Editorial

Salidas de esfuerzo intelectual

sta REVISTA llega a su numero cincuenta, que, para una publicacion
especializada constituye éxito indudable. “Temas Socio-Juridicos” es
organo de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Bucaramanga, UNAB, y la dirige el Centro de Investigaciones Socio-
Juridicas que desde tiempo atras ha orientado con dedicacion ejemplar
el catedratico Dr. Laureano Gomez Serrano. Ciertamente el trabajo de
esta revista ha producido buenos frutos, dando ilustracion oportuna a
profesores, jueces y estudiantes de la ciencia juridica, acerca de
diferentes cuestiones concernientes al Derecho de los derechos, y de
inquietudes sociales de sefalada importancia.

Este esfuerzo viene sefalando el camino para que la sociedad tenga
a su servicio una justicia ilustrada que sea cada dia méas auténtica y
logre estar exenta de arbitrariedad. Ha sido un esfuerzo intelectual,
porque la dignidad humana y la solidaridad social resultantes de una
buena administracion de justicia, requieren un concurso intelectual que
exige tan excelsa misién, de la cual dimanan la libertad y la paz, amén
de ser elemento basico para la unidad y la concordia en todos los
pueblos. En sintesis, es la atencién esmerada del problema del hombre,
siempre inmerso en lo social, disfrutando de los excelsos bienes que
depara la justicia o sufriendo sus carencias. Hoy el orbe viene
padeciendo catastrofes que antes no imaging, y la “invasion de los
barbaros” que registra la historia, es apenas palido recuerdo si lo
comparamos con las dos guerras mundiales y sus horrores, o las de
baja intensidad asi llamadas por estar limitadas geograficamente.
Aludamos asi mismo al sida, al narcotrafico que destruye la mente
humana en beneficio de tarifas econémicas individuales que, a su vez,
deterioran con sus proventos las economias generales y el trabajo




redentor de muchas familias. Por eso hemos de sentir nostalgia de un mundo
ya ido cuando eran sentidos los habitos morales, la disciplina familiar y social
gue de tan importante realidad derivaba, y las costumbres, hoy desvanecidas
que ostentaron nuestros antepasados.

Ahora estamos rodeados de seres porosos que aceptan sin resistencia atn
los atropellos a su intimidad. De ahi que una tarea como la de esta Revista,
que ilustra e informa acerca de las formas juridicas contemporaneas que tutelan
a la familia y a la sociedad, esta presente delante de un Estado que ejerce y
ejercera su poder olvidando su significado instrumental de servicio a los mas
débiles y mas pobres de la sociedad. Es la lucha para que los derechos no
sean simples lecciones o ejercicios silogisticos sin trascendencia. Por eso es
necesario reconstruir la vida politica dandole mayor altura intelectual, con un
esfuerzo sostenido para que haya una cultura del Derecho y del Estado al
servicio del hombre, que es la suprema medida de la creacion. Para que la ley
responda a la ética, la politica a la moral y el gobernante a la prudencia y la
honradez, es necesario la simbiosis de autoridad y justicia. La paz sera el
bien fundamental de una sociedad que asi piense y asi practique su
pensamiento.

ALFONSO GOMEZ GOMEZ
Vicepresidente Corporacion
Universidad Auténoma de Bucaramanga
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Dia del Educador

Alfonso Gomez Gomez

| comité organizador de esta fecha destinada a honrar al maestro y
su noble labor, tuvo el acierto de invitar como conferenciante al diserto
profesor Francisco Cajiao Restrepo, y vamos en seguida a escucharlo
con toda atencién. Su voz es la de la experiencia y el talento.

Pero me valgo de la circunstancia para breves reflexiones.

Vivimos una etapa procelosa en nuestra sociedad, que angustia, en
la cual conceptos tan esenciales como el de dignidad humana han
sufrido y vienen sufriendo mengua, dado que este valor esencial de
la persona es constantemente pisoteado por actores violentos, de
diversa etiologia; esta dolencia va ganando generalizacion y
simultaneamente indiferencia para sus graves consecuencias, lo cual
conduce a la desintegracion social. De ahi que fortalecer los
conceptos de dignidad humana vy sus fueros imprescriptibles, sea
ahora necesidad vital. Probablemente no hay mejor medio de difusion
y de ensefanza que la escuela para realizar actos fundacionales de
dignidad humana y sus propios mecanismos de defensa. Formas
como la amistad, el amor propio, el criterio y su medida, el ejemplo de
los hombres de bien, resultan insustituibles en la acreditacion del
concepto, porque son vehiculos para el ejercicio de la dignidad. Hoy
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debe ensefiarse, siguiendo al filésofo espafol Gregorio Peces-Barba, que la
dignidad humana es un referente moral, politico y juridico, con categoria de
valor o principio, porque sirve de base al concepto indispensable de derechos
para la persona. Y como la persona y la sociedad requieren constantes
procesos de humanizacion y de racionalizacion, de ellos surgen las mentali-
dades defensoras y practicantes de la dignidad social a efecto de que se
extienda al mayor numero.

Es incuestionable que a la mala escuela, sigue la mala sociedad. La excelsa
tarea de ensenar es el oficio mas honroso y mas humanizante de cuantos
existen. Esta tarea ha de comprender todas las escalas que tiene la educacion
en un pais dado, porque si los primeros maestros no han realizado bien su
trabajo, en la Universidad sélo podemos ser maestros de tercera clase. Y de
ahi surge la necesidad de que la Universidad busque subsanar deficiencias
mediante cursos remediales. La estratificacién de la sociedad nos impele a
velar por la formacion de los primeros estratos de la escala socioecondomica.

Decia que la educacion es el oficio mads humanizante, porque es base de la
convivencia democratica. La mayor riqueza colombiana no es el carbon o el
petroleo, sino nuestros hombres y mujeres, que estan en permanente
disposicién de anhelar el cambio para mejorar, y no para destruir como
desgraciadamente lo entienden quienes piensan en la barbarie como
herramienta de cambio. Si los humanos somos seres en transito, y no
realidades concluidas, del conjunto humano han de salir, mediante la
educacion, los constructores de sociedad, de progreso, de futuro, que es lo
que necesitamos, por lo cual hemos de neutralizar todos los intentos
destructores que irrumpen en ciertos momentos de crisis y desconcierto.

No renunciemos a preparar personas para servir a la sociedad, orientandola;
neutralizando los seres deshumanizantes y deshumanizados, sin piedad por
sus semejantes. Tuvimos una Republica cuya vieja armazon honorable tenia
hombres puros y hondos sentimientos; en tales virtudes nunca hemos de
mirar dicha armazon como inservible. Hoy tenemos delante de nosotros éxitos
surgidos de fogonazos repudiables, que necesitamos rechazar, que no
podemos oportunistamente seguir por la Unica razén de que hayan tenido
éxito. Necesitamos rechazar el oportunismo como férmula de salvacidn: en
esto hemos de pensar con firmeza, porque en una nacién donde asi se piense
no cabe la falta de honradez. No hemos de permitir, que lo que antes fue
rigor moral se convierta ahora en elasticidad pecaminosa.
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Cuando pienso en cuanto hoy espera de nosotros la educacion, encuentro
que todos podemos hacer nuestro el pensamiento del Presidente Alberto
Lleras, aplicable a la gran tarea educadora: “Hay que abrir a cada Colombiano
una esperanza cierta, una oportunidad operante, una expectativa legitima”;
luminosa consigna que el 3 de julio venidero seré inscrita en placa
conmemorativa que se fijara en el edificio del capitolio nacional por decision
del Congreso de la Republica, en la fecha en que se conmemora un siglo del
nacimiento del insigne republico.
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JUSTIFICACION

| interés por la realizacion de este articulo de investigacion no es
gratuito ni obedece a ningln otro tipo de motivos que no sean los
estrictamente académicos investigativos.

Principalmente obedece a mi curiosidad por profundizar en la
importante simbiosis que entiendo existe entre la norma juridica y su
caracterizacion publica, a la apremiante necesidad de que la norma
juridica sea publicitada y difundida para cumplir con uno de los
principios mas cruciales de la justicia: el principio de SEGURIDAD
JURIDICA. Debo confesar que este interés se inicié a partir de los
primeros contactos que tuve en mi vida universitaria pasada con
asignaturas de corte juridico durante los cursos 22,32 y 52 de Ciencias
de la Informacién(Plan Antiguo) en la Universidad Complutense de
Madrid(una asignatura por cada curso) hace ya unos cuantos anos y
sobre todo por las clases que en 5° Curso nos impartié el Profesor de
Derecho Constitucional Dr. D.Alfonso Fernandez-Miranda y
Campoamor, al cual le estaré inmensamente agradecido como el resto
de mis companeros por las amenas y practicas sesiones de Derechos
Fundamentales y Libertades Publicas que nos brind6 en su momento.
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Quizas desde mi Optica personal, por encima del proceso solemne vy rigido
que toda norma juridica ha seguido antes de ser sancionada y promulgada,
sea la PUBLICIDAD que se debe dar a esa norma la que se sitle en la cima
respecto a las fases anteriores. No quiere esto decir y por eso creo crucial
matizarlo que anule la importancia y funcionalidad que tienen el resto de las
fases de preparacion, constitucion y discusion de una norma juridica cualquiera
que sea su alcance. Pero si creo firmemente que sin publicidad una norma
juridica no puede ser considerada como tal, no puede ser estudiada en
profundidad su faceta de EFICACIA, tan importante, al menos como las otras
dimensiones de legitimidad y legalidad que toda norma juridica comporta.

El titulo que da nombre a este trabajo es vital para entender la idea basica
que persigo en mis postulados. Vehicular la norma juridica como “medio de
comunicacion social” no es equipararla exactamente a las funciones propias
que todo medio de comunicacion social cumple ya sea en su vertiente
profesional o en la mas general.

Es concebir la norma juridica como “proceso de comunicacion” con todos los
elementos que le son propios a este proceso pero que fundamentaimente se
pueden resumir en tres: -emisor, canal y receptor.

La importancia que para la sociedad en su conjunto y para juristas e
informadores en particular puede tener el famoso articulo 20 de la Constitucién
espanola de 1978 pasa por entender que una norma juridica, intrinsecamente
considerada, es bastante similar al concepto global de COMUNICACION en
estado puro. Intento explicar esta postura con méas detenimiento.Si aceptamos
que una completa definicion de la norma debe reunir esas tres dimensiones
aludidas en lineas anteriores, es decir, legitimidad o validez filosdfica, legalidad
o validez dogmatica y eficacia o validez social, y emparejamos estas tres
especificas y concretas dimensiones a los conceptos de emisor, canal y
receptor, respectivamente, necesarios e imprescindibles en todo genuino y
riguroso proceso de comunicacion, podriamos sospechar, al menos, que norma
juridica y comunicacion se parecen en notable grado.

Ligar “legitimidad” a “emisor” es entender que toda norma juridica, ademas
de someterse al ordenamiento juridico, se somete a un ORDEN JURIDICO
que, conformado por una serie de principios inspiradores, se articulan como
un auténtico emisor u origen de futuras normas juridicas. Son la fuente desde
donde mana el chorro de agua que nos da vida y seguridad a todos.
Constituyen, en definitiva, valores ontolégicos que, para una gran parte de la
doctrina estan muy por encima del ordenamiento juridico entendido como
conjunto de normas juridicas “positivas”.
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La ligazon entre “legalidad” y “canal” es concebir el principio de legalidad que
toda norma juridica debe cumplir como el medio de transmision necesario sin
el cual no podemos establecer un nexo de unién entre el emisor y el receptor
de la norma juridica. Positivizar esos principios inspiradores es imprescindible
para hacer participes a los destinatarios de la norma juridica de la necesidad
que tiene la sociedad humana de regularse por una serie de preceptos que
hagan mas viable, mas segura y sobre todo, mas pacifica la convivencia en
comun. Probablemente una de las mayores virtualidades del Derecho sea
llegar a la resolucion pacifica de los conflictos como ultimo recurso. Y subrayo
lo de ultimo recurso porque si no existiese como tal el Derecho, la especie
humana tendria pocas posibilidades de haberse erigido en nuestro planeta
como la especie superior que es. Si algo denota el Derecho es la fuerza de la
RAZON, la victoria aplastante de la razén sobre los impulsos mas primarios
que continuamente hacen que las guerras y luchas violentas sean una
constante en la historia de los pueblos.

Y, por ultimo, vincular “eficacia” a “receptor” es dotar a la norma juridica de
sentido y significado.;,Qué sustantividad podria tener una norma juridica que
no fuera dirigida a la sociedad ni pudiera ser aplicada entre los ciudadanos?

Creo que seria hacer castillos en el aire como cuando los folios escritos por
poetas y novelistas se quedan en el cajon del pupitre.

Entender la norma juridica en su dimensién factica, como fenémeno social
que necesaria y escrupulosamente debe ser conocido por el conjunto de los
ciudadanos es la etapa final de un proceso comunicativo que sin destinatarios
carece de toda validez y efectividad. Es, en definitiva, concebir la norma juridica,
mas alla de su ropaje gramatical, en su vertiente PRACTICA.

El Derecho es mas practico que tedrico. Precisamente la fuerza del derecho
reside en esa cara pragmatica, en saber que si nos saltamos un semaforo en
rojo nuestra accién puede ser castigada, que nuestra libertad
irremediablemente esta sometida a unos limites, que de no existir, pondria en
peligro la supervivencia de la especie humana.

Santander, julio de 2005.
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1.- INTRODUCCION

La Constitucion espanola de 1978 estipula en su articulo 20.3 d) que se
reconocen y protegen los derechos a “comunicar o recibir libremente
informacion veraz por cualquier medio de difusién”. Asi, la atencién se centra
en las actividades de “comunicar o recibir informacién”,contempladas dentro
del entramado de los restantes derechos humanos, algunos de los cuales
seran previos, otros virtualizaran su eficacia real e, incluso, matizaran las
facultades integradas en él.

La informacién hoy es una necesidad de caracter vital elevada al rango de
derecho fundamental de la persona por razon de su propia naturaleza, que
debe ser reconocida y respetada por todo poder, autoridad y norma positiva.
Negar al individuo el acceso a sus fuentes supondria mutilar su personalidad,
atentar contra su curiosidad intrinseca(1).

Tal derecho es la proyeccion de la dignidad que el hombre puede potenciar
mediante diversidad de conexiones, definiéndose a modo de libertad concreta
imprescindible. Se trata de “formas de libertad”,no sélo en cuanto vigencias
culturales, sino también en cuanto valoraciones insertas en el seno de las
instituciones juridicas(2).

Por otra parte, el reconocimiento llevado a cabo por la Constitucion espafiola
adquiere una trascendencia especial, ya que los instrumentos de informacion
y de comunicacién no pueden aislarse de su contexto histérico inmediato, al
ser una manifestacion tipica de la sociedad conformada por su accién publica.

Consiguientemente, el binomio sociedad-comunicacion aparece en forma de
punto de partida. La informacion y el proceso de comunicacion son el
engendramiento de una técnica que posibilita la fijacion y difusién de mensajes
por el que la sociedad aumenta su grado participativo, discerniéndose la libertad
comunicante(activa) que se coloca en el punto de vista de quien tiene algo
que comunicar; y el derecho a recibir informacion(pasivo) situado en el terreno
del receptor, no es una libertad de hacer, es una libertad de recibir(3).

Espana que, conforme al articulo 1.1 de la Constitucion de 1978,se constituye
en “Estado social y democratico de Derecho”,cuyos valores superiores del
ordenamiento juridico son “la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico”,propugna el contacto, el conocimiento, ampliando constantemente el
nimero de los sujetos y la extension y profundizacion del objeto, en aras de
que las comunicaciones sean el fundamento insustituible para una verdadera
y efectiva sociedad democratica, edificada sobre la igualdad dinamica de
aportaciones.
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En suma, de un lado, es un derecho individual como soporte de la personalidad
y,de otro, un derecho social, amparante de la libertad como realidad social.
Finalmente, es un derecho que protege libertades negativas, o ambitos de
autonomia personal y corporativa, requeridores de la garantia positiva de las
condiciones que la hagan efectiva(4).

En la experiencia cotidiana las interpretaciones de lo que el Derecho es son
muy variadas; por ejemplo, caben, entre las mas frecuentes: la de orden justo
y equitativo; norma o conjunto de normas que regulan nuestra conducta social;
garantia o proteccion, restriccion o limite del ambito de actuacion de la libertad
de cada uno; sancion de una conducta; disposicion o mandato; orden,
imposicion, decisién; acuerdo, pacto o consenso de voluntades; resolucion
de conflictos y litigios; facultad y pretension; modelo de ordenacion y
organizacion de la vida social; institucion; Ciencia,...(5).Pero, si focalizamos la
concepcion del Derecho en la norma juridica, es evidente que es una entidad
l6gica y,desde que se convierte en efectiva, socializacion de comportamientos
humanos.

Constatada la vision anterior me propongo estudiar la faceta comunicadora-
informativa de la norma juridica, los medios de los que se vale y la relevancia
de sus resultados, abordando las cuestiones desde una perspectiva empirico-
filoséfica empleada como método de analisis. No cabe duda que la reflexion
ha de tener, para ser completa, una vertiente tedrica filosofante, estimativa
del hecho de la informacion y de la comunicacién social que analice,
propiamente, la situacion presente.

Por tanto, hay que rechazar las doctrinas que no vean la particularidad de la
informacion, el idealismo subjetivo que comprenda la informacién como simple
apariencia, y el idealismo objetivo que observe un principio independiente de
la materia, a causa de ser concepciones unilaterales del tema(6).

2.- EL ROL COMUNICATIVO E INFORMANTE DE LA NORMA JURIDICA

El Derecho no se agota en la accion, se proyecta en el ambito de la conducta
habitualizada y debida, con lo que la norma juridica se define, siguiendo a
Sanchez de la Torre(7),como “medio de comunicacion del orden juridico, que
expresa a los sujetos que participan de una situacion, donde se halla implicada
su respectiva libertad, cual ha de ser su conducta para hacer compatibles sus
respectivos intereses, y cuéles seran las consecuencias que el orden juridico
asegura para cada sujeto, tanto en la opcién de atenerse a dicho criterio,
como en la de infringirlo”.
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Cuando hablamos de “comunicacion social” expresamos la accion de todo
tipo de informacion, dirigida a cada sujeto y a la sociedad en conjunto. Los
términos “comunicacion” e “informaciéon” designan un proceso, uno y otro se
perfeccionaran substancialmente-no sélo formalmente-en el supuesto de que
el mensaje sea recibido con correccién y asimilado por el destinatario.

La diferencia que existe, grosso modo, entre ambos vocablos es que el primero
es un acto, manifestacion o traslado hecho a cada una de las partes de lo
dicho por la otra parte y el segundo es un resultado significativo de la inclusién
de elementos-materiales o inmateriales-en algun sistema clasificado para
informar(8).

Considerado el estado actual de la informacion, ésta podria describirse a modo
de organizacion del dialogo social adaptado a la situaciéon de la sociedad, con
pretension de universalidad en una triple direcciéon: en sus contenidos, en
relacion con el tiempo, y en relacién con el espacio. Por tanto, para poder
llegar a alcanzar la situacion deseada, el proceso de organizaciéon genuino
entre emisor y receptor, entre el Estado y los ciudadanos, evolucionada
historicamente, ha tenido que ir perfeccionandose al ritmo que la sociedad ha
procurado. Desde siempre la informacién ha sido resultado de una idea, de
un proyecto inicial, de unos instrumentos técnicos, y de unos medios
econdémicos que la hacen viable(9).

En consecuencia, si la comunicacién es el enclave de muchas de las
actividades humanas, y en la practica es lo que pone en contacto a los objetos
con las personas y a las personas entre si,hablando cientificamente,la
interrelacion se debe valorar en términos de sistemas de comunicacion.El
Derecho constituye un susbsistema especializado compuesto por fenémenos
basicos comunicativos,entre los que se cuentan las normas juridicas(10).

Concretamente,reconduciendo las notas de toda norma juridica,por ser regla
de conducta,a la naturaleza regulativa que produce una obligacién de
comportamiento ciudadano y una obligacion encargada de hacerla cumplir;y
a la prevision gue exige una pretension de validez para los casos comprendidos
en su contenido,la norma,evaluada como medio de comunicacién,configura
una serie de enlaces multiples,ocasionales y flexibles,inmutables y rigidos(11).

3.-EL VALOR DEL LENGUAJE JURIDICO A TRAVES DE LA NORMA

El lenguaje es el instrumento con el que el hombre da forma a su pensamiento
y a sus sentimientos individuales,a su querer y actuar,es el cimiento mas firme
y profundo de la sociedad que ejerce y recibe influencias del exterior servidoras
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de fines y propésitos.Como bien decia Ferdinand de Saussure,el gran linglista
suizo de principios del siglo XX,el lenguaje es “la ventana que nos abre al
mundo”-.Gracias a él,las ideas se objetivan en unos signos
inteligibles,desplegada una secuencia de palabras ensambladas en conjuntos
mayores(frases),de acuerdo a reglas gramaticales(12).

Dentro del lenguaje ocupa una parcela de incalculable valor el denominado
juridico,del que sus nociones mas importantes nos son familiares y utiles en
la vida cotidiana,aunque una parte de sus contenidos son altamente técnicos
e incomprensibles para los que son ajenos al mundo del Derecho,intentando
reflejar una realidad de orden superior.A estos efectos son distinguibles,desde
un primer momento,el enunciado del discurso legislativo,porciones o
segmentos de un documento normativo,y las composiciones
significativas,normas en sentido estricto.El enunciado normativo antecede a
la hermenedtica y fija su objeto,el nicleo del significado de un enunciado
normativo es producto de la exégesis(13).

La esfera social en la que se mueve el Derecho es la de la intersubjetividad,en
esta relacion es donde se aposenta la realidad normativa en forma de
comunicacion juridica,siendo sus caracteristicas mas notables:La consistencia
en cierta actividad de las personas,susceptible de representar
actitudes,voluntades y conceptos comprensibles para cualquiera con el que
se establezca una relacién en la que los sujetos se explicitan para implantar
una conexién comprometedora de ciertos bienes o actividades susceptibles
de estimacion econdémica conforme a su indole funcional.

La comunicacién alteritaria de la norma juridica se da a conocer con signos
que cada experiencia va incorporando,hasta alcanzar cierto nivel de
formalizacion racional.Esta comunicacion simbdlica conforma un lenguaje que
juzga las condiciones en que cada sujeto puede emerger de su “yo”,para
abrir el cauce de su instalacion en el medio social. Tal lenguaje simboélico permite
la universalidad del discurso inteligible referente siempre a la conducta de un
sujeto en relaciéon con otro,tendente a entrelazarlos y a delimitar sus
comportamientos(14).

Desde una perspectiva regulativa,la norma juridica reconoce un @mbito formal
de la libertad.La férmula “prohibitiva” revierte en la licitud general de todas las
opciones posibles en determinada situacion,excepto la prohibida.El estilo
“imperativo” restringe la licitud de las opciones en la situacion que no es la
“imperativa”.La forma “indicativa” traza las posibilidades de conducta
recomendadas para conseguir efectos juridicos,del modo mas sencillo,rapido
y econdémico para el sistema.
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La precision de los textos normativos consigue alcanzar sus designios
computando el minimo de recursos con motivo de la articulacién logica de
medios de expresion linglistica.Por tanto,la prohibicion o el imperativo son
algo referente al estilo,son modalidades aconsejadas por la economia de
recursos linglisticos,dejando un numero indefinido de excepciones(15).

En realidad,lo que la norma juridica encierra es una jerarquia de valores que
construye un plexo de categorias de orientacion axioldgica,directivas del
individuo en el mundo.El par categorial primario es el de bueno/malo,del que
la traduccion ético-social lo ha establecido en lo licito/ilicito o lo permitido/
prohibido.Estas categorias axioldgicas son las unidades normativas que hacen
comprensible el comportamiento individual en el marco de la sociedad.Se
advierte,sin embargo,que la disyuntiva primaria corrobora sélo una
planificacion horizontal de las ideas de valor,lo que indica que las categorias
orientadoras inyectan una movilidad semantica en cuanto a los objetos
referidos(16).

En la direccion apuntada es aconsejable que las relaciones reguladas deban
referirse a dos puntos esenciales:el orden y la medida.E| reconocimiento de
un orden en el objeto informado,accesible al entendimiento humano con la
ayuda del intelecto y de los sentidos,le lleva a aproximarse racionalmente al
universo de los objetos segln una escala creciente de complejidad(17).

No obstante,lo expuesto ha de ser matizado puesto que el desenvolvimiento
del lenguaje,en general,y de su semantica,en particular,es un problema de
adquisicion cultural.Se solicita la representacion cognitiva del concepto,el
contexto y la cultura.

El significado de las palabras esta en funcion del contexto y de la situacién
humana dentro de la que son manejados.A veces,advertimos,en cambio,que
una palabra reine varios criterios que muestran una comprension originaria
central y extensiones metaféricas o figurativas paralelas.

Por anadidura,hay otros casos mas complicados e interesantes de palabras
concernientes a objetos que no presentan propiedades cualitativas
comunes.Por ultimo,hay un sector en el que los vocablos emergen con
imprecision y vaguedad(18).

4.-LOS ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA NORMA JURIDICA EN SU
FACETA PUBLICITARIA

Segun lo apuntado en un principio,la informacién es un proceso de
comunicacion que establece una relacion entre dos términos-emisor y
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receptor-a través de un medio que transfiere un contenido,por lo que se
presuponen tres elementos intrinsecos,de los que nos ocuparemos a
continuacién,a saber:

-Dos sujetos:el emisor y el receptor.
-Un objeto:el mensaje.
-Un medio:el instrumento comunicador.

4.1.-ELEMENTOS SUBJETIVOS

Sociedad,individuo y comunicacion son vocablos que se relacionan
mutuamente,toda vez que es la comunicacion la que crea sociedad y halla en
ella su cohesién y la seguridad de su estabilidad.La profundizacion en la
persona nos hace apreciar que €l ser es comunicativo y se abre a la verdad y
al bien,el hombre es relacional por sus potencias superiores de las cuales
emana la comunicacion(19).Por consiguiente,ser persona es ser capaz de
comunicarse.El problema de la comunicacion y el del hombre social estan
unidos intimamente,son dos facetas de una unica moneda(20).

Por medio de la alteridad la norma juridica presupone una pluralidad de sujetos
que entran en relacion y actian regulando las relaciones que instauran.Los
conceptos de bilateralidad y de reciprocidad subrayan que de las relaciones
juridicas surgen poderes y deberes correlativos,en el doble sentido de que al
poder del uno corresponde un deber en el otro(bilateralidad),y de que un
sujeto no puede actuar respecto a otro,sin legitimar,en las mismas
circunstancias,un comportamiento analogo respecto a él(reciprocidad)(21).

Abunda la creencia que pone de relieve el poder unilateral del comunicador
sobre el del receptor.El emisor es el tnico que accede a la iniciativa del hecho
informativo por la dificultad del propio medio y por la organizacion del trabajo.De
algin modo,la defensa de los valores informativos se confian al comunicante,el
cual tiene recursos para poder presentar un enunciado,siendo el destinatario
quien debe ser tenido en cuenta como primer sujeto del derecho de la
informacién.El receptor podra acogerse o entrar en conflicto con el
mensaje,haciendo o dejando hacer algo,modificando o alterando su
representacion de la realidad,conservando o variando sus creencias.Surge
un periodo de interiorizacion(22).

En este orden de ideas los dos polos de la tensiéon noticiosa son activos,el
sujeto técnico que otorga/gestiona la informacion y el sujeto social que la
recibe,al tiempo que es fuente de las noticias al recrear la norma emitida.

]
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La norma se dirige al conjunto de los ciudadanos sometidos a su vigencia,a

los cuales impone,prohibe o permite hacer algo,con las obligaciones y
limitaciones pertinentes;y a los érganos del Estado,a los funcionarios y
autoridades llamados a aplicar el contenido juridico y a velar por su
observancia.Esta caracteristica de “generalidad” viene a ser la primera de las
garantias del individuo frente al avance progresivo de las regulaciones socio-
juridicas estatales,opuestas a la “particularidad” y a la “singularidad”,y
vinculadas a una interpretacion pragmatica de los objetivos y valoraciones
sociales bajo un concreto prisma del bien comun.

Dicha “generalidad” nace como una pretension derivada de las finalidades
del orden juridico.Una norma que no regule una relacion por via general
abstracta no puede calificarse de juridica,por ser el Derecho una regla de
coexistencia social,reviste orden,igualdad vy exclusién de
arbitrariedad.Dandose los requisitos y supuestos previstos,la norma abarca
mayor o menor numero de personas y de relaciones regidas(23).

Coordinadamante,se aprecian dos notas sustantivas:La objetividad y la
abstraccion,que muestran la omision de intromisiones personalistas,el plano
secundario del sujeto gramatical que desempefie el papel de emisor del
mensaje,y la falta de apreciaciones atribuidas(24).

4.2.- ELEMENTO OBJETIVO

Informacion es sindénimo de transmisiéon de cierto numero de
mensajes,afirmaciones verdaderas o falsas a un individuo que las recibe,las
deforma,las acepta,las rechaza,o permanece insensible.Sujeto y objeto no
actuan absolutamente individualizados,en el encuentro el objeto modifica al
sujeto y viceversa,interpretando el orden dado a conocer.

Por su parte,la vida social no es una totalidad homogénea,se compone de
sectores que se influencian como un enjambre de conflictos y colaboraciones:la
vida de cada uno confecciona un agregado de procederes orientados hacia
un equilibrio especifico.Por ende,lo que emite la norma juridica es un mensaje
estabilizador de la vida social,captador de las relaciones
intersubjetivas,consiguiendo cierta estandarizaciéon de la conducta
social,entretejiendo una transaccion entre valores colectivos e individuales,e
intereses de grupo(25).

En la proporcién en que la sociedad pluraliza las acciones individuales,las
enriquece y las coordina,los hechos juridicos normativizados hacen real la
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participacion.En una palabra,toda relacion juridica pone al hombre en contacto
con el mundo que le rodea.Comunicar es poseer algo en comun,y el algo en
gue se coparticipa es un saber,un mensaje(26).

A su vez,el receptor humano tiene unas capacidades limite para procesar
informacion,con el fin de comprender la complejidad de la realidad juridica.En
esta linea,el método es un instrumento ajustado a la acomodacion de dos
dimensiones:el objeto y el sujeto.El ajuste informativo sera diferente en cada
sociedad y momento histérico,sélo si hay conocimiento de la realidad hay
genuina comunicacion(27).

Evaluada globalmente,la gran finalidad de los medios de comunicacion social
es la de mantener vivo y profundizar continuamente en el conocimiento y la
vigencia de aquellas verdades que,por distintos fundamentos de evidencia,se
han constituido en certezas sobre las que se sustenta la convivencia plural en
la libertad de la sociedad,reduciendo la incertidumbre por el mensaje que,de
acuerdo con Norberto Bobbio(28),sera completamente riguroso,o sea,se
definiran los términos empleados;se observaran las reglas de formacion y
transformacién de los enunciados;y se usaran con perseverancia semantica
los términos,concertados con las definiciones.

La emision transmitida es realizacion de la justicia en la vida social traducida
formalmente en una delimitacion de las parcelas de licitud y deber,conjugadas
las exigencias institucionales del bien comuin y las de la autonomia
individual.Por lo cual,cada uno sabe a qué atenerse,conoce el margen de
libertad dentro del que no puede ser impedido ni obligado,y sabe que hay
acciones que esta constrenido a hacer,conociendo cada cual su derecho y su
deber.Al quedar delimitadas las esferas de licitud y deber se acota a los sujetos
un patrimonio juridico denominado “lo suyo”,de cada uno(29).

Como ha sostenido Recasens Siches(30),el Derecho es una construccion
cultural permanente en la que ciertas formas de la vida humana se
asientan,gestandose y objetivandose en una interaccién constante de
necesidades,hechos,valores y normas.Por lo que es impensable un modelo
de orden social correcto que no progrese para reflejar la realidad,viendose la
mediacién comprometida en la suerte de la sociedad en la que
media,simultaneamente que la sociedad es un fruto de la propia mediacion.

En el proceso de comunicacion que permite entenderse a quien realiza la
experiencia y a quien solamente la observa,es destacable el mecanismo de
un orden que entrana la consecuencia de que diversos sujetos puedan

comunicarse linglisticamente con referencia a sus experiencias.
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Se origina un estado en el que no s6lo son conocibles las expresiones
normativas,sino también su fundamentacion en hechos,necesidades o
aspiraciones en cuya experiencia toma parte el observador.La conexion entre
lo que “es” y lo que “debe ser” convierte a la regulacién positiva en un valor
cultural,union que se vale de simbolismos sopesados con el sector normativo
en el que las normas se encuadran,tratandose siempre,ya sean completas o
incompletas,de parcelas de un conjunto mas amplio organizado
sistematicamente y que solo en su conjuncién pueden ser plenamente
comprendidas(31).

La norma juridica,al ser forma de la libertad social,es determinacion de signos
racionales y de responsabilidad segun el modo en el que la libertad responde
a la llamada de algunos criterios valorativos.Organizando la libertad,organiza
la sociedad,tanto cuando la limita como cuando la reconoce(32).

El problema de si la coaccion debe ir anexionada a la norma juridica ha
preocupado desde antafo.Prescrito el mantenimiento del orden y de la paz
social,no es posible dejarla sin cumplimiento,al libre arbitrio de los ciudadanos,y
para imponerse,en caso de que la regla juridica sea desconocida o violada
sera utilizada la coaccion y obligado el infractor a respetar el mensaje.De
forma que los medios comunicantes son,de una parte,las palabras expresadas
y,de otra,los actos practicos desencadenantes.

En generalla nota de imperatividad,obligatoriedad o exigibilidad revierte en
que las normas juridicas arrastran un mandato(positivo o negativo) que impone
a los sometidos una conducta,bajo una sancién.Todo ello va ligado al caracter
autarquico del Derecho,a la independencia de la voluntad de los sometidos a
sus normas,sin quedar subordinado a su aceptacién o reconocimiento(33).

Paralelamente,la norma juridica persuade gracias a una donacion de hechos
e ideas,cuyo Unico conocimiento actlia como razonamiento sobre los individuos
hasta obtener su conviccion.El proceso comunicativo aparece entonces como
influyente tipificado en una presiéon que puede modificar los
comportamientos,condicionado al destinatario que recibe la influencia porque
supone un dominio sobre el animo(34).

Sin embargo,evaluar las normas como simples recursos coactivos no es
exacto,si entendemos el Derecho como norma general de la libertad que se
plantea en las relaciones juridicas de los individuos y grupos,expresada en
juicios acerca de que tipos de intereses 0 de expectativas son deseables y
conviene promover comunitariamente.La contradiccion que puede haber entre
el Derecho como “liberacién” y como “coaccion” ha de sustanciarse,por tanto,en
la formacion histérica del contenido y de la extension de la libertad juridica,a
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pesar de que los rasgos psiquicos y sociolégicos resultan de la doble dimension
subjetiva y objetiva de la proyeccion racional de la conducta juridica(35).

4.3.-MEDIO COMUNICADOR

Los medios de comunicacion observan una funcion mediadora de interaccion
al servir de canales transmisores de cara a la sociedad,al menos
potencialmente.El tratamiento diferenciado de la informacion de las normas
juridicas trae consigo la correspondiente especializacion en funciones
comunicativas,distintivas de alguno de los cauces interactivos en la sociedad.A
partir de esa especializacion la informacion publica llega a organizarse
institucionalmente,legitimandose un procedimiento sistematico de
adquirir,procesar y distribuir los datos que disefan la norma.Nace asi un
sistema de comunicacién identificable porque gozara de unas caracteristicas
distintivas,mas o menos formalizadas segun la complejidad que alcance el
uso de la informacion en la colectividad.

La mencionada institucionalizacién se logra creando una organizacion a la
que se le asignan recursos materiales y humanos.Las formas de
producir,distribuir y consumir informacion estadn mediadas por productos
comunicativos que han originado unos comportamientos muy diversos de
aquéllos que estan mediados por un producto,como,por ejemplo,los que
aparecen oral o gestualmente(36).

El articulo 91 de la Constitucion espanola dictamina que “el Rey sancionara
en el plazo de quince dias,las leyes aprobadas por las Cortes Generales,y las
promulgara y ordenara su inmediata publicacion”.Hay una remision a tres
clases de acciones:la sancion,la promulgacion y la publicacion.

Se distingue entre la sancion regia y la promulgacion.La sancion es el residuo
vacio de contenido de la antigua potestad de veto;y la promulgacion una
competencia comun a los Reyes de las Monarquias parlamentarias y a los
Jefes de Estado en las Republicas democraticas,comprobante de si en la ley
se han oficiado las solemnidades obligatorias por la via de su inmediata
publicacion(37).

Sancionar entrafia un acto constitucionalmente politico,de actividad
soberana,en el que se confirma,con validez objetiva y con trascendencia publica
regulada segun las modalidades estipuladas en el ordenamiento juridico,el
texto de una ley.De la sancién se infiere la objetividad,la constancia general,la
maxima eficacia,la presuncion de conocimiento,la forzosidad y el inmediato
control de las regulaciones.Por esto la legislacion del Estado es
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“intocable”,"inviolable” e “indiscutida”.La autoridad politica suprema pone su
firma al pie de la version definitiva y ordena que sea dado a conocer
publicamente(38).

En resumen,en la Constitucion la sancién posee la mision de reforzar la
dignidad inherente a todo ser humano,aseverada con la firma del Jefe del
Estado;y la promulgacion,debido a un propésito de recuperar solapadamente
los poderes que encerraba la sancién regia y al haberse utilizado en
Espana,normalmente,como una referencia alternativa a la publicacion,es un
tramite inutil como concepto alternativo a los de sancién y publicacion.

Por el contrario,en el uso,los actos de la sancién y de la promulgacion se
fusionan en uno solo.La promulgacién,o bien queda sin desarrollo,o bien ha
de ser practicada como el mandato de publicacion.De otro lado,el mandato
real dirigido a “todos los espanoles,particulares y autoridades,(para) que
guarden y hagan guardar la presente ley” no puede considerarse como la
aplicacion de la promulgacion,ya que en el sistema espafiol basado en el
origen popular de los poderes del Estado(articulo 1.2.),la obligatoriedad emana
de la aprobacion dada por el orden legislativo.Redundantemente,se puede
pensar que el anuncio inicial aprobatorio de las Cortes a los que “la vieren y
entendieren” forma parte del acto de sancionar,refrendado ministerialmente
y expuesto en la publicacion oficial(39).

En lo que se refiere a la publicacion,ésta es un acto material atribuido al
Ejecutivo que exhibe oficialmente la existencia y contenido de las leyes,una
condictio sine qua non sin la que no pueden entrar en vigor ni ser
aplicadas.Verdaderamente,como acto,afiade poco o nada,pero aun asi forma
parte del procedimiento legislativo,es una garantia de la libertad individual
que entrana la notoriedad y la certeza.

Su finalidad es la de reproducir fielmente la redaccion previamente aprobada
por las Cortes y sancionada por el Rey;se trata,en sintesis,de una condicién
indispensable para que la ley pueda desplegar su eficacia juridica.Al articularse
un aspecto de eficacia se impide su aplicacion en tanto no se verifique.

A proposito del proceso cimentador de estructuras,el papel de la informacion
es el de contribuir a la fijacion de aquéllas que son minimas vy
esenciales,manteniéndolas permeables al continuo perfeccionamiento al que
esta llamado el conocimiento mas completo de las normas.

