revista Temas Socio

Juridicos, se encuentra en el Centro de Investigaciones Socio Juridicas de la
Universidad Autdonoma de Bucaramanga.
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