El articulo 2.1 del Codigo Civil dice que “las leyes entraran en vigor a los
veinte dias de su completa publicacién en el Boletin Oficial del Estado,si en
ellas no se dispone otra cosa”,siendo extensible lo preceptuado,dictamina la
jurisprudencia tradicional,a toda clase de normas juridicas.El articulo 9.3 de
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la Constitucién espafiola garantiza la publicidad de normas.Y el articulo 96 de
la misma prescribe que “los tratados internacionales validamente
celebrados,una vez publicados oficialmente en Espana,formaran parte del
ordenamiento espafiol”(41).Por tanto,queda claro que,con miras a obtener
un conocimiento general y para hacer obligatorias las normas juridicas,éestas
se han de publicar,siendo el BOE la publicacion oficial.

Ademas en la Constitucién espanola el principio en cuestion alcanza una
dimension nueva,mas amplia que la prevista en el Cédigo Civil.De forma similar
a lo que sucede en el Estado,las Comunidades Auténomas y las
Provincias,entre otros ambitos territoriales,publican sus propios Diarios
oficiales.A su vez,desde nuestra incorporacién a las Comunidades
Europeas(actual Unién Europea) en 1986,nos vemos compelidos a manejar
las publicaciones de la Unién Europea,diarias y no inscritas en el BOE(42).

Ello corrobora que los medios de comunicacion enunciados ejercitan dos
funciones principales:primordialmente,una pretension de la realidad tal cual
es,para que todos tengan conocimiento de lo que es correcto y es preciso
conservar y,a sensu contrario,lo que hay que desterrar y rectificar.En segundo
lugar,los medios empleados han de dirigirse a objetivos comunes
convenientes(43).

El BOE,materializacion de la comunicacién social elaborada por la norma
juridica,pertenece a un estrato que es el de las objetivizaciones ideadas por
el ser humano,y la actualidad que genera en nuestro entorno es parte de la
realidad.Es una forma social de comunicacién en la que la informacion se
produce y difunde todos los dias laborables.La letra del BOE es oficial y
auténtica,autenticidad que certifica el Jefe del Estado,y los particulares se
ven sometidos al imperio de su contenido,sin que les esté autorizado indagar
sobre la regularidad de la publicacion(44).

La “situacion de comunicacion” lograda contribuye a una patentizacion de
posibilidades y responsabilidades.La funcion desempenada por el proceso
informativo coadyuva a la creacion o al perfeccionamiento de las acciones
que,individual o colectivamente,desdoblan al hombre en la plenitud de su
personalidad.Con lo cual se evidencia que sea una unidad bésica de la
inteligibilidad del Derecho,y que la conducta juridica aparezca en el pleno de
un proceso unitario,caminando por los sucesivos momentos en que el orden
juridico ejerce su control(45).

Por todo esto, las técnicas publicistas han de actualizarse ampliando las
conductas de expresion y aumentando su riqueza formal, valiéndose de todo
tipo de combinaciones; adaptando los instrumentos que se han ido creando a
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las exigencias del lenguaje humano y diversificando los contenidos informativos
segun los receptores y las técnicas usadas casuisticamente(46).

5.-CONSECUENCIAS CONCLUSIVAS:LA SALVAGUARDIA DEL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD Y LA PROTECCION DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Brevemente decir que por “legalidad” entendemos la existencia de leyes y el
sometimiento a ellas y es también un requerimiento del poder y la forma en
que se descubre el Derecho.El Derecho consta de normas y éstas son las
que nos permiten hablar de un sistema de legalidad(47).

De acuerdo con lo expuesto,se comprende que esta sistematizacion aparezca
estrechamente vinculada a la seguridad al experimentar todo Derecho y,por
ende,toda norma juridica un valor o una funcién de seguridad en cuanto que
cristaliza en un sistema de legalidad.

La seguridad,la certeza,la prevision,la direccion y el ajuste que las normas
pretenden para gue la gente sepa a qué atenerse,como se ha de comportar y
qué le puede acontecer si no cumple con lo que se prevé publicamente,trae
consigo,recubierta de una formalidad,como han de efectuarse los
comportamientos.

La particular sancion,exteriorizada por su publicacion,nos comunica pues que
estamos obligados a cumplirla puesto que en caso contrario,se ejecutaran las
consecuencias dispuestas(48).

A modo de paréntesis,es condicion insoslayable el cultivar la veracidad
informativa o acomodacion a la realidad objetiva,siendo la verdad,mas que el
objeto de la comunicacion,el medio comunicante que permite a los sujetos
asumir un dato univoco para ambos.El elemento mencionado se
remite,fundamentalmente,a ciertas relaciones normativas;naturaleza-
entorno;constancia-variabilidad;estabilidad-cambio(49).

Igualmente,la sancién,promulgacion y la publicacion han de efectuarse en un
plazo y los quince dias sefialados deben comenzar a contarse desde el
momento en que obra oficialmente en poder del Rey,siendo el marcado un
maximo que no tiene por qué agotarse.La publicacion habra de ser inmediata
para evitar toda clase de demora injustificada,recayendo la obligacién en el
Gobierno,del que depende el BOE.Junto a lo anterior sera obligatorio,desde
una perspectiva constitucional,que el Diario sea distribuido y vendido
inmediatamente en el territorio nacional y que los precios de suscripcion y
venta sean reducidos para su asequibilidad(50).
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En definitiva,se relaciona el principio de publicidad de las normas con el de
legalidad,sin publicidad no hay una norma previa habilitante de la actuacion
administrativa;y con el de seguridad juridica,en la medidad en que si faltara
publicidad no seria estimada la presuncion iuris et iure de conocimiento de las
leyes sustentada en el articulo 6.1 del Cédigo Civil:"La ignorancia de las leyes
no excusa de su cumplimiento.El error de derecho producira unicamente
aquellos efectos que las leyes determinen”(51).

Obtenemos,asi,la certeza ordenadora de las situaciones individuales
alumbrada por la seguridad que otorga el principio de legalidad,ya que la
totalidad de los sujetos sabran a qué atenerse en cualquier ambito de
relaciones.Aunque,en Uultima instancia,la seguridad perseguida da un paso
més al ser evaluada socialmente,demostrandose la correspondencia con la
justicia porque tal criterio reside en el respeto a la personalidad humana(52).

He resumido a modo de decalogo las conclusiones que estimo mas importantes
de este ilusionante trabajo del primer cuatrimestre de la asignatura DERECHO
POLITICO |,a saber:

2 -La informacion como en ningun otro momento en la historia del hombre se
configura como una necesidad vital,elevada al rango de derecho fundamental
de la persona por razén de su propia naturaleza y que debe ser reconocida y
respetada por todo poder,autoridad y norma positiva.

2 .La informacién es de un lado un derecho individual como soporte de la
personalidad y,de otro,es un derecho social,que ampara la libertad como
realidad social.Pensemos en este sentido que los ultimos conflictos bélicos de
trascendencia mundial han tenido a los servicios de comunicacion e informacion
como uno de los pivotes basicos a la hora de realizar diferentes estrategias
de ataque o defensa.

3%-La norma juridica,atendiendo al profesor Sanchez de la Torre,se debe
entender como “medio de comunicacién del orden juridico,que expresa a los
sujetos que participan de una situacion,donde se halla implicada su respectiva
libertad,cual ha de ser su conducta para hacer compatibles sus respectivos
intereses y cuales seran las consecuencias que el orden juridico asegura
para cada sujeto,tanto en la opcién de atenerse a dicho criterio,como en la de
infringirlo”.

42 -Considerado el estado actual de la informacion,ésta podria describirse
como una modalidad de organizacién del dialogo social adaptado a la situacion
de la sociedad,con pretension de universalidad en una triple direccion:en sus
contenidos,en relacién con el tiempo y en relacion con el espacio.
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5%.-Son distinguibles,desde un primer momento,el enunciado del discurso
legislativo,porciones o segmentos de un documento normativo,y las
composiciones significativas,normas en sentido estricto.

62.-La esfera social en la que se mueve el Derecho es la de la
intersubjetividad,en esta relacion se aposenta la realidad normativa en forma
de comunicacion juridica.

7¢.-Desde una perspectiva regulativa,la norma juridica reconoce un ambito
formal de libertad.La férmula “prohibitiva” revierte en la licitud general de todas
las opciones posibles en determinada situacion,excepto la prohibida.E! estilo
“‘imperativo” restringe la licitud de las opciones en una situacion determinada.

8%.-El Derecho se entiende como una construccion cultural permanente en la
que ciertas formas de vida humana se asientan,gestandose y objetivandose
en una interaccion constante de necesidades,hechos,valores y normas.

9%.-La norma juridica,al ser forma de la libertad social,es determinacién de
signos racionales y de responsabilidad segun el modo en el que la libertad
responde a la llamada de algunos criterios valorativos.

102.-Los medios de comunicacion observan una funciéon mediadora de
interaccién al servir de canales transmisores de cara a la sociedad,al menos
potencialmente.
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“La agencia oficiosa o gestion
de negocios ajenos y su utilidad

en el derecho moderno”

(Contribucién al estudio de algunas posibilidades de aplicacién préctica actual).

Marcelo |. Lopez Mesa'

1) Importancia actual de este cuasicontrato.

ntes de entrar al analisis de la tematica elegida, se torna necesario
hacer una aclaracion liminar: en la actualidad se conoce como gestion
de negocios a lo que en antiguamente —y todavia, aunque en menor
medida- se denominaba “administracién de empresas”. Es asi que
los planes de estudios de numerosas Facultades de Economia de
América Latina abrigan en su seno una materia que lleva este nombre
y que nada tiene que ver con el objeto de estudios de este trabajo.

Por nuestra parte trataremos aqui de sacar un nuevo lustre a una
figura de rancia prosapia, pero que se encuentra oscurecida en
nuestros dias por la falta de aplicacién cotidiana en la practica de
nuestros foros.

Uno de los cuasicontratos clasicos, que se asemeja bastante al
contrato de mandato tacito, pero que no se confunde con éste, como
veremos infra y que algunos cédigos del siglo XIX denominan también
“agencia oficiosa™.
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El tema de que nos ocupamos, no es precisamente de los que se han analizado
mas y mejor en el derecho argentino. Por el contrario, sélo ha sido objeto de
un abordaje genérico —y mayormente de indole histérica- sobre las fuentes
de las obligaciones.

Pero no se lo ha analizado en una perspectiva actualizada, que enfoque el
presente y no el pasado, la praxis, en lugar de la teoria abstracta de una
figura vista casi como una curiosidad de gabinete.

Trataremos de buscarle un costado nuevo a explorar: la gestion de negocios
ajenos vista como un servicio y analizada desde el punto de vista de las
obligaciones y derechos de cada una de las partes de este peculiar instituto.

Lo hacemos convencidos que puede todavia en nuestros dias tiene interés
practico esta rara avis de las fuentes obligacionales. No coincidimos con alguna
doctrina espafola que ha expuesto que “se trata de una figura de escasa
aplicacion en la practica...”.

A poco que se reflexiones sobre la infinidad de gestiones de negocios realizadas
por diversos profesionales respecto de sus clientes y sobre la infinidad de
negociaciones oficiosas llevadas a cabo por apoderados excediendo sus
atribuciones, se comprendera que este instituto esta mucho mas presente en
nuestra actividad cotidiana y en nuestros foros de lo que a primera vista
pareciera.

A analizarlo desde un costado practico van dirigidas las siguientes lineas.

Il) Gestion de negocios: notas conceptuales

Una gestion de negocios se configura cuando una persona «capaz» interviene
espontaneamente o sin requerimiento de otra en uno o mas negocios de
ésta, contrayendo obligaciones en su nombre?.

Lo que caracteriza esencialmente a la gestion de negocios es que una persona,
sin contar con mandato para ello, asume la defensa y administracion de un
interés ajeno’.

En esta linea ensefiaba SALVAT que «existe gestion de negocios ajenos toda
vez que una persona sin haber recibido mandato al efecto, toma a su cargo la
administracién de los negocios de otro»®.

Y CASTAN TOBENAS afirma que “se llama gestiéon de negocios al hecho de
encargarse una persona de asuntos o intereses de otra, sin haber recibido
mandato de ésta y sin obligacién legal de intervenir en ellos” .

La definicion legal esta contenida en el art. 2288 del Cod. Civil argentino, que

dispone: «Toda persona capaz de contratar, que se encarga sin mandato de
la gestion de un negocio que directa o indirectamente se refiere al patrimonio
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de otro, sea que el duefio del negocio tenga conocimiento de la gestion, sea
que la ignore, se somete a todas las obligaciones que la aceptacion de un
mandato importa al mandatario».

El nuevo Cdédigo Civil brasilefio sancionado en 2002, la define en su art. 861
diciendo que entiéndese “por gestion de negocios a la actuacion de un individuo,
sin autorizacion del interesado, en la administracion de un negocio ajeno,
segun el interés y la voluntad presumible de su dueno, asumiendo la
responsabilidad civil ante €ste y las personas con que tratare”.

Y el Cédigo Civil de Chile establece en su art. 2286 que “La agencia oficiosa o
gestion de negocios ajenos, llamada cominmente gestion de negocios, es un
cuasicontrato por el cual el que administra sin mandato los negocios de alguna
persona, se obliga para con ésta, y la obliga en ciertos casos™.
Jurisprudencialmente la magistratura argentina ha definido la figura diciendo
que hay gestion de negocios cuando alguien no obligado por contrato ni por
representacion legal realiza espontaneamente una gestion util para otro; la
intromision del gestor debe responder ademas de la espontaneidad,
fundamentalmente a la imposibilidad en que se halla el duefio de tutelar sus
intereses®.

Y un fallo espafiol ha entendido que el supuesto tipico de gestion de negocios
ajenos se da cuando “por ausencia del duefio -y debido a una situacion de
urgencia o necesidad- acomete un tercero actos propios de la administracion
ordinaria de un determinado bien sin tener relacion alguna anterior con dicho
duefno™°.

Pero ;qué es ontologicamente la gestion de negocios?

Una buena respuesta la ha dado Alejandro BORDA al decir que "...nuestro
Codigo Civil prevé un supuesto concreto de contrato a cargo de un tercero y
es el de la gestiéon de negocios (art. 2288 CC y ss.). En efecto, los
cocontratantes del gestor sélo tienen derecho a reclamar al propio gestor
hasta tanto el duefio del negocio no lo ratifique; contra este Ultimo s6lo podran
ejercer las acciones que contra él tenia el gestor (art. 2305 CCiv.)™".

La gestion de negocios constituye un acto que naciendo unilateral'?, se vuelve
bilateral por su ratificacién, que lo convierte en un negocio representativo, al
poderse imputar a partir de ese momento los efectos del contrato al dueno el
negocio, a cuyo cargo el gestor contrato.

Il) Distincion con el mandato tacito.

La gestion de negocios constituye un instituto muy semejante al mandato
tacito. Ademas no debe perderse de vista que, como bien ha dicho
LORENZETTI, “el mandato y la representaciéon han sido tomados sobre la
base del problema del cuidado de los bienes ajenos. El enfoque es bilateral:
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se trata de resguardar los bienes del representado y de limitar la actuacion
del representante. En el mandato, el mandante delega en el mandatario algunos
negocios, confiriendole o no representacion. En la gestion de negocios ajenos,
alguien se encarga de ellos, ante la ausencia del duefio”®.

Pese a esta proximidad, ambos institutos poseen notorios puntos de
diferenciacion:

1) en relacion con la existencia o no de una convencion:

bien se ha dicho que “no ha habido convencién entre las partes, pero la relacion
juridica que se establecié entre ellas en mucho se asemeja a un contrato de
mandato; puede decirse que es casi un contrato de esa especie”'.

Pero “se distingue de éste por la inexistencia de previo acuerdo, por ser siempre
gratuito y depender de ratificacion (aprobacion, por el duefio del negocio del
comportamiento del gestor). Esta puede ser expresa o tacita...”".

CASTAN TOBENAS traza una precisa diferenciacion entre ambos cuando
afirma que "tiene la gestion de negocios grandes analogias con el mandato,
hasta el punto de que algunos autores franceses (Planiol, Colin y Capitant)
estudian unidas estas instituciones. Difieren, sin embargo, en que el mandato,
como contrato que es, requiere acuerdo de voluntades, expreso o tacito,
mientras que en la gestion no hay tal acuerdo u el gestor procede por
espontanea iniciativa. Ahora bien, si el duefio del negocio ratifica los actos del
gestor, la gestion... se convierte en verdadero y expreso mandato”'s.

SPOTA apuntaba acertadamente “no estamos ...ante un contrato, pues no
hay consentimiento. Tampoco existe un acto ilicito. No media una obligacién
legal en sentido estricto, pues la obligacién ex lege deriva exclusivamente de
la ley y aqui se precisa la voluntad del gestor. De esta suerte, tenemos que la
gestion de negocios es el resultado, por un lado, de la ley, que impone
obligaciones al gestor y al dueno del negocio, y, por otro, de la voluntad del
gestor, que quiere emprender los negocios ajenos. Desde este punto de vista,
el acto es voluntario, pero no existe consentimiento contractual (o sea, que no
se esta frente a una voluntad contractual™'’.

2) en relacion con el acatamiento de ordenes o instrucciones.
En el mandato tacito siguiendo 6rdenes de su principal y en ejercicio de un
poder; ninguna de ambas cosas ocurre en la gestion de negocios.
Bien dice LE TOURNEAU que el mandatario recibe el poder y al mismo tiempo
la orden de intervenir en los negocios de su mandante'®; ambos aspectos

excluyen la existencia de una gestion, puesto que para que ella exista no
debe haber ni mandato ni instrucciones del duefio del negocio.
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3) en cuanto al derecho de reembolso del gestor:

En el derecho romano, la principal diferencia entre la gestion y el contrato de
mandato, radicaba en que el mandatario tenia derecho a reembolso de todos
sus gastos, mientras que el gerente solamente de aquellos que prestaran
una utilidad al duefio; esta distincion se mantuvo luego en el derecho occidental
y tuvo y tiene por causa evitar la ingerencia inoportuna de un tercero
indiscreto™.

Se trata de una distincion muy neta entre ambas figuras: en nuestros dias el
mandatario debe ser indemnizado aun cuando su gestion haya sido inutil,
siempre que se mantenga dentro de los términos de la manda conferida®.

4) de acuerdo a la posibilidad de percibir una retribucion o no.

A diferencia del mandato el gestor no puede reclamar -salvo los intereses del
art. 2298- retribucién o perjuicios que le resulten de la gestion, segun el art.
2300 del Céd. Civil, debido a la distinta causa que corresponde a cada figura®'.

5) de acuerdo a la incidencia de la utilidad en ambos:

También se distinguen ambos por el influjo que el requisito de la utilidad tiene
sobre ellos: en el caso del mandato la utilidad o no de la actuacion del mandante
no tiene mayor influencia. EI mandatario debe ser indemnizado aun cuando
su gestion haya sido intil, siempre que se mantenga dentro de los términos
de la manda conferida®.

En cambio, en la gestion de negocios la influencia de la utilidad de ésta es
enorme y crucial: la utilidad legitima la actuacién del tercero, que de otro modo
seria una intromisién inadmisible y dafiosa en la esfera patrimonial del duefio®.
El gestor, solo tiene derecho al resarcimiento de los dafios que sufriera o al
reembolso de los gastos que efectuara cuando la gestion hubiera sido util al
dueno del negocio®.

6) por la posibilidad del duefio de impedir su realizacion:

Jurisprudencialmente se ha resuelto en nuestros dias que la gestion de
negocios se distingue del mandato tacito por la posibilidad del duefio del negocio
de impedir su realizacién; asi, existe mandato cuando aquél, encontrandose
en condiciones, no hace nada para impedir la realizacion del acto, y gestion
cuando tal posibilidad no esté a su alcance y sélo quede librado a su arbitrio
ratificar o no lo obrado por un tercero®.

En similar linea se habia decidido en un viejo precedente que lo que caracteriza
al mandato téacito, distinguiéndolo de la gestion de negocios, es en verdad el
silencio o la inaccion pudiendo impedir los actos del mandatario, para cuya
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posibilidad de oponerse obviamente, se requiera la adquisicién de noticias
sobre la actuacion sujeta a aprobacion o desaprobacion?.

7) por la unilateralidad o bilateralidad de su extincion.

El mandato es un contrato entre mandante y mandatario, nace bilateral o se
torna bilateral por la aceptacion del encargo por el mandatario, pero puede
extinguirse por voluntad unilateral de éste, expresando su renuncia o por la
revocacion por parte del mandante® .

Nada es igual respecto de la gestion de negocios, que nace unilateral, por la
asuncion espontanea del manejo de los negocios de otro y no puede luego
unilateralmente concluirse, sino que como establece el art. 2290 C.C.
argentino, “comenzada la gestion, es obligaciéon del gerente continuarla y
acabar el negocio, y sus dependencias, hasta que el duefo o el interesado se
hallen en estado de proveer por si, o bien hasta que puedan proveer sus
herederos, si muriese durante la agencia”.Este deber de continuar la gestién
hasta que el dueno pueda hacerse cargo de ella no termina por voluntad
unilateral del gestor.

Como bien dicen DIEZ-PICAZO y GULLON, el deber de continuar la gestion
“no cesa con un simple requerimiento al dominus, pero puede valer, no
obstante, como causa legitima de renuncia del gestor cuando el dominus no
tenga ningun obstaculo para gestionar por si mismo. Auln asi debe continuar
su gestion hasta que el dominus haya podido tomar las disposiciones
necesarias”®.

IV) Funcion de la gestion.

La finalidad inmediata del gestor es realizar uno o méas actos juridicos o
materiales respecto al patrimonio de otro -siempre con la intencién de obligar
a su representado- y la mediata es redituar una ganancia o beneficio para el
dueno®.

Rubén COMPAGNUCCI DE CASO, ha desarrollado en un trabajo de su autoria
la gestion de negocios, sus caracteres y efectos, en parrafos que merecen
transcribirse: “... se vislumbra a la «gestion de negocios ajenos», como una
posibilidad de ingresar en la 6rbita de la actividad de otros, con un sentido
gratificante a la par que altruista. Ese interés esta enderezado a proteger a
los demas... es importante hacer notar el contenido moral que rodea al instituto,
y como brilla y elude la maxima romana «culpa est inmiscere se rei ad se non
pertinenti» (Digesto, De Reguli iuris 36.5)... Cuestion a la que los autores méas
relevantes han hecho referencia; verbigracia MESSINEO sostiene que
constituye «un acto de solidaridad humana», o BARBERO resalta la
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«conveniencia del hecho vy la utilidad de la gestion», o BIONDI que habla de la
«razonable atemperacion entre el principio individualista que excluye toda
injerencia, y el principio altruistico, que sabiamente disciplinado por la ley,
redunda en beneficio del dominus».... A todo lo cual DE SEMO, reafirma: «La
vitalidad de la institucién aparece aun mas intensa en nuestro tiempo,
caracterizado por los frecuentes desplazamientos de las personas, la mayor
facilidad y rapidez de los medios de transporte y por las intensificadas
relaciones y traficos internacionales. Esto, exactamente hace conveniente la
espontanea iniciativa de los terceros o amigos, o vecinos, o también del todo
extrafios, en aquellos casos en que falta o se interrumpe la del dominus, a
causa de su temporal o prolongada ausencia, o por otro obstaculo que se
oponga al regular desenvolvimiento de sus negocios»*.

V) Sistematica del Codigo Civil argentino.

Vélez reglamenté la gestion de negocios al final de los contratos, ubicandola
como Ultimo titulo de la Seccion Tercera del Libro Segundo del Cédigo Civil®' .
El C.C. italiano (arts. 2028 a 2032) regla la gestion de negocios en forma
independiente de los contratos. Este es el mejor método™=.

Agrega paginas abajo el maestro SPOTA, en cuanto a la ubicacion sistematica
de la gestidon de negocios que “...el campo del contrato no le resulta propicio.
A lo sumo, podria hablarse de la gestion como un capitulo del mandato o
como una continuacién de éste. La solucion del Proyecto de Reformas de
1936 lo es en este Ultimo sentido. Pero lo esencial resulta considerar a la
gestion de negocios como un acto juridico unilateral del cual emanan
obligaciones, sea hacia el gestor, sea reciprocas, esa en la medida del
enriquecimiento. Y en todo caso, procederia reglamentario
independientemente de los contratos. Ya dijimos que lo estimamos el mejor
método a sequir'®.

VI) Sujetos de la gestion de negocios.
En la gestion de negocios intervienen normalmente dos personas:

a) el gestor o gerente, que es quien interviene en el negocio ajeno sin tener
mandato; y

b) el duefio (dominus negotii), que es la persona a la que pertenece el negocio
gestionado por otro®.

VII) Diversos supuestos de gestion de negocios ajenos.
Esta institucion surgié en el Derecho romano, principalmente para proveer de

47




Centro de Tvestigaciones Socio - Juridicas

administracion a los bienes de personas ausentes, pudiendo encontrarse su
germen en el Digesto®; el supuesto inicial fue el del amigo que en forma
espontanea atendia el juicio de un ausente o conservaba los bienes de una
herencia hasta ser entregados a los herederos®.

En sus dias iniciales, se traté de una figura de alcance muy acotado. Pero en
el siglo XIX, doctrina y jurisprudencia admitieron numerosas aplicaciones de
la gestion de negocios: por ejemplo, el notario que realiza tramites por su
cliente, sin mandato de éste; el médico que sin asentimiento de su paciente,
da intervencion a un especialista, el abogado que apela o presenta un escrito
urgente por un cliente del que es patrocinante, etc? .

Es innegable que “en principio, la intervencién en la esfera juridica de otra
persona debe producirse con su consentimiento. Pero, atendiendo a criterios
de solidaridad social, el ordenamiento reconoce determinados efectos a la
gestion de negocios sin mandato que cumpla ciertos requisitos. Ello se explica
porque algunos supuestos de gestion de negocios sin mandato son
considerados como socialmente apreciables: en ausencia del propietario de
un edificio que amenaza ruina, se contratan una serie de reparaciones, o se
arregla una puerta para que no puedan entrar los ladrones; o se cobran las
rentas de unos locales arrendados; o se asiste a un herido o a un enfermo,
contratando los servicios de un médico™®.

Seguidamente veremos un listado meramente ejemplificativo de los principales
supuestos de aplicacion de la figura, ellos son:

Vil.a) Realizacion por un profesional de gestiones en beneficio de un
cliente suyo, pero excediendo los términos de su mandato o en ausencia
de mandato.

Una situacion corriente a la que no se presta atencion —y que ni siquiera es
vista como una gestién de negocios- es la que cumplen frecuentemente muchos
profesionales en beneficio de sus clientes, sin mandato o excediendo los
términos del mandato que se les ha otorgado.

LE TOURNEAU recuerda en su magnifica obra general que todo profesional
interviniendo en el ambito de su profesién, puede normalmente —segun lo ha
habilitado una jurisprudencia constante- presentarse como gestor de negocios
de sus clientes, excediendo la mision que se le ha conferido® .

Agrega luego, con cita de jurisprudencia detallada, que esta solucién ha sido
admitida para diversas profesiones: arquitectos, abogados, notarios, agentes
de seguros, garagistas, depositarios, empresarios, etc*.

En nuestro pais algunos fallos han seguido un criterio similar; veremos algunos
seguidamente:
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a) En uno, referido a los abogados se dijo que la figura del gestor procesal se
asimila a la del gestor de negocios ajenos que legisla el Cod. Civil y como tal
encuéntrase sometido a las mismas obligaciones que la aceptacién del mandato
genera para el mandatario*'; en un supuesto encuadrable también en esta
categoria se decidié que no es indispensable el otorgamiento de poder al
letrado para cursar una interpelacién, en tanto puede actuar como mandatario
tacito o en calidad de gestor de negocios; en ambas figuras, cuando se
concreta la ratificacion de la gestion por el duefio, la relacion se sujeta a las
reglas del mandato cubriendo eventuales defectos y operando
retroactivamente®®;

b) En otro, referido a los despachantes, se indico que constituye un uso
aeronautico, que el despachante se halla autorizado implicitamente por el
destinatario para formular el reclamo ante el transportista aéreo (art. 271, Cod.
Aeronautico o, por lo menos, actia en el caso como gestor de negocios de
aquél, gestion que resulta ratificada con la demanda y la invocacion del acta
que el gestor suscribio®.

Vil.b) Realizacién de actos en nombre de la sociedad por un empleado o
accionista sin poder suficiente.

Otro supuesto de realizacion frecuente de gestiones de negocios es la asuncion
por parte de un representante de la sociedad de mayores atribuciones o
facultades de las que estatutariamente y por mandato le han sido conferidas.
En este caso, que es mas frecuente, de lo imaginado, el administrador o
accionista societario actia como un verdadero gestor de negocios ante
terceros*.

Vil.c) Gestion de bienes sucesorios por uno de los herederos.

En un fallo se dijo que el administrador sucesorio de hecho es aquel heredero
que, antes de la apertura del proceso sucesorio, sin mandato de sus
coherederos se encarga de realizar actos de conservacion o de administracion
del patrimonio y corresponde distinguir dos supuestos: uno es cuando los
restantes cotitulares de la herencia tengan conocimiento de dicho proceder y
lo consientan en cuyo caso existe un mandato tacito, y dos, cuando los
restantes herederos ignoran la gestion y aplican las normas del gestor de
negocios® .

Y en un caso similar se juzgé que En el supuesto de la existencia de bienes
sucesorios y si de hecho, permaneciendo indivisa la masa hereditaria, alguno
de los herederos la administra, se considera que existe el otorgamiento de
mandato tacito por parte de los demas integrantes de la comunidad hereditaria,
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si conocen y consienten tal situacion, y si la desconocen, se da el supuesto
del art. 2288 del Cod. Civil o sea la figura del gestor de negocios, lo que
conlleva la obligacién de rendir cuentas de su actuacion® .

Vll.d) Realizacion de gestiones en beneficio de un difunto o sus
herederos.

Un autor brasilefio brinda el siguiente ejemplo: “Una persona muere en el
extranjero, su compariero de viaje recoge sus maletas y las despacha a los
herederos, Este practico tales actos sin estar munido de poderes bastantes,
pero, como tal comportamiento es (til, la ley ordena que se indemnice al
gestor por los gastos hechos™’.

Otro supuesto, en este caso legalmente receptado es la realizacién de exequias
funerarias por un tercero (cfr. art. 872 C.C. Brasil de 2002).

Vil.e) Pago por tercero.

En un caso de hace unos veinticinco afios se dijo que aun cuando el pago
fuese hecho sin conocimiento del deudor, el tercero tendria como gestor de
negocios, el derecho de repetir lo desembolsado para desinteresar al acreedor,
no obstante la oposicion del demandado habida cuenta que la deuda ha sido
considerada valida*.

En un fallo reciente se decidié que “habiéndose acreditado que una inmobiliaria
pago la deuda del locatario y dado que no existi® manifestacion contraria de
éste, resulta de aplicacion el art. 727 del Cod. Civil en cuanto regula el pago
hecho por un tercero no interesado en ignorancia del deudor, por lo cual aquélla
esta legitimada para demandar el reintegro de la suma pagada ya sea como
gestor de negocios ajenos o subrogandose en los derechos del acreedor en
los términos del art. 768 inc. 3 del Cod. Civil™®.

Y en supuesto encuadrable en similar categoria se dijo en otro fallo que el
pago efectuado por la mutual que prestaba cobertura a la victima de un hecho
ilicito, en concepto de prestaciones médicas efectivas, configura un supuesto
de pago por subrogacion en los términos del art. 768 inc. 3 del Céd. Civil
que si bien desinteresa al damnificado, no extingue la deuda a cargo del autor
del siniestro, quien debe responder ante la entidad asistencial que ha obrado,
al tomar conocimiento del hecho dafioso, como gestor de negocios®.

El nuevo Codigo Civil brasileno encuadra en este instituto al caso de quien
paga alimentos en lugar del obligado, que estaba ausente (cfr, art. 871 C.C.
de 2002).
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VILf) Adquisicion de un inmueble en nombre de persona no identificada.

En un interesante caso se dijo que si quien comparece a la escrituracion,
manifiesta que el bien no lo adquiere para si, sino para una sociedad anonima
alin no constituida, resultan aplicables -al negocio- las reglas de la gestion de
negocios no las de la representacion, con mayor énfasis si el compareciente
se cuida muy bien de invocar mandato de los integrantes del grupo social® .

VIl. g) El salvamento como gestion de negocios.

La jurisprudencia y doctrina francesas han propuesto un nuevo ejemplo de
aplicacién de la figura cuasicontractual de la gestion de negocios ajenos: el
salvamento de los bienes o de la vida de una persona a quien el salvador no
estéa ligado por un contrato.

En esta linea se ha expuesto que el cuasicontrato de gestion de negocios
parece el mejor adaptado a la situacion del salvamento propiamente dicho®?.

El salvador actua en una forma altruista para ayudar a alguien. Esta calificacion
ha sido aplicada muchas veces por la jurisprudencia francesa®™.

También alguna doctrina espafiola ha postulado que “los negocios o asuntos
objeto de la gestién pueden ser tanto patrimoniales, de caracter economico
(pago de una deuda, adelantar fondos), como estrictamente personales (retirar
a un automovilista de su coche en llamas, cuidar de un enfemo)”* y algo
similar hemos sostenido nosotros en nuestro Tratado, expresando que “el
gerente o gestor debe encargarse de uno o varios negocios de otro, sean
éstos de caracter patrimonial o no patrimonial™®.

Pero diversas criticas se han hecho a esta soluciéon. Se ha dicho que ella
implica una deformacién de la nocién de gestién de negocios cuando el
salvataje se ha realizado sobre una vida humana y no sobre valores
patrimoniales o cosas®*.

Para esta postura seria impropio denominar “gestion de negocios” a la situacion
en que un sujeto realiza los cuidados de un buen samaritano sobre el cuerpo
o la salud de otra persona® .

En nuestro caso no estamos convencidos del todo de que el ambito del
salvamento como gestion de negocios se extienda mas alla de la salvaguarda
de bienes patrimoniales; obvio es que, tampoco ello nos parece obice para
reconocerle al salvador de una persona los dafos que haya sufrido en el
salvamento, puesto que ello seria llevar demasiado lejos estas ideas. Pero no
nos parece que sea la gestion de negocios la figura aplicable al caso. Si podria
ella, en cambio constituir un buen ejemplo de gestion de negocios, cuando se
refiera al salvamento de bienes o cosas.
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VIil) Presupuestos requeridos para la existencia de una gestion.

No toda actuacion a nombre ajeno configura una gestion de negocios, en el
sentido técnico del instituto; para que la actuacion a nombre ajeno configure
técnicamente una gestion de negocios deben concurrir una serie de
presupuestos.

Por ello, se requiere analizar en detalle los presupuestos configurativos de
esta institucion, de modo de deslindar en casos concretos cuando estamos
en presencia de ella y cuando no. Tales presupuestos son:

a) gestion de un negocio ajeno

El gerente o gestor debe encargarse de uno o varios negocios de otro, sean
éstos de caracter patrimonial o no patrimonial®®.

El principal corolario de este requisito es sencillo de extraer: no existe gestién
de negocios ajenos cuando se actua en interés propio, aunque, indirectamente,
se pueda beneficiar a un tercero®.

Bien se ha dicho que “ante las dificultades de prueba de este animus negotia
gerendi se advierte que no es preciso investigar los moviles o intenciones
concretas, sino que puede deducirse de las circunstancias con arreglo a
criterios objetivos™®.

Alguna doctrina ha considerado que las razones de la gestién, pueden basarse
en «un provecho de cualquier género, aun cuando sea moral y no apreciable
en dinero»®', supuesto éste que segln como sea interpretado, podria dar
lugar a inconvenientes, por el excesivo celo que podrian poner gestores
oficiosos en realizar actos no urgentes o no estrictamente necesarios para la
gestion patrimonial®?,

En algun fallo, con mayor tino, se ha juzgado que si bien no se requiere que la
gestion tenga una utilidad material, si debe existir una ventaja apreciable en
dinero®,

La jurisprudencia argentina ha juzgado que la gestién de negocios supone
que el gestor actue respondiendo al exclusivo interés del propietario,
obligandolo a éste (arts. 2288 y 2289, Céd. Civil), mientras el empleo util
exige que el agente no sea gestor de negocios ni mandatario (art. 2306, Céod.
Civil); falta de intencién de hacer un negocio de otro y obligar eventualmente
al dueno, cuando no existe el «animus aliena negotio gerendi»®.

El alcance del requisito de ajenidad, ha sido magistralmente desarrollado por
DIEZ-PICAZO Y GULLON en estos términos: “La ajenidad del negocio significa
también que la gestion se debera seguir en interés del dominus desde luego,
aunque puede concurrir un interés propio del gestor. Piénsese en el vecino
gue contrata unos servicios para evitar que las averias en las caferias del
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piso superior produzcan dafos también en su casa. El Cddigo civil no es
opuesto a ello, sino solo a que el gestor posponga el interés del dominus al
suyo propio. No prohibe, pues, la concurrencia de intereses, sino que busque
su propio interés a costa del ajeno..."®.

Los tribunales argentinos han admitido implicitamente la gestion respecto de
un interés comun de gestor y duefio; asi se ha dicho que si la gestion no tiene
como fundamento una utilidad ni el evitar un dafo, sino que la misma redunda
en beneficio del que la hizo o, al menos, comtn, teniendo en miras el propio
interés, no corresponde su reconocimiento®.

En la jurisprudencia espafola también se ha admitido la gestion de negocios
«ajenos» cuando el asunto negociado es comun, concurriendo, por tanto,
junto con el interés ajeno, uno personal y directo del gestor®’”. En otras palabras,
el interés de la gestion debe ser, al menos, en parte ajeno®.

b) preexistencia de ese negocio.

La gestion de negocios debe limitarse a los actos de administracion, con la
sana exigencia de que el negocio debe ser preexistente al inicio de la gestion,
no pudiendo comprometer o crearle al «dominus» nuevos negocios®.

La nota al art. 2288 establece expresamente el requisito de preexistencia del
negocio, no constituyendo gestion la creacion de un nuevo negocio™, avalando
prestigiosa doctrina esta solucién, por cuanto “seria sumamente peligroso
para los intereses del duefio autorizar la creacion de negocios por el gerente™’ .
Es asi que la gestion de negocios ajenos puede consistir en mantener en
marcha una explotacidn, en realizar actos ordinarios de administracion de
una finca o negocio, puede también consistir en extinguir obligaciones
pendientes del duefio; pero no puede consistir en embarcarlo en nuevos
negocios o crearle obligaciones™.

Interpretando un texto normativo compatible con el nuestro, ha dicho la
Audiencia Provincial de Almeria que la gestion de negocios ajenos, debe tender
primordialmente a la estricta intencién de extinguir la obligacion™.

En sintesis: la gestion puede consistir en los actos necesarios para mantener
un negocio en marcha o extinguir una obligacion, pero no en crear uno nuevo.

c) Utilidad de la gestion.

La utilidad de la gestion es el centro de rotacion, el eje, sobre el que los
Cédigos Civiles del siglo XIX, como el nuestro, han estructurado esta figura™.
La intervencion espontanea de una persona en los asuntos ajenos supone,
siempre una intromision’; el derecho purga esa irregularidad inicial de la
actuacion cuando ella se manifiesta (til para el duefo del negocio.
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Es asi que, la presencia de la utilidad de la gestién, cambia radicalmente de
aspecto la intervencion de una persona en los negocios de otra; si ésta ejecuta
una gestion util, se llama gestor de negocios; si la gestion no es (til, o peor, es
ruinosa, se denomina ingerencia indebida o ilicita en la esfera privada de otro
y compromete su responsabilidad hacia el duefio de la cosa o negocio.

El art. 2301 C.C. estatuye que “Si el negocio no fuese emprendido ttilmente,
0 si la utilidad era incierta al tiempo que el gestor lo emprendié, el duefo,
cuando no ratifico la gestion, solo respondera de los gastos y deudas hasta la
concurrencia de las ventajas que obtuvo al fin del negocio”.

Y el art. 2302 C.C. edicta que “Aunque el negocio hubiese sido (tilmente
emprendido, el dueno solo respondera hasta la concurrencia de la utilidad al
fin del negocio, si no ratifico la gestion, cuando el gestor creyé hacer un negocio
propio; o cuando hizo un negocio que era comun a él y otro, teniendo sélo en
mira su propio interés; o si el duefio del negocio fuese menor o incapaz y su
representante legal no ratificara la gestion; o cuando hubiese emprendido la
gestion del negocio por gratitud como un servicio remuneratorio”.

A tenor de dichas normas, entre los requisitos exigibles de la gestion de
negocios, debe acentuarse el de la «utilidad»: de ello se deriva que si la gestion
no tiene como fundamento una utilidad ni el evitar un dafo, no corresponde
su reconocimiento”™.

El fundamento juridico de estas mandas es obvio: la gestién de negocios “se
estructura en el Codigo civil con un evidente caracter de excepcionalidad,
como lo es en efecto la intromision de un tercero en los asuntos ajenos. Por
€so requiere que se trate de evitar un perjuicio inminente y manifiesto, es
decir, una situacién de urgencia, aunque de la gestién no resultase provecho
alguno”™.

Pero qué significa en los hechos la “utilidad” de la gestion. Nos parece que
deben diferenciarse dos situaciones: si el gestor actia ante la ausencia del
dueno, basta con que la utilidad para éste se evidencia al momento de iniciarse
la gestion, aun cuando luego ella pueda desaparecer™.

En cambio, si el gestor actia contra la oposicion del duefio, sélo la efectiva
utilidad de la gestion le permitira ser reembolsado de sus gastos.
Coincidimos con CASTAN sobre que la gestién debe ser iniciada dtilmente,
aunque en definitiva no produzca enriquecimiento al dominus™.

Como dice SPOTA, “el duefio del negocio queda sometido a las obligaciones
que la ejecucion del mandato impone al mandante (art. 2297), siempre que
se esté ante el requisito establecido en la Ultima parte del art. 2297; es decir,
que el negocio haya sido utilmente conducido, aunque por circunstancias
imprevistas no se haya realizado la ventaja que debia resultar o que ella
hubiese cesado™®.
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Jurisprudencialmente se ha expuesto que esa utilidad debe juzgarse al
momento de su iniciacion y apreciarse con criterio objetivo «como lo haria un
buen padre de familia»®'.

Pero debe analizar todavia en qué radica esa “utilidad”. En el derecho romano
se entendia que una gestion era (til, cuando habia sido utiliter coemptum, es
decir, emprendida en vista de premisas que hacian evidente su conveniencia,
aunque a veces el resultado final buscado no se lograra, como ocurria por
ejemplo, si se prestaba auxilio a un esclavo ajeno herido, que no obstante ello
fallecia luego®.

Otra pauta clara sobre su significado, la da Vélez en la nota al art. 2297,
donde consigna que “...Es preciso no confundir, dice Zachariee, la utilidad de
un negocio en su significado juridico con el provecho que saque el dueno. Un
negocio puede haber sido convenientemente conducido para el dueno desde
el principio hasta el fin, y tener un buen resultado sin que el duefo se aproveche
de él por alguna circunstancia independiente de la gestion y del gestor. Asi un
negotiorum gestor, por ejemplo, se ha propuesto hacer reconocer y liquidar
un crédito, y terminada la liquidacion, el deudor quiebra y el crédito es perdido;
el acreedor, en tal caso, no saca ningun provecho de la gestion, y sin embargo
la gestion ha sido utilmente emprendida. Cuando la accién del gerente esta
fundada sobre la utilidad de la gestion, la accion que le corresponde es la del
negotiorum gestorum. Cuando esta fundada sobre el provecho que el duefo
obtiene del negocio, su accion es de in rem verso», § 622, N/ 10",

También no parece (til reflejar el criterio de la jurisprudencia espafiola en este
punto, dada la compatibilidad de ambas normativas.

La Audiencia Provincial de Granada resolvié que “el «dominus negotti» debera
responder en caso de que se haya aprovechado de las ventajas de la gestion,
aprovechamiento de ventajas que, segun reiterada doctrina y jurisprudencia,
tiene caracter objetivo, de modo que bastara con que de hecho la gestion
haya resultado ventajosa para el patrimonio del «dominus», con independencia
de su voluntad, es decir, con independencia de que después se haya
aprovechado voluntariamente de sus resultados, lo que no quiere decir que,
en la practica, la jurisprudencia, cuando el duefio del negocio realice actos de
aprovechamiento de la gestion realizada en su favor sin poder o autorizacion,
fundamente la prosperabilidad de las pretensiones del gestor en la existencia
de una ratificacion tacita, conforme a la regla «ratihabitio mandato
aequiparatur»®.

En el derecho argentino la utilidad de la gestion ocupa ella sola el espacio que
en otros ordenamientos comparte con la urgencia, que en nuestro derecho
no es requisito para la configuracion de la gestion®.
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En Francia, la Corte de Casacion ha considerado que la urgencia de los actos
de gestion es un elemento decisivo de su apreciacion®.

Aunque es dable aclarar que la doctrina francesa esta dividida en cuanto al
lugar que debe asignarse a la urgencia entre los elementos de la gestion de
negocios. Para ciertos autores, “el simple buen sentido postula que el acto de
inmision en los negocios de otro, requiere un acto urgente para poder constituir
una gestion de negocios”; se ha aclarado que es el precio, en efecto que el
respeto a la independencia de las personas y los patrimonios exige, siendo la
medida estricta de la ayuda mutua admisible®®.

En sentido contrario, autores como FIORINA han sostenido que la urgencia
no aporta nada ni a su fundamento ni a las condiciones de la gestién de
negocios. Este autor ha expuesto que “ su fundamento es moral: es el hecho
de altruismo, la intencion de actuar en interés de otro. Su principal condicion
es la utilidad® : es esa la exigencia fundamental del art. 1372 Code y la
jurisprudencia ha admitido sin dificultad la existencia de la gestion de negocios
en ausencia de toda urgencia, o sin hacer de la urgencia una condicién de
este cuasicontrato®.

Compartimos esta ultima opinion: nos parece que la urgencia es mal sustituto
de la utilidad de la gestion y si estan presentes ambas condiciones, basta con
la utilidad para configurarla, no llenandose los requisitos si ella faltara®.

d) Espontaneidad de la gestion.

Debe tratarse de un acto puramente voluntario, no realizado por virtud de
mandato o de una disposicion legal®.

La jurisprudencia ha expuesto que la intromision del gestor debe responder
ademas de la espontaneidad, fundamentalmente a la imposibilidad en que se
halla el duefio de tutelar sus intereses®', agregandose en otro fallo que la
gestion de negocios supone la inexistencia de contrato que instruya al gestor,
es decir, se presenta sélo ante la falta de encomienda o de orden del duefo
del negocio; el gestor actua espontaneamente® .

Esta espontaneidad de la gestion, es decir, la falta de obligacion legal o
contractual de actuar por parte del gestor o de instrucciones dadas a él por el
dueno, constituye un requisito esencial para su configuracién®.

La gestion constituye una actuacion espontanea de alguien que, sin mandato
previo, se encarga de la gestion de un negocio ajeno®; conforme nuestro
Codigo para que exista gestion de negocios no debe existir entre duefio y
gestor un vinculo obligacional previo. Se trata de un obrar espontaneo
tendiente al logro de un negocio o de un deseo cualquiera para otro%.
Ahora bien, los maestros DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, hacen
una interesante contribucion en este punto, al explicitar que la falta de toda
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obligacion legal o voluntaria de asumir la gestién “no quiere ... decir que la
gestion no pueda nacer si el gestor y el dominus estan unidos por algun vinculo
contractual. Puede originarse desde el momento en que se despliegue una
actividad no prevista en el contrato o no impuesta por los usos o la buena
fe)"ee.

e) Intencién de obligar eventualmente al duefio del negocio

Uno de los requisitos de la gestion de negociaciones que el gestor tenga la
intencién de obligar eventualmente al duefo del negocio® .

Asi lo expresa el art. 2289 del Cadigo Civil, que edicta: “Para que haya gestion
de negocios es necesario que el gerente se proponga hacer un negocio de
otro, y obligarlo eventualmente. El error sobre la persona no desnaturaliza el
acto; pero no habra gestion de negocios, si creyendo el gestor hacer un negocio
suyo, hiciese los negocios de otro, ni cuando en la gestion ha tenido sdlo la
intencion de practicar un acto de liberalidad’.

De dicha norma surge claro que la gestion de negocios requiere un componente
volitivo que finca en la conviccion de realizar un negocio de otro, obligando a
éste; ello es asi, al quedar de plano descartada la existencia de gestion, cuando
quien pretende haberla realizado, ha creido encarar un negocio suyo Y, luego
por alguna circunstancia, en realidad gestioné negocios ajenos.

f) Ausencia o impedimento del duefio (absentia domini).

El requisito de la absentia domini no esta contenido expresamente en nuestro
Codigo civil, que no exige para que exista gestién mas que su asuncion
voluntaria sin mandato del dominus negotii.

Pero “tradicionalmente se ha entendido que el objeto de la gestion de negocios
debe hallarse abandonado, comprendiendo en este supuesto todos los casos
en que el dominus esté imposibilitado, incluso temporalmente, para hacerse
cargo de él y disponer lo pertinente, por si o por mandatario. Nadie debe
inmiscuirse en asuntos que su duefio esta en disposicion de gestionar™.
Como dice MOSSET, “la ausencia o imposibilidad del administrado, que coloca
sus negocios en estado de “abandono”, esta insita en toda gestion y ofrece la
mas convincente justificacion del instituto y de su utilidad individual y social™*.
O como dijo un autor francés, “la ausencia del duefio es el primer elemento
de apreciacion de la utilidad de la gestion™®.

Esta ausencia o imposibilidad del duefo del negocio, debe interpretarse en
un sentido amplio™"'.

Por caso, la Audiencia Provincial de Valencia, consideré justificativo de una
gestion de negocios “... en la situacion de angustia, amargura y desconsuelo
que provoca el fallecimiento de un conyuge, que un tercero proximo a la familia
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se encargue de gestionar los tramites precisos para el traslado y el sepelio
del difunto™°2,

Es claro en ese supuesto que la conyuge no esta ni ausente ni fisicamente
impedida, pero su estado de animo hace que validamente pueda considerarse
que un tercero cercano a la familia se ocupe de los asuntos urgentes, como si
la conyuge e hijos del difunto estuvieran impedidos.

Un supuesto similar contempla el art. 3357 C.C. que edicta: “Hasta pasados
nueve dias desde la muerte de aquél de cuya sucesion se trate, no puede
intentarse accion alguna contra el heredero para que acepte o repudie la
herencia...”.

Si durante esos nueve dias de luto y llanto, sin oposicion de la familia, algtn
allegado a ella gestionare asuntos urgentes del difunto, podria validamente
considerarse una gestion de negocios, lo que demuestra que es exacta la
afirmacion del maestro MOSSET ITURRASPE concerniente a la amplitud con
que debe interpretarse la ausencia o imposibilidad del duefio del negocio.

g) El ejercicio del negocio gestionado no debe ser intuitu personae.

Ademas, el negocio o asunto gestionado no debe ser tal que la ley exiga que
lo concluya un determinado sujeto. La gestion no puede versar sobre aquellos
actos que el dominus deba ejercer personalmente por mandato legal'®.

h) Falta de oposicion del dueno.

El gestor debe obrar sin autorizacién expresa o tactica del duefio, pero a la
vez sin contradiccion del mismo'™.

El art. 2303 C.C. estatuye que “El que hace el negocio de una persona contra
su expresa prohibicion, no puede cobrarle lo que hubiere gastado, a no ser
que tuviese un interés legitimo en hacerlo”.

Interpretando esta norma ha dicho MOSSET que si se produjeran dafios como
consecuencia de esta intromision prohibida, el gestor estaria obligado a
resarcirlos, pero si resultara un provecho o utilidad al fin del negocio, el gestor
tendria la accion de in rem verso —la situacion es analoga a la del pago “contra
la voluntad del deudor” (art. 729 del cod. civil)'®s.

Como dijera SIMONCELLI, “la materia de la gestion de negocios es de gran
interés, porque trata de resolver hasta qué punto el individuo es libre, sin que
nadie pueda entremeterse en su esfera patrimonial, y hasta qué punto esta
intromision es licita por utilidad general. De una parte, hay que evitar las
injerencias inoportunas y arbitrarias. De otra, hay que estimular las injerencias
benéficas y provechosas para quien no puede atender a sus asuntos”!% .
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En ese delicado equilibrio entre la mezquindad y el altruismo, entre la injerencia
indebida y la gestion solidaria se columpia este instituto.

Bien se ha dicho que “si media la prohibicion del duefio podré darse a favor
del gestor la accién de in rem verso para obtener el reembolso de los gastos
que hayan sido provechosos al dominus, pero no la verdadera accion de gestion
de negocios™?.

Es dable aclarar que la oposicién o voluntad expresa contraria del duefo del
negocio debe ser inequivoca, no valiendo las presunciones, conforme ha
juzgado la justicia espafiola’®, criterio que creemos se aplica también a nuestro
pais'®.

i) licitud del negocio gestionado.

El asunto o negocio del que el gestor espontaneamente se ha ocupado debe
ser licito™®,

Si bien el Cédigo no lo dice expresamente en el capitulo especifico que dedica
a la gestion, la influencia obvia del art. 953 CC en toda materia, torna indudable
la exigencia de licitud de la gestion.

Es asi que la ilicitud del negocio gestionado provocara la falta de accion del
dominus contra el gestor y viceversa, a mérito del principio de que nadie puede
alegar su propia torpeza: nemo auditur propiam turpitudinem allegans’™ .
Por otra parte, otra razén aconseja este criterio: la gestion de negocios es un
cuasicontrato y, bien se ha dicho, los cuasicontratos “engloban aquellos
supuestos de obligaciones voluntarias, licitas no contractuales, que no se han
insertado en otras instituciones o figuras afines...”"'2.

Sin licitud no seria un cuasicontrato, sino otra fuente obligacional, un delito o
cuasidelito, lo que desdibujaria completamente el perfil juridico de la gestion
de negocios.

j) Inexistencia de animo lucrativo o interés personal del gestor.

El animo de lucro es incompatible con la esencia de la gestion; pero también
lo es la intencidn altruista (cfr. art. 2289 in fine CC argentino).

En palabras precisas ha expuesto CASTAN que si el gestor “...obrara por
error o fuere guiado por espiritu de codicia o lucro (animo depraedandi) o con
intencion de ejercitar un acto de liberalidad (animo donandi), no se estaria en
el caso del cuasi contrato de gestion de negocios y las consecuencias juridicas
del acto se regirian por principios diversos™.

En un fallo nacional se dijo que si la gestién no tiene como fundamento una
utilidad ni el evitar un dafo, sino que la misma redunda en beneficio del que la
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hizo o, al menos, comun, teniendo en miras el propio interés, no corresponde
su reconocimiento'4,

Conforme establece el art. 2300 C.C. primera parte, “El duefio del negocio no
esta obligado a pagar retribucion alguna por el servicio de la gestion...”.

Esta norma se enmarca dentro del propésito legislativo de evitar la proliferacion
de gestiones oficiosas interesadas; el gestor, para ser considerado tal, debe
obrar con total desinterés, no teniendo en vista la obtencién de un beneficio
propio. Por el contrario, lo que debe guiar su actuacion son las razones de
solidaridad, cooperacion, humanidad y/o gratitud hacia el duefio del negocio™.

Ello no impide al gestor pretender el reintegro de gastos por él incurridos en la
gestion, ya que sostener lo contrario implicaria reconocer al duefio un
enriquecimiento indebido y al gestor un animo de liberalidad, extremos ambos
ajenos a la esencia de la gestion de negocios.

Ahora bien ¢qué ocurre cuando el gestor gestiona un negocio con animo
lucrativo? La respuesta es simple: si el gestor sabe que el negocio es ajeno,
pero lo gestiona para sacar provecho de él, comete un acto ilicito, que le hara
responsable de los dafos causados al dominus'.

IX) Efectos de la gestion

La gestion produce efectos en dos ordenes diferentes: en el orden interno,
propaga sus efectos en las relaciones del gestor con el duefo del negocio; v,
en el orden externo, produce consecuencias juridicas entre el gestor y los
terceros y entre el dueno y los terceros, emergiendo derechos y obligaciones,
con las acciones que son consecuencia de dicho ejercicio’’.

El art. 2288 C.C. (in fine) establece que el gestor “se somete a todas las
obligaciones que la aceptacion de un mandato impone al mandatario».

Si bien técnicamente dicha asimilaciéon no seria correcta, al existir notorias
diferencias entre una y otra figura, lo cierto es que el texto legal predomina
por sobre la técnica y debe aplicarse.

IX. a) Obligaciones del gestor

Bien se ha dicho que “la intervencion espontanea en los asuntos ajenos supone,
de una parte, una intromision. Esto explica, en primer lugar, que el dominus
negotii pueda exigir responsabilidades al gestor, y que a cargo de éste se
impongan determinadas obligaciones”®,

Estas obligaciones son mas intensas que las que tendria un mandatario, dado
que el gestor no ha sido elegido y apoderado por el dominus, sino que se
entrometido —no siempre por buenos motivos- en su esfera de negocios.
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A partir de la asuncion espontanea y unilateral de su representacion, el gestor
carga sobre sus espaldas con diversas obligaciones, entre las que se destacan
las siguientes:

1) Actuar diligentemente en la gestion:

El gestor tiene la obligacién de actuar como presumiblemente lo haria el
interesado, cuya ausencia se ha propuesto espontaneamente suplir'™®. El
primer deber del gestor es el de llevar a cabo su actuacion de acuerdo con los
criterios generales de la diligencia y los usos de los negocios™.

El art. 2291 C.C. dispone que «El gestor de negocios responde de toda culpa
en el gjercicio de la gestion, aunque aplicase su diligencia habitual. Pero sdlo
estard obligado a poner en la gestion del negocio el cuidado que en las cosas
propias cuando se encargase del negocio en un caso urgente, o para librar al
duefio de algun perjuicio si nadie se encargara de sus intereses, o cuando lo
hiciera por amistad o afeccion a él”.

Prestigiosa doctrina ha considerado que del articulo se pueden separar dos
partes; en la primera, la expresion «responde de toda culpa» significa que la
responsabilidad del deudor no queda excluida por pequenas culpas o
descuidos nimios, debiendo ser el criterio aplicable para una valoracion de la
conducta del gestor de corte objetivo y apreciado en «abstracto»''.

El segundo segmento del articulo, relativo a los casos de «urgencia», o a
aquellos en que se procura «evitarle un perjuicio al duefio» porque nadie se
ocupa, o bien cuando existen razones de «afecto o amistad», la ley permite
una atencién mas contemplativa del obrar del sujeto y lo somete a la regla de
coémo obrar en sus propios asuntos, una especie de apreciacion «in concreto»,
como lo hacian los romanos en relacion a la culpa leve'®.

Echa de verse de la norma que el Codificador ha agravado la responsabilidad
normalmente atribuible a todo sujeto. La razén de politica legislativa de tal
agravacion no es otra que disuadir a eventuales interesados de entrometerse
en asuntos ajenos, ante la contemplacion de la grave responsabilidad en que
incurren por la elevacion del nivel de diligencia exigible a los sujetos corrientes.

Y tanto se eleva la diligencia exigible al gestor que el art. 2294 indica que “el
gestor responde aun del caso fortuito, si ha hecho operaciones arriesgadas,
que el duefio del negocio no tenia costumbre de hacer, o si hubiese obrado
mas en interés propio que en interés del duefo del negocio; o si no tenia las
aptitudes necesarias para el negocio; o si por su intervencion privo que se
encargara del negocio otra persona mas apta”.

Esta norma se completa con el art. 2295 segun el cual para que el gestor no
responde del caso fortuito debe probar que el perjuicio habria igualmente
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tenido lugar, aunque no hubiese tomado el negocio a su cargo, o cuando el
dueno del negocio se aprovechase de su gestion”.

La agravacion del nivel de diligencia exigible al gestor, a la luz de los textos,
es innegable. Segun las mandas legales referidas, el gestor oficioso responde
de culpas por las que no responderia otro sujeto cualquiera, dado que él
responde “de toda culpa”, no liberandose de responsabilidad al aplicar su
diligencia habitual.

También responde el gestor de las culpas o actos negligentes de sus sustitutos.
El art. 2292 C.C. establece que “si el gestor hubiese puesto en la gestion otra
persona, respondera por las faltas del sustituto, aunque hubiese escogido
persona de su confianza”.

La expresion “faltas” usada en la norma no implica mas que “culpas”; si bien
el art. 2292 no tiene nota, es innegable que su filiacion es francesa, de donde
la expresion faltas debiera haber sido sustituida por “culpas”, dado que ha
sido tomada del derecho francés, donde “faute” en su acepcion técnico-juridica
significa “culpa”.

2) continuar la gestion hasta que el duefio pueda gestionar por si o sus
herederos.

Una obligacién esencial e inexcusable del gestor es “concluir el negocio
emprendido”'®3,

Es ésta la primera asimilacion al régimen del mandato: tanto la gestién como
el mandato no pueden ser abandonados intempestivamente, siendo normas
correlativas los arts. 2290 y 1969, ya que ambas establecen la obligacion a
quien gestiona intereses ajenos de no abandonar los intereses gestionados
hasta que el dueno de ellos pueda gestionar por si'**.

Puntualmente, en el caso que nos ocupa, respecto del gestor, el art. 2290
C.C. establece que “Comenzada la gestion, es obligacion del gerente
continuarla y acabar el negocio, y sus dependencias, hasta que el duero o el
interesado se hallen en estado de proveer por si, o bien hasta que puedan
proveer sus herederos, si muriese durante la agencia”,

Jurisprudencialmente se ha decidido que iniciada la gestion el gestor esta
obligado a conducirla hasta su fin, a menos que el duefio o sus herederos se
encuentren en condiciones de atenderla por si mismo y esta obligacion se
extiende no solo al negocio principal sino también a las consecuencias
necesarias o naturales del negocio emprendido'.

El gestor que ha tomado en sus manos la gestion de los asuntos de otros, sin
que se le pidiera, no puede luego desentenderse intempestivamente de ella,
hasta dejar la gestion de los negocios en manos del duefio o de un
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representante suyo. “Para el que actia surge la obligacion de continuar su
gestion hasta el término del asunto y sus incidencias, o de requerir al interesado
para que lo se sustituya en la gestion, si se hallase en estado de poder hacerlo
por si"%,

La gestion tiene tres etapas: iniciacion, continuacion y conclusion, siendo la
primera producto del obrar espontaneo, mientras que en las dos siguientes la
ley le ha impuesto al gestor el deber juridico de no abandonar los intereses
hasta que el duefio o sus herederos puedan gestionarlos™.

El art. 2290 brinda dos pautas respecto del momento en que el gestor queda
desobligado:

1) la gestién termina en el momento en que el duerio se halla en condiciones
de gestionar por si sus intereses, retomando su actividad; o

2) cuando muere el duefo o gestionado, el gestor se libera, cuando los
herederos pueden proveer por si y gestionar los intereses del causante'®.

MARCADE afirma que el gestor se somete a todas las obligaciones que
resultarian de un mandato expreso que hubiera otorgado el duefio'; ello es
cierto, pero la obligacion del gestor es bastante mas intensa que la del
mandatario.

Acertadamente han puntualizado TERRE, SIMLER y LEQUETTE, que las
obligaciones del gestor son parecidas pero no iguales a las del mandatario,
pues la ley es mas exigente con el gestor, lo que se plasma en dos importantes
diferencias: 1) el mandatario puede renunciar a su mandato, cosa que el gestor
no puede hacer, porque el legislador no ve con buenos ojos gue quien
espontaneamente comienza a ocuparse de los negocios de otro, los abandone
luego; y 2) el art. 1372 del Cédigo francés -y el art. 2290 de nuestro Cddigo-
establecen que comenzada la gestion, es obligacion del gerente continuarla y
acabar el negocio “y sus dependencias”, es decir que el gestor no puede
limitar su gestién, sino que debe ocuparse del negocio gestionado y de los
que dependan de él, a diferencia del mandatario, que tiene un campo acotado
de actuacion, conforme los términos del negocio de apoderamiento y puede
limitarse estrictamente a el'*.

3) Observar el deber de fidelidad hacia el duefio del negocio:

En el derecho argentino ningln autor ha puesto de resalto que en la gestion,
el gestor de negocios también debe observar el deber de fidelidad hacia el
dominus.

Si bien nuestro Codigo, al igual que el esparol, el chileno y la mayoria de las
legislaciones que receptan la negotiorum gestio, no consagra expresamente
este deber, él surge sin esfuerzo de una interpretacion atenta de las normas
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generales en materia de contratos, figura mas préxima a la que analizamos y
del principio general de la buena fe, consagrado en el art. 1198 C.C.

A nuestro juicio, el deber de fidelidad es un deber basico del gestor de negocios
ajenos.

Como bien ha expresado DIEZ-PICAZO, “que existe un deber de fidelidad del
representante en el cumplimiento de su actuacion representativa es algo que
no puede siquiera ser puesto en duda. Aunque falte en nuestro Cédigo Civil
un precepto que haga expresa referencia a dicho deber, no cabe duda de que
se trata en todo caso de algo que viene impuesto por el juego del principio
general de buena fe... La idea de «fidelidad», entendida en su doble aspecto
de observancia de la fides o comportamiento que razonable y honestamente
cabe esperar y de subordinacion del interés personal del gestor al interés del
dominus, permite reconstruir el esquema de los deberes basicos que pesan
sobre el representante en el marco de la relacion que le liga con el principal”®'

4) Rendir cuentas de lo actuado:

El gestor, al igual que el mandatario, esta obligado a rendir cuentas de su
gestion Desde antiguo se entiende que es esta una de las obligaciones
principales del gestor. Y POTHIER decia que “La gestion que un tal hace de
los negocios de un ausente que no se los ha encargado, es un cuasi-contrato
que le obliga a dar cuentas...”'®?.

El art. 2296 C.C. edicta que: “La gestion no concluye hasta que el gerente
haya dado cuenta de su administracion al dueno del negocio o a quien lo
represente. Toda clase de prueba sera admitida respecto a la gestion, y a los
gastos causados en ella”.

Nuestra jurisprudencia ha dicho que la obligacion de rendir cuentas es
inherente a toda gestién de negocios ajenos'. Concluido el acto o la serie de
actos juridicos realizados en interés de su titular, tanto el gestor como el
mandatario tienen la obligacion de rendir cuentas de lo realizado, y a partir de
esa rendicion de cuentas surge la correlativa obligacion del duefio del negocio
o del mandante, en su caso, de pagar los gastos que la actividad hubiese
ocasionado (arts. 2298, 1949, Cod. Civil)'**.

La jurisprudencia espafola ha expresado que “Sobre la obligatoriedad de esta
rendicion de cuentas que no se establece de un modo expreso en la ley, la
jurisprudencia ha sido clara al determinar que se deduce de la propia naturaleza
de la gestion de negocios ajenos, como medio indispensable para saber si ha
cumplido el gestor con los deberes que la gestion lleva consigo y se pueda en
tal caso juzgar si aquél ha actuado con toda la diligencia de un buen padre de
familia, como establece el art. 1889 CC"'%.
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La rendicién de cuentas consiste en la accion y efecto de presentar al
conocimiento de quien corresponda, para su examen y verificacion, los saldos
y operaciones provenientes de un encargo de administracion o gobierno'*.

Se agreg6 en ese caso que la rendicién de cuentas constituye el objeto de
una obligacién de hacer que, para hacerla efectiva, cuando tal obligacion se
alega impuesta en virtud de la gestion de negocios ajenos, primero habra que
determinar si realmente existe y en caso afirmativo, con la consiguiente
condena a rendir las cuentas, se ingresa al segundo estadio, en el que se
procede a rendirlas y, en su caso, a ejecutar el saldo'’.

La doctrina coincide en que tal rendicién no se cumple con el simple hecho de
mostrar las cuentas, siendo necesario acompafar las mismas con la
documentacion respaldatoria y requiriéndose también su aprobacion por el
dueno'®.

En un interesante trabajo reciente se indicé con agudeza que “la rendicion de
cuentas debe ser instruida y documentada y presentar una ordenada forma
descriptiva de todos y cada uno de los negocios realizados, mediante una
exposicion clara de cada operacion, las razones de las inversiones y los
resultados. Estas pautas no se satisfacen con el envio de un resumen, o la
puesta a disposicion de los libros del comerciante, o la exposicion sinoptica,
limitada a operaciones aritméticas o de contabilidad. En otras palabras, la
rendicion de cuentas impone al obligado no sdlo aportar la documentacion
que sustenta cada partida, sino también explicar en forma clara, detallada y
precisa la descripcion grafica de los diversos hechos y establecer el resultado
final vinculado a esa gestion™*.

Es mas, en un caso se decidié que toda rendicion de cuentas, para ser valida,
debe encontrarse acompanada de los correspondientes elementos
acreditantes de cada ingreso o egreso'’.

También se ha juzgado que de la rendicion de cuentas debe surgir en forma
clara cada negocio, es decir la razon de las inversiones y los resultados,
agregandose la documentacion y la entrega de los saldos si los hubiera™'. Y
en otro precedente se ha ido mas lejos, resolviéndose que la rendicion de
cuentas no solo debe ser documentada, sino también clara y detalladamente
explicativa; ha de describir la actuacién cumplida. No es suficiente poner a
disposicién del requirente los datos pertinentes para que él los interprete; es
indispensable detallar todas las circunstancias de la gestion y explicar el
contenido de las partidas que integran la liquidacién. El cuentadante debe
acompanfiar los comprobantes originales y copia 0 mencion precisa de la parte
pertinente de sus libros, pues no es suficiente la manifestacion de que tales
antecedentes quedan en su poder'.
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Resulta obvio, por lo demas que la prueba de que las cuentas se han rendido
en forma documentada y explicativa de la gestion realizada, incumbe a quien
la ha realizado.

IX.b) Obligaciones del duefho
Pero jcuales son las obligaciones del duefio cuyos intereses gestiona el gestor?

La primera de ellas es reembolsar al gestor los gastos que hubiera hecho en
la gestion, si ella hubiera redundado en utilidad del duefio del negocio™,

La respuesta la brinda el art. 2297 C.C., al edictar que “Toda persona, aunque
sea incapaz de contratar, cuyos negocios hayan sido atendidos, o
administrados por un tercero a quien ella no hubiese dado mandato al efecto,
queda sometida a las obligaciones que la ejecucion del mandato impone al
mandante, con tal que el negocio haya sido utilmente conducido, aunque por
circunstancias imprevistas no se haya realizado la ventaja que debia resultar,
0 que ella hubiese cesado”.

En virtud de la ratificacion, el duefio del negocio queda equiparado al
mandante, en lo relativo a las obligaciones a su cargo, respecto del
representante; pero el art. 2298 C.C. avanza todavia méas al consignar que
“El gestor puede repetir del duefio del negocio todos los gastos que la gestion
le hubiese ocasionado, con los intereses desde el dia que los hizo; y el duefio
del negocio esta obligado ademas a librarle o indemnizarle de las obligaciones
personales que hubiese contraido”.

Expone MOSSET ITURRASPE que “respecto de las obligaciones del duefio
del negocio, son las mismas “que la ejecucion del mandato impone al
mandante, con tal que el negocio haya sido Utilmente conducido” (art. 2297-
se concretan en el pago de los gastos ocasionados y la liberacion de las
obligaciones contraidas frente a terceros, dos obligaciones de resultado”*.

En palabras de PARRA LUCAN, “en determinadas circunstancias, valorando
la utilidad de la actuacién del gestor, o la voluntad del duefio favorable a la
gestion manifestada a través de la ratificacion, resulta razonable imputar al
dominus negotii las consecuencias de la gestion e, incluso, reconocer al gestor
el derecho a ser compensado por las posibles consecuencias perjudiciales
que pudieran derivarse de su actuacion”,

Pero el derecho del gestor llega hasta el reembolso de gastos e intereses'"’
y perjuicios, no pudiendo reclamar estipendio o emolumento de ninguna, como
contrapartida de su gestion, puesto que el art. 2309 le niega cualquier tipo de
retribucion, o reparacion de danos, que le pudiere corresponder'®.

En situaciones en que el tercero, interesado o no, paga ignorandolo el deudor,
tiene la accion «gestorium negotium» pudiendo reclamar y repetir del duefio

del negocio, el deudor en este caso, todos los gastos que la gestiéon hubiere
ocasionado con los intereses desde el dia en que el pago se hizo (art. 2288,
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Cod. Civil). El deudor debera demostrar en este caso que el negocio no ha
sido emprendido utimente y sdlo respondera por los gastos y deudas desde
la concurrencia de la ventaja que obtuvo al fin del negocio (art. 2301 del mismo
cuerpo legal). Adquiere relevancia asi, la validez y eficacia de la obligacion
solventada que subordina y de la cual dependen la validez y eficacia del pago.
Pero esta falta de utilidad del pago para el deudor, que provocaria la perdida
de la accion tendiente al reembolso de lo pagado, esta subordinada a que el
deudor probase que al tiempo del pago tenia excepciones que extinguian la
deuda’™.

Es mas, se ha expuesto que aunque se tratara de trabajos que hacen al
«modus vivendi» del gestor tampoco corresponde el pago de haberes o
cualesquiera otra remuneracion, y solo aquello en la medida que incidiere en
utilidad para el gestionado™°.

Tampoco tiene el gestor derecho a reclamar los gastos en que hubiera incurrido,
si la gestion no fue emprendida Utilmente (arts. 2297 y 2301 C.C.); o si el
duefio se opuso a ella (art. 2303 C.C.); o actud en su propio interés o creyendo
hacer un negocio propio (art. 2302 C.C.) o, finalmente, si sélo se traté de un
acto de liberalidad (art. 2302 C.C.). En todos estos casos el gestor no tiene
derecho ni siquiera a reclamar los gastos que hubiera debido realizar durante
su gestion.

Cabe consignar que en el supuesto en que los duefios del negocio sean dos
0 mas, el art. 2299 C.C. establece que la responsabilidad no es solidaria. Es
ésta una de las principales diferencias de trato legal entre el mandato y la
gestién de negocios, ya que la solucién adoptada por el legislador en el caso
de un mandato conferido por mandantes mudltiples, es la solidaridad de ellos™".
En cuanto a los intereses, toda vez que el gestor tiene derecho a exigir del
duefio el reintegro de los gastos ocasionados por la gestion de negocios, con
intereses desde el dia en que los hizo (art. 2298, Caéd. Civil), se da un supuesto
de mora legal que hace innecesario todo requerimiento’>.

El reembolso de los gastos afrontados por el gestor de negocios debe hacerse
con intereses «desde el dia en que se los hizo» (art. 2298, Céd. Civil). Es
decir que no se requiere interpelacion ya que el curso de los intereses empieza
a correr de pleno derecho por tratarse de un supuesto de mora legal ™.

X) Ratificacion de la gestion.

La ratificacién convierte a un negocio celebrado sin mandato o con mandato
insuficiente en un negocio plenamente valido y eficaz para el dueno del interés
gestionado™*.

En el tema que analizamos, la ratificacion muta la esencia de la representacion
realizada por el gestor, pasando ésta de ser una gestion oficiosa a convertirse
en un mandato liso y llano.
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La ratificacion convierte a la gestion en un negocio representativo. En palabras
de agudos civilistas esparioles, “el cuasi contrato de gestién de negocios ajenos
se transforma, y produce los efectos de un contrato de mandato, si el duefio
del negocio gestionado ratifica la gestion”*.

Existe ratificacion cuando alguien, sin tener poderes o ante la insuficiencia del
facultamiento con que cuenta, realiza un acto en nombre de otro, quien
ulteriormente hace suyos los efectos del acto celebrado; por dicho acto todas
las derivaciones de la gestion realizada son asumidas por quien ratifica la
gestion ajena cumplida en su beneficio, lo cual acarrea como efecto colateral
la desvinculacion del agente gestor por dichas consecuencias'®.

Recuerda COMPAGNUCCI DE CASO que los romanos tenian como principio
que “ratihabitio mandato equiparatur’, en virtud del cual quien obraba a nombre
de otro sin poder de representacion o se excedia en el ejercicio del mandato,
podia mediante el acto posterior de aprobacion del representado, modificar
su situacion, quedando equiparado a un mandatario que obré dentro de los
limites del poder'”.

Respecto de los efectos de la ratificacion, ellos se encuentran expresamente
previstos por el art. 2304 C.C., el que establece: “Cualesquiera que sean las
circunstancias en las cuales una persona hubiere emprendido los negocios
de otra, la ratificacion del dueno del negocio equivale a un mandato, y le
somete para con el gestor a todas las obligaciones del mandante.

La ratificacion tiene efecto retroactivo al dia en que la gestién principié”.
Echa de verse asi que en el caso de la gestion de negocios la ratificacion de
la gestion proyecta y emplaza la actuacion del gestor dentro de las reglas del
mandato’®; y que una vez realizada la ratificacion de la gestion de negocios,
ésta equivale al mandato y sus efectos se retrotraen al dia del acto (art. 1936,
primera parte, Cod. Civil)'™?.

La ratificacion tiene efecto retroactivo al dia en que la gestién se cumplié (art.
2304, Caod. Civil), no siendo procedente efectuar distincion alguna entre los
efectos anteriores y posteriores a dicho acto'®.

La ratificacion posee la virtualidad de cubrir toda insuficiencia del
apoderamiento, asi como también su ausencia; de ahi que, como se dijo,
todas las derivaciones del acto realizado son asumidas por la parte que ratifica

la gestion ajena cumplida en su beneficio, lo cual acarrea como efecto colateral
la desvinculacion del agente gestor por dichas consecuencias'®!.

X.a) Ratificacion: forma:

La ratificacion del mandato o de la gestion de negocios puede ser expresa o
tacita, segun lo autorizan los arts. 1935 y 2304,

68



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

Ademas, la ratificacion de la gestion de negocio ajeno, expresa o tacita, no
esta sujeta a un determinado medio de prueba y, por ende, puede ser
acreditada por presunciones, desde que la ley no les prohibe para el caso'.

X.b) Ausencia de ratificacion: efectos de la gestion.

La ausencia de ratificacion de la gestion y los efectos que produce, se encuentra
contemplada en el art. 2305 C.C., que determina que “El gestor de negocios
ajenos queda personalmente obligado por los contratos que con motivo de la
gestion, hizo con terceros, aunque los hiciese a nombre del duefo del negocio,
si éste no hubiese ratificado la gestion. Los terceros, mientras el dueno del
negocio no ratifica la gestion solo tendran derecho contra el gestor, y solo
podran demandar al duefio del negocio por las acciones que contra éste
correspondian al gestor”.

Interpretandolo, la jurisprudencia ha entendido que en el caso de una gestion
de negocios, si el gestor no ha sido ratificado no puede accionar judicialmente
en nombre de los duenos del negocio, sino que debe hacerlo en el suyo propio
pues, en tal situaciéon, queda personalmente obligado con los terceros con
quienes contrato'®:.

La inexistencia de la ratificacion prevista en los arts. 1161, 1162, 1936, 2304 y
concs. del Cad. Civil determina la admisibilidad formal de la demanda
sustentada por si por el gestor, pues éste quedo personalmente obligado con
la demandada, quien, mientras el duefio del negocio no ratifique la gestion,
tiene derechos contra el gestor —art. 2305, Céd. Civil-165.

Xl) Responsabilidad en la gestion de negocios ajenos.

El tema de la responsabilidad derivada de la gestion de negocios debe ser
dividido en dos partes para su mejor abordaje:

a) responsabilidad para con el dueno.

Es este un deber esencial del dominus. Sefiala MOSSET ITURRASPE que “el
incumplimiento de las obligaciones nacidas de la gestién de negocios ajenos,
tanto para el gestor —arts. 2290 y ss- como para el dueno del negocio —art.
2297- origina una accioén resarcitoria, la actio negotiorum gestorum, directa e
indirecta”™.

Agregando luego el profesor santafesino que “en cuanto a la obligacion del
gerente, de continuar y acabar el negocio, ella constituye una tipica obligacion
de medios. Es el duefio quien debera demostrar el incumplimiento dafoso y
la culpabilidad del gestor; en supuestos excepcionales es suficiente la
imputabilidad a titulo de riesgo creado: operaciones arriesgadas o
desacostumbradas, gestion en interés propio, falta de aptitudes “o si por su
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intervencion privo que se encargara del negocio otra persona mas apta”, art.
2294™M87

Se aplican al gestor las reglas generales del Cadigo Civil en materia de caso
fortuito, quedando éste exonerado de todo tipo de responsabilidad ante los
danos ocurridos en la actividad del gestor de negocios (art. 513); pese a ello,
el art. 2294 C.C. imputa al gestor los hechos azarosos, en ciertos supuestos:

a) Si realiza operaciones arriesgadas que el duefio no tenia costumbre de
realizar; es decir, que deben reunirse los dos presupuestos (realizacion de
actos especialmente aleatorios y riesgosos y que dichos actos no hayan sido
costumbre del dueno hacer);

b) si el gestor actua buscando su propio interés y no el del dueno';

c) o cuando carece de las aptitudes necesarias, es decir la ausencia de
idoneidad para la funcion'®; y

d) o impidié que otra persona mas apta realice el negocio'”.

El duro régimen legal de responsabilidad del gestor, que responde en varios
supuestos hasta del caso fortuito reconoce. no obstante, limitaciones legales;
ellas son:

a) el art. 2295 C.C. primera parte establece una excepcién a este principio,
determinando que “El gestor no responde del caso fortuito, si probase que el
perjuicio habria igualmente tenido lugar, aunque no hubiese tomado el negocio
a su cargo...”; la disposicion se explica facilmente: si el gestor puede acreditar
qgue el perjuicio igualmente se hubiera producido aunque él no hubiese
intervenido, queda roto el nexo adecuado de causalidad, no obedeciendo el
dano a la actuacion del gestor, con lo que no existe dano resarcible;

b) El art. 2295 C.C. in fine consagra la segunda excepcion: el gestor no
responde del caso fortuito, si el duefo del negocio aproveché de su gestion.

Ademas de estos supuestos, cuando los jueces aprecien que el
comportamiento del gestor no ha sido totalmente adecuado para producir el
resultado dafioso, podran mitigar la responsabilidad del mismo'™.

b) Responsabilidad para con los terceros

El Codigo Civil argentino ha sido muy claro y lineal en las obligaciones que
contrae el gestor con los terceros, y dispone que sélo enlazan obligatoriamente
a los sujetos de la relacion, desinteresandose de la forma en que haya obrado
el agente. Poco importa si acttio «<nomine propio» o0 «nomine alieno», ya que
el art. 2305 dispone que el gestor queda «personalmente obligado» en los
contratos realizados con terceros, salvo el supuesto de excepcion que nace
de la ratificacion del dueno.

Mientras no exista ratificacion'”?, los terceros tienen sélo accién contra el
gestor'”®, aunque la ley aclara la posibilidad de promover la subrogatoria contra
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el duefio, pretension que prevé el art. 1196 del Cod. Civil'™.

Tanto en el derecho francés como en el italiano (art. 2301 del «codice»), se
efectiia un distingo: si el gestor actia en nombre propio asume personalmente
las obligaciones con los terceros, aun cuando éstos conozcan de la gestion;
en cambio si obra en nombre del gestionado duerio, las obligaciones recaen
sobre este Ultimo'®.
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Analisis de las sentencias de la Corte
Constitucional Colombiana en la proteccién
de los derechos fundamentales

Laureano Gomez Serrano

e presenta un resumen del analisis sobre los Derechos Fundamentales
a la Igualdad y a la Propiedad, que pertenecen a la IV Parte del trabajo
de investigacion adelantado para el Programa de Doctorado en
Justicia y Derecho (Gobernabilidad y Garantias) de la Universidad
Pablo de Olavide de Sevilla (Espafa), y cuyos acapites precedentes
se han publicado en las ediciones 47, 48, y 49 de la revista.

Capitulo 30: ANALITICA SOBRE LA IGUALDAD

«..Las sociedades humanas parecen, al primer golpe de vista,
fundadas sobre montones de arena movediza...”"

1. LA IGUALDAD DE LOS DESIGUALES

La impugnacion de la desigualdad ha sido, junto con la diatriba contra
la injusticia, el comin denominador del discurso de los pensadores
sociales, quienes desde diferentes trincheras han arrojado sus
venablos contra los poderosos que someten al pueblo al poder de
sus leyes y al yugo de su explotacién, alentados por el axioma
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aristotélico de que “Es manifiesto que algunos hombres son por naturaleza
libres, y otros esclavos, y que la esclavitud es justa y util para estos
ultimos. (...) Es precisamente por el nacimiento que se da la diferencia,
estando algunos destinados a mandar y otros a obedecer... ” 2

Thomas Hobbes, al resefar las condiciones naturales del género humano,
refuta al estagirita para determinar que los hombres son iguales por naturaleza,
y que precisamente de esa misma igualdad procede la desconfianza que
engendra la guerra; es la igualdad la que determina la competencia que
impulsa al ataque reciproco en procura de un beneficio o ventaja, creando la
situacion de inseguridad que demanda la instauracion de un poder comun, el
Leviatan o Estado, para imponer la ley y la justicia.

John Locke sefala que la igualdad se deriva del hecho de que los hombres
son iguales por naturaleza: “son criaturas de la misma especie y rango,
nacidas todas ellas para disfrutar en conjunto las mismas ventajas
naturales y para hacer uso de las mismas facultades” ?; sin embargo, es
un hecho que en la naturaleza se producen desigualdades, bien sea por
deficiencias del curso ordinario de la naturaleza, o por accién del ingenio
humano o por depravacién y degeneracién de la condicidon humana.

El clérigo Jean Meslier*, en el ocaso de la sociedad feudal, puso de presente
la alianza de la Iglesia con los aristécratas, para apoderarse de todos los
bienes, de todas las riquezas y de todos los placeres, mientras que el pueblo
carga con todos los infortunios, desvelos, desventuras y con el trabajo
extenuante, creando una inmensa, injusta y sorprendente desigualdad entre
los hombres, razon por la cual “...todos los poderosos y los senores nobles
sean colgados y ahorcados.”

Desde las huestes de la naciente burguesia ilustrada Voltaire se alzé contra el
Estado absolutista, la nobleza y el clero; coqueteando unas veces con los
monarcas ilustrados y otras con las ideas republicanas, propugnaba por la
abolicion de los privilegios y cargas feudales, planteaba la libertad social, como
la posibilidad de actuar conforme a las leyes naturales, de donde se desprenden
la libertad individual, las libertades de palabra, de con- ciencia y de trabajo,
gue solo se desarrollan en una sociedad igualitaria.

Jean Jacques Rousseau®, expuso a solicitud de la Academia de Dijon, una
acerba critica a la sociedad feudal, a los privilegios de la nobleza y el clero,
asi como al poder absolutista, que fueron asumidas por los plebeyos del
tercer estado como estandarte igualitario.
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2. LA LUCHA POR LA IGUALDAD

El postulado roussoniano de la igualdad de los hombres es recogido como
programa politico de la nueva sociedad que nace con la revolucion francesa,
en la critica del Antiguo Régimen, una sociedad basada en privilegios, como
la presenta el abate Sieyés; éste muestra como los privilegios son una carga
pesada y estéril para la nacion .

La revolucion jacobina pretendié convertir la igualdad, junto con la fraternidad
y la libertad, en nucleo de su doctrina, tanto en el proyecto de Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1793, como en las ejecutorias del
Comité de Salud Publica, al considerarla como presupuesto para el ejercicio
de una verdadera democracia guiada por la virtud, de la cual el terror contra
los enemigos de la revolucién no es mas que una emanacion, la expresion de
una justicia expeditiva, severa, inflexible ejercida mediante el despotismo de
la libertad contra la tirania.

Como réplica al intento del llamado Régimen del Terror de instaurar un sistema
social igualitario, la burguesia thermidoriana redujo el principio de igualdad a
un mero canon juridico, en la constituciéon de 1795, como mera y simple
igualdad politica, al amparo de la ficcion legal, en el sometimiento a la ley: “La
igualdad consiste en que la ley es la misma para todos, ya sea al proteger,
ya sea al castigar.” ’

Immanuel Kant sefialé que la igualdad es un derecho adquirido por el individuo
que vive en una sociedad con otros, en la cual cada uno mantiene lo suyo, e
implica no reconocer ningun superior en el pueblo, s6lo a aquel que tiene la
capacidad moral de obligarle juridicamente, del mismo modo que éste puede
obligarle a él, a cuyo efecto la define como “la igualdad innata, es decir, la
independencia, que consiste en no ser obligado por otros sino a aquello
a lo que también reciprocamente podemos obligarles.”

Kant precisa que lo que se proscribe son las desigualdades irracionales,
como las fundadas en el privilegio, y por esa razon, para superarlas, las leyes
pueden generar diferencias que es necesario subordinar ante el principio de
igualdad, esto es, que deben estar destinadas a propiciar la igualdad, como
una concrecion del principio de solidaridad que es un pilar fundamental del
orden social, cuya finalidad es generar individuos libres.

Carlos Marx, por su parte, sefiala que el concepto de igualdad es una categoria
histérica determinada, producto del desarrollo de la sociedad burguesa, que
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consiste en la condicion de igual independencia de todos los individuos; por
tanto, se correlaciona con el concepto de libertad de una manera indisoluble.
Dicho presupuesto determina el alcance y los limites de ambos conceptos, a
cuyo efecto la igualdad, que solo puede ser politica, surgié en contraposicion
a los privilegios feudales; solo implica una equiparacion politico-juridica de
todos los individuos; por tanto, coexiste con la desigualdad econémica.

Para Marx, la igualdad se realiza como igual libertad en la sociedad, en la
accion esencial del hombre que es la produccién de sus medios materiales de
existencia, en la cual se despliega la socializacion de la relacién del hombre
con el hombre, expresada en la categoria economica del valor y abstraida
como igualdad politico-juridica, que sélo es un estadio intermedio en el camino
de la conquista de la verdadera igualdad, que se realiza mediante la
socializacion de los medios de produccion como instrumento resolutivo de la
desigualdad real o explotacion y de la separacion entre la esfera privada y la
publica.

Marx demuestra que la igualdad politica estatuida por la revolucién burguesa
solo crea una democracia formal que enuncia derechos y libertades que no
subsisten realmente en la sociedad civil y que, por el contrario, el Estado,
expresion de la sociedad politica que se manifiesta en la esfera publica,
reafirma las diferencias de hecho entre los individuos, como las que surgen
del nacimiento, estamento, la cultura o la ocupacion, declarandolas como
diferencias apoliticas.

3.- LA IGUALDAD POLITICA

La igualdad formal, traducida como principio rector del ordenamiento juridico
y fundamento de la democracia, es proclamada en los textos constitucionales
modernos y erigida en Derecho Fundamental como un signo enigmatico que
procura soslayar la real diferencia material de los individuos para expresarla
mediante una formulacion juridica, como diferencias juridicas, que garanticen
el ejercicio del derecho a tales diferencias, no para que todos los individuos
sean iguales, sino para que cada uno tenga derecho a ser diferente, como lo
sefnala Pérez Royo, “ la razén de ser de la igualdad constitucional es el
derecho a la diferencia.”®

El principio de igualdad, es una ficcion, un mero artificio politico para expresar
de una manera extrapolada, general y abstracta el hecho real de la desigualdad
material, de manera tal que permita construir el orden social, necesario para
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la convivencia humana, en medio de las diferencias individuales, y que ademas
las legitima y justifica por medios pacificos como son los ideolégicos, pues de
lo contrario, estas se manifestarian de forma cadtica y anarquica, y el orden
solo podria imponerse mediante la fuerza.

El concepto de la igualdad politica percibe al individuo desde su condicion
antropolégica, como un ser con capacidad de comprender y actuar de
conformidad con su comprension, esto es, que tiene voluntad, que puede
actuar de diferentes maneras, optar entre diferentes alternativas de accion;
por tanto, las conductas de todos los individuos del género humano son
distintas; asi entonces, por cuanto todos tienen igual posibilidad de optar,
todos son iguales, pero éste ejercicio igualitario de la voluntad individual genera
precisamente la desigualdad.

Como las multiples conductas disimiles de individuos iguales y libres generan
desorden, elemento disolvente de la coexistencia social, el poder politico
dominante que se erige como aglutinante, postula como elemento rector de
la vida social la llamada voluntad general, en procura de la comun conservacion
y el bien general.

El sufragio se convierte en el equivalente universal de la igualdad, y las
elecciones en el torneo donde mudiltiples voluntades heterogéneas se funden
en la voluntad general, difuminando en su condicion de fraccion anénima el
interes particular,.

Como mitico manéa que sustenta la democracia de la sociedad capitalista, el
sufragio universal sirve de panacea al mundo occidental, supera las
desigualdades econdémicas y sociales en las naciones desarrolladas, sustituye
dictadores por gobernantes serviles a las potencias dominantes en paises
dependientes, o, por medio del mismo, pretende restafar la dignidad ultrajada
y mancillada por el invasor a quien haya osado pronunciar el discurso de la
diferenciacion étnica o cultural, como es el caso de las elecciones organizadas
en Afganistan e lrak por las fuerzas civilizadores de la democracia
norteamericana.

La Declaracion de Derechos de 1789 introdujo el discurso de la igualdad ante
la ley como artificio ideologico, como una ficcién, para ocultar que la igualdad
no era un derecho, porque si lo fuese, la igualdad material colisionaria de
inmediato con el derecho a la propiedad y con el ejercicio de la libertad
individual que engendran la desigualdad; por ello, la igualdad ante la ley es la
simple prohibicién al legislador de tratar de manera discriminatoria a los sujetos
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de derecho con fundamento en consideraciones de raza, sexo u opinién, no
es la imposicion de que todos sean tratados del mismo modo, por cuanto
legislar implica distinguir.

Desde una perspectiva pragmatica el discurso de la igualdad al encarnarse
en formulaciones juridicas concretas tiene que traspasar los limites del
discurso de la justicia para plantearse problemas de autoentendimiento y de
conciliacion de intereses, y manifestarse en normas dirigidas a destinatarios
indeterminados y multiples, como planteamiento universal, general y abstracto,
que no consiente excepciones y, por tanto, excluye privilegios o
discriminaciones.

Sin embargo, al conectarse con la vida real, con las materias juridicas
concernientes a fines y bienes colectivos, el derecho se ve obligado a precisar
no sélo lo que es bueno para todos por igual, sino quienes son los participantes
de la accion colectiva, de la identidad comun, su forma de existencia y la
mejor forma de conseguirla como eleccion racional de medios, lo cual implica
la generacion de compromisos.

4. LA IGUALDAD COMO PRINCIPIO

La igualdad, dentro de la estructura constitucional asume una expresion
bifronte, como principio y como Derecho Fundamental; como principio, la
igualdad impone a los poderes publicos el obrar positivamente en determinada
direccion, restringiendo su libertad de accion, y como derecho otorga a los
ciudadanos poder para imponer a los érganos del Estado determinados
comportamientos, vinculandolos con fuerza normativa, que son exigibles
judicialmente, y cuya tutela se encomienda al juez constitucional.

La Constitucion Politica de Colombia, en su preambulo'™ constitucionaliza el
principio de igualdad, al ser enunciado junto con los otros fines del Estado,
como valor fundamental del orden juridico en procura de construir un sistema
politico, econémico y social justo, sintetizando los fundamentos, valores y
principios que se desarrollan en su cuerpo normativo, a cuyo efecto en si
mismo goza de poder vinculante, de tal manera que “ ninguna autoridad

podria contrariar los fines senalados sin lesionar la Constitucion.”"
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5. HERMENEUTICA DE LA IGUALDAD

Por cuanto predicar la igualdad o la desigualdad es un juicio de valor que se
realiza en relacion con una pluralidad de personas, objetos o situaciones,
para realizarlo es preciso determinar el aspecto, rasgo, factor o caracteristica
determinantes de la comparacion, el cual es denominado por la doctrina como
“tertium comparationis” o criterio de valoracion.

Corresponde al legislador determinar en cada ley el criterio de valoracién de
acuerdo con la finalidad que persigue realizar, la cual se deduce de la
consecuencia juridica o trato asignado a los destinatarios de la norma, mientras
que al juez constitucional le corresponde examinar la congruencia del criterio
de diferenciacién adoptado en la ley, a cuyo efecto en cada caso, debe graduar
la intensidad de los instrumentos de control que aplica para verificar el analisis.

Capitulo 31: JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA
IGUALDAD.

“La igualdad es pura y simplemente un tipo de relacion formal, que se
puede colmar de los mas diversos contenidos.”"

1.-EL JUICIO DE IGUALDAD

La igualdad constitucional que liga al legislador le impone la carga de ser
neutral ante la diferencia, esto es, regular el ejercicio del derecho de los
ciudadanos a la diferencia sin tomar partido por nadie, ya que la ley, como
expresion de la voluntad general, no puede inclinarse por ninguna voluntad
particular; por tanto, la “igualdad constitucional se traduce en una
exigencia de neutralidad legislativa’®, cuyo cumplimiento es sometido al
control del custodio constitucional.

En el ejercicio de su funcién de control el juez constitucional debe dilucidar
los efectos de naturaleza valorativa del concepto de igualdad , derivado del
principio de dignidad de la persona humana como ente dotado de voluntad
libre, a fin de evaluar el cumplimiento por parte del legislador de su carga de
eutralidad, en especial, cuando realiza diferenciaciones.

Respecto a la vinculacion de los poderes publicos a la “igualdad
constitucional” , surge la necesidad de realizar una primera diferenciacion
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de las dos facetas que ella presenta: la primera, que alude a su eficacia
vinculante frente al legislador, es decir, su obligacion de garantizar la
“igualdad” en la fase de produccion o creacion de la ley, y la segunda, que
alude a su eficacia vinculante frente a los poderes ejecutivo y judicial, asi
como frente a los particulares, esto es, la obligacion de garantizar la “igualdad”
en la fase de aplicacion.

Para elucidar el significado del concepto de “igualdad”, se precisa una
segunda diferenciacion, en la cual el custodio constitucional debe discernir
sobre el contenido de sus multiples acepciones, en razén de que, como lo
senala Ricardo Guastini' en su estudio sobre la gramatica de la igualdad, el
término “igualdad” en el desarrollo legislativo, ademas de las clasicas
distinciones entre “igualdad formal” o juridica, e “igualdad sustancial” o
material, factica o social, asume diversos significados.

Asi entonces, si se predica la igualdad de los seres humanos, en principio
ninguno tiene derecho a un trato preferencial, a no ser que razones especiales
lo impongan; por tanto, como lo sefiala Rawls “ las desviaciones del
mandato de tratamiento igual para todos los individuos tienen que ser,
en cada caso, defendidas imparcialmente por el mismo sistema de
principios que es valido para todos.”"®

2.- LAS PRUEBAS DE IGUALDAD

La igualdad se expresa junto a su antitesis la desigualdad, con colisiones
complejas que solo pueden ser dilucidadas mediante criterios facticos y
valorativos que involucren pluralidad de sujetos, objetos o situaciones que
deben compararse y confrontarse mediante el uso de técnicas juridicas que
permitan emitir un juicio que determine, segun el caso, la necesidad racional
del trato igual o desigual.

Mediante las pruebas de igualdad , conocidas como “test de igualdad”, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia norteamericana ha construido
elementos valorativos para analizar la racionalidad de un trato, sea este igual
o desigual, en una situacion factica determinada, que se funda en el principio
de igualdad de proteccién (“equal protection”) establecido en la décima
cuarta enmienda'®, para sefnalar que existen diversos niveles de intensidad
en los analisis de igualdad, que permiten ponderar de mejor manera principios
como el democratico y el de distribucion de competencias entre las ramas del
poder del Estado.
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3.- EL JUICIO INTEGRADO DE IGUALDAD

La igualdad surge en el texto constitucional colombiano apareada con la libertad
en el articulo 13 que sefiala que “ Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley...”"7, expresado como un mandato claro de trato paritario y de no
discriminacién , que de inmediato se complementa con unas estipulaciones
indeterminadas, que disponen tratos especiales o discriminatorios, a ciertos
individuos o grupos de individuos, instituidos como deberes de promocién y
de proteccion, en aparente contradiccion con el primer enunciado.

A partir de estos enunciados normativos, la Corte Constitucional Colombiana
ha desarrollado su doctrina sobre la igualdad, en procura de puntualizar su
alcance y precisar los limites a la accion del legislador cuando genera
restricciones, que en este caso, se concretan en la estipulacion de
desigualdades y que ella sintetiz en el aforisma “ Hay que tratar igual a lo
igual, y desigual a lo desigual.”"®

Como el concepto de igualdad aparece en el texto constitucional en normas
que deben ser consideradas como “principios”, y se halla en relacion
conflictiva con otros principios constitucionales, es necesario acudir a las
técnicas de ponderacion para poder definir en cada caso concreto a cual de
estos principios ha de darse prevalencia.

La Corte Constitucional, al acoger como instrumento de analisis el “test de
razonabilidad”,” sefalé que la igualdad es un concepto relativo, en el cual
se destacan tres aspectos: los sujetos entre los cuales se requieren repartir
los bienes o gravamenes objeto de discusion, los bienes o gravamenes a
repartir y el criterio para repartirlos: igualmente establecio los criterios
relevantes que justifiquen establecer un trato desigual desde el aspecto
metodoldgico se utiliza el “test de razonabilidad ,cuya aplicacion presupone
haber detectado la existencia factica de un tratamiento desigual por parte del
legislador y la identificacion de la materia sobre la cual recae.

La Corte Constitucional colombiana ha plateado la combinacién de las técnicas
de proporcionalidad europeas, de alto poder analitico, como son la adecuacion,
indispensabilidad y la proporcionalidad en estricto sentido (medios y fines) ,
tomadas de la jurisprudencia de los Tribunales aleman , espafiol, y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos con los “test de razonabilidad™ aplicados
por la Corte Suprema de los Estado Unidos, que permiten graduar o modular
la intensidad de las distintas fases del juicio de proporcionalidad, procedimiento
que ella denomina como “juicio integrado de igualdad”*
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Para la cancerbero de la Carta, la igualdad no impide que el legislador
establezca tratos diferenciados para los ciudadanos, sino que éstos tengan
un fundamento objetivo y razonable, de acuerdo con la finalidad perseguida
por la ley; pero ésta razonabilidad no se establece en abstracto, sino en
concreto, en cada caso particular, teniendo en cuenta sus singularidades, a
cuyo efecto es necesario utilizar el instrumento analitico del juicio de igualdad
con mayor o menor énfasis; esto es, con diferente intensidad, unas veces de
manera débil, otras de manera estricta, y en otras aplicando el analisis de
intensidad intermedia.

La modulacién del juicio de igualdad pretende racionalizar el examen
constitucional a fin de respetar la libertad de configuracién de los derechos
por parte del legislativo, a este efecto la Corte ha distinguido entre factores o
criterios “prohibidos” , “sospechosos”, “semisospechosos”, “mandatos
especificos de igualdad” y poblacion con “debilidad manifiesta”, para
efecto de la determinacion de la intensidad , de una cualesquiera de las
modalidades del analisis de igualdad que debe aplicarse, por cuanto * Las
diferencias basicas entre las tres modalidades del test estriban en su
estructura, sus elementos de analisis y sus consecuencias en materia
probatoria y argumentativa.”?

Ha sefalado la Corte Constitucional, en relacién con la carga de la prueba de
igualdad, que la justificacion del elemento diferenciador debe ofrecerse por
parte de la autoridad publica que lo establece, mas aln cuando se introducen
criterios de diferenciacion respecto a factores que han sido expresamente
prohibidos por la Constitucién.

4.- LA IGUALDAD DE LOS IGUALES

De la aplicacion del llamado “juicio integrado de igualdad” ha resultado
una ostensible reduccion del nicleo esencial de la igualdad, dado que la
Corte ha senalado que en todo caso debe confrontarse el principio con los
derechos que resulten afectados por un trato diferenciado, por cuanto el juicio
de constitucionalidad sobre la aplicacion del principio de igualdad gravita en
tono al criterio de comparacién que permite realizar el cotejo; y este punto de
vista es determinado por el legislador en cada ley, de acuerdo con la finalidad
que persigue, la cual se deduce de la consecuencia juridica o “trato” que se
asigna a los destinatarios de la norma.??

Al examinar la constitucionalidad de la llamada “Ley de garantias electorales™,
la Corte mediante un fallo modulatorio de constitucionalidad, acoge por principio
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la desigualdad estatuida por el legislador, y avala que tan sdlo se minimicen
las ventajas naturales que implica el que el presidente en ejercicio procure la
reeleccion, esto es, que acepta la realidad de que en este caso, la lucha
electoral es por esencia desigual.

La Corte sefialé que el Acto legislativo 02 de 2004, al estatuir la reeleccion
presidencial modificé de manera sustancial las reglas del ejercicio del poder
y de la democracia.”

Precisa el custodio constitucional que la ley de garantia, objeto de su examen
sélo minimiza el impacto de la desigualdad producto del “ impetu de las
ventajas presidenciales”” mediante la regulacion de la actividad politica
de los funcionarios publicos, el equilibrio en el acceso a los medios de
comunicacion, la limitacion al uso de los bienes del Estado, y la regulacion de
financiacion de las campanas politicas,.

Capitulo 32: ANALITICA DE LA PROPIEDAD.
“;Qué es la propiedad? jLa propiedad es el robo!”*
1.- GENESIS DE LA PROPIEDAD

La antinomia propiedad y robo aparece en el cédigo de Hammurabi. En la
sintética estructura normativa que le es caracteristica, que en condicional
determina un hecho para atribuirle una consecuencia juridica, estipula no
solo el hecho ilicito sino la accién que permitia la reivindicacion de la cosa
robada , asi como su forma probatoria a través del testimonio; la regulacion
se inicia con una diafana disposicion: “Si un hombre roba algo de propiedad
del dios o del palacio, sera ejecutado, y el que haya aceptado de sus
manos lo robado, sera ejecutado también.””’

Para Aristoteles el concepto de propiedad surge de la naturaleza de las cosas
y hace parte de los asuntos domésticos, que permiten una vida confortable,
su adquisicion constituye un arte que requiere de instrumentos, que unas
veces son inanimados, como las cosas, y en otras animados como los
esclavos, que son articulos vivos de la propiedad; el estagirita asume como
natural la primigenia forma de apropiacion de la naturaleza, en la apropiacion
del hombre mismo, que cimenta el modo de produccion esclavista, segun su
aserto, “si las lanzaderas tejieran solas y los plectros las citaras taneran,
entonces ni los patronos necesitarian obreros ni esclavos los amos.”*
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Por su parte, Rousseau considera que el surgimiento de la propiedad
constituye el hecho genitor de la sociedad civil, responsable de los crimenes,
guerras, asesinatos y horrores e ha padecido el género humano que sélo son
atemperados por la cultura y la civilizacion; “el primero que, habiendo
cercado un terreno, descubrié la mera de decir: Esto me pertenece, y
hallo gentes lo bastante humildes para creerle, fue el verdadero fundador
de la sociedad civil.”*

2.- LAS RELACIONES DE PROPIEDAD

Immanuel Kant asume la concepcion del ius civilis como expresion de las
relaciones juridicas que establecen las personas privadas, elaborada por la
teoria y la practica juridicas a partir de Corpus justinianeo; en su concepcion
el derecho publico y el privado se interrelacionan, de tal manera que la
adquisicion de un derecho con caracter perentorio, so6lo es posible si tiene
respaldo en el poder coactivo del Estado, pero en todo caso, siempre debe
respetarse el principio de reciprocidad, esto es la misma condicion para todos
los individuos.

El fildsofo de Kdnigsberg , al validar y legitimar racionalmente el derecho a la
propiedad privada, entendiendo que ella trasciende la simple tenencia o
posesion, demandando la existencia de un acto juridico que ligue a la seguridad
y la libertad.

La posesion seguin Hegel, es poner la cosa bajo el poder exterior del individuo
inducido por las necesidades naturales, los instintos o el arbitrio, ello implica
que respecto a la propiedad no exista igualdad entre los miembros de la
sociedad, la exigencia de igualdad en la reparticion de la tierra o de cualquier
otra riqueza a su juicio, es un entendimiento vacio y superfluo : “la igualdad
que se pretendiera introducir en la reparticion de los bienes seria en
poco tiempo nuevamente destruida, porque la riqueza depende de la
diligencia de cada uno.”®

3.- LA CRITICA DE LA PROPIEDAD

Contra la postulacién de la propiedad como un derecho natural que realizé la
burguesia francesa se alzaron Graco Babeuf y Sylvain Maréchal quienes en
su celebre Manifiesto de los Iguales, que les llevara a ser guillotinados en
1797, formulan las ideas primitivas del socialismo proletario que procuran
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abolir la propiedad privada al sefialar que la naturaleza ha otorgado a todos
los hombres el mismo derecho a gozar de todos los bienes, demostrando que
la propiedad engendra la desigualdad y que ésta n ha sido mas que una
estéril ficcion legal.

Una constelacion de utopistas someteran a la propiedad a sus agudas criticas:
Claude Henri de Saint Simén, Robert Owen, Charle Fourier, Flora Tristan,
Jeann Deroin, Augusto Blanqui, entre otros, getaran contra ella conspiraciones
y alzamientos, atribuyéndole los males que azotaban al proletariado en la
naciente sociedad capitalista y atisbando en su destruccion los albores de
una sociedad justa e igualitaria, que ellos llamaron socialista.

Pierre Joseph Proudhon al contestar su cuestionamiento sobre la génesis de
la propiedad argumenta que propiedad y robo son sinénimos, conclusion a la
que arriba mediante la utilizacion del racionalismo cartesiano con el cual
somete a analisis los conceptos de justicia, equidad, igualdad, libertad y
legalidad legados por la revolucién francesa de 1789.

El utopista de Bensacon refuta a los legisladores burgueses que consagraron
la propiedad como un derecho natural, al sefialar que en nada se parece a la
libertad o la igualdad, en cuanto que ella solo existe para la mayoria de los
ciudadanos como potencia, como una facultad dormida y sin ejercicio,
irrespetada por los gobiernos y tribunales y estimada como una simple quimera,
“codiciada por todos, no reconocida por nadie... todo conspira para su
muerte y para su ruina.”

Segun el becario de Madame Suard, la ley civil tampoco puede ser fundamento
ni sancion de la propiedad, ya que la igualdad es la expresion del derecho,
mientras que la propiedad es la negacién de la igualdad, constituyendo por
tanto un hecho injusto, ya que en su concepto romanico, como derecho de
usar y abusar es una “inmoralidad nacida de la violencia, la mas
monstruosa pretension que las leyes civiles hayan sancionado
jamés...(...); la propiedad es imposible, porque es madre de la tirania....(...)
es la negacion de la igualdad.”*

4.- LA PROPIEDAD COMO RELACION SOCIAL

Carlos Marx por su parte, considera que la propiedad constituye una relacion
social especifica, producto de la division del trabajo y de la forma como los
hombres producen sus medios de subsistencia, que se expresa en la sociedad
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capitalista en una forma de apropiacién privada, esto es despojada de toda
apariencia de comunidad e independizada totalmente del Estado, que logra
manifestarse como producto del consenso o “voluntad general” acogido
mediante la apariencia legal.

Pone de presente que en cada época histoérica la propiedad se ha desarrollado
de un modo diferente, bajo una serie de relaciones sociales totalmente
diferentes, razon por la cual el anélisis de la propiedad burguesa demanda la
exposicion de las relaciones de la produccion capitalista, “querer concebir la
propiedad como una relacion independiente, una categoria aparte y una
idea abstracta y eterna, no es mas que una ilusién metafisica o
juridica.”?

Para el economista de Tréveris, la esencia de la propiedad privada radica en
ser la expresion enajenada del trabajo convertido en mercancia, a la vez que
producto del trabajo enajenado constituye el medio por el cual el trabajo se
enajena, la realizacion de esta enajenacion; en su decir, el concepto de
propiedad integra la relacion del trabajador con el trabajo, con el producto de
su trabajo y con el no trabajador, a la vez que integra la relacion del no
trabajador con el trabajador y con el producto de su trabajo: “la propiedad
privada es la expresion resumida, material, del trabajo enajenado...”*

Para Marx la propiedad privada sobre los medios de produccién, es una
forma transitoria, por cuanto las leyes inmanentes de la produccion capitalista
determinan la centralizacion de capitales y la concentracion de la propiedad
por una parte, y la socializacion del trabajo y de la produccion por otra, lo que
hace saltar en anicos su envoltura capitalista, con la expropiacion de unos
cuantos usurpadores por la masa del pueblo mediante la cooperacion y la
posesion colectiva de los medios de produccién producidos por el propio
trabajo: “Ha sonado la hora final de la propiedad privada capitalista. Los
expropiadores son expropiados.”*

5.- ESTRUCTURA DE LA PROPIEDAD
La propiedad como concepto juridico aparece en el derecho romano referida

al ejercicio de un poder especifico que se ejercia por un individuo respecto
de una cosa, con el objeto de derivar de ella los beneficios que se desprendian

de su naturaleza, a cuyo efecto podia disponer de esta total o parcialmente,
sin que pudiese existir interferencia de los demas individuos.

Para los juristas romanos del periodo clasico la propiedad aparece como un
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derecho sobre una cosa (in re) vinculado a su utilidad economica, que si bien
aparentemente ostenta un caracter absoluto, en especial la territorial que
implicaba “la potestad plena sobre la cosa desde el cielo hasta los
infiernos’? , tiene limitaciones en su ejercicio, por razones de utilidad publica,
del interés general o de simple vecindad; una decena de siglos despues, los
romanistas medievales, los llamados postglosadores o comentaristas,
expresaran el contenido del derecho de propiedad como la confluencia del
“jus utendi, el ius fruendi y el ius abutendi .

La incorporacion de la propiedad a la esfera de dominio personal era reglada
de manera cuidadosa por el “ius civilis” o derecho de los ciudadanos
romanos, mediante los llamados “modos de adquisicion del dominio”,
unos constitutivos independientes u originarios, otros traslaticios o por
eslabonamiento, como la sucesion entre vivos o por causa de muerte; asi
como minuciosamente protegida mediante acciones que impedian el despojo
total o parcial, la perturbacion u obstaculizacion del disfrute por parte de
otra persona, y que se desplegaban mediante instrumentos idéneos para hacer
cesar la perturbacion, para prevernirlas e impedir las futuras, asi como para
otorgar el resarcimiento e indemnizacion de los dafios , la devolucion de la
cosa despojada mediante el restablecimiento del “statuo quo” y de la “rei
vindicatio.”

La posesién consistia en la tenencia material de una cosa corporal, su
detentacion, como lo sefiala Labeo en relacion con la posesion de la tierra,
consistia literalmente en sentarse en ella”: “possessio apellada est a
sedibus, quasi positio, quia naturaliter res tenetur ab co qui ei insistit.”,
implicaba su disponibilidad fisica ( corpus), acompafiada de una condicion
subjetiva, volitiva o animica (animus) de tener la cosa como propia , el
“4nimo de sefor y duefio”; asi entonces, era una relacion factica que
generaba consecuencias juridicas constituida por la confluencia de sus dos
elementos, como los sefalé Paulus: “Possidere autem possunt: qua sunt
corporalia.(...) Et apiscimur possessionem corpore, et animo, neque
per se animo, aut per se corpore.” ®

Esta detentacion se distinguia claramente de la propiedad, por cuanto en
esta debia confluir la cualificacion del sujeto, la del objeto y la situacion de
sujecién al “domino’, fue protegida mediante tutelas pretorianas similares a
las de dominio, asimilando la condicién de poseedor a la de propietario ; podia
ejercitarse directamente o por interpuesta persona quien realiza los actos
materiales mientras que el poseedor preserva el “animus”.
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La ideologia juridica burguesa, parte de considerar la propiedad como
inviolable y sagrada, intimamente ligada con la libertad que debia concretarse
en instrumentos normativos practicos que permitiesen abolir definitivamente
los privilegios nobiliarios y eclesiasticos, como la renta de la tierra y los diezmos,
sefalando que el desdoblamiento de la propiedad, forma juridica de la
propiedad feudal, constituia una perversion de los textos del Corpus luris ,
realizada por los juristas medievales que confundieron derecho y forma de
accion, dominium y actio, al intentar insertar las relaciones de juridicas de
su época en las estructuras romanisticas.

6.- LA POSESION

Pothier siguiendo el derecho romano reconoci6 que las cosas corporales eran
susceptibles de ser poseidas, mientras que la incorporales no eran susceptibles
de una verdadera posesion, solo de una cuasiposesion, en una orientacion
muy criticada por la doctrina francesa, que se normativiza en el cédigo
napolednico de 1804, la cual senala que “La posesion es la tenencia o
goce de una cosa o de un derecho que tenemos o ejercemos para
nosotros mismos, o en nombre de otro que tiene la cosa o ejerce el
derecho en nuestro nombre.”*

Carl von Savigny apoyandose en las fuentes del derecho romano, pone de
presente que es preciso distinguir dos tipos de relaciones materiales con las
cosas, una que corresponden al ejercicio del derecho de propiedad, y otra
que corresponde a un poder factico o de hecho al cual debia unirse una voluntad
especial, de poseer en nombre propio 0 animus possidendi, sin reconocer
a nadie un derecho superior al suyo, que lo lleve a comportarse como si fuese
duenio sin serlo: “he aqui por qué el ladréon y el bandido pueden tener la
posesion de la cosa robada...pero no el arrendatario, quien no posee,
pues no considera la cosa como suya.”®

Rudolph von Ihering, abrevando en las mismas fuentes, por su parte, privilegia
la relacion factica, la relacion material voluntaria del hombre con la cosa, el
poder de hecho o seforio efectivo; el animus es simple voluntad abstracta,
mientras que el corpus es una relacién material entre poseedor y cosa, Corpus
y animus se condicionan reciprocamente, surgen y existen de manera
simultanea, son como la palabra y el pensamiento, en el corpus toma
asiento la voluntad, en su decir “cuando las dos condiciones que, en
general, se requieren para la existencia de la posesion, esto es, el
corpus y el animus, concurren , se tiene siempre la posesion, a menos
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que una disposicion legal no prescriba excepcionalmente, que solo hay
una simple tenencia.”*

En el sistema anglosajon, se distinguieron desde el siglo XIlII dos clases de
propiedad, la real property y |la personal property; |a primera permitia al
titular reivindicar la cosa cuando era despojado de ella mediante una accion
real, la segunda, sdlo permitia al titular una accion de indemnizacion de
perjuicios.

La posesion en el derecho moderno, esto es en la formacion capitalista, se
refiere a ciertas relaciones juridicas que los hombres establecen en referencia,
o con relacion con las cosas*?, expresado en un poder de hecho o potestad
efectiva, como dominio de la voluntad; esta relacion otorga al titular el poder
de defender la cosa frente a otros pretendientes, el de conservarla y el de
recuperarla en caso de ser despojado de ella, la proteccion de la posesion es
una consecuencia necesaria de la proteccién a la propiedad, ya que ella no
es mas que su primigenia manifestacion externa.®

Capitulo 33: EVOLUCION DE LA PROPIEDAD EN COLOMBIA

“La Propiedad ha estado mal constituida entre nosotros; fue constituida
por un gobierno despotico, por la inquisicion y el fanatismo, y por la
aristocracia clerical y de sangre.”*

1.- EL DESPOJO EN LA CONQUISTA

La descomposicién de la propiedad comunal por la invasion y conquista
espafiola, marcaria profundamente la estructura de la sociedad americana y
la de la propia metrépoli, impactando no sélo las relaciones sociales de
produccion, sino las condiciones de libertad de los individuos.

En América el despojo de todos los bienes utiles, los elementos magicos y
los tesoros, también la madre tierra, acompanado de la implantacién de
relaciones semifeudales para los aborigenes conocidas como mita y
encomienda, y la esclavitud para los negros importados del Africa; en Espana,
la embriaguez del oro y la plata que se derrocharon a manos llenas por
Europa, en los mercados Ingleses y de los Paises Bajos, los que a la postre
terminé fortaleciendo a sus rivales, consolidando u modo de produccion
atrasado y enervando el desarrollo del capitalismo en la peninsula.
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En efecto, mientras que los Reyes Catdlicos asumian la conquista como una
labor dual de construccion de su imperio y propagacion de la fe catélica, sus
conquistadores, hombres rapaces y pragmaticos, la ejecutaron cono una
excursion sangrienta en busca de oro, una operacion de enriquecimiento rapido
y pillaje que les permitia escapar de la miseria que asolaba el suelo natal,
favorecida por las distancias que los separaba del Rey y de las ataduras de
la disciplina militar.

El Almirante de las Indias, Cristobal Colén, quien al desembarcar en la
madrugada del 12 de octubre de 1492, manifesté ante un pufado de
estupefactos aborigenes que tomaba posesion de sus tierras en nombre de
sus senores los reyes de Castilla y Aragon , pronto hizo uso de su Carta
Patente de Medina del Campo, expedida el 22 de julio de 1497, para repartir
tierras a los primeros pobladores peninsulares de la Espafiola. 4

A los aborigenes les impuso tributo en oro y algodén, que luego muté en la
obligacion de labranza a favor de los pobladores castellanos, que se impuso
por la fuerza y el sometimiento a esclavitud de los remisos, para proseguir
con el reparto de las tierras y de sus habitantes, pero manteniendo la estructura
del cacicazgo aborigen a fin de facilitar el recaudo del espolio; a los negros,
traficados por los portugueses se les convirtié en objeto de comercio y fuente
de mano de obra para la explotaciones agricolas y mineras.

La llamada Recopilacion de Leyes de Indias expedidas por Carlos |l en 1680,
que en 19 titulos, subdivididos en Leyes, dispuso una prolija reglamentacion
de la situacion de los indios y su regulaciones, expedidas desde los Reyes
catdlicos, que por demas se “obedece pero no se cumple.” %

La poblacion indigena en el actual territorio colombiano al momento del
descubrimiento podia ascender a diez millones de individuos, al finalizar la
colonia soélo restaban cerca de doscientos mil , la supresion de tan vasta
poblacion fue producto de la codicia, las enfermedades, las crueldades y la
desnutricion.”

Una vez asentados en el nuevo mundo, los espafnoles americanos se
segmentaron en dos capas sociales, la de los herederos y sucesores de los
encomenderos por una parte , y la de los pequefios propietarios rurales
artesanos y funcionarios locales, por la otra, quienes sometidos al tutelaje de
los grandes funcionarios peninsulares, asi como al azote de las practicas del
monopolio comercial, los estancos, alcabalas e impuestos, que asolaron la
propiedad raiz y fueron abonando el descontente , la hostilidad de los criollos
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contra las autoridades virreinales en la revuelta de los Comuneros y
posteriormente en la guerra de independencia.

2.-LA APROPIACION EN LA REPUBLICA

Para el insigne apologista de las ideas liberales, ligadas al desarrollo de la
pequena propiedad, el profesor Diego Mendoza Pérez, la organizacion social
colombiana surge con dos desigualdades, la de la riqueza y la de la libertad,
que corren de manera paralela y simultanea: “a medida que la tierra queda
sometida al imperio de la apropiacién individual y permanente, la libertad
va creciendo; casi pudiéramos decir que se corona con las espigas que
la tierra produce.”*®

Con el nacimiento de la Republica, los derechos territoriales de la Corona
fueron asumidos por la Nacion colombiana, se otorgé a los indigenas el
derecho de usufructo de los resguardos y por ley 1# del 12 de octubre de
1821 se suprimio el tributo que pagaban los indigenas a la Corona, y en su
lugar quedaban sometidos a la misma tributacion de todos los ciudadanos y
las mismas leyes; asi mismo, se prohibié la imposicion de servidumbre gratuita,
senalando que todos sus servicios debian ser remunerados mediante salario,
y se dispuso que los resguardos se distribuyeran asignando a cada familia de
indigenas una porcion de tierra proporcional al numero de individuos de que
se componia la familia.

Sin embargo las leyes de distribucion de tierras a los indigenas se tornaron
en letra muerta, por cuanto, en algunas ocasiones, de hecho los indigenas
ya habia perdido la posesion de las tierras de sus resguardos al darlas en
arrendamiento , y en otras, ellos mismo se opusieron al reparto por cuanto
lo entendian como una forma de desarraigo de sus comunidades ancestrales
y de someterlos a los gravamenes que imponia la operacién, como claramente
lo sefala Lino de Pombo: “ Con frecuencia se han dirigido quejas por los
indigenas sobre la operacion del repartimiento, en el cual se ha abusado
a veces de su sencillez e ignorancia para despojarlos de una parte de
sus propiedades en ilegal provecho de los encargados de repartirlas.”*

Estas disposiciones que procuraban la plena individualizacion de la titularidad
del suelo, mediante la eliminacion de las restricciones a la enajenacion de
la propiedad de los indios incorporandolas al libre mercado, fueron
complementadas con la enajenacién de los ejidos municipales, que eran la
propiedad comunitaria que garantizaba los suministros de agua, lefa y pastaje
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a los habitantes de los poblados, la transferencia a los particulares mediante
adjudicacién, de los bienes de manos muertas conocida como
“desamortizacion”, que se cambiaron por la remision de titulos de deuda
publica , asicomo conuna acelerada adjudicacion de baldios, tuya titularidad
se adquiria por el cultivo, cualguiera que fuese su extension ; estas
disposiciones constitucionales y legales lo que a la postre generaron fue un
fenomeno de concentracion de la tierra en manos de grandes terratenientes.

Manuel Murillo Toro en 1851, en la exposicion de motivos de un proyecto de
ley de reforma agraria, explicé como por diversas leyes se habia ordenado
pagar deudas a los combatientes de las guerras por la liberaciéon nacional con
tierras baldias, y que asi mismo se dispuso de ellas para pagar apertura de
caminos, atraer inmigrantes, desarrollar la navegacion, y muchos otros
objetivos.

Igualmente sefalé que la Republica tenia 38 mil leguas cuadradas de
superficie, o sea 136 millones de fanegadas, de las cuales al momento de la
Independencia, la mitad estaba en poder de la Corona espafola, y como a
mediados del siglo XIX, soélo quedaban 14 6 15 mil leguas cuadradas de
propiedad de la Republica, por cuanto lo demas se habian entregado como
adjudicacién o concesiones de tierras baldias.

El ilustre dirigente del radicalismo liberal, llama la atencion sobre que el hecho
de que los Estados Unidos, no obstante su inmenso territorio, solo habian
enajenado desde 1767 hasta 1832, 18 millones de hectareas de tierra, a
pesar de la extraordinaria inmigracion Europea.

La concentracion de la propiedad de la tierra en pocas manos a lo largo del
siglo XIX, a través de la adjudicaciones de tierras baldias hasta 1881, fue de
tal envergadura, que a los agricultores y a los campesinos, solo les fueron
adjudicadas el 0.46%, correspondientes a  6.066 hectareas del total de
1.301.122 entregadas.®®

3.- LA PROPIEDAD ESCLAVISTA

El nuevo mundo fue incorporado por sus conquistadores hispanos al mercado
de carne humana, estos, en las Siete Partidas estimaban a los esclavos
como cosas, adquiribles en propiedad, trasmisibles por los mismos titulos de
los demas bienes, entre ellos la herencia y la accesion, razon por la cual todo
hijo de esclava nacia esclavo, sin consideracion a la condicion de hombre
libre del padre.
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La propiedad esclavista otorgaba al duefo la potestad plena de disposicién
a su arbitrio del esclavo, pero les era prohibido matarlos, herirlos o darles
trato cruel; por su parte el esclavo debia servir a su duefo, esposa e hijos,
defenderles de cualquier dafo, obedecerles y procurar el aumento de sus
bienes; por tanto, todo lo que ellos adquiriesen era propiedad del amo, y
cuando adquirian compromisos a nombre de este y con su autorizacion el
senor debia cumplirlos.”

Los esclavos podian acceder a la condicion de libertos por disposicion del
amo, como reconocimiento a las nodrizas o como recompensa en el
descubrimiento de delitos de falsificacion de moneda, violencia carnal,
desercion militar, homicidios de sus amos , traiciones al Rey, cuando la esclava
era prostituida por el esclavista, por matrimonio con persona libre ,por ingreso
a ordenes sagradas con consentimiento del amo, y por prescripcion en el
ejercicio de la libertad en la tierra de residencia de su senor, por mas de diez
anos.*

La Real Cédula de Aranjuez, del 31 de mayo de 1789,aplicable en Espana y
América, regulo en 12 capitulos precedidos de un preambulo el ejercicio del
derecho y del libre comercio de esclavos, reconocido en la Cédula del 28 de
febrero de 1789, impuso la obligacion de alimentarlos, vestirlos y educarlos,
el régimen de sus oficios, diversiones, habitaciones , enfermerias, asistencia
a los viejos, enfermos y nifios; la imposicion de pena s mayores se reservo a
la justicia, y se dispuso la forma de quejarse y de averiguar los excesos de los
amos y mayordomos, sancionables con multas, asi como establecio el derecho
del esclavo al cambio de amo previo pago del valor.*

Durante los primeros anos de la Republica se daria una enconada lucha
entre los libertarios y los esclavistas, en procura de la supresion de la trata
infame y la abolicién definitiva que se proclamé en la Constitucién del Estado
Libre e Independiente de El Socorro el... de 1810%, como expresion del
derecho natural del ser humano, pero ésta se esquilmé en el pantano juridico
de la preponderancia del respeto de los derechos adquiridos y del principio
de irretroactividad de las leyes.

Mediante Decreto del 11 de enero de 1820, el Congreso de Angostura al
reconocer que ningun hombre puede ser propiedad de otro, dispuso que: “la
esclavitud queda abolida de derecho, y se verificara de hecho su total
extincion dentro del término preciso, y por los medios prudentes, justos
y filantrépicos que el Congreso general tuviese a bien fijar en su proxima
reunion.”s
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Consolidada la independencia, el Congreso Constituyente de 1821, por ley
del 21 de julio, optd por la via de la gradualidad, al considerar que ni la
naciente sociedad ni los esclavos estaban preparados para la abolicion
definitiva; asi s6lo determindé la libertad de partos, a cuyo efecto, declar6
libres a los hijos de las esclavas nacidos después de la vigencia de la ley,
prohibio la importacion y el trafico de esclavos, excepto uno para el servicio
doméstico por persona, y establecio el fondo de la manumision con dineros
provenientes de un gravamen a las herencias.*

La abolicién entonces, pasé de ser un tema de principios, el de la libertad
humana, a ser el objeto de una limitacion del derecho de la propiedad, que no
podia ser desconocida sin previa indemnizacion de los propietarios; la paulatina
extincion de la esclavitud, abriria el camino a la constitucion una servidumbre
que se iniciaria con los libertos, que a cambio de su manutencion hasta los
diez y ocho afnos, debian servir a los amos de su madre.

También los esclavistas obtuvieron leyes en favor de sus propiedades e
intereses , como la ley de 22 de junio de 1843, “sobre medidas represivas a
los movimientos sediciosos de los esclavos”™’, que castiga a quien instigue
, provoque o ayude a la fuga de esclavos, sancionandole como complice del
delito de hurto, en la cuantia equivalente al valor del esclavo; se determind
que eran encubridores a quienes asilare o protegieren a los esclavos profugos,
y como sediciosos a los que incitaren a la desobediencia a los esclavos; al
esclavos que denunciara la comision de estos delitos se le premiaba con la
libertad, previa indemnizaciéon al amo de su valor, pagada con los fondos de
manumision..

Igualmente mediante el articulo 4° de ésta ley , se dispuso permitir la venta
de los esclavos hacia fuera de la Nueva Granada, con unica condicion de no
dividir los matrimonios esclavos, y de que los hijos nacidos libres no se extrajese
del pais sin la voluntad de sus padres y sin que en documento constara su
condicién de libres, con lo cual los esclavistas mediante la exportacion de los
esclavos pretendieron rescatar el valor de sus posesiones.

Mediante la ley del 28 de abril de 1847, se prohibié nuevamente la importacion
y exportacion de esclavos, con lo cual se ponia coto a la pretension de los
esclavistas de perpetuar su actividad, a cuyo efecto se determind que serian
libres los esclavos que se introdujesen al territorio, aun cuando fuese para el
servicio doméstico, otorgando un lapso de un ano para extraer a los que su
hubiesen introducido para tal efecto. La exportacién fue sancionada con
restitucion de los extraidos a la condicion de libertad , o ala multa de cuatromil
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reales por cada esclavo con destino al fondo de manumision, cunado la
restitucién no fuere posible.

El 21 de mayo de 1951 el Congreso expidid la ley sobre libertad de los esclavos,
que suprimié definitivamente la esclavitud en el territorio de la Republica,
otorgando la libertad a todos los que existiesen en ella, con los mismos
derechos y obligaciones de todos los granadinos. Se calcula que entre diez
mil y oncemil esclavos fueron beneficiarios de esta redencion.

Reconocio la ley a los esclavistas el valor de los esclavos liberados, incluso de
los profugos, esto es que la ley fue una expropiacion pero sin previa
indemnizacién, que hizo prevalecer la libertad sobre la propiedad, pagando,
hasta mil seiscientos reales por varones menores de cuarenta y cinco anos y
mil doscientos por las hembras menores de esa edad; por los varones mayores
de cuarenta y cinco anos se reconocieron hasta mil doscientos reales y por
las hembras hasta ochocientos, los mayores de sesenta afos se exceptuaron
de avallo; las indemnizaciones fueron pagadas con cargo al fondo de
manumision que se fortalecié incrementando sus rentas, en especial las
originadas en sueldos y pensiones, de tal forma que la sociedad en general
contribuy6 al acto libertario, mientras que los esclavistas exacionaron hasta
el ultimo centavo de sus miserables intereses pecuniarios.

4.- LA DESAMORTIZACION

Como una limitacion al derecho de propiedad se erige la institucion de la
expropiacion o de la venta forzada, bien sea por motivos de necesidad o de
utilidad publica, como un reconocimiento de la primacia del interés colectivo
sobre el individual; como una expresion de dicha potestad del Estado, la
Replblica adelantara un proceso de transferencia a los particulares mediante
adjudicacion, de los llamados “bienes de manos muertas” conocido como
“desamortizacién”, que irrumpi6 con la condicién de gran terrateniente de
la Iglesia catdlica.

Una de las primera medidas del Libertador victorioso contra los realistas, fue
ordenar la confiscacion de todos sus bienes mediante el Decreto del 17 de
agosto de 1819; se exceptuaron de la medida la dotes debidamente probadas
mediante documentos fehacientes, las deudas sobre los bienes secuestrados
y cuando hubiere herederos forzosos, descendientes o ascendientes, en cuyo
caso debian pagar una pena del tercio o del quinto a la Hacienda Publica;
posteriormente , mediante el Decreto del 9 de septiembre de 1819, se permitid
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el rescate de los bienes a sus duefios, mediante el pago de su valor por parte
de los propietarios.

Los dineros producidos por las confiscaciones se destin6 al pago de las
recompensas a los Libertadores, en especial a los invalidos; sin embargo,
las propiedades fueron adjudicadas mas en proporcion al valimento de que
gozaban los guerreros victoriosos que al merecimiento por los servicios
prestados, como lo senala el edecan de Bolivar, “el producto de las
confiscaciones fue vergonzosamente disipado sin atender el objeto
sagrado a que se destinaba.”

En las distintas constituciones de la republica, se ha establecido junto con la
garantia a la propiedad privada la posibilidad de expropiarla por motivos de
necesidad o de utilidad publica, pero bajo la condicién de una justa
indemnizacion, que en caso de guerra podia ser posterior al hecho; en algunas
de ellas se previd la posibilidad de confiscarla o extincion de dominio por
pena, conforme a la ley.®®

Durante las guerras civiles que asolaron la nacion en la segunda mitad del
siglo XIX, el instrumento de la expropiacion se utilizé unas veces con fines
politicos y otras con fines bélicos; Tomas Cipriano de Mosquera, caudillo
veleidoso, que unas veces se ponia al mando de tropas conservadoras, vy
en otras, fungia como insurrecto liberal, dispuso, en calidad Presidente
Provisional de los Estados Unidos de Nueva Granada, mediante decreto del
9 de septiembre de 1861, adjudicar en propiedad a la Nacion, a cambio de la
renta producida, calculada en el seis por ciento anual todas las propiedades
rusticas y urbanas, derechos, acciones, capitales de censos, usufructos,
servidumbres u otros bienes pertenecientes a corporaciones civiles o
eclesiasticas y establecimientos de educacion, beneficencia o caridad.

Como justificante Mosquera adujo la obstaculizacion a la prosperidad nacional
que la propiedad en manos de las comunidades generaba, los abusos de
éstas y su ingerencia en los asuntos de las autoridades civiles , la necesidad
de garantizar los bienes destinados a la beneficencia y los derechos de la
Nacion a suceder en la posesion de los bienes a las corporaciones extintas, y
la necesidad entregar la tierra a quienes a trabajan, otorgando a los clérigos,
dedicados a la ciencia y al culto las rentas de las mismas; la medida fue
ratificada por la Ley 39 de 1861 que dispuso enajenar en publica subasta
todas las propiedades expropiadas; el general dijo “La propiedad esta mal
constituida entre nosotros...(...) no es la que corresponde a un pueblo
libre (...) coloquemos la propiedad en consonancia con la democracia;
demos, pues, la tierra a los que la trabajan y la hacen producir...”>
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La desamortizacién pretendié incorporar a la circulacion mercantil los bienes
en manos de comunidades religiosas, amortizar la deuda nacional, permitiendo
la redencion de los bonos del tesoro como pago de los bienes enajenados y
propiciar una equitativa distribucion de la propiedad raiz; sin embargo, la
aplicacién de la medidas, que vulneraron los derechos de asociacion religiosa
y de propiedad, sélo favorecieron a especuladores y avivatos, la mayor
parte de las tierras, los edificios, casas y construcciones para conventos,
pasaron a grupos poderosos econémica y politicamente de Bogota, que se
hicieron adjudicar esos bienes a bajos precios , pagados con papeles de
deuda publica que no tenian mayor valor comercial; asi se fortalecieron el
poder y la concentracién de tierras en manos de grandes hacendados, a tal
punto que la Ley 123 de 1887, dispuso una contribucion especial a los
poseedores de bienes desamortizados, consistente en el cinco por ciento del
importe de los remates o del primitivo avalio, con la denominacion de “derecho
complementario de titulo.”®

La Constitucion de 1886 bajo la inspiracion de Rafael Nunez, quiso apuntalar
el derecho de propiedad privada como el pilar sobre el cual refundar la
nacionalidad que se queria regenerar, dirigida ahora por el poder aunado de
los grandes terratenientes de los dos partidos historicos que se unieron para
erigir al omnimodo regenerador; la propiedad, hecho social y econdémico
esencial para la vida, asi como para el ejercicio de la libertad politica y la
independencia personal, fue consagrada como la confluencia del ius utendi,
ius fruendi e ius abutendi, no solo para efectos del derecho publico, sino
para el derecho privado.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, progresivamente fue entendiendo
que la propiedad era un instrumento para facilitar el desarrollo social,
proscribiendo el uso abusivo del derecho y subordinando su ejercicio al interés
plblico o social.®!

5.- EL DOMINIO DEL TERRATENIENTE

Colombia durante el siglo XX continué rindiendo su continuado tributo de
sangre a la concentracion de la propiedad rural, arrastrando una secuela de
intransigencia e intolerancia politica, de expoliacion econdmica al
campesinado, de opresién personal mediante el reclutamiento forzado por
los bandos contendientes de una pertinaz guerra irregular, generando la
expulsion de la poblacién rural hacia los cordones de miseria urbanos para
servir de fuerza de trabajo barata en las redes de la economia subterranea e
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informal, mientras la propiedad mueble e inmueble proseguia en su proceso
de concentracion.

En efecto, el Cddigo de Bello adoptado como el civil de la nacion el 15 de abril
de 1887%, para efectos del ejercicio del derecho de propiedad suprimié la
distincion doctrinal entre titularidad y posesion, para vincular la titularidad de
los bienes inmuebles al registro de propietarios que deberian llevar las
autoridades publicas, en el cual debian anotarse las mutaciones de la
propiedad, conocidas bajo la denominacion técnica de tradicion; asi mismo,
la posesion de los inmuebles se confundio con la titularidad, a tal punto que
fue concebida como una “posesion inscrita®® en contraposiciéon a la
“posesion material”, a la cual se le despojé de toda eficacia, por cuanto
“mientras subsista la inscripcion , el que se apodera de la cosa a que se
refiere el titulo inscrito, no adquiere la posesion de ella, ni pone fin a la
posesion existente.”**

Una aguda controversia se desaté en los estrados judiciales entre los
terratenientes, defensores a ultranza de la “posesion inscrita” que les
permitia invocar la prevalencia de los titulos ancestrales devenidos de la corona
esparniola y los campesinos que pretendian hacer respetar su posesion factica
o0 material; la disputa debié ser zanjada por el gobierno liberal de Alfonso
Lépez Pumarejo, autodenominado de la “revolucién en marcha”, que en
desarrollo de la funcion social de la propiedad que implica obligaciones ,
introducida en la reforma a la Constitucién en 1936, mediante el articulo 12 de
la ley 200 de 1936, que definio la posesion sobre bienes inmuebles rurales
como “la explotacion economica del suelo por medio de hechos positivos
propios de dueno” y en el 72 que dispuso que la propiedad privada de los
inmuebles se probaba por “las tradiciones del dominio, por un lapso no
menor del término que senalan las leyes para la prescripciéon
extraordinaria™®, con lo cual la posesion del poseedor material podia
desvirtuar y destruir el titulo del poseedor inscrito.

Los poderosos terratenientes se agruparon en la llamada ASOCIACION
PATRIOTICA ECONOMICA NACIONAL (APEN), para combatir las doctrinas
que en su decirimplicaban la desaparicion de la propiedad privada y un atentado
al capital, logrando que en el segundo mandato de Lépez Pumarejo, se
aceptara como ejercicio valido de la posesion la actividad econdémica realizada
por interpuesta persona, es decir a través de las mesnadas de aparceros,
mediasqueros y poramberos, que mediante relaciones de caracter semifeudal,
mantenian adscritos a sus dominios territoriales, y que ahora eufemisticamente
la ley denomina como “sistemas que entranen alguna especie de sociedad
o de coparticipacion en los productos...”®
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Para la década de los cincuentas, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia se habia decantando a favor del poder terrateniente, menguando el
alcance de las disposiciones de la ley de tierras del gobierno liberal, ahora
ella, conformada por juristas de filiacion conservadora, sostenia que la ley
resolvia a favor de los propietarios disputas con el Estado por la propiedad
de los territorios baldios:

La confrontacion pronto se trasladé de los tribunales a los campos y el espectro
de la violencia agraria, encubierta por las banderias partidistas, se cobré mas
de trescientas mil vidas antes que las cupulas dirigentes, tras de diez anos de
lucha decidieran pactar alternarse en el ejercicio del gobierno durante cuatro
cuatrienios, llamados del Frente Nacional, que se saldaron con la inversién
de la radicacion de la poblacion, ahora en un sesenta por ciento urbana, y
cuarenta por ciento rural.

Para solucionar los litigios de tierras resultantes del despojo violento de uno y
otro bando, se expidio la ley 201 de 1959, que determiné como presuntamente
viciadas de nulidad por fuerza, la enajenaciones producidas en las zonas de
alteracion del orden publico, que se hubieren realizado con aprovechamiento
de las condiciones de anormalidad o en condiciones tan desfavorables que
hicieren “presumir que en condiciones de libertad juridica no se hubiere
celebrado.”®

Como respuesta profilactica al surgimiento de movimientos armados
campesinos, inspirados en el triunfo de la revolucion cubana en 1959, mediante
la ley 135 de 1968, se dispuso una reforma social agraria sin embargo en
su ejecutoria termind enredada en los hilos de la burocracia y la corrupcion,
ya que los terratenientes decidieron beneficiarse mediante los procedimientos
de “incoracion’® enajenando de forma ventajosa al Estado las tierras de
peores condiciones agricolas.

Los intentos de reformas agrarias liberales con las leyes 200 de 1936 y 135
de 1961, asi como el surgimiento del movimiento de usuarios campesinos
durante el gobierno de Carlos Lleras Restrepo (1966 — 1970), aglutinados en
torno de la Asociacion Nacional de Usuarios Campesinos(ANUC) , no pudo
contener el proceso de concentracion de la tierra.

Pese a la reconciliacion entre los detentadores del poder, la confrontacion
agraria derivé primero en movimiento agrario, mediante la invasion de tierras,
y posteriormente al enfrentar la represiéon estatal en movimiento insurgente
armado, que interpeld los cimientos de la propiedad y del Estado mediante
la extorsién y el secuestro.
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Pronto la reaccion de los propietarios rurales no se hizo esperar, fueron
creados las cooperativas de seguridad privada “Convivir” que bajo los
auspicios del ejército colombiano y de los ganaderos de la FEDERACION DE
GANADEROS DE COLOMBIA (FEDEGAN) derivaron en los llamados grupos
armados ilegales de autodefensas (AUC); estos agentes armados por medio
del terror sirvieron de instrumento de contencién de la insurgencia,
aplastamiento de su red de colaboradores y simpatizantes, expulsores de
mas de un millén de campesinos y eficaces ejecutores de una contra reforma
agraria que les ha permitido monopolizar cuatro millones de hectareas, vy
ahora fungen como grandes barones electorales y de apoyo al gobierno.

En un reconocimiento tacito a los servicios del paramilitarismo en la
proteccion de las propiedades rurales, el Estado expide la Ley 791 de 2002,
por medio de la cual se acelera el proceso de legitimaciéon de las tierras
usurpadas a los campesinos.

En relacién con los resguardos indigenas, en la ultima década del siglo XX, la
lucha por la tierras se ha desplegado con las empresas petroleras, como la
sostenida por la Occidental de Colombia, entorno ala perforacion exploratoria
en el llamado “ bloque Samoré “en contra de los indigenas U'Wa, donde
colisionan las concepciones ancestrales de los aborigenes con la visién
mercantil de los empresarios del hidrocarburo y de las autoridades., como lo
senalan los indigenas: “ Sabemos que el riowa le ha puesto precio a todo
lo vivoy hasta a la misma piedra, comercia con su propia sangre y
quiere que nosotros hagamos lo mismo en nuestro territorio sagrado
con el ruiria, la sangre de la tierra a la que ellos llaman petréleo.»®

Basta examinar la informacion estadistica estatal para contrastar la
concentracion de la riqgueza tanto mueble como inmueble, frente a la extension
de la pobreza para entender que los postulados de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, sobre el estado social de derecho, se han quedado en
mero enunciado retorico.
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Capitulo 34: JURISPRUDENCIA SOBRE LA PROPIEDAD

“~El ultimo aspecto en que se puede danar a un hombre es en su
propiedad.”™

1.- LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

La Constitucion Politica de 1991, establecid la garantia de la propiedad privada
en el articulo 58", preservando los derechos adquiridos legalmente, de todo
desconocimiento o vulneracion por leyes posteriores; igualmente determino
su funcién social atribuyéndole obligaciones, y la carga de ceder ante el
interés publico o social, cuando el interés privado colisiona con ellos, asi como
también la preservacion ecologica

Al analizar el derecho de dominio en la nueva Carta, la Corte Constitucional
ha resaltado la ampliaciéon del concepto de propiedad de las obligaciones
econdmicas que asume el Estado en su estructuracion como estado social
de derecho. ™

El respeto a los derechos adquiridos conforme a las leyes civiles, determina la
intangibilidad de los derechos que se han incorporado al patrimonio de las
personas y por tanto deben gozar del sistema de acciones y excepciones con
los cuales se tutela la propiedad, sus desmembraciones y los derechos
personales en el sistema juridico que regula las relaciones civiles que por
tanto no pueden ser alterados por leyes posteriores expedidas con caracter
retroactivo , como lo senala la Corte: “ Configuran derechos adquiridos
las situaciones juridicas individuales que han quedado definidas y
consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden
incorporadas valida y definitivamente o pertenecen al patrimonio de una
persona.”’

La funcion social que se predica de la propiedad, implica que ella se estatuye
no solo para el goce individual, sino para el desarrollo social, para el beneficio
y la utilidad comun, en especial la preservacion y el manejo del medio ambiente,
“la propiedad, en ningun momento debe cumplir fines egodlatras o
exclusivistas para quien la posee, sino que esta encaminada a satisfacer
necesidades de interés comun o utilidad social.”™

La Corte ha reconocido el caracter de Derecho Fundamental al derecho a la

propiedad privada, que es una base fundamental del sistema juridico,
economico y social establecido en la Carta Politica, en concordancia con el
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blogue de constitucionalidad que integra la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos de 1969, recepcionada por Ley 16 de 1972, en su articulo
21, que estipula la obligacion de tutelar los bienes de las personas.™

La Corte, citando a Madison se referirse a la Propiedad, como la “ la
manzana de la discordia de la sociedad’, y sefiala que ella tiene el caracter
juridico de Derecho Fundamental, que no sdlo determinante en la
interpretacion del derecho, sino que establece la diferencia entre una sociedad
y otra, o entre los distintos sistemas juridicos , que por tanto, no es una
institucion puramente econdmica.

Para hacerlo deben tenerse en cuenta los principios y, valores y derechos
constitucionales como el derecho a la vida, a la dignidad, a la igualdad ; en el
evento que la vulneracion al derecho a la propiedad conlleve a la vulneracion
de éstos, ella adquiere naturaleza de Derecho Fundamental, y en
consecuencia procede su amparo mediante accion de tutela.; en su decir, “
La propiedad debe ser considerada como un Derecho Fundamental,
siempre que ella se encuentre vinculada de tal manera al mantenimiento
de unas condiciones materiales de existencia, que su desconocimiento
afecte el derecho a la igualdad y a llevar una vida digna.”’®

Asi mismo, la Corte constitucional ha senalado que la posesion goza también
de la naturaleza juridica de Derecho Fundamental, entendiendo ésta institucion
como “la subordinacion de hecho exclusiva total o parcial de los bienes
al hombre”, amparada por el ordenamiento juridico, que el articulo 762 del
Cédigo Civil Colombiano, reputa al poseedor como duefio mientras otra
persona n justifique serlo, lo cual permite concebir la posesion como una
exteriorizacion de la propiedad, que debe ser tutelada y protegida .77

2.- LIMITACIONES AL IUS ABUTENDI

A partir del inciso cuarto’, del referido articulo 58, se establecieron las
restricciones de la garantia general, asi como la expropiacion con previa
indemnizacion por motivos de utilidad publica o de interés social, mediante
sentencia judicial; asi como la expropia -cion por via administrativa, en los
casos determinados por el legislador.

Dice el Juez constitucional que la propiedad legitimamente constituida tiene

todas las prerrogativas legales y esta protegida por la Constitucion, pero tiene
limites, debe ceder a favor del interés de la colectividad, ya que es una funcién
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social que implica obligaciones. Una obligacion de la propiedad es que ella
debe destinarse a la produccion, bien sea’en forma individual o colectiva,
pero respetando la funcién ecoldgica de preservacion del medio ambiente
que en Ultimas es una proteccion a la vida.™

2.1 En la Carta del 91, se introdujo la modalidad de expropiacién por via
administrativa, sujeta a posterior control jurisdiccional, inclusive para la
determinacion del precio de la indemnizacion, a efecto de aligerar el
procedimiento que se habia tornado engorroso, y cuya demora lesionaba no
solo el patrimonio publico, sino el interés social, en especial cuando se trata
de la construccion de las obras publicas, o de aligerar la realizacién de
programas de reformas agrarias o urbanas.

Conforme lo ha dilucidado la Corte Constitucional, la expropiacion por la via
administrativa, que es un procedimiento mas rapido y agil, bajo control judicial,
que debe ser considerado como un desarrollo practico de la funcion social de
la propiedad:®

2.2. En el articulo 598", la Constitucion determiné la forma ejecutiva de
expropiacion en caso de guerra, la ocupacion de la propiedad inmueble para
atender las necesidades de la guerra o para destinar a ella sus productos.
Asi mismo se dispuso la responsabilidad del Estado por las expropiaciones
gue el gobierno realice por si 0 por medio de sus agentes.

Respecto a la ocupacion de bienes de particulares por la fuerzas militares en
tiempos de paz, la Corte en sentencia determiné que las autoridades militares
no podia ocupar inmuebles en tiempos de paz, ello no era posible, que por
tanto los ocupantes debian retirarse inmediatamente y retirar su armamento
al estimar que las autoridades habian incurrido en via de hecho violatoria de
los derechos fundamentales a la vida, la propiedad, al debido proceso
administrativo, a la intimidad familiar, que las autoridades militares se hallan
en obligacion de respetar, por ser autoridades del orden administrativo.

Igualmente se precis6 que en caso de grave conflicto interno, por ser este
asimilable a situacién de guerra, “la fuerza publica puede ocupar
temporalmente la propiedad inmueble, pero tal ocupacion sera por el
tiempo razonable que exija la misma situacion de conflicto”

2.3 En relacién con la extincion del derecho de dominio por lavado de activos,
en relacidn con las disposiciones de las Leyes 333 de 1996, y 365 de 1997, la
Corte Constitucional sefaldé que esta es una institucion auténoma de estirpe
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constitucional, de caracter patrimonial, mediante la cual en un juicio
independiente del proceso penal, y previa la aplicacion de las garantias
procesales, se desvirtia mediante sentencia judicial, la presuncion de que los
bienes adquiridos por quien aparece como propietario, lo sea en realidad, por
el origen de su adquisicion , ilegitimo y espurio, y “en cuanto contrario al
orden juridico, o a la moral colectiva, excluye a la propiedad impugnada
de la proteccion otorgada por el articulo 58 de la Carta Politica. En
consecuencia, los bienes objeto de la decision judicial correspondiente
pasan al poder del Estado sin lugar a compensacion, retribucion ni
indemnizacion”.®

3.- LOS BIENES DE LA NACION

3.1 En el articulo 63 de la Carta se establecié el caracter de inalienables,
imprescriptibles e inembargables de “los bienes de uso publico, los parque
naturales, las tierras comunales e grupos étnicos, las tierras de
resguardo, el patrimonio arqueolégico de la nacion y los demas bienes
que determine la ley.”®.

La Corte ha precisado que en Colombia , los bienes pueden ser de dominio
privado o individual; de propiedad colectiva con limitaciones a su enajenacion;
o de dominio publico como los bienes fiscales, tanto los patrimoniales como
los fiscales adjudicables, y los bienes de uso publico o comun de los
habitantes.?

3.2. El articulo 75 de la Constitucion %, determiné como propiedad de la
Nacion espectro el electromagnético le dio otorgd el caracter de inenajenable
e imprescriptible, le vinculd al control y la gestion del Estado, con el encargo
de garantizar la igualdad de oportunidades en su acceso , asi como de evitar
su uso monopalico.

La Corte Constitucional ha destacado el caracter de bien publico inenajenable
e imprescriptible del espectro electromagnético y de la potestad del Estado
para gestionarlo y controlarlo.®”

Los servicios de telecomunicaciones pueden ser prestados por el Estado,
directamente o por medio de particulares a quines se les otorgue la respectiva
“concesion” o derecho de uso, de conformidad con la reglamentacién legal,
considerandose por tanto como “clandestino” todo uso subrepticio, oculto,
doloso, fraudulento o realizado para eludir la ley.®
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4.- DEMOCRATIZACION DE LA PROPIEDAD

4.1 La Constitucion Politica de 1991 en el articulo 60% establecié bajo el
acapite de la DEMOCRATIZACION DE LA PROPIEDAD, que el estado
promovera, de acuerdo con la Ley, el acceso a la propiedad.

No obstante la amplitud del criterio trazado en el primer parrafo de la norma
constitucional, en el inciso segundo® de la disposicion la misma Carta Politica
se encarga de precisar sus alcances para sefialar que la democratizacion
no se refiere a todo tipo de propiedad, sino simplemente se trata de la
propiedad accionaria del Estado, y que no se pretende transferir la titularidad
de dicha propiedad a todos los individuos componentes de la sociedad, a los
ciudadanos o0 a o6rganos representativos de la sociedad, sino de ofrecer una
opcion preferencial para adquirir las acciones del Estado, dentro de los
procesos de privatizacion que adelantaran dentro del modelo del liberalismo
econdémico .

Como lo ha ensenado la Corte, la Constitucién no entroniza la socializacion
de la propiedad, simplemente promueve, protege y estimula las formas
asociativas y solidarias de propiedad, las cuales concurren y contribuyen, junto
con las empresas creadas al amparo de la libertad econémica y de la iniciativa
privada, al desarrollo econémico del pais, segun su decir, “la nocién de
democratizar la propiedad es univoca, pero los medios para desarrollarla
pueden ser variados.””

En el heterogéneo piélago de ilusiones que concurrieron a la redaccion de la
Constitucion del 1991, navegaron las concepciones demoliberales junto con
los intereses pragmaticos de los privatizadores, lo cual explica la razén de
las contradicciones permanentes entre los enunciados generales y los
desarrollos particulares de las disposiciones contenidas en la carta
fundamental .

Para zanjar las profundas divergencias conceptuales, los constituyentes
decidieron allanarse al arbitrio de los flujos electorales, para que el poder
legislativo orientase en definitiva la prevalencia de una u otra posicion, en
una referencia implicita a la mano invisible, que segun Adam Smith guia la
economia, para procurar la accién del sistema de libre competencia en el
mercado, cuando se trate de enajenar la propiedad Estatal y otorgar una
posicién privilegiada a las organizaciones solidarias, con interés social y sin
animo de lucro.
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La democratizacion, por tanto, se limita simplemente a generar opciones
preferenciales a ciertos agentes econémicos como lo son los trabajadores,
sus sindicatos y las llamadas organizaciones solidarias a fin de vincularlos a
la estructura capitalista de la propiedad, introduciendo mecanismos de
financiacién que procuren la adquisicién de las acciones que primeramente
estaban en poder del Estado por parte de estos, con garantia de la libre
concurrencia en la compra de los excedentes por parte de los agentes
economicos signados por el animo de lucro, en procura de evitar
concentraciones oligopalicas.

La Ley 226 de 1995 al desarrollar el articulo 60 de la constitucion al sefnalar
su ambito de aplicacion, determind que éste se concreta en la enajenacion
de la propiedad accionaria del Estado y a la participacion del Estado en el
capital social de cualquier empresa, incluyendo dentro de los activos
enajenables alos cuales se aplican los criterios y procesos de democratizacion,
los bonos obligatoriamente convertibles en acciones.

5.- LA PROPIEDAD INTELECTUAL

El articulo 61 de la Constitucion dispone que “El Estado protegera la
propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que
establezca la ley”?, como reconocimiento a la capacidad creativa del ser
humano y proteccion de los derechos de los autores, a efecto que puedan
hacer explotacion de los productos de su ingenio, asi como también senalo la
potestad de la Ley para establecer la regulacion del régimen de propiedad
industrial, patentes y marcas.

Para la Corte Constitucional la propiedad intelectual es una modalidad sui
generis del derecho de propiedad, que tiene semejanzas y diferencias; en
comun tienen el derecho de usus, fruendi y abutendi ejercitables con
idénticas limitaciones constitucionales y legales, pero la propiedad intelectual
gue se ejercita sobre cosas incorporales es inalienable, irrenunciable,
imprescriptible y de caracter limitado en el tiempo.#

Existen también ciertos “derecho conexos” con la propiedad intelectual, como
son los de los ejecutantes o intérpretes, los de los productores, y los
divulgadores, esto es de las personas que participan en la difusion de la obra
mas no en su creacion, y que tiene como fuente el “toque personal y
creativo” que el artista incorpora a la obra ya creada.*
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Ha sefialado la Corte que en materia de propiedad intelectual el bloque de
constitucionalidad se integra con las disposiciones del Convenio de Ginebra,
para proteccion de fonogramas, incorporado por la Ley 23 de 1992; el Tratado
de Ginebra sobre registro de audiovisuales, recepcionado mediante la Ley 26
de 1992: el Convenio de Berna, para la proteccion de las obras literarias y
artisticas, incorporado por Decreto 1042 de 1994; la normativa del Pacto
Andino, la decision 344 de 1992, sobre propiedad industrial y la Decision 351
de 1993, sobre derechos de autor.®®

El derecho de propiedad intelectual, segun la Corte, se reconoce en cabeza
de quien es creador de una obra (literaria, artistica, cientifica, musical, teatral,
o audiovisual) , si bien se refiere de manera especial a las expectativas de
explotacion econémica que de él surgen, no se reduce a ellas, que apenas
constituyen una de las dimensiones del “derecho de autor”; la otra, es la
referida a lo derechos morales o personales, que son inalienables,
imprescriptibles e irrenunciables y en principio de duracién ilimitada.

Para la Corte Constitucional, los derechos morales de autor tienen el caracter
de Fundamentales, “ El estado debe garantiza al autor el derecho a
divulgar su obra, o a mantenerla en su esfera de intimidad, a reivindicar
su paternidad intelectual sobre la misma, a exigir respeto a la integridad
de su obra y de retractarse o arrepentirse de su contenido.”®
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Alfonso Lopez Michelsen, el
derecho mternacional y las
relaciones exteriores de Colombia

Benjamin Ardila Duarte

os idiomas conocidos y amados- castellano, francés e inglés- , las
literaturas estudiadas, los viajes de infancia y juventud, el domicilio en
Europa en la edad formativa, la universidad Chilena y el exilio en Méjico,
dan a Lépez una vision del mundo que no a todos es dable captar.
Sus estudios en los Estados Unidos sobre Temas Internacionales y la
bibliografia inmensa que acumuld, en el espesor de los tiempos, le
dieron esa aproximacion a la politica a partir de los factores econdmicos
y de las Relaciones Internacionales. Hereda a su padre y complementa
su optica con la parte juridica que la Universidad le aporta y que la
lectura de los tratados y de los autores le consolida.

La coleccion de Tratados de Freycinet es un punto de partida. En lo
estrictamente colombiano tenemos a Cadena, Antonio José Uribe,
Jesus Maria Yepes, Enrique Gaviria Liévano, Alfredo Vasquez
Carrisoza, las Memorias de los Cancilleres y las minutas de los
clausularios suscritos. La vision de Lopez es latinoamericana y
universalista. Desde Méjico logro alejarse de la mirada puramente
hispanista de sus maestros colombianos y chilenos de su primera
juventud. La presencia de los Estados Unidos (pobre Mégjico...tan lejos
de Dios y tan cerca de los Estados Unidos...decia don Porfirio Diaz),
es un elemento de coaccidén que ALM advierte desde su llegada al
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pais azteca en 1952. La Guerra Fria, que convirtié a la OEA en un ministerio
de colonias, o en una CIA sin detectives, impresiona a Lopez quien no ve el
peligro comunista inminente que Laureano Gomez y Alberto Lleras desarrollan
hasta el delirio entre 1945 y 1962.

Casi siempre en el Senado, desde 1962, Lopez sorprende a todos por su
vision universal de la politica. El tratado de Tlatelolco sobre desnuclearizacion
del Continente, estudiado posteriormente por el Instituto Matias Romero de
Méjico, senala el peligro nuclear por encima del temor al comunismo ateo y
enemigo de la civilizacién occidental y cristiana de los Lleras y de Laureano
Gomez. ALM ve que el peligro es el subdesarrollo, el atraso y la pobreza. El
marxismo es una teoria del Estado, de la economia y una vision filoséfica del
mundo. No un peligro tangible.

En 1966 es elegido para la Comision Asesora de Relaciones Exteriores donde
lo pudimos ver sereno en los debates, documentado en la toma de posicion,
nacionalista al defender el patrio suelo, aguerrido para preservar la Orbita
Geoestacionaria y versado en los limites de tierra, mar y cielo de la republica
de Colombia frente a un vecindario ambicioso.

Lopez como estadista estudioso es en nuestro pais un ejemplar humano
dedicado y superior. Desde los organizadores de la republica no se encuentra
una pasion por los temas del Estado como la suya. Desde 1960 hizo sus
primeras incursiones en la politica exterior en el Congreso. En la Camara de
Representantes el asunto de Cuba era tratado desde el angulo de derecha
del frente nacional con una pasiéon de Guerra Fria. Lopez le bajo el tono,
advirtio que en la Reforma Agraria Democratica, en la Politica Internacional
independiente y en la cobertura social para los débiles estaba la ruta del
liberalismo moderno. No fue escuchado y, muy por el contrario, el discurso de
Alberto Lleras en Palmira desatd una oleada de Macartismo que dificiimente
viviran otras generaciones. Silvio Villegas, en los funerales de Alzate en 1960
decia que no habia alternativa: o frente nacional o el comunismo y la revuelta.

El sistema interamericano salté en pedazos, Cuba salié de la OEA y el pais se
alined en una nueva cruzada mas mistica que la que delineé Eisenhower en
sus Memorias sobre la ayuda a Europa para ganar la guerra contra el eje.
Cuando Lépez regresé de Méjico en 1959 estaba en ese alegre mediodia
intelectual en el que se justifican todas las ideas y se excluyen todos los
fanatismos. Pero sus enemigos lo alineaban al lado del comunismo contra el
cual habia que batallar para preservar la civilizacion occidental a nombre de
la cual habia actuado el gobierno nacional desde 1945 contra los sindicatos,
contra Gaitan, contra el Liberalismo y contra toda muestra de inquietud y los
justos clamores de las masas.
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Volvamos al tema internacional: en el Senado de 1962 y un poco adelante,
Lopez pregunta sobre La Desnuclearizacion del Continente que el Tratado de
Tlatelolco pregona y que ameritd un ejemplar de la revista Politica Exterior de
Méjico, numero 50, con los articulos del Instituto Matias Romero de Méjico.
Temas como el control de armamentos, la contencion de la amenaza nuclear,
el uso pacifico de la misma energia fueron estudiados por Lépez y lo llevaron
a inquirir frente a una cancilleria entumecida, remolona y sonolienta.

Sin ningun sectarismo Lépez se documenta sobre los Temas Internacionales.
Ello explica que en 1966, aun como jefe del MRL en la oposicion, es elegido
para la Comision Asesora sin adversarios a pesar de su independencia critica
expresada desde una década anterior. No obstante que Didier Grange
considera que Le Quai d'Orsay declina, la bibliografia francesa entusiasma a
Lopez. Para él, como para Marcel Merle, La Politica extranjera puede ser
imperialista, expansionista, aislacionista, neutralista o defensiva segun el caso.
La de Colombia es defensiva o debe serlo por estar en un area de sometimiento
a la diplomacia del délar unas veces o al Gran Garrote de Teodoro Roosevelt
casi siempre.

Los autores americanos también son conocidos. El expansionismo que rompio
el zarape mejicano lo conoce Lopez de primera mano. Las revistas le han
dado la informacion y, muchas veces prefiere llegar a las fuentes, a las
memorias de los secretarios de estado o a los Papeles del Pentagono cuando
son editados después de los atropellos o de los hechos cumplidos a favor de
la seguridad nacional de los Estados Unidos.

En 1967, después de un dificil camino hacia la union liberal, salvadora para el
doctor Carlos Lleras Restrepo por la presencia entonces de factores adversos
(baja del café, guerrillas y minoria parlamentaria), Lopez es designado
Gobernador del Cesar. En su discurso de posesion define, nitidamente, el
departamento del Cesar como area de frontera, con un comercio intenso con
Venezuela que no puede ser calificado de contrabando.

Muchas conquistas colombianas de Politica Internacional Independiente de
Colombia se deben a Lopez. Las relaciones con todos los paises y el comercio
exterior con el mundo socialista fueron parte de nuestra batalla desde los
dias lejanos del Movimiento Revolucionario Liberal. El nacionalismo
latinoamericano, de corte bolivariano, fue defendido por Lopez desde hace
medio siglo y la “benévola expectativa frente al experimento cubano” fue la
tesis de la izquierda liberal para que fuéramos amigables componedores en
el conflicto de Fidel Castro con los Estados Unidos. Como Canciller, como
Presidente de la Republica, como escritor publico y como combatiente politico
Lépez ha planteado el retorno de Cuba a la OEA, a pesar del concepto no
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muy favorable que tiene de ese organismo regional. Las relaciones con China
y con Irak se deben a su gestion de mandatario lo mismo que otras banderas
de universalizacion de nuestras relaciones exteriores.

La “colombianizacion de la banca” centrada sobre la decision de que nuestro
pais tenga el 51 por ciento en el paquete accionario del sector financiero
externo fue una de las realizaciones mas importantes de su tiempo. Fueron
los dias que precedieron a la quiebra dolosa de muchas instituciones bancarias
que después han liquidado utilidades de mas del ochenta por ciento, después
del salvamento de sus quiebras con los dineros del contribuyente colombiano.

El tema de la reforma del Concordato con la Santa Sede, las relaciones con
muchos paises y nuestra actitud frente a Panama, son tratadas por Lépez en
el Testimonio Final con detallada exactitud. Es probable que las relaciones
con la Iglesia hubieran podido tratarse con mayor autonomia y con un verdadero
criterio de Estado Moderno que debid ser imposible por la paridad de los
partidos en el gobierno y por el caracter teocratico de los gobiernos granadinos
y colombianos durante largos siglos.

Sobre nuestro diferendo con Nicaragua ha escrito Lopez paginas de
profundidad histérica y juridica y en defensa de San Andrés y Providencia
propugnd, en fecha no lejana, la tesis sobre el archipiélago historico en
comunicacion al académico Enrique Gaviria Liévano.

LOPEZ MICHELSEN COMO CANCILLER.

Un dia, a raiz de unas declaraciones de independencia religiosa, el doctor
German Zea Hernandez sale del Ministerio de Relaciones Exteriores. Lopez
Michelsen es designado para reemplazar al curtido diplomatico y profesor de
Derecho Internacional de la Universidad Libre en esa Cartera. Lopez dice que
no tiene Smoking, pero de todos modos se posesiona. Sus intervenciones y
Memorias de Relaciones Exteriores son textos que muestran una
independencia critica, paralela al enfrentamiento que muestra Lleras Restrepo
frente al Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial.

En la ONU, en el Ecuador, en Panama, en las diversas conferencias
internacionales ALM deja la huella de su conocimiento y al llegar el delegado
pontificio de Paulo VI hace una evaluacién de la presencia de la iglesia catolica
en la cultura colombiana, con recuerdos sobre su obra escrita al respecto en
afos muy anteriores.
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En el discurso de la ONU (periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General, el dia 11 de octubre de 1968), Lépez Michelsen se expreso asi:

“Deseo aprovechar un gréafico simil acerca del papel de los paises pequenos,
tal como lo concibié el gran Churchill. Entre los documentos publicados por el
Departamento de Estado Norteamericano, en el volumen en que se registran
los antecedentes de la Conferencia de Yalta, aparece consignada la cronica
de la Ultima entrevista en que se discutio el papel de los estados débiles en el
mundo futuro. Citando a Shakespeare, decia el estadista britanico con respecto
al papel de las pequefnas naciones, que serian invitadas posteriormente a
participar en la organizacién de las Naciones Unidas: “Es necesario que las

aguilas dejen cantar a los pajaritos, sin preocuparse mucho de su cancion™.

Fkdkkhkkk

LA TAREA DE LA CANCILLERIA.

La organizacion interna del Ministerio, las carreras Diplomatica y Consular
siempre aplazadas, fueron inquietud de Lopez como Ministro de Relaciones
Exteriores. La adquisicion de sedes decorosas para nuestras dependencias
en el exterior y la divulgacion cultural fueron preocupaciones habituales de
esa gestion.

En cuanto a proyectos de ley, tratados y convenios podemos registrar estas
tareas que relaciona la Memoria del Ministerio de Gobierno de entonces, en
la cual Carlos Augusto Noriega presentd un inventario o relacion de los temas
de las carteras ministeriales:

En el ramo de las relaciones exteriores conviene anotar que cursan en la
Camara 23 proyectos de ley presentados por el gobierno. Seria conveniente
que ellos fueran evacuados en el curso de la presente legislatura. Sin embargo,
dada la cortedad del tiempo disponible creo de especial prioridad los siguientes:

a) El Protocolo de Buenos Aires, sobre reformas a la Carta de los Estados
Americanos, que fue presentado al Senado desde el 17 de agosto de 1967.
Hoy ya recibi6 en esa corporacion los debates y también fue aprobado por
la Comision Segunda de la Camara el 15 de octubre de este ano. Se
encuentra para consideracion en segundo debate;

b) El Convenio Mundial del Azucar: recibio segundo debate del Senado el 23
de octubre y se encuentra hoy a la consideracion de la Camara.

Fuera de estos dos instrumentos cuya aprobacion considero muy urgente,
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me permito llamar la atenciéon de las honorables camaras sobre los
siguientes:

c) El Tratado que prohibe los ensayos con armas nucleares presentado a la
Camara en julio de 1967, aprobado por esa corporacién desde el 4 de
noviembre del mismo afo y que se encuentra a la consideracion del Senado;

d) El proyecto de ley “por la cual se destinan unos edificios para las sedes de
la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Relaciones Exteriores”,
presentado desde 1967 a la Camara de Representantes y que aun no ha
sido objeto de la respectiva ponencia.

e) “La enmienda del convenio de cooperacion concerniente a los usos civiles
de energia atomica” celebrado entre Colombia y los Estados Unidos de
América. Este proyecto fue presentado a la Camara en julio de 1967. Alli
fue aprobado e hizo transito al honorable Senado.

f) EI Convenio entre la Republica de Colombia y la Republica Federal de
Alemania para evitar la doble tributacion presentado a la Camara desde el
22 de septiembre de 1965, hizo transito al Senado y alli fue pasado al
ponente el 3 de septiembre de este ano (1970).

g) El canje de notas entre Colombia y Argentina, de 15 de septiembre de
1967, sobre doble tributacion, que se presentd a la Camara desde mayo
de 1968, hizo transito al Senado y fue repartido al ponente desde el 3 de
septiembre de 1969.

h) El Protocolo sobre transito de personas entre los paises de la ALALC,
presentado al Senado desde el 12 de diciembre de 1967.

i) Las Convenciones de privilegios e inmunidades de las Naciones Unidas,
organismos especializados y OEA de 1947 y 1969, respectivamente, que
fueron presentadas al Senado el 31 de octubre de 1968 y que por no
haber sido objeto de ponencia para primer debate, se devolvieron al
gobierno y fueron presentadas de nuevo a la consideracion del Congreso.

El 7 de agosto de 1970 Ldpez sale de la Cancilleria al terminar la obra de
Carlos Lleras Restrepo de quién recibe una carta de felicitacion y de gratitud.

UN DIPLOMATICO ESTRUCTURADO.

No perdié ALM el tiempo en el colegio, en la universidad o en los viajes de
infancia y juventud. El alma de los pueblos de que habla André Sigfried es
conocida por él con fina percepcion se psicologo. Las razas, los idiomas, los
grupos humanos, el caracter de una provincia y de un conglomerado, le son
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familiares. Critico, con cierta sociologia muy personal, clasifica, evalua y define
el espiritu nacional de cada uno de los pueblos de América.

Para su paso largo, mas de cuarenta anos, por la Comision Asesora de
Relaciones Exteriores, se preparé y se documenta dia a dia. Asi como su
padre definia cada situacién a partir de parametros economicos, con una
inclinacion profesional que no era comun entonces, Lopez tiene en cuenta
ademas de otros valores, la incidencia de factores y coyunturas mundiales en
la vida moderna de nuestros pueblos. Antes de que se hablara de
Globalizacion, ya €l habia tomado los datos dominantes antes de buscar una
salida a la encrucijada del momento.

Durante la segunda guerra mundial se capacité en los temas que iban a venir.
Era un mundo nuevo. Las biografias, diarios y memorias de los participantes
en el conjunto bélico constituyeron su lectura durante largos anos. La tragedia
de la diplomacia norteamericana de que hablara Appleman es una constante
en todo el continente. Cada pais cree gue es Unico en el universo. Los demas
no contamos para nada. La diplomacia francesa en el pequefio texto de Carlos
Laroche evalta cuadros superiores o clase administrativa de especialistas,
temas y situaciones. Los actos, costumbres y tradiciones varian de pais a
pais. El ensayo de Ledn Noel sobre el mismo tema presenta el caso desde el
punto de vista de un actor convertido en escritor de los asuntos exteriores
después de vivirlos con la angustia infinita de los vencidos.

Esta escuela francesa es conocida por Lépez desde la primera juventud. Los
escritores diplomaticos o los diplomaticos escritores — dos temas distintos sin
hacer juegos de palabras — le dan al estudiante francés ejemplos incontables.
Chateaubriand, Lamartine, Stendhal, Gobineau, Paul Claudel, Couve de
Murville, constituyen vivo ejemplo de la preferencia francesa por los
intelectuales al escoger sus cancilleres, sus plenipotenciarios y la carrera misma.
Saint Jhon Perse es el mismo secretario del Ministerio con otro nombre.

No tenemos carrera diplomatica seriamente respetada mientras que otros
paises, aln los mas pobres de nuestro Continente ya la han estructurado.
Debe haber una escuela de los Embajadores al decir de Jusserand, para
conseguir el ideal del verdadero diplomatico que pregondé Jules Cambon. El
espiritu de la diplomacia no es una frase hueca o un titulo simple en el libro de
Chambrun sino la viva muestra de que no se pueden defender las fronteras,
ni representar dignamente a la nacion, ni divulgar la cultura, ni vender los
productos en el mundo, sin tener una fuerza interior de amor y de conocimiento
de la patria.

129




Ese afecto por su tierra y por su gente llevé a Lopez Michelsen a presentar la
tesis en una convencion liberal, con la critica por las definiciones despectivas
del presidente Alberto Lleras y del escritor Caballero Calderén, ambos
embajadores en varias ocasiones, y representantes de un pueblo al que
atacaban por su redomada mala fe. El amor a todo lo colombiano debe ser el
punto de partida. Reconocemos nuestras faltas como personas y nuestras
deficiencias como pueblo pero estamos orgullosos de nuestra comunidad
nacional.

Repetimos: en la Comision Asesora, en la Cancilleria, en el Congreso, en la
Presidencia de la Republica, Lopez ha presentado los valores del pueblo
colombiano como tesoro de una gran nacion en el continente y destinada a
un hermoso destino. Jamas la idea del inepto vulgo, del pais de cafres, fue
expresion usada en setenta afios de vida de escritor y en medio siglo de vida
publica. Esto puede ser adjetivo para muchos paises pero es decisivo en una
republica cuya clase rectora es de un extranjerismo folclérico, de un
cosmopolitismo postizo, de un alarde que esquiva todo lo nacional y aprecia
solo lo que viene del otro lado de la frontera.

EL ESPIRITU DE LA DIPLOMACIA.

Lopez conoce la politica mundial por la prensa extranjera, la bibliografia
actualizada en sus lecturas y por los viajes. En Alemania y en Paris he tenido
la ocasion de hablar con él de esos paises y me asombra que tenga una
informacion tan detallada de sus cancillerias. La vida de los grandes
diplomaticos le es familiar, tanto los europeos como los colombianos y los
mejicanos. De los Estados Unidos conoce las Memorias de los Secretarios de
Estado y de los presidentes, especialmente en los temas referidos a la politica
internacional.

Es raro que Lopez Michelsen, tan hondamente hispanista en sus libros iniciales
no haya tenido cercania intelectual con el fendmeno peninsular de este siglo.
Su admiracion por las Leyes de Indias y por la biografia de Isabel la Catdlica,
se detiene espantada cuando se trata de la Espafia Franquista que dura desde
19386, inicio de la Guerra Civil e internacional en Espana, hasta el final del
gobierno de Lopez en 1978 cuando se hace la apertura democratica de la
Constitucion Espafiola.

Las relaciones econdomicas internacionales pesan mas en Lopez que la
identidad cultural o el intercambio espiritual entre pueblos afines. Es el
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pragmatismo anglosajon y de él hace gala en sus intervenciones como
Canciller, primero, como Presidente de la Republica después y como miembro
de la Comisién Asesora en varas décadas. El tema de las fronteras es su
fuerte y los tratados y protocolos y detalles histéricos de nuestro alinderamiento
internacional los conoce con precision. La Bibliografia y documentacion de
nuestros limites, la vida de los signatarios de nuestros tratados, las leyes
aprobatorias, los cita y los evalua criticamente.

Cuando se refiere a las equivocaciones que se cometen en la vida nacional y
en el trato de la politica exterior, frecuentemente repite la frase del gran inglés:
“Eran épocas de pequenos problemas y grandes hombres y esta es época
de grandes problemas y de hombres muy pequefnos” Le da vueltas y
vueltas a esa frase para avalar con fuerza sus argumentos.

Algunos casos concretos.

Los casos de Panama, Venezuela y el Peru los ha vivido intensamente. El
Canal, el Protocolo de Rio de Janeiro para afirmar nuestra soberania sobre el
Puerto de Leticia y la delimitacién con Venezuela, le han dado motivo para
conferencias y articulos. Respecto al caso de San Andres Islas, conoce la
geologia y los antecedentes del Tratado Esguerra Barcenas que dejo en firme
nuestros histéricos derechos sobre el Archipiélago. Personalmente tuve la
oportunidad de aportarle algunos datos al doctor Lépez sobre la biografia de
Manuel Esguerra, diplomatico santandereano a quién correspondié ajustar el
Tratado con Nicaragua, después de décadas de deliberaciones.

Al libro de Eduardo Zuleta sobre el llamado Golfo de Venezuela Lépez le
sugirio el titulo para definir, desde el nombre del ensayo juridico, la parte de
soberania que nos corresponde en las aguas del Golfo de Coquivacoa. Sobre
el Tratado Lozano Salomén conoce sus antecedentes, su firma y su posterior
desconocimiento por los peruanos. El viaje a Lima, con su padre y en 1933, le
dio la opinién indiscutible sobre nuestros derechos en el Trapecio del
Amazonas. En las conferencias que programo¢ Elvira Cuervo en el Museo
Nacional, Lépez intervino y le asistimos con alguna documentacion y
bibliografia adicional e hizo una conferencia ante un publico especializado
sobre nuestra guerra con el Peru, terminada audazmente por Alfonso Lopez
Pumarejo.

El comercio exterior con los paises socialistas, cuando era pecado mortal, y la
universalizacion de las relaciones internacionales, cuando era heterodoxa,
fueron sostenidos por Lopez en la prensa, en la Cancilleria y en su paso por
la Presidencia.
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La formacion del diplomatico, la libertad del pensador, la equidad frente a las
razas y a las naciones, le dan a Lopez una vision amplisima de las relaciones
exteriores de la republica, aporta fuerza a la tesis integradora del Continente
y del Bloque Latinoamericano, optica abierta que no han tenido otros estadistas
colombianos a quienes el anticomunismo y la Guerra Fria colocaron como
peones de esa contienda y no como sujetos libres de nuestro propio acontecer.

LOPEZ MICHELSEN COMO PRESIDENTE DE LA REPUBLICA Y LA
ORIENTACION INTERNACIONAL DE SU GOBIERNO.

El contexto mundial en 1974.

Lépez Michelsen llega al poder en medio de dos conflictos internacionales
importantes y graves: La caida estruendosa de Richard Nixon por las maniobras
delictivas realizadas para lograr la reeleccion y la muerte de Salvador Allende
con la ruptura institucional en Chile. El presidente norteamericano fue
censurado en su politica exterior por su viaje a China, la amistad con el Sha
de Persia, Politica frente a la crisis energética, etc. Pero su caida estruendosa,
relatada en sus Memorias, en La Verdadera Guerra y en Lideres, demuestra
que habia, fuera del episodio del Hotel Watergate, algo mas de fondo, crujia
la sociedad americana ante la presencia del nuevo mundo arabe, la China en
la arena mundial y el tercer mundo no alineado.

La caida de Allende revivio la Guerra Fria y el anticomunismo. Lopez encuentra
en 1974, en América Latina, en Norteamérica y en Europa un cuadro de derecha
de palidez y espanto. Ese marco, adicionado con la crisis energética, el
embargo petrolero y la inflacion desatada, fue dominado por el presidente,
por su equipo econémico, por su destreza politica y el don de consejo del
canciller Indalecio Liévano Aguirre.

El presidente, en la bonanza cafetera del tramo final de su gobierno, decidié
que el mayor ingreso fuera para el gremio productor del grano. Inicialmente
desarrollé su proyecto para que Colombia, por la destreza de su mano de
obra y otras ventajas comparativas, fuera el Japén de Suramérica, alusion a
la pequena empresa y a la microempresa de la cual se hablé mucho después.
El retorno al campo y la vocaciéon minera de Colombia, con el proyecto de
Carbocol a la cabeza, dieron base para reactivar dos subsectores de la
economia que en el modelo de Collin Clark representan punto neuralgico.

Areas Marinas y submarinas.

La delimitacion de las areas marinas y submarinas constituyé para Lépez una
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apremiante prioridad. Decia el presidente entonces que el espacio oceanico
contiene mas del 95 por ciento del agua mundial y posee, probablemente,
mas hidrocarburos y ciertamente mucha mayor cantidad y variedad de
minerales duros que los que se encuentran en la superficie terrestre. Contiene
también vastos recursos vivientes que pueden dar una importante contribucion
a la oferta mundial de alimentos. Y en el Testimonio final Lopez sefalaba que
el gobierno del mandato claro le deja a Colombia una situacion saneada en
cuanto al deslinde de sus areas marinas y submarinas con las naciones vecinas
en el Pacifico y en el Caribe: Ecuador, Haiti, Panama, la Republica Dominicana.
La codificacion del derecho del mar y el proyecto sobre mar territorial, zona
econdmica exclusiva y plataforma continental, fueron temas en los cuales el
mandatario y su canciller Liévano Aguirre pusieron toda su capacidad de
tratadistas del derecho publico.

En el caso del Canal de Panamé, Colombia jugd, con Lépez a la cabeza, un
papel clave para la conclusion del Tratado Carter-Torrijos. La asesoria a la
nacion hermana, la descolonizacion del continente, la busqueda de férmulas
acertadas para que el istmo dejara de ser un enclave colonial, permitié un
acuerdo que en pocos anos deja libre la zona del Canal y con la plena soberania
de la nacion limitrofe. Colombia, sin dejar de reclamar lo que histéricamente
le corresponde y lo que juridicamente era posible, ayud6 a Panama a ser un
pueblo soberano a término fijo no obstante tener en frente al primer imperio
de la tierra.

El diferendo con Venezuela.

Mientras no existia petréleo visible, bancos de camarones, riqueza de productos
del mar y conflictos serios de dominacion en el Caribe, la delimitacion entre
vecinos era muy facil. El Uti Possidetis luris de 1810 era aplicable y el derecho
del mar, tan rapidamente enriquecido por los tratadistas, se aplicaba a ojimetro
en aguas de propiedad incierta. Ahora no. Desde 1957 el derecho del mar y
del espacio ultraterrestre se ha desarrollado y crean nuevos problemas entre
vecinos, potencias y organismos internacionales. Por ello el diferendo con
Venezuela no es cosa de poca monta. Lopez, desde su posesion como
presidente, advirti6 que el llamado golfo de Venezuela, antiguo golfo de
Coquivacoa, es la base de la discusion técnica y politica que aun hoy se debate
con la nacién hermana.

“Nuestro derecho a la plataforma submarina y a las aguas que la cubren
deriva del elemental hecho geografico de no estar encerrada esta bahia
exclusivamente por territorio venezolano. Cierto es que gran parte de la costa
que configura el Golfo es soberania venezolana, pero también, en el costado
occidental, en la peninsula de la Guajira, esta de por medio la costa colombiana
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que, segun principios de jurisprudencia universal, engendra derecho sobre la
plataforma y sobre las aguas”. Hasta aqui la tesis del presidente Lopez que
es la de Colombia y la del derecho mas nitido. Se avanzé pero no se termind
el diferendo, a pesar de ser naciones bolivarianas. Los dos millones de
colombianos que viven en la nacion hermana son sometidos, por autoridades
subalternas, al “cautiverio de Babilonia” ya que se les trata a nuestros
nacionales como extranjeros perniciosos oriundos de un pais enemigo y no
como hermanos de la familia bolivariana que ayudan al desarrollo econémico
de la regién acogedora.

Nuestras Relaciones con Venezuela.

Como politico, como ministro y como presidente de la republica, Lépez
Michelsen ha dado gran importancia al tema de nuestras relaciones con
Venezuela y desde su discurso de posesion, aludié a la demarcacion de las
areas marinas y submarinas en el Golfo de Coquivacoa, también llamado
Golfo de Venezuela.

En su mensaje al Congreso Nacional de 20 de julio de 1975, el presidente
Lopez se expreso asi:

“Porgue no pensar y declarar de una vez, a la faz del mundo, que de acuerdo
con una vieja aspiracion venezolana, el Golfo de Venezuela es una bahia
histérica, condominio de los dos estados riberenos, Colombia y Venezuela?.
De este modo sustituiriamos la confrontacion entre nuestros dos paises,
mientras barcos de otras banderas pescan en la region, por una afirmacion
de nuestros intereses comunes, una nueva batalla del golfo, fruto de nuestro
esfuerzo conjunto. La delimitacion de las areas, en proporcion a nuestros
respectivos perimetros, vendria por afiadidura.”

Lamentablemente ninguna de las formulas expuestas por Colombia ha sido
aceptada por la Cancilleria Venezolana en estos cincuenta anos.

Lopez y los Estados Unidos.

En el mensaje al Congreso de 20 de julio de 1976 Lopez expreso:

“Estima el gobierno que, para un pequeno pais, como es el nuestro, se corre
tanto peligro de perder la autonomia en la esfera internacional, sumandose

como satélite a una gran potencia en forma incondicional, como obrando por
intimidacién ante la fuerza del namero, frente a aquellos que coaccionan
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constantemente por medio de votaciones sobre los temas mas extravagantes,
a los paises afines, con el propésito de alinear por la fuerza, en uno u otro
campo de los intereses nacionales respectivos, a quienes como a Colombia,
solo les interesa el imperio del Derecho”.

Muchas veces ha escrito el doctor Lopez sobre nuestras relaciones con los
Estados Unidos. La separacion de Panama ha sido en su pluma tema de un
ensayo amplisimo y de un prélogo al libro de Eduardo Lemaitre. Como canciller
y como presidente se ha enfrentado a los grandes temas de la relacion centro-
periferia. En muchas oportunidades ha criticado la formula RESPICE POLUM
(miremos al polo) de Marco Fidel Suarez y ha pedido el RESPICE SIMILIA
(miremos a los semejantes).

Como presidente tuvo una relacion con los Estados Unidos y tuvo que trancarles
como dijo en las Palabras Pendientes en varias ocasiones. “La economia
estaba muy prospera y la AID, que suministraba pequefios recursos de ayuda
, tenia desde el gobierno de Misael Pastrana escritorio propio en el Ministerio
de Hacienda, con funcionario permanente, un gringo que iba inclusive a las
sesiones del Congreso a pasarle apuntes al ministro que fuera, diciendole lo
que tenia que contestar. Entonces decidimos rechazar la ayuda de la AlD,
que no era importante. Pastrana, como es obvio, protesto por semejante gesto
tan inamistoso. Otro episodio que recuerdo fue cuando nombraron a un
portorriquefo desconocido como embajador y yo les demoré el agrement
hasta que no volvieron a insistir”.

“Porqué yo tengo la idea, que me la confirma el caso Frechette, de que lo
peor que los Estados Unidos le pueden hacer a uno como gobernante es
mandarle de embajador a un tipo latino, que habla perfecto espanol y que
acaba metido en los intringulis de la politica y de los chismes locales”.(Alfonso
Lépez Michelsen, Palabras Pendientes, Conversaciones con Enrique Santos
Calderdn. El Ancora Editores. Paginas 56 y 57)

TRES TEMAS MEDULARES EN LA POLITICA EXTERIOR:
a) El retorno del Canal a la economia Panamenia.

b) Deuda Externa Latinoamericana.

c) Colombia y el Derecho del Mar.

a) El retorno del Canal a la economia Panamefia.

Varias veces el doctor Lépez y los escritores de Panama y de Colombia han
descrito las peripecias incontables del retorno del Canal y de las zonas
adyacentes a la soberania de la Republica de Panama. Esta dura y larguisima
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batalla se logré con la colaboracion de Oduber, Carlos Andrés Pérez y el
mismo Lépez en capitulos que Omar Torrijos le dedico en sus intervenciones
publicas al presidente colombiano.

Con todo, seria injusto olvidar a Jimmy Carter para la parte politica de la
decision, la asesoria de Lopez para la técnica juridica y el patriotismo del lider
panamefio Omar Torrijos. El Acta de Contadora y el Tratado de Monteria
registran los pormenores del transito exitoso a la soberania panamefa y la
defensa de los intereses de Colombia.

b) La deuda Externa Latinoamericana.

En julio de 1985, Lopez Michelsen y Fidel Castro intercambiaron una
correspondencia interesante sobre la deuda externa latinoamericana, el
intercambio desigual, el proteccionismo y las trasnacionales. De ella nacio la
intervencion del expresidente colombiano en la Habana el 30 de julio e 1985,
en donde sostuvo que la deuda externa latinoamericana es incancelable y
que esta es una obligacion de aquellas que se califican en Derecho como de
imposible ejecucion. Importante seria que se volviera a estudiar el tema para
impedir que la ignorancia o la falta de patriotismo impida que se prepague
cuotas de la deuda, en momentos en que el délar tiene baja cotizacién, y se
impida aplazar su cancelacion cuando la divisa tenga cotizaciones exorbitantes.

c) Colombia y el Derecho del Mar.

Laley 10 de 1978, redactada por la administracion Lopez Michelsen, condensa
la propuesta global de su gobierno sobre el régimen juridico de los mares
colombianos: “El mar territorial de la nacion colombiana sobre el cual ejerce
plena soberania, se extiende mas alla de su territorio continental e insular y
de sus aguas interiores hasta una anchura de 12 millas nauticas o de 22
kilometros 224 metros. La soberania nacional se extiende igualmente al
espacio situado sobre el mar territorial, asi como al lecho y al subsuelo de ese
mar.

"Los buques de cualquier Estado gozaran del derecho de paso inocente a
través del mar territorial, conforme a las normas del derecho internacional.
"El limite exterior del mar territorial esta determinado por una linea trazada de
modo que los puntos que la constituyen se encuentran a una distancia de 12
millas nauticas de los puntos mas proximos de las lineas de base a que se
refiere el articulo siguiente.

"La linea de base normal para medir la anchura del mar territorial sera la linea
de bajamar a lo largo de la costa. En los lugares en que la costa tenga
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profundas aberturas o escotaduras, o en los que haya franja de islas a lo
largo de la costa situada en su proximidad inmediata, la medicion se haréa a
partir de las lineas de base rectas que unan los puntos apropiados.

“Las aguas situadas entre las lineas de base y la costa seran consideradas
como aguas interiores.

“En los golfos y bahias cuyos puntos naturales de entrada se encuentran a
una distancia no mayor de 24 millas, el mar territorial se medira desde una
linea de marcacion que una los referidos puntos. Las aguas que encierre
dicha linea seran consideradas como interiores.

"Si la boca del golfo o de la bahia excediera de 24 millas se podra trazar
dentro de ella una linea de base de esa longitud que encierre la mayor
superficie de agua posible.

"En los rios que desembocan directamente en el mar, la linea de base sera

una linea recta trazada a través de su desembocadura entre los puntos de la
linea de bajamar en las orillas”.

Zona economica exclusiva:

“Establece, adyacente al mar territorial, una zona econémica exclusiva cuyo
limite exterior llega a 200 millas nauticas, medidas desde las lineas de base
donde se mide la anchura del mar territorial”.

Anexo # 1. Lopez contra la Guerra Fria.

COMUNICACION A LOS GOBIERNOS DEL TERCER MUNDO ANTE LA
DECLARACION DEL PRESIDENTE KENNEDY A RAIZ DE LA INVASION ACUBA
(Bogota, 21 de abril de 1961).

El Movimiento Revolucionario Liberal de Colombia, considera que la Declaracion
del Presidente Kennedy, en el sentido de buscar la seguridad exterior de los
Estados Unidos, en el caso de Cuba, aun con prescindencia, si fuere necesario,
del sistema interamericano y de la opinién de los miembros de éste, entrana
inequivocamente la amenaza de convertir nuestro Continente en escenario
de la Guerra Fria y sin calificar la legitimidad de los méviles norteamericanos
ni las constantes notificaciones del gobierno soviético, pero teniendo en cuenta
el derecho de autodeterminacion de las naciones de América Latina, estima
que ha llegado el momento de apelar a la solidaridad de todos los pueblos
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amantes de la paz que no tienen compromiso con ningun bloque y a las
corrientes del pensamiento liberal, para que se manifiesten y acttien en servicio
del derecho que asiste a todos los pueblos a escoger su propio camino para
salir del atraso economico y social, y en defensa de la paz universal”.
(Fdo.) Alfonso Lopez Michelsen

(Este comunicado fue transmitido a los paises del tercer mundo y en particular
a los partidos latinoamericanos afines al M.R.L.)
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Importancia de la prueba de ADN
en los procesos de filiacion

Rocio Serrano Gomez

1. Evolucién legislativa de la prueba cientifica

a tarea legislativa de comprobar la filiacion de un sujeto con otro que
desconoce el parentesco inicié con la ley 45 de 1936, es decir, hace
solo 49 anos que el derecho colombiano reconoce la necesidad de
averiguar esta verdad de la cual dependen tan importantes derechos
subjetivos.

Segun lo ha establecido la Corte Constitucional en reiteradas
jurisprudencias ' del hecho de reconocer el vinculo parental se
desprenden no Unicamente derechos patrimoniales —como los
herenciales-, sino otros inherentes a la personalidad del sujeto. En
efecto, se ha dicho que la filiacion constituye un atributo de la
personalidad juridica, en cuanto elemento esencial del estado civil de
las personas, es decir, negar el parentesco sin justificacion o
equivocarse en la sentencia que decreta tal vinculo es, ni mas ni
menos, impedir la titularidad de derechos fundamentales como el de
acudir a la justicia para reclamar los que se desprenden del parentesco,
los derechos que se desprenden de la personalidad juridica y que se
reconocen desde la nifiez como son el derecho al nombre, y el de
tener una familia.

Mirando en el tiempo, la inclusion de la prueba cientifica en los
procesos de filiacion es el resultado de largos esfuerzos legislativos
por reconocerle a los hijos nacidos fuera de matrimonio sus mas
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elementales pretensiones. En efecto, Antes de la Ley 45 de 1936 el hijo
natural, es decir, aquel nacido de padres que al tiempo de la concepcién no
estaban casados, no tenia ningun derecho para averiguar por su verdadero
padre o madre y mucho menos para impugnar el reconocimiento que de el
hubiera hecho su ascendiente directo. El avance del legislador del 1936 fue,
precisamente, permitirle al hijo impugnar la legitimidad presunta por una unica
causa: cuando él hubiera nacido después de diez meses del dia en que el
marido o la madre abandonaron definitivamente el hogar conyugal. Nada se
decia para entonces de medios probatorios para establecer filiacion, ni de
causales diferentes a la mencionada.

2. La ley 75 de 1968: “ley de la paternidad responsable”

El primer paso para establecer presuncion de paternidad en hijos naturales
(hoy “extramatrimoniales”) aparecio treinta y tres afios después, con la Ley
75 de 1968, que en su articulo 4 establece seis eventos de los cuales puede
deducirse filiacion. Hoy en dia estas presunciones meramente legales pueden
usarse inclusive bajo la vigencia de la ley 721 de 2001 que establecio la prueba
genética con marcadores de ADN, segun se dira mas adelante.

Las causales del articulo 4 de la Ley 75 de 1968 se refieren a situaciones que
indican posibles relaciones sexuales para el tiempo en que se presume la
concepcion segun el articulo 92 del codigo civil: rapto o violacion, seduccion o
promesa de matrimonio, relaciones sexuales de la madre y el presunto padre,
y a hechos que indican filiacion por circunstancias externas como cartas o
escritos que contengan una confesion inequivoca de paternidad o el trato
social y personal a la madre durante el embarazo y parto con hechos gque
demuestren paternidad, asi como la posesion notoria del estado civil de hijo.

Al tiempo que establece presunciones la ley 75 de 1968 le dice al sefalado
como padre qué circunstancias puede excepcionar para desvirtuarlas: que el
imputado padre estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener relaciones
con la madre, o que para la misma época la mujer mantuvo relaciones sexuales
con otro(s) hombre(s), a menos que, dice la norma, pueda acreditarse que el
demandado “prohijé al hijo como suyo”. Es decir, el legislador prefiere mantener
la paternidad en aquel hombre que previamente la ha aceptado en pro, pienso
yo, del hijo y de la estabilidad familiar.

La ley en comento establecio por primera vez en nuestro sistema la prueba
cientifica para definir filiacion materna o paterna. Se trataba de la prueba
antropo heredo bioldgica, que segun el articulo 7 de la misma ley (hoy
modificado por el articulo 1 de la Ley 721 de 2001), debia practicarse
imperativamente, esto es, ordenarse aun de oficio por el juez. El procedimiento
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se hacia sobre el hijo, sus ascendientes y terceros, recurriendo a los grupos y
factores sanguineos y los caracteres patologicos, morfoldgicos € intelectuales
transmisibles. El resultado de la misma, servia sobretodo para “descartar” la
filiacion, mas que para indicarla, debido a que la certeza del resultado no era
determinante.

Reconociendo sus falencias, la prueba se presento por el legislador como
una herramienta para el juez quien la solicitaria de oficio o a solicitud de parte,
eso si, su practica —repetimos-, era obligatoria aunque podia aplicarse junto
con las presunciones que la misma ley establecio, y junto a otras pruebas
como la de solicitar al médico que atendié el parto certificacion sobre
circunstancias que ayudarian a establecer el parentesco. La falta de la prueba
dentro de un proceso de filiacion constituia una via de hecho, segun lo advirtio
la Corte Constitucional en Sentencia T-488/99 que resolvio el abuso de un
juez que emitié6 sentencia desestimatoria de filiacién habiendo practicado
exclusivamente pruebas documentales y testimoniales, aduciendo
inconvenientes de tiempo que impidieron la practica de la prueba antropo
heredobioldgica en el ICBF.

3. La ley 721 de 2001.

Cuando se termindé de descifrar el mapa genético, en junio de 2000, los
gobiernos del mundo comprendieron que se habia dado un vuelco a las
investigaciones en genes humanos. Por primera vez se vislumbro la posibilidad
de descubrir el tratamiento para enfermedades hereditarias u otros flagelos
como el cancer. Al mismo tiempo, se alertd sobre la posibilidad de realizar
experimentos de ingenieria genética que atentaran contra la propia humanidad.
Dentro de lo positivo, los avances sobre el genoma humano permitirian
establecer la responsabilidad penal de los homicidas y el origen familiar de
los hijos a quienes sus padres no reconocian voluntariamente como
matrimoniales o extramatrimoniales.

Segun lo explica Matt Ridley ? el cuerpo humano contiene aproximadamente
cien billones de células, la mayoria de las cuales tiene un pequenisimo diametro
de una décima de milimetro. Dentro de cada célula hay un corpusculo negro
llamado niicleo y dentro de él se encuentran dos series completas del genoma
humano. Una serie del genoma procede de la madre y otra del padre. En
principio, cada serie comprende los mismos treinta mil o ochenta mil genes
en los mismos veintitrés cromosomas. Los genomas estan escritos enteramente
con palabras de tres letras utilizando sélo cuatro: A; C; G y T —que significan
adenina, citosina, guanina y timina-. En vez de estar escritas en paginas
planas, estan escritas en largas cadenas de azucar y fosfato llamadas
moléculas de ADN, asi, cada cromosoma esta constituido por un par de
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larguisimas moléculas de ADN. En palabras resumidas: los genes, que se
encuentran en los veintitrés cromosomas principales, estan hechos —en su
mayoria-, de ADN?. Lo anterior quiere decir, que la prueba genética que se
practica hoy en dia es una prueba sobre los genes de los individuos, lo que la
hace especialmente propicia para descubrir relaciones de parentesco.

El legislador Colombiano se apresurd a admitir la prueba de marcadores
genéticos de ADN como medio de prueba. Fue asi como solo un ano después
de completado el mapa genético se expidid la ley 721 de 2001, dando una
confiabilidad absoluta a sus resultados.

En efecto, el sentido de la ley parece ser el de darle a la prueba de ADN el
valor de atribuir paternidad por encima de cualquier consideracién extra. Si el
resultado es de 99.99% se establecera sin lugar a otras pruebas la filiacion,
para demostrar la exclusion de la paternidad o maternidad debera estarse
por debajo del porcentaje indicado en la ley sin que se diga en la norma cual
es ese indice o limite que sirve para descartar la filiacion.

Esta posicion de confianza absoluta en el porcentaje del 99.99% lo respalda
la Corte Constitucional en la sentencia de constitucionalidad —que como
sabemos tiene efectos erga omnes-, nimero C-808 de 2002 al decir:

“Con fundamento en la prueba de ADN la decision judicial (...) solo tiene dos
opciones: (i) si del resultado de la prueba se concluye la paternidad o la
maternidad, obviamente el juez debera declarar probada la existencia de uno
de tales vinculos, senalando el padre o la madre verdaderos; (ii) por el contrario,
si del resultado de la prueba se determina que el demandado no es el padre
0 madre, o que el indice de probabilidad de la prueba no arroja el 99.9% de
certeza, por fuerza debera absolverse al demandado.”

La absolucion del demandado no puede ser total segun mi criterio porque
¢ qué sucede si otras pruebas, pedidas y decretadas dentro del proceso,
muestran filiacion? En ningun aparte de la ley 721 del 2001 se derogaron
expresamente las presunciones del articulo 8 de la ley 75 de 1968 y tampoco
se dice que la prueba cientifica de marcadores genéticos sera la “lnica” usada
en litigios de filiacion.

Segun lo anterior, debe admitirse que en resultados inferiores al 99.99% puede
determinarse filiacion siempre y cuando otras pruebas lo acrediten. Y segun
la sentencia referida, el caso de indices del 99.99% o superiores debe
declararse la paternidad por la contundencia de la prueba. En este sentido, el
resultado cientifico debe asumirse como indicador de paternidad. . Hasta
aqui, la jurisprudencia era clara en que los medios de prueba que constituyen
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las presunciones de la ley 75 de 1968 eran de recibo para indices inferiores al
99.99% y que omitirlas constituia una via de hecho inobjetable, pero que eran
inaceptables cuando la prueba de ADN concluyera en porcentajes superiores.

Afortunadamente, la posicion de la Corte cambid con la sentencia C-476 del
10 de mayo de 2005, que reconocio la conveniencia de admitir testimonios y
otras pruebas indirectas junto con la de ADN asi el resultado de la misma
fuera del 99.99%. La demanda respondié a un ataque de institucionalidad
que se le hizo al articulo 3 de la Ley 721/01 ® considerandolo exequible por
las siguientes razones: La prueba cientifica no es indiscutible y tnica prueba
de paternidad porque su eficacia es del 99.99% y no del 100% por lo tanto,
algo de duda queda que puede ser suplida por las pruebas testimoniales y
documentales que complementen este porcentaje de certeza dentro del
proceso. La prueba cientifica no puede quitarle al juez sus funciones ni a los
particulares la oportunidad de oponerse a ella, y por lo tanto no es cierto que
ante un 99.99% indicativo de paternidad deba la sentencia reconocer el
parentesco.

Al contrario, una vez despachada la prueba el demandado puede discutir la
idoneidad cientifica de quienes la practicaron, incluyendo a los laboratorios, o
recusando a los peritos cuando no se declararon impedidos, o debatiendo la
prueba en eventos donde la seguridad del resultado puede variar como es el
caso de tomas genéticas a cadaveres exhumados, en fin, permitiéndole al
demandado pedir aclaracién y si es del caso tachar la prueba por error grave.

Vale resaltar que aparte de este cuestionamiento a la efectividad del 99.99%
la Corte insistio también en que los medios probatorios de la Ley 75 de 1968
eran aceptables atlin en estos niveles de probabilidad. Esta ultima posicion
de la Corte es mas acertada porque permite cuestionar la efectividad del
resultado y porque rescata la libre valoracion de la prueba que estaba, segun
mi criterio, sacrificada ante una mala interpretacion de la Ley 721 del 2001.

4. La practica de la prueba y los derechos fundamentales del demandado

La doctrina ha criticado la redaccion de la Ley 721/01 en el sentido de que
parece redactada por personas que no son abogados ya que se desconocieron
realidades constitucionales como que nadie puede ser obligado a practicarse
una prueba porqgue el cuerpo es inviolable y el sujeto es titular de un derecho
exclusivo sobre su humanidad; por otro lado, la notificacion del auto admisorio
de la demanda a la cual se refiere el articulo 8 de la tan citada ley, no es otro
que la prevencion de que la reincidencia a la practica de la prueba se apreciaria
como un indicio en contra y no que se asuma automaticamente la paternidad.
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Asi las cosas, el unico medio de conduccion posible del demandado a la toma
de la prueba es el del numeral 3 del articulo 225 del CPC, esto es la del
testigo que desatiende la orden del juez, pero en ningun caso el arresto, la
captura ni la comparecencia forzada propia del derecho penal. A lo sumo,
por la no comparecencia, el juez podra imponer multa hasta de diez salarios
minimos legales vigentes, que es lo autorizado en estos casos de
desobediencia a las ordenes judiciales. ¢

Esta posicion es ciertamente respetuosa de los derechos del presunto padre,
sin embargo, la no comparecencia de los presuntos padres es casi un
fendmeno cultural. Asi lo resend el periodico El Tiempo 7 al decir que solo el
62% de los hombres citados en el pais asisten a la practica de la prueba
genética. Esta circunstancia hacen que el juez acuda, por mandato de la
misma ley 721 a las pruebas secundarias mencionadas en la Ley 76 de 1968,
comprobando una vez mas que las presunciones que ella contempla no fueron
derogadas por la prueba cientifica, pero despachando justicia sin la certeza
de al prueba genética.

Para aclarar esta situacion, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 28
de junio de 2005, establecio algo novedoso, y es que hay nulidad en el proceso
cuando el juez actua negligentemente por violacion al numeral 6 del articulo
140 del C.P.C. Aparte de lo anterior conmina al juez a que asuma su papel de
director del proceso y como tal no se conforme con acudir de inmediato al
indicio de establecer parentesco por la renuencia del encartado sino que
procure, por todos los medios posibles, que la prueba se practique, inclusive
acudiendo a medidas tan extremas como el arresto de la persona renuente,
la inspeccion judicial sobre la persona del demandado, sobre el domicilio o
lugar de trabajo para obtener objetos o material humano como saliva o cabellos
para recaudar el material genético. Estas diligencias, concluye la Corte, deben
realizarse bajo el respeto a la dignidad del sujeto y en el marco del estado
social de derecho y como manifestacion del supremo deber de colaborar con
la justicia que tenemos todos los ciudadanos. Ni siquiera objeciones de
conciencia como las que pueden surgir de reservas religiosas, intelectuales o
politicas pueden servir de rodela para excusar el cumplimiento de este deber
8. Lo anterior reforzado ademas por la consideracion de que el derecho de
los nifios es prevalente frente a los de los demas.

5. EIl valor econdmico de la prueba

Otro reto debe asumir la justicia para el éxito de la prueba es el hecho de que
actualmente solo tres laboratorios, aparte de Medicina legal, estan avalados
para efectuar pruebas de paternidad o maternidad por ADN. Estas son: el
laboratorio de la Universidad Tecnoldgica de Pereira, el de la Universidad de
Antioquia y el de los Médicos Yunis Turbay, en Bogota. Esta es la razén por la
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cual existan, a agosto de 2004 veintidds mil exdmenes pendientes de practicar,
estando a la espera de que la convocatoria que abridé en ese mismo mes el
ICBF se llene con los laboratorios que ofrezcan las garantias senaladas en la
ley 721. Para la realizacion de las mismas, informan los medios ¢, el Estado
invertira 4.034 millones de pesos, desembolso que es absolutamente necesario
por la gratuidad de la prueba en la primera oportunidad existan o no recursos
por parte de la parte interesada, gratuidad que se extiende inclusive en la
segunda toma si es que es pedida bajo el amparo de pobreza. El juez, en
este ultimo caso la decretard para superar cualquier duda que haya
ocasionado la primera con cargo al solicitante que no hizo uso del amparo de
pobreza, y para cobrarla posteriormente dentro de las costas del proceso, lo
anterior quiere decir que el experticio sera a cargo del tesoro nacional en la
gran mayoria de los casos .

CONCLUSIONES

La prueba de marcadores genéticos de ADN no ha desplazado las
presunciones de la ley 75 de 1968, a las que debe recurrir el litigante para
evitar que el porcentaje inferior al 99.99% y una interpretacion exégeta de la
norma determine la filiacion en situaciones que pueden llegar a ser injustas.

La prueba cientifica de marcadores genéticos de ADN debe usarse para indicar
filiacion si supera el 99.99% y aun en ese caso admite que los litigantes la
tachen por error grave a | vez que le impone el deber al juez de practicar otras
pruebas solicitadas por las partes. Con mas veras, la prueba de ADN con
porcentajes inferiores al 99% no es apta para descartar paternidades
automaticamente si el indice es inferior al mencionado y si se ha probado
filiacion por otros medios legales.

Mientras la Corte Constitucional ha variado su posicién al punto de conceder
falibilidad a la prueba de ADN la Corte Suprema de Justicia parece confiar
absolutamente en ella cuando obliga al juez a practicarla haciendo uso de
métodos que algunos califican de inconstitucionales, como es la toma de
muestras con arresto del demandado o la intromision en el domicilio o el lugar
de trabajo para obtener material genético.

La falta de recursos econémicos del pais hace que indirectamente se violen
los derechos fundamentales que confiere la filiacion, los mismos que pretendié
proteger la prueba cientifica. En otras palabras, la contundencia de la realidad
social derrota las buenas intenciones legislativas y las hace inoperantes.
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[dentidad, cludadania y politica

Para repensar nuestras practicas feministas en los
inciertos contextos de hoy

Doris Lamus Canavate

uiero explorar basicamente los textos de Chantal Mouffe por los
aportes a nuestra discusion. Dos lineas de trabajo se destacan en
su produccion como filésofa y feminista: el desarrollo de la propuesta
junto con Ernesto Laclau formula en Hegemonia y estrategia
socialista (1985) y la de una teoria de la democracia radical y pluralista
que sirven de marco a sus discusiones y aportes al feminismo.

En estas notas procuro puntualizar sus planteamientos alrededor de
los temas de identidad y ciudadania en su concepcion de una
democracia radical y pluralista.

Sobre la identidad:

Tesis: «Toda identidad se establece por relacién». «La condicion de
existencia de toda identidad es la afirmacion de una diferencia, la
determinacion de algun otro»'. Y esa afirmacion o determinacion
funciona como su exterior (Derrida).

Lo que Mouffe esta sustentando en esta tesis es el punto de partida
para comprender el surgimiento del antagonismo como inevitable o
siempre presente en todo proceso o relacién social.
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Veamos como explica este proceso: la construccion de una identidad implica
el establecimiento de unas jerarquias. En el campo de las identificaciones
colectivas, la definicion de un «nosotros» implica también, necesariamente, la
definicion de un ellos, es decir, existe siempre la posibilidad del antagonismo.

Asi, lo que se percibe de modo simple como diferencia, se convierte en la
percepcion de amenaza, negacion o cuestionamiento de mi identidad y mi
existencia. De esta manera, cualquier relacién -religiosa, econémica, étnica-
se hace POLITICAZ,

Esta vision de la identidad transforma las maneras convencionales de entender
la politica, por lo cual Mouffe prefiere diferenciarla de «lo politico» que define
como «dimension inherente® a toda sociedad humana y que proviene de
nuestra condicién ontoldgica en si», en oposicion a la idea de la politica
instalada en ciertas instituciones (Estado, partidos) o en ciertas «esferas», o
niveles de la sociedad®.

De la politica a lo politico:
Mouffe® establece una distincién -por supuesto existen otras- entre:

«lo politico», ligado a la dimension de antagonismo que existe siempre en las
relaciones humanas, que se manifiesta como diversidad de las relaciones
sociales, y

«la politica», que apunta a establecer un orden, a organizar la coexistencia
humana en condiciones que son siempre conflictivas, pues estan atravesadas
por «lo politico».

La politica consiste siempre en «domesticar» la hostilidad, en tratar de
neutralizar el antagonismo potencial que acompana toda construccion de
identidades colectivas. Pero no es la mejor idea de democracia la que supone
suprimir el antagonismo y que, por tanto, define al otro/a como «enemigo»
qgue hay que eliminar.

Lo politico no excluye el conflicto, el antagonismo «inherente» a las relaciones
humanas, lo que implica también una relacién no con un enemigo, sino con
un adversario:

la confrontacion sobre las diferentes significaciones que se ha de atribuir
a los principios democraticos, instituciones y practicas en las que se



T E M A 8

SOCIO-JURIDICOS

concreten, es lo que constituye el eje central del combate politico entre
adversarios, en el que cada uno reconoce la imposibilidad de que el
proceso agonistico llegue alguna vez a su fin...

La democracia incierta:

Pensar la democracia como el resultado necesario de una evolucion moral de
la humanidad, como producto del «progreso» y la «civilizacion occidental» es
tan esencialista como otras posturas desde el pensamiento liberal. «La
democracia no es normal ni natural; es un proyecto improbable e incierto»®.

Mouffe plantea el enigma y la paradoja que constituyen la articulacion entre
liberalismo y democracia.

Uno y otro, comportan dos logicas; el liberalismo define la libertad, la diferencia,
el pluralismo, en tanto que la democracia define la igualdad, la identidad y la
equivalencia. Existe una tension inevitable que contiene lo politico, entre
liberalismo y democracia que no debe ser eliminada (mediante la supresion
del conflicto, del antagonismo), en tanto propone la democracia pluralista como
régimen apropiado para la indeterminacién de la politica moderna’, frente a
otras dos opciones posibles: la fusién completa (la totalizacion y
homogenizacion, por el lado de la igualdad), o la separacion total frente a los/
las otras, frente a toda alteridad como enemigo/a.

Preservar la tension: Antagonismo y agonismo en la democracia
pluralista

La propuesta de la radicalizaciéon de la democracia pluralista de Mouffe ve en
la tension inserta en el pensamiento liberal y democratico el problema de que
cada uno de estos extremos niega el otro: preservar la diferencia o lograr la
equivalencia. Su propuesta logica para las condiciones actuales de explosion
de identidades multiples, diversas y némadas, es mantener la tension,
preservarla, recrearla, negociarla y entender entonces la democracia como
posibilidad no realizada, como imposibilidad radical de cumplimiento final, como
completud imposible, siempre abierta a las nuevas condiciones y necesidades
de la existencia humana, nunca bien satisfechas®.

Identidad y feminismo?®.

Mouffe retoma el debate sobre el lugar del sujeto, de la categoria sujeto, en la
construccion de identidades, en oposicion a las ideas esencialistas que
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abandonan esta categoria entendiendo el sujeto como «entidad transparente
y racional que podria otorgar un significado homogéneo al campo total de la
conducta por ser la fuente de la accion»'". Al respecto sostiene que el
psiconalisis y mas recientemente Lacan, por ejemplo, han mostrado al sujeto,
no sélo como el lugar de la carencia, de la incompletud, sino la historia del
sujeto como la historia de sus identificaciones: «no hay identidad oculta que
deba ser rescatada»'.

Hay por tanto un doble movimiento: por un lado un movimiento de
descentramiento que evita la fijacion de un conjunto de posiciones
alrededor de un punto preconstituido. Por el otro, y como resultado de
esta inestabilidad esencial, se desarrolla el movimiento contrario: la
institucion de puntos nodales, fijaciones parciales que limitan el flujo del
significado por debajo del significante. Pero esta dialéctica de instabilidad/
fijacion solo es posible porque la inestabilidad no esta dada de antemano,
porque ningun centro de subjetividad precede a las identificaciones del
sujeto?,

Dicho de otra manera y frente a posturas esencialistas, propone concebir al
sujeto no como el lugar de una identidad preconstituida, esencial o universal
sino como conjuntos de identidades parciales e inestables, no ancladas a
ningun centro de subjetividad u objetivacion que antecede a las identificaciones
del sujeto mismo'™.

Lo que propone Mouffe a las feministas que compartan una visién de la
democracia radical, es la necesaria deconstruccion de las identidades
esenciales para poder acceder a una comprension adecuada de las diversas
relaciones sociales donde se han de aplicar los principios de libertad e igualdad,
fundamentos éstos de un pensamiento democratico'. Esta es la clave para
entender las diversas formas de dominio/subordinacién en las que se pueden
ver inmersas no sélo las mujeres como género, sino en muchas otras
relaciones sociales:

Un individuo aislado puede ser el portador de esta multiplicidad: ser
dominante en una relacion y estar subordinado en otra. Podremos
entonces concebir al agente social como una entidad constituida por un
conjunto de «posiciones de sujeto» que no pueden estar nunca totalmente
fijas en un sistema cerrado de diferencias; una entidad construida por
una diversidad de discursos entre los cuales no tiene que haber
necesariamente relacion, sino un movimiento constante de
sobredeterminacidén y desplazamiento's. La «identidad» de tal sujeto



T E M A S

S0CIO-JURIDICOS

multiple y contradictorio es por lo tanto siempre contingente y precaria,
fijada temporalmente en la interseccion de las posiciones de sujeto y
dependiente de formas espeificas de identificacion. Es por lo tanto
imposible hablar del agente social como si estuviéramos lidiando con
una entidad unificada, homogénea. En lugar de eso, tenemos que
aproximarnos a él como una pluralidad, dependiente de las diversas
posiciones de sujeto a través de las cuales es constituido dentro de
diferentes formaciones discursivas. Y reconocer que no hay una relacion
a priori, necesaria, entre los discursos que construyen sus diferentes
posiciones de sujeto. Pero, por las razones apuntadas arriba, esta
pluralidad no implica la coexistencia, punto por punto, de una pluralidad
de posiciones de sujeto, sino mas bien la constante subversién y
sobredeterminacion de una por las otras'®, lo cual hace posible la
generacion de «efectos totalizantes» dentro de un campo que se
caracteriza por tener fronteras abiertas e indeterminadas'”.

La propuesta derivada de la interpretacion tedrica de la democracia plural y
radical planteada ya desde 1985 en Hegemonia y estrategia socialista, aboga
por el establecimiento de cadenas de equivalencias entre las diferentes luchas
democraticas de las mujeres, los negros, los trabajadores, los homosexuales,
entre otros -con mayor razon entre grupos de mujeres con diferentes
propuestas- y aqui el asunto decisivo es la articulacion.

El tipo de vinculo que establece una relacion contingente, no predeterminada,
entre varias posiciones de sujeto, es lo que entienden por articulacion; sin
embargo, estas articulaciones no desconocen los vinculos histéricos y los
esfuerzos por constituirlos entre distintas posiciones de sujeto en el campo de
la politica, mediante discursos que tratan de proveer tales articulaciones.

... cada posicion de sujeto se constituye dentro de una estructura
discursiva esencialmente inestable, puesto que se somete a una
variedad de practicas articulatorias que constantemente la subvierten y
transforman. Por eso no hay ninguna posicion de sujeto cuyos vinculos
con otras estén asegurados de manera definitiva y, por lo tanto, no hay
identidad social que puedan ser completa y permanentemente adquirida.
Eso no significa, sin embargo que no podamos retener nociones como
«clase trabajadora», «varones», «mujeres», «negros» y otros
significantes que se refieren a sujetos colectivos™.

No obstante, descartada la idea de una esencia comun, su unidad debe ser
concebida en términos de una «fijacion parcial de identidades mediante la
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creacion de puntos nodales (el lugar del cruce, de la superposicion o
sobredeterminacion de varias posiciones de sujeto)'®.

Desde esta perspectiva, Mouffe cambia el foco de nuestras preguntas:

Si la categoria «mujer» no corresponde con ninguna esencia unitaria y
unificadora, el problema ya no debe seguir siendo tratar de descubrirla.
Las cuestiones centrales vienen a ser: ;,como se construye la categoria
«mujer» como tal dentro de diferentes discursos?, ¢(como se convierte
la diferencia sexual en una distincion pertinente? dentro de las
relaciones sociales?, y ;como se construyen relaciones de subordinacion
a través de tal distincion? Todo el falso dilema de la igualdad versus la
diferencia se derrumba desde el momento en que ya no tenemos una
entidad homogénea «mujer» enfrentada con otra entidad homogénea
«varon», sino una multiplicidad de relaciones sociales en las cuales la
diferencia sexual esta constituida siempre de muy diversos modos, y
donde la lucha en contra de la subordinacion tiene que ser planteada
en formas especificas y diferenciales? . La pregunta de si las mujeres
tienen que volverse idénticas a los hombres para ser reconocidas como
iguales, o la de si tienen que afirmar su diferencia al costo de la igualdad,
aparece como pregunta sin sentido una vez que las identidades
esenciales son puestas en cuestion®.

Ciudadania y feminismo

Mouffe revisa con detenimiento los debate entre las feministas liberales y las
feministas maternalistas, subrayando las limitaciones de tales perspectivas
de la ciudadania, para proponer su postura liberal radical y plural que no
pretende superar las limitaciones del proyecto de la democracia liberal porque
es en esa inconsistencia donde encuentra su «virtud». «Quiero argumentar
que las limitaciones de la concepcion moderna de ciudadania no van a
superarse si en su definicion se vuelve politicamente irrelevante la diferencia
sexual, sino al construir una nueva concepcion de ciudadania en la que la
diferencia sexual se convierta en algo efectivamente no pertinente»®.

A partir de su concepcion del agente social como la articulacion de un conjunto
de posiciones de sujeto correspondientes a la multiplicidad de las relaciones
sociales en que se inscribe, la autora propone entender que siendo las formas
de articulacién precarias y contingentes, no hay razén para que en ellas la
diferencia sexual tenga que ser pertinente en todas las relaciones sociales.
Aunque hoy se reconocen en practicas, discursos e instituciones la distincion
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masculino/femenino y esta distinciéon es pertinente en muchos campos, ello
«N0 quiere decir que asi tenga que seguir siendo, y nos podemos imaginar
perfectamente bien la posibilidad de que la diferencia sexual se convierta en
algo irrelevante en muchas de las relaciones sociales en que actualmente es
relevante»24,

Y no esta abogando por la total desaparicion de la diferencia sexual como
distincion pertinente, ni estd promoviendo alguna clase de neutralidad entre
los géneros. Su tesis es que,

en el dominio de lo politico y por lo que toca a la ciudadania, la diferencia
sexual no debe ser una distincion pertinente. Estoy de acuerdo con
Pateman en su critica de la concepcion liberal, masculina, de la
ciudadania moderna, pero creo que un proyecto de democracia radical
y plural no necesita un modelo de ciudadania sexualmente diferenciado
en el que las tareas especificas de hombre y mujeres sean valoradas
con equidad, sino una concepcion verdaderamente diferente de qué
es ser un ciudadano y de como actuar como miembro de una
comunidad politica democratica?.

La ciudadania en la vision de una democracia radical y plural

Mouffe entiende la ciudadania como una forma de identidad politica que
consiste en la identificacion con los principios politicos de la democracia
moderna pluralista, es decir, en la afirmacion de la libertad y la igualdad
para todos. Una identidad politica comun entre personas comprometidas en
muy diversas empresas y con diferentes concepciones del bien, pero vinculadas
las unas a las otras por su comun identificacion con una interpretacion dada
de un conjunto de valores ético-politicos.

La ciudadania, dice, no es solo una identidad entre otras, como en el liberalismo
ni es la identidad dominante que anula a todas las demas, como en el
republicanismo civico.

Es en cambio, un principio articulador que afecta las diferentes
posiciones de sujeto del agente social al tiempo que permite una
pluralidad de lealtades especificas y el respeto de la libertad individual.
En esta visién, la distincion publico/privado no se abandona, sino que
se construye de una manera diferente. La distincién no corresponde a
esferas discretas, separadas; cada situacién es un encuentro entre lo
«privado» y lo «publico», puesto que cada empresa es privada aunque
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nunca sea inmune a las condiciones publicas prescritas por los
principios de la ciudadania. Los deseos, decisiones y opciones son
privados porque son responsabilidad de cada individuo, pero las
realizaciones de tales deseos, decisiones y opciones son publicas,
porque tienen que restringirse dentro de condiciones especificas por
una comprension especifica de los principios ético-politicos del régimen
que provee la «gramatica» de la conducta de los ciudadanos (Ver Muffe,
1992)%.

Como bien sefala la autora, en esta vision hay que reconocer que existen
tantas formas de ciudadania como interpretaciones de los principios de la
democracia puedan darse, y una interpretacion democratica radical
enfatizara en las numerosas relaciones sociales en las que existen
situaciones de dominacion que deben ser puestas en cuestion, si se
aplican los principios de libertad e igualdad? .

Mouffe propone una visién que se distancia tanto de la libertad como de la
republicana civica, sefalando las limitaciones y los peligros de una y otra, y
en la que el reconocimiento de las multiples interpretaciones de los principios
de libertad e igualdad, conduce a la aceptacion de que una comunidad politica
completamente inclusiva jamas podra existir.

Siempre habra un «afuera constitutivo», un exterior a la comunidad que
es la condicion misma de su existencia. Una vez admitido que no puede
haber un «nosotros» sin un «ellos» y que todas las formas de consenso
estan basadas por necesidad en actos de exclusion, el problema ya no
puede ser la creacion de una comunidad completamente inclusiva, donde
el antagonismo, la division y el conflicto desaparecen. Por lo tanto,
tenemos que aceptar la imposibilidad de una realizacion total de la
democracia®.

Frente a algunas feministas y su vision de la politica, (Young, 1987 y 1989),
sostiene que la politica no se dedica a la construccion de nuevas
identidades, sino a encontrar caminos para satisfacer las demandas de
las diferentes partes de una manera aceptable para todos. Aquella
interpretacion de la politica la concibe como proceso de enfrentamiento entre
intereses e identidades ya constituidas, en tanto que en su interpretacion,

El objetivo de una ciudadania democratica radical debe ser la

construcciéon de una identidad politica comin que habria de crear las
condiciones para el establecimiento de una nueva hegemonia
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articulada mediante nuevas relaciones, practicas e instituciones
sociales igualitarias. Esto no puede ser conseguido sin la
transformacion de las posiciones de sujeto existentes®.

Lo que sostiene es que no basta el dialogo entre diferentes grupos oprimidos.
Para que sus demandas sean construidas alrededor de un principio de
equivalencia democratica (cadena de equivalencias mediante articulaciones
entre posiciones de sujetos diversos), tienen que crearse nuevas identidades,
mediante un proceso politico de articulacion hegemoénica (Gramsci), y no de
simple comunicacion libre y sin distorsiones (Habermas).

En consecuencia, /a politica feminista, segun Mouffe, debe ser entendida

no como una forma de politica, disenada para la persecucién de los
intereses de las mujeres como mujeres, sino mas bien como la
persecucion de las metas y aspiraciones feministas dentro del contexto
de una mas amplia articulacién de demandas. Estas metas vy
aspiraciones podrian consistir en la transformacion de todos los
discursos, practicas y relaciones sociales donde la categoria mujer esta
construida de manera que implica subordinacion. Para mi, sefiala, el
feminismo es la lucha por la igualdad de las mujeres. Pero esta no
deber ser entendida como una lucha por la realizacion de la igualdad
para un definible grupo empirico con una esencia y una identidad comun,
«las mujeres», sino mas bien como una lucha en contra de las multiples
formas en que la categoria «mujer» se construye como subordinacion®.

Aclara, sin embargo, que debemos estar conscientes del hecho de que las
metas feministas pueden ser construidas de muy diferentes maneras, de
acuerdo con la multiplicidad de los discursos en los cuales pueden ser
enmarcadas. Luego hay que aceptar los diversos feminismos y abandonar la
busqueda de la «verdadera» politica feminista.

Por ello concluye que su propia interpretaciéon no es sino una mas adecuada
que otras en tanto permite comprender la diversidad de maneras en que se
construyen las relaciones de poder y que nos ayuda a revelar las formas de
exclusion presentes en toda pretension de universalismo y en los alegatos
que dicen haber encontrado la verdadera esencia de la racionalidad®' .
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ara tratar de explicar qué es el Derecho, los pensadores han utilizado
diversas alegorias tales como el conjunto, la piramide, un edificio u
obra, una herramienta, un lenguaje, una malla o red, y otras
representaciones mas, todas igualmente subyugantes. No hay duda
de que han sido buenos recursos, pero nunca satisfactorios, pues ni
es simplemente un conjunto de normas, ni una piramide, ni un edificio,
ni un lenguaje, ni una red, ni un instrumento, sino todos ellos y otros
simbolos mas, pues cada uno de éstos explica solamente una de las
caracteristicas que exornan al Derecho. Vamos a intentar describir
nuestra visién, con cierto criterio pragmatico, a partir de lo que
percibimos como la realidad, sin dejar de reconocer que puede no ser
mas que eso, una percepcion.

Definitivamente no es solo un conjunto de normas, pues por encima
de ellas vamos a encontrar los principios, y, ain mas arriba, los valores.
Pero, debemos dejar en claro, de entrada, que no creemos que estas
dos dltimas piezas hayan sido colocadas en posicién preponderante
por Dios, o por los dioses, o por la naturaleza, o algun ente que haya
dado origen al llamado derecho naturaF. No. El derecho natural no
existe y jaméas ha existido. El Derecho es la cosa mas artificial que
hemos inventado los hombres. De modo que aquello qgue conocemos
como valores y principios, no son mas que expresiones de los mas
caros anhelos que una comunidad ha creado durante su vida como
tal. jPero construcciones humanas y nada mas que eso! Solo que
como su arraigo trasciende los siglos, estan tan entrelazadas con
nuestros esquemas mentales que las tomamos como algo natural,
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cuando no son mas que elaboraciones de la inventiva humana, y ésta,
precisamente, las ha erigido en situacion de superioridad respecto de las
normas. Nétese que cada civilizacion, aun las mas primitivas y “naturales”,
tiene sus propios principios y valores, que evolucionan con el paso del tiempo,
gue se pierden, a veces definitivamente, a veces por tiempos breves o largos.
Algunos son comunes a varios pueblos, pero otros son propios de cada uno.
En fin, que son etéreos, inasibles, mutables y muchos calificativos mas, cuya
explicacion no es el momento de acometer.

Pero el Derecho no sélo estd compuesto por manifestaciones abstractas como
las normas, los principios y los valores. Por el contrario, la inmensa mayoria
de su contenido esta integrada por presentaciones concretas: relaciones y
situaciones juridicas palpables, entre los ciudadanos, entre éstos y el Estado,
entre los entes estatales, de las personas con las autoridades, con las
organizaciones sociales, politicas, culturales, econémicas y religiosas, con
las cosas, con los derechos particulares y colectivos. Es la vida de relacion,
que se nos presenta como aplicaciones de los valores, de los principios y de
las normas, aunque no siempre lo sean, pero que, en cualquier caso,
constituyen la revelacién mas tangible de lo que realmente es el Derecho, en
términos de lo que interesa al ciudadano del comun, no a los académicos, a
los abogados o a los politicos.

En el desarrollo de esa realidad cotidiana, el Derecho, cual torrente imparable
(jdale con los similes!) se mete en los lugares mas inopinados e invade,
incluso, espacios que antes parecian reservados a la intimidad de las personas
o de las familias. Los actos del Estado, los actos de los particulares, las
actividades empresariales, o de las organizaciones no gubernamentales, etc.,
se ven tocados por el Derecho constantemente. Pero el Derecho no permanece
puro tras la cita: el lenguaje, la semiologia, las costumbres, la ética, el
conocimiento de cada actividad en la que se entromete, pasan a ser parte
también del Derecho.

Entonces, al tiempo que el Derecho arrastra consigo vestigios de viejas
normativas, tanto nuestras como de civilizaciones anteriores, también se va
alimentando de la informacion que las relaciones sociales actuales le van
proporcionando. De alli le viene la interdisciplinariedad al Derecho® que, al
tiempo, necesita de todas las disciplinas y todas las disciplinas precisan de él.
No se trata solo de ciertas “ciencias auxiliares” sino de todas las ciencias. Y
éstas no son simplemente auxiliares, sino que se hallan interrelacionadas
estrechamente con el Derecho, con dependencia de las circunstancias de
cada caso.

Percibimos al Derecho como una manifestacion cultural construida a lo largo
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de toda la historia de cada pueblo. Las instituciones juridicopoliticas, las
normas, las costumbres, los valores, los principios, las aplicaciones abstractas
y concretas, las relaciones juridicas y las situaciones juridicas, en fin, todos
los elementos que integran el Derecho no son un invento de hogano. Para
llegar a donde estamos hemos recorrido caminos, hemos superado avatares,
hemos heredado tradiciones y otras las hemos repudiado, hemos librado
batallas, ganadas unas, perdidas otras. Y no se puede ignorar que el Derecho
de hoy acusa huellas de tan ardua travesia.

Desde ese punto de vista, parece innegable que el Derecho, como
manifestacion cultural de cada pais, se halla influido por las mas disimiles
corrientes, no solo en el sentido estricto al que estamos acostumbrados los
juristas, de escuelas del pensamiento juridico y filosofico, sino en el sentido
extenso, pues, si se mira bien, el Derecho acusa rastros de los acontecimientos
de su pueblo, sociales, econémicos, religiosos, politicos y, quiza, con mayor
incidencia, de sus pesares y frustraciones, pues las experiencias negativas
suelen dejar honda huella no sélo en las personas sino también en las
comunidades.

Entonces, el Derecho es y sera siempre una amalgama de mil factores,
gustenos o no, de la misma manera que lo son otras manifestaciones culturales
como la musica, la gastronomia o la arquitectura. Un recorrido por nuestros
institutos juridicos nos permitira otear las huellas romanas, germanicas,
francesas, espanolas, moriscas, iberoamericanas, norteamericanas y africanas
en el Derecho que hoy nos rige. Y otro tanto podra decirse del Derecho de
otros paises. El sincretismo, que suele vituperarse en reflexiones de moralidad,
en discursos alineados con alguna tendencia ideoldgica o con ciertos intereses,
en estudios teologicos, e incluso en el academicismo mas acendrado, ingenuo,
tal vez, es esencial a la realidad cotidiana del Derecho, pues éste, al mismo
tiempo que invade todos los espacios, se nutre de ellos.

Pero la simbiosis cultural que implica el Derecho de hoy no significa eclecticismo
a ultranza. En absoluto. Muchas proposiciones de la modernidad subsistiran
en la posmodernidad, como quiza lo seguiran haciendo otras de la era antigua
o de la medieval. Igual ocurre con las instituciones. Pero, ademas, asi como
no puede negarse la amalgama, tampoco la incompatibilidad. Asi, muchas
proposiciones e instituciones resultaran transformadas o abrogadas bajo
nuevos criterios, dentro de los contextos de cada época.

Pero no ha de entenderse que predicamos cierto determinismo histérico para
el Derecho. O alguna utopia de busqueda de un estado perfecto de las cosas,
que pudiera lograrse con el Derecho. No. Sencillamente registramos lo que el
Derecho es: una obra lograda a muchas manos, que a veces avanza, gue a
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veces retrocede. Que se equivoca y que acierta. Que a veces tiene destellos
de genialidad y a veces de arbitrariedad. Una obra humana, siempre imperfecta,
siempre en construccion. Una red de elementos que se entrelazan y que esta
formada por piezas que hemos venido poniendo en ella, que incluyen los
valores, los principios y las normas con el orden jerarquico piramidal que cada
comunidad ha definido segun su arbitrio politico, que abarca también a las
aplicaciones concretas, las cuales tienen mayor relevancia de la que los juristas
suelen creer.

El Derecho, por consiguiente, se nutre de la vida, a la cual sirve. Y no parecen
quedar intersticios del devenir humano que no tengan que ver con el Derecho
0 a los cuales el Derecho no haya llegado. Pero, como ya observamos, al
tiempo, acoge los signos, las reglas y la semantica de cada actividad humana.
Entonces, sin que algun abogado se lo proponga, sin que los actores puedan
evitarlo, el Derecho resulta imbricado con, e influido por, la economia, la
actividad financiera, la ingenieria, la medicina, lo que quieran. Especialmente
porque en cada una de tales actividades hay relaciones juridicas, hay reglas
propias, se celebran contratos, se deshacen compromisos, se engendran
conflictos. Y el Derecho ha de intervenir. Y se espera que lo haga de manera
adecuada, con las garantias que el sistema politico otorga a todos los
asociados, pero con conocimiento de causa. La labor del jurista de hoy, y
particularmente del juez, es, por consiguiente, muy rigurosa. Un tapaojos,
para ver soélo las normas, tiene hoy visos de absurdez. |Y qué no decir de una
venda en los ojos!

El juez de hoy no puede, como el de antano, pretextar inexistencia de la ley;
pero tampoco puede pretender que la ley resuelva, de manera automatica,
hasta en sus ultimos detalles, el litigio que le ha sido entregado para
composicion. Al juez no le basta conocer los valores, los principios y las normas.
Tampoco le es suficiente con dominar los antecedentes de aplicaciones
anteriores, hechas por la doctrina y la jurisprudencia. El juez debera acercarse
al conocimiento de cada disciplina, profesién u oficio, o de cada actividad en
la cual se halle inmerso el conflicto, para poder entenderlo y ofrecer una
solucién plausible.

En cierta época se oy6 en Colombia el pregén de un ilustre magistrado de la
Corte Constitucional, que respondia a los criticos de ciertas decisiones muy
controversiales “la Corte no necesita saber economia, pues sus fallos se
producen en Derecho”. Se acusaba a la Corte de ser ignorante en materias
econdémica y financiera y a fe que lo fue en las memoradas sentencias*. La
frase del magistrado lleva implicito el reconocimiento. Y no puede ponerse en
duda su buena fe al creer que obraba y argumentaba correctamente. Pero,
su equivocacion es ciertamente mayuscula y la afirmacion citada, una enorme
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irresponsabilidad. No sélo porque la Corte Constitucional si debe saber
economia (los conceptos basicos, para entender, al menos, sobre qué esta
resolviendo, pues de lo contrario corre el mismo riesgo del juez que dictase
sus fallos en un idioma que no conoce) sino porque una afirmacion de tal
catadura, en boca de un magistrado de alta corte, constituye un mensaje de
conducta a seguir para todos los jueces del pais.

Desbaratar semejante instruccion no va a ser facil. Pero intentémoslo. El juez,
a la hora de resolver, si debe conocer los fundamentos basicos de la ciencia
o arte o la actividad que constituye el entorno del conflicto. Al menos en un
nivel que le permita entender una peritacion. Por ejemplo, imaginemos que
un juez debe decidir un pleito de responsabilidad civil derivado de un accidente
de transito (entre los mas comunes, sin duda). ;Podria el juez argumentar
gue no es un fisico ni un ingeniero mecanico y que, por tanto, no esta obligado
a saber nada sobre huellas de frenada, clases de frenos, leyes del movimiento,
etc.? ;Debe el juez fiarse ciegamente de lo que diga un perito? Contra lo que
suele creerse, la prueba pericial también es susceptible de critica. Si un juez
civil o penal, debe juzgar la responsabilidad de un medico, no puede ignorar
elementales conocimientos de fisiologia o de anatomia. Los jueces civiles no
deben seguir ignorando, a la hora de resolver sobre liquidaciones de créditos,
las matematicas financieras. El juez de familia no debe dejar de tomar en
cuenta principios elementales de psicologia para decidir sobre la custodia de
un nifio. El juez laboral no debe ignorar teoria de los conflictos humanos, o
sociologia o las mismas matematicas financieras. Y asi podriamos seguir hasta
el infinito con los ejemplos, para demostrar que, de ninguna manera, el
conocimiento del juez ha de limitarse a las normas.

Pero la peor de todas las falacias a las que conduce la tesis que estamos
combatiendo es la de los jueces que, pretextando especialidad, en un extremo,
o poderes constitucionales, en el otro, ignora conocimientos basicos del propio
derecho. Como cuando un juez civil desconoce elementales aristas de derecho
penal, o un juez penal ignora los principios civiles de resarcimiento de perjuicios
o un juez de tutela desconoce cuales son las competencias de otro juez y
supone una violacién al debido proceso donde no la hay o ignora la que si
existe. En este ultimo caso es frecuente encontrar que se escuda en que no
necesita saber derecho penal (o civil, o comercial o laboral) para resolver una
tutela, pues supone, con obvio error, que la Constitucion contiene, por aquello
de la “constitucionalizacion del Derecho” todas las respuestas. Y que el “nuevo
derecho” le da licencia para resolver arbitrariamente, segun su particular
entendimiento de la Carta Politica.

El derecho si se ha “constitucionalizado”; lo aceptamos sin ambages. Pero
ello no significa que el jurista esta por tal razon autorizado a ignorar la minucia
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de la ley, como si ésta fuera, per se, contraria a la Carta. Y, el llamado «nuevo
derecho» no es otra cosa que el estadio actual del Derecho, el punto en el
cual se encuentra hoy, tras la senda recorrida, con los vestigios de lo vivido
por nuestro pueblo. Infortunadamente algunos juristas no han caido en la
cuenta de que éste es, tal vez, el periodo mas exigente que hasta ahora se
haya conocido del Derecho, pues para ser abogado, profesor o juez del “nuevo
derecho” es preciso tener conocimiento no sélo del Derecho sino de otras
disciplinas, averiguacion profunda de las implicaciones de todo orden que
puedan tener las alternativas de solucion que cada caso tiene, amén de
esclarecido manejo de los principios y valores que nuestra sociedad ha tardado
centurias en construir. Y no veo que sea posible poner en duda que tal
responsabilidad compete principalmente a los jueces. Los fallos no pueden
ser emotivos ni intuitivos ni movidos por la vanidad, tampoco por la
conmiseracion o por la ignorancia o el capricho. El dafio social que una
sentencia erronea causa es mas grave que el dano particular de quien la
sufre.

NOTAS BIBLIOGRAFICAS

1 Este escrito es apenas el comienzo de un trabajo mas detallado que ojala podamos publicar mas
temprano gue tarde.

2 Analistas recientes del derecho califican a los pensadores del siglo XX que aluden a principios y valores
como “iusnaturalistas modernos”, lo cual nos parece un rotulo completamente inapropiado.

3 Jaime Francisco Coaguila Vaidivia. “La interdisciplinariedad del Derecho”, en www.filosofiayderecho.com.
“Siguiendo a Ost (Francois Ost) habria que distinguir primero entre Pluridisciplinariedad,
Transdisciplinariedad e Interdisciplinariedad: a) PLuriDisciPLINARIEDAD consiste en que a proposito de un
objeto de estudio una serie de disciplinas diferentes desarrollan sus puntos de vista especificos de
manera yuxtapuesta, b) TransoisciPLINARIEDAD procura abandonar los puntos de vista particulares de
cada disciplina para producir un saber autonomo de donde resulten nuevos objetos y nuevos métodos,
y ¢} INTERDISCIPLINARIEDAD que Se opera a partir del campo tedrico de una de las disciplinas presentes, la
cual desarrolla unas problematicas y unas hipétesis que se entrecruzan parcialmente con aquellas que
elabora por su lado la otra disciplina.

4 Nos referimos a las sentencias relacionadas con los créditos de vivienda. La critica provino de los
banqueros, pero los errores econémicos y financieros de las sentencias perjudicaron a los deudores,
precisamente a quienes se queria proteger. La prueba esta a la vista de todos: el sistema financiero se
salvo, con un franco apoyo del Estado, y los deudores de créditos de vivienda no han podido hallar, seis
anos después, remedio para sus males. El analisis detallado del tema merece capitulo aparte.
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1. IMPORTANCIA DEL TEMA

a salud ocupacional ocupa un espacio muy importante en las
legislaciones contemporaneas, habiéndose tomado como uno de los
aspectos que tienen una relacion directa tanto con las politicas de
salud de los Estados y las leyes del trabajo, como con la misma
seguridad social.

En otras legislaciones como en las de los paises de la Unién
Europea (cuyos origenes de desarrollo politico y legal se pueden
fijar desde fines del Siglo XIX), su concepto se enmarca dentro
de lo que se denomina PREVENCION DE RIESGOS LABORALES,
qgue surgen de las directrices generales dadas para la Unién por
sus organismos competentes y que cada pais desarrolla en sus
legislaciones internas. El control acerca del cumplimiento de las
normas se hace por los paises y organismos de la Union, teniendo
una especial importancia los mecanismos de las empresas en su
supervision, ya que incumplir con los preceptos sobre la materia
determinan un domping en detrimento de la sana competencia
en los mercados de los productos.
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En Colombia, su concepto legal aparece claramente determinado (antes se
hacian referencias muy genéricas sobre el tema en el CST y en las normas
sobre seguridad social) en la Ley 9 de 1979 (Cdodigo Sanitario Nacional), la
cual indica que estos temas se ubicaban mas que dentro del concepto de
seguridad social y laboral, en la politica de salud del Estado. Hoy, luego de las
definiciones y desarrollos de la Ley de Seguridad Social, aun cuando su origen
legal y razon politica siguen siendo los mismos, se considera tiene incidencia
relevante en la definicion de politicas laborales y de proteccion al interior de
las empresas con referencia acentuada en la prevencion de los riesgos del
trabajo.

2. CONCEPTO:

Conjunto de normas relacionadas con las medidas o acciones dirigidas a
preservar, mejorar y reparar la salud frente a las contingencias que se puedan
presentar para las personas en su vida de trabajo, individual y colectivamente,
ya sea que se produzcan con ocasion o por causa del trabajo, asi como lo
relacionado con las medidas de seguridad que prevengan o atenten tales
contingencias y las medidas que superen o compensen las consecuencias
personales y patrimoniales al concretarse esas eventualidades.

Del concepto asi establecido, debe sefialarse como la salud ocupacional y la
prevencion laboral en ella inserta se logra mediante la integracion de todos
los sectores productivos que deben tener conciencia acerca de las normas
sobre esta materia y en especial sobre sus finalidades de proteccion a los
trabajadores.

De ahi que el modelo adoptado en Colombia acerca de la salud ocupacional
corresponde a un sistema pluralizado de interaccidon multisectorial (Estado —
Empresas — Trabajadores ), al cual se afilian las empresas y sus trabajadores
del sector formal de la economia, lo que de suyo ya incorpora una falencia: la
omision de la integracion del sector informal de la economia, cada vez mas
creciente pero desprotegido.

Una sintesis de lo anteriormente enunciado, podria establecerse de la siguiente
manera:
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regulan lo relacionado con :
la salud en el trabajo
(individual o colectiva)

para:

preservarla ( En situaciones derivadas o
mejorarla —»  relacionadas por causa o con
repararla ocasion del trabajo )

l

estableciendo medidas de seguridad que:
prevengan
atenten | > dichas contingencias

compensen __, las consecuencias

personales y
patrimoniales
Proteccion ( se presenta a manera de actitudes ) Reparadoras
Preventivas
Participativas
Dinamicas

Hacen parte sus normas de la proteccion al trabajador que se incorporan en
las legislaciones del trabajo y de la seguridad social.

3. MARCO NORMATIVO:

Dentro del amplio espectro normativo sobre la materia es importante ( sin
agotar el tema) citar las siguientes relacionadas con el tema:

Ocupacional)

y COPASO)

Ley 9 de 1979 ( Codigo Sanitario Nacional ) arts. 89 a 156, 564 y s.s. (
vigilancia y control)

Res. 2400 de 19/9 (higiene y seguridad en los establecimientos de trabajo)

Decreto. 586 de 1983 ( por el cual se crea el Comité Nacional de Salud

Decreto Reglamentario 614 de 1984 (sobre programas de salud ocupacional
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Resolucion 2013 de 1986 (organizacion y funcionamiento de COPASQOS y
funciones adicionales a las establecidas por el Decreto. 614 de 1984)

Ley 82 de 1988 aprobatorio del convenio 159 de la OIT (readaptacion
profesional y empleo de personas invalida).

Resolucion 1016 de 1989 ( Ministerios del Trabajo y de Salud)
(organizacion, funcionamiento y forma de los programas de salud
ocupacional en las empresas)

D.E. 1295 de 1994 ( relacionado con los COPASOS y servicios de
promocion de la salud en el trabajo a cargo de las ARP)

Resolucién 1646 de 1994 ( licencias de salud ocupacional para personas
naturales y juridicas)

Decreto 1530 de 1996 (programas de salud ocupacional contratados con
ARP e investigaciones de muerte por accidente y enfermedad de origen
profesionales).

Decreto 016 de 1997 (regula lo relativo al Comité nacional de Salud
Ocupacional, los Comités Seccionales de Salud Ocupacional, los Comités
Locales de Salud Ocupacional, en cuanto a funciones e integracién.

CST : Procuracion de locales apropiados y elementos de proteccion contra
accidentes y enfermedades en el trabajo (57 ordinal 2)

CST : Normas sobre reglamento interno de Trabajo (108 ordinales. 9-11)

CST : Normas sobre reglamento de higiene y seguridad (349)

. RESPONSABILIDAD DE LA SALUD OCUPACIONAL.:

ENTIDADES PUBLICAS que coordinan todos los aspectos relativos a la
prevencion de riesgos y mejoramiento de las condiciones del trabajo,
estableciéndose mediante el Decreto 614 de 1984 el PLAN NACIONAL DE
SALUD OCUPACIONAL.

PARTICULARES: PATRONOS O EMPRESAS Y TRABAJADORES:
PATRONOS: Cumplir las disposiciones legales y técnicas sobre la
prevencion. Atender la ocurrencia de riesgos. Reparar pecuniariamente
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en caso de que el accidente o la enfermedad se derive por su culpa.
TRABAJADORES: Cumplir las normas sobre prevencion de riesgos y
colaborar con el empleador en la busqueda de condiciones de trabajo
seguras y sanas.

5. VIGILANCIA Y CONTROL DE LA SALUD OCUPACIONAL:
En materia de vigilancia y control , se ha concretado en:

- Ministerio de la Proteccion Social: Por intermedio de: i) la Unidad Especial
de Inspeccidn, vigilancia y control de trabajo. ii) La Direcciones Territoriales.

Adicionalmente el Ministerio puede crear Oficinas Especiales de Trabajo
para atender los asuntos de su competencia, con una o mas inspecciones,
cuando a su juicio las condiciones politicas, sociales y econdmicas lo
ameriten.

- La superintendencia Nacional de Salud

- La Superintendencia Bancaria, por intermedio de su oficina delegada en
seguros, en cuanto propende al mantenimiento de la solvencia del sistema
financiero, asegurador y previsional.

6. LA COBERTURA DEL SISTEMA:

La cobertura del sistema se encuentra muy ligada con la afiliacion al régimen
de riesgos profesionales del sistema general de seguridad social de la Ley
100 de 1993, ya que una de las actividades de las Administradoras de Riesgos
Profesionales esta destinada a hacer efectiva la normatividad sobre salud
ocupacional, como parte trascendente de la politica para hacer cumplir las
normas sobre salud ocupacional.

Los indicativos estadisticos vienen demostrando un notorio incremento en el
aseguramiento a riesgos profesionales y en el establecimiento y puesta en
practica de los esquemas de salud ocupacional, de manera que entre 1995 y
el 2004 se produjo un incremento del 25.1% de afiliados, y para noviembre
del ultimo afio en cita, se encontraban registrados 4.836.939 trabajadores.

Empero, una de las fallas de cobertura de la salud ocupacional y de los riesgos
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profesionales se encuentra en un muy amplio sector de la poblacion que aun
no se ha afiliado, y que se puede establecer en los siguientes sentidos:

Por una parte, que el Sistema General de Riesgos Profesionales cubre
solamente a cerca del 24.86% de la poblacion ocupada (el total de ésta es de
17.785.820 personas), de acuerdo con la informacion del DANE sobre la
cobertura de riesgos profesionales con relaciéon a la poblacion
econdomicamente activa y a la poblacion ocupada.

En segundo lugar, por los trabajadores independientes, cuya afiliacion es
voluntaria, y que aun no se ha afiliado, pese a las politicas en el sentido de no
asegurar a salud y pensiones, sin demostrar la afiliacion a riesgos profesionales.

En tercero y ultimo lugar, por cuanto el sector informal de la economia, que
cubre un 60.7% de la poblacién ocupada, la que tampoco esta cubierta por el
sistema general de riesgos profesionales y por ende esta ausente de los
esguemas sobre salud ocupacional.

7. LAS POLITICAS NACIONALES RELACIONADAS CON EL PLAN DE
SALUD OCUPACIONAL.:

Dado el impacto inmediato y directo que las condiciones de salud de la fuerza
laboral tiene sobre la economia nacional y que as pérdidas econdémicas
causadas por enfermedades y lesiones son cuantiosas, existen tres ejes a
partir de los cuales se estructuran las politicas nacionales relacionadas con la
salud publica y la salud de los trabajadores:

1. El Plan Nacional de Desarrollo, contenido en la Ley 812 de 2003, dentro
de cuyas areas programaticas se encuentra la de crecimiento econémico
y generacion de empleo y la construccion con equidad social del area de
ampliacion de la seguridad social.

2. EIl Programa Nacional de Salud 2002-2006del Ministerio de la Proteccion
Social que dentro de los frentes de trabajo que incorpora se destacan
todos los aspectos de salud publica, dentro de los cuales se inserta lo
relativo a la salud ocupacional en cuanto a su fortalecimiento, mejoramiento

y ampliacion

3. El Plan Nacional de Salud Ocupacional 2002-2007, que reconoce los
problemas derivados de la salud para los trabajadores, independientemente
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de su afiliacion a una ARP, el cual se sustenta en fortalece, consolidar,
impulsar y favorecer la cobertura de la seguridad social en riesgos
profesionales, mediante politicas y acciones que promuevan la seguridad
y la salud en el trabajo, mediante la implantacion de una cultura de
prevencion y proteccion y el montaje de un sistema nacional de informacion
confiable.

Sin duda alguna, estos planes y programas, dentro de unas politicas que
deben ser sostenidas en el tiempo, resultan de trascendencia para el pais y
para sus trabajadores, habida cuenta que de acuerdo con las fuentes de
indicadores establecidos por el DANE, segun los cuales:

- La tasa de mortalidad en riesgos profesionales en el 2003 fue del 18.29
por cada 100.000 Trabajadores.

- La tasa de enfermedades profesional en el afo inmediatamente citado
fue del 2.43 por cada 10.000 Trabajadores, siendo las enfermedades de
mas grave incidencia las relacionadas con el tunel del carpo (20%), la
hipoacusia sensorial (19%) y la de trastornos de columna lumbosacra (18%).

8. LOS SERVICIOS DEL SISTEMA DE RIESGOS PROFESIONALES CON
REFERENCIA A LA SALUD OCUPACIONAL.:

Teniendo en cuenta que las prestaciones de la seguridad social en cuanto a
riesgos profesionales comprende aspectos preventivos, asistenciales y
prestaciones economicas, se ha considerado que existe coincidencia entre
los servicios de salud ocupacional y los propios de los riesgos profesionales.

Asi las cosas, dentro del sistema de salud ocupacional se podrian concretar
los asuntos propios de la salud ocupacional, siguiendo las ensefanzas dadas
al respecto por el SENA, asi:

i. Para el sistema resultan importantes los Servicios Preventivos, entendidos
como “el conjunto de actividades, intervenciones y procedimientos que
realizan las empresas, las ARP, los proveedores de servicios y los
profesionales y expertos en la salud ocupacional, para observar, evaluar y
controlar las condiciones de trabajo y de riesgo que puedan ocasionar
danos en la salud del trabajador o la productividad de la empresa”, todo lo
cual se sustenta en el hecho de ser la empresa la directamente responsable
de la prevencion de los riesgos profesionales.
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Los servicios preventivos han incorporado disefios e implementacién de
sistemas de vigilancia epidemiologica para los factores de riesgo
ocupacional, proyectos de investigacion sobre los asuntos propios de estas
materias y programas y estrategias de capacitacion.

Sobre estos topicos son de importancia las previsiones contenidas en la
Resolucion 2569 de 1999, por la cual se reglamenta el proceso de
calificacion de los origenes de los eventos de salud dentro del Sistema
General de Seguridad Social en Salud

En materia de riesgos profesionales el Decreto Ley 1295 de 1994
reglamenta lo relacionado don los Servicios Asistenciales, estableciendo
los mecanismos de interaccion institucional que deben cumplir las ARP y
las EPS en procura de la recuperacion de la salud del trabajador
accidentado o enfermo por causa del trabajo.

Las Prestaciones Economicas, se concretan dentro del régimen de riesgos
profesionales en subsidios por incapacidad temporal, indemnizaciones por
incapacidad permanente parcial que hubiesen determinado una pérdida
de la capacidad laboral entre el 5% y el 49% de acuerdo con las
calificaciones con fundamento en los manuales creados por el Estado y
en ultimas definida dicha perdida por las Juntas de Calificacion de Invalidez
(Regionales o Nacional), y las pensiones ya sean de invalidez (pérdida de
mas del 50% de la capacidad laboral) o de sobrevivientes dentro de las
definiciones y vocaciones hereditarias determinadas por a Ley 100 de 1993
y la Ley 776 de 2002.

9. LOS RIESGOS EN MATERIA DEL TRABAJO:

Dentro de los riesgos mas comunes que se presentan en el trabajo o por
causa o con ocasion del trabajo, pueden senalarse:

RIESGOS MECANICOS:

Se generan por la presencia fisica de las instalaciones, equipos,
herramientas, materias primas, que puedan generar contactos eventuales
con la persona. Nacen de la operacion de equipos o manipulacion de
herramientas o materiales, de las actividades mismas o de las condiciones
ambientales del sitio de trabajo.

RIESGOS ELECTRICOS:
Nacen de la presencia de circuitos eléctricos cercanos a sitios de trabajo
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que facilitan contactos eventuales, aunque la actividad no tenga que ver
con dicha fuente de energia. Igualmente se pueden producir en las
actividades de mantenimiento y/o instalacién o conexion y/o aquellas que
involucran herramientas eléctricas portatiles o fijas.

RIESGOS FiSICOS:

Estan constituidos por:

RUIDO ( de impacto o permanente ).

VIBRACIONES.

ILUMINACION (parte de los siguientes conceptos: flujo luminoso o
radiacion visible por una fuente; lumen flujo luminoso sobre 1 mt.2 de la
superficie de una esfera de radio de 1 mt.; nivel de iluminacion Relacion
entre el flujo luminoso que recibe una superficie y su extension; brillo o
claridad con la que se puede ver una fuente luminosa);

TEMPERATURA ( excesivamente altas o bajas);

RADIACIONES ( Exposicion a ambientes naturales o radiacion solar o a
ambientes de trabajo en donde operan equipos que generan altas
temperaturas, cargas electromagnéticas, rayos x, laser, ondas de radio o
por emanacién de elementos radioactivos), pueden ser radiaciones
ionizantes (pej. rayos ultravioleta, UV., luz infrarroja) o no ionizantes
(emanaciones de particulas por desintegracion permanente de nucleos
naturales radioactivos, existen emanaciones de particulas alfa, beta o de
fotones y generacion por rayos x y neutrones).

RIESGOS QUIMICOS: Estan asociados con la presencia de sustancias
quimicas en los lugares de trabajo, bien sea porque se estén utilizando o
porque se encuentran almacenadas para su posterior utilizacion.
Determinan reaccidn toxica a veces irreversible sobre los mecanismos que
controlan la reproducciéon de las cédulas normales. Pueden generar
atmosferas explosivas.

RIESGOS BIOLOGICOS: Relacionados con materiales biol6gicos que por
contactos eventuales pueden transmitir agentes patégenos.

RIESGOS PSICOSOCIALES: Se presentan con referencia a:
ORGANIZACION DEL TRABAJO (ej. Niveles de responsabilidad,
monotonia, mecanizacion, dificultades de comunicaciéon, cambios
tecnologicos no planeados, sistemas de contratacion, inestabilidad laboral).
CARGA MENTAL (premura o apremio de tiempo, complejidad, nivel de
atencion, minuciosidad, precision...)
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PERFIL PSICOLOGICO DEL TRABAJADOR (sexo, edad, actitudes,
aptitudes, valores, cultura...).

PATRONES DE DESGASTE POR TIPO DE TRABAJO O PRODUCCION
(manufacturado, mecanizado, automatizado, de precision, artesanal...).
CONTEXTO EXTRA LABORAL ( sistemas de contratacién, nivel de
ingresos, vivienda, recreacion, servicios asistenciales familiares, salud
asistencia social, nivel nutricional...)

RIESGOS ERGONOMICOS :

Se presentan en razon de factores asociados a las actividades fisicas del
hombre que de una u otra forma pueden afectarlo negativamente.

La salud ocupacional busca lograr un equilibrio entre la capacidad fisica y
los esfuerzos requeridos, a fin de contrarrestar las probabilidades de dano,
partiendo del hecho de que toda actividad necesita de un esfuerzo fisico
que puede ser estatico, dinamico o mixto.

Se clasifican en:

DE AMBIENTE ORGANIZACIONAL (forma como la empresa organiza el
trabajo de la persona desde su misma contratacion y preparacion hasta la
misma manera como debe realizarse)

DE AMBIENTE DE TRABAJO (todos los aspectos fisicos y psicoldgicos del
entorno del puesto de trabajo que faciliten o afecten la actividad a ejecutar)
DE DISENO DEL PUESTO DE TRABAJO ( Distribucion fisica del area del
puesto de trabajo y de las caracteristicas propias de la misma y de los
equipos y herramientas)

DEL INDIVIDUO (relacionadas con las caracteristicas personales del
trabajador)

RIESGO DE INCENDIO Y/O EXPLOSION:

Se conforma por las actividades que pueden generar llama abierta, chispas
0 sobrecalentamientos que crean temperaturas suficientes para hacer
reaccionar atmosferas explosivas. Incluye habitos personales del trabajador
que producen riesgo de incendio, cortocircuito, etc....

Dentro de los tipos de materiales se distinguen :

Los combustibles (solidos o liquidos que al calentarse liberan vapores),
los inflamables ( que liberan permanentemente vapores combustibles), y
las atmodsferas explosivas (elementos que en estado de vapor y al entrar
en contacto con una fuente de ignicion en combinacion con el oxigeno u
otros gases, pueden estallar)
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10. MECANISMOS DE PREVENCION DE RIESGOS

Las normas relacionadas con la materia en analisis, establecen diferentes
regulaciones que tocan con la prevencion de la ocurrencia de riesgos, cuya
importancia se deriva del hecho de constituir un elemento sustancial de sus
objetivos.

Podemos hablar de varias formas de prevencion, las que agruparemos de
manera separada, senalando en forma sucinta su contenido tematico.

I. La prevencion en

el sitio de trabajo ———3 normas sobre edificaciones
- Ubicacion, Dependencias, Pisos, Zonas
elevadas, Puertas, Otros.
- Servicios de Higiene
Comedores y Casinos
Higiene, orden y limpieza del lugar de trabajo
- Evacuacioén de residuos y desechos
- Campamentos de trabajadores
- Colores de seguridad, construcciones en los
sitios de trabajo, maquinas y equipos y
herramientas, operaciones y procesos
industriales, prevencién y extincion de
incendios, manejo de explosivos,
almacenamiento y transporte de materiales

—» Normas sobre condiciones ambientales de
trabajo

- agentes fisicos, quimicos y biolégicos
(iluminacion, ventilacion, ruido, temperatura,
radiaciones, riesgos eléctricos, contaminacion,
sustancias infecciosas y toxicas, sustancias
inflamatorias y explosivas, presion atmosférica)

Il. La prevencion en

el sujeto del trabajo —— elementos de proteccion externa del trabajador:
- ropa de trabajo
- equipos y elementos de proteccién
- uso de ropa de trabajo y elementos de
proteccion
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—— control de factores subjetivos de
accidentalidad:

- factores humanos en general

Fatiga del trabajador, efectividad de
descansos.
. Recreacion y deporte

Elementos formativos e informativos de
prevencion
. Aspectos psicosociales de la prevencion

- grupos humanos especialmente
protegidos

. trabajo femenino

. trabajo de menores

11. ADMINISTRACION Y VIGILANCIA:

PLAN NACIONAL DE SALUD OCUPACIONAL (DR 614 DE 1984) (D.16/97):
Integracién de la responsabilidad de diferentes de las distintas entidades
gubernamentales y privadas para racionalizar y optimizar esfuerzos y recursos
economicos.

I.  DIRECCION DE LA SALUD OCUPACIONAL: Le corresponde la expedicion
de normas para regular la salud ocupacional.

ll. COORDINACION DE LASALUD OCUPACIONAL: Esta a cargo del COMITE
NACIONAL DE SALUD OCUPACIONAL y se ocupa de concitar los
esfuerzos y practicas sobre la materia, de todos los entes publicos y
privados que desarrollan actividades para su eficaz ejecucion.

I1l. EJECUCION GUBERNAMENTAL:

- aNIVEL NACIONAL el ministerio de Proteccion Social, el Instituto Nacional
de Salud, Coldeportes, el ISS y las ARP

- a NIVEL TERRITORIAL: Las dependencias de los anteriores
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12. COMITES DE MEDICINA HIGIENE Y SEGURIDAD SOCIAL EN LA
EMPRESA:

Hoy reciben la denominacién de COMITES PARITARIOS DE SALUD
OCUPACIONAL — COPASO. El Decreto 614 de 1984 los constituyo como
elemento sustancial de los programas de salud ocupacional.

El art. 25 del citado decreto sefala que: En todas las empresas e instituciones
publicas y privadas se constituira un COMITE DE HIGIENE, MEDICINA Y
SEGURIDAD INDUSTRIAL, integrado por un nimero igual de representantes
de los patrones y los trabajadores, cuya organizacion y funcionamiento se
regird por el reglamento especial que expidan conjuntamente los Ministerios
de Salud y del Trabajo y Seguridad Social. (Cfr. Resoluciéon 2013 de 1986)

CARACTERISTICAS:
Al respecto se pueden determinar las siguientes caracteristicas fundamentales:

|. OBLIGATORIEDAD: Para toda empresa publica o privada que tengan 10
o mas trabajadores a su servicio.

Il. CONFORMACION PARITARIA Y PROPORCIONAL: Se concibe como un
mecanismo moderno y activo de participacion, de caracter y de
colaboracion.

FUNCIONES ESENCIALES:

- Actuar como “instrumento de vigilancia para el cumplimiento de programas
de salud ocupacional ( con la obligacion de) informar sobre el estado de
gjecucion de los mismos a las autoridades de la salud ocupacional, cuando
haya deficiencias en los mismos”.

- Tramitar ante la administracion de la empresa las recomendaciones del
Comite.

- Investigar, informar y emitir recomendaciones cuando se hayan producido
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

REPRESENTACION:

El nimero de representantes en el COPASO (quienes tienen sus suplentes
personales) dependen del de trabajadores de la empresa (Res. 2013 art.
2-3-4)

- De 10 a 49 trabajadores: 1 por cada parte

- De 50 a 499 trabajadores: 2 por cada part

- De 500 a 999 trabajadores: 3 por cada parte

- De 1000 en adelante: 4 por cada parte.
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PROHIBICION DE DEDICARSE A OTROS ASUNTOS
Como una forma de centrar sus actividades sdlo en las materias que
atafien con la salud ocupacional dentro de las empresas, evitando la
dispersion que se podria derivar de la multiplicidad de objetivos, dentro
de la misma complejidad de las relaciones obrero-patronales, la
legislacion prohibe al COPASO dedicarse a temas distintos a los que se
senalaran seguidamente.

OBJETIVOS LEGALES VINCULADOS A LOS PROGRAMAS:
Como actuaciones que se consideran basicas del programa de salud
ocupacional en la empresa, se encuentran:

- Participar en las actividades de promocion, divulgacion e
informacion sobre medicina e higiene y seguridad industrial.

- Vigilar el cumplimiento del programa de salud ocupacional.
- Proponer medidas relacionadas con la salud en el trabajo.

- Colaborar con los funcionarios publicos en la vigilancia del
cumplimiento de normas de salud ocupacional.

- Llevar su archivo y elegir al Secretario.

- Investigar dentro de los 15 dias calendario siguientes, las causas
de la muerte por accidente o enfermedad para que la ARP
determine las acciones de prevencién (D.1530/96)

ELECCION DE REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES:
Corresponde a los trabajadores elegir libremente a sus representantes
mediante votacion libre, en que se garantiza tanto la libertad como la
oportunidad de las elecciones por parte del empleador, quien debe
permitir la libre expresién del derecho de aquellos.

La eleccion no puede implicar la exclusion de trabajadores, sean o no
sindicalizados.
La eleccion se hace para periodos de un ano.

DIGNATARIOS:
El COPASO tiene un Presidente que lo nombra el empleador y un
Secretario que lo designa el comité en pleno.
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VIl REGISTRO OFICIAL DE LOS COMITES:
Se hace ante las dependencias del Ministerio de Protecciéon Social,
Grupo de Empleo, Trabajo y Seguridad Social, a nivel nacional, territorial
departamental y municipal.

13. EL PROGRAMA DE SALUD OCUPACIONAL DE LAS EMPRESAS

Este aspecto fue desarrollado simultaneamente con la reglamentacion
gubernamental sobre los COPASOS, pero se deriva directamente de lo
dispuesto por el art. 111 de la Ley 9 de 1979.

OBJETIVO

—— Prevenir todas las alteraciones de la salud que puedan
sobrevenir como consecuencia de la actividad laboral.
El desarrollo del objetivo se ejecuta de manera permanente
y en forma exclusiva para cada empresa, en la medida en
que debe corresponder a sus particulares modalidades de
trabajo y riesgos especificos, que determina su
ACTUALIZACION (cada seis meses) y su EVALUACION
(cada ano).

CONTENIDO —
El contenido del PROGRAMA se concret6 a partir del Dcto. 614 de
1984, en que se adoptaron los siguientes criterios basicos:

- Es responsabilidad especifica de todos los empleadores
publicos y privados (24)

- Les corresponde fomentar la participacion activa de todos
los sectores de la empresa en su desarrollo y actividades,
actuando como instrumentos de vigilancia para su
cumplimiento (26 lit. a y b)

- Determina los requisitos minimos del programa:
CARACTER PERMANENTE, DEBER DE DESARROLLAR
ACTIVIDADES DE MEDICINA PREVENTIVA, DEL TRABAJO
E HIGIENE Y SEGURIDAD INDUSTRIAL. SU CONTENIDO
Y RECURSOS DEBEN ESTAR EN RELACION CON EL
RIESGO POTENCIAL Y NUMERO DE TRABAJADORES DE
LA EMPRESA.
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Caracteres de la REGLAMENTACION LEGAL:

- Obligatoriedad legal para tenerlo (en todo lugar de trabajo)
- Adaptacion a las necesidades de cada empresa (R:1016/
89 a.4) y recursos que deben destinarse para el programa.
- Pueden ser exclusivos de las empresas, pero se permite
sean establecidos de manera conjunta con otras empresas
o contratados con entidades especializadas (R.1016/89 3)
- Tienen unos requisitos de formalizacion:

(designacion de la persona encargada de dirigir y coordinar
las actividades; ser escrito;

senalar la obligacion de mantener actualizados los registros
estadisticos minimos sobre materias primas utilizadas,
agentes de riesgo, trabajadores expuestos y grado de
exposicion, riesgos ocupacionales y sistemas de control,
elementos de proteccion, estadisticas de accidentalidad y
morbilidad y de ausentismo, historias ocupacionales;
establecer los planes de emergencia.)

- Definicion legal de actividades basicas

- Determinacion de criterios evaluativos

CONTENIDO: ——
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- Estructura: Informacion basica de la empresa

(Nombre — Actividad Economica - Representacion Legal -
Direccion - NIT- Numero de Trabajadores — Cases de
Riesgos)

- Organizacion de la Empresa
( Organigrama — Estructura Organizacional)

- Descripcion de los procesos de trabajo

(desde la adquisicion de insumos hasta llegar al producto
terminado)

(fichas técnicas de equipos)

(fichas toxicologicas de insumos)

- Politicas de salud ocupacional en la empresa
(las que orienta la administracion sobre la materia)

- Recursos de la empresa dedicados a la salud ocupacional
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- Formatos e instrumentos de recoleccion de informacion
- El Comité Paritario de Salud Ocupacional que comporta la
determinacion acerca de su conformacion, designacion y
demas factores derivados de la ley.

- PANORAMA DE RIESGOS : Referidos de manera concreta
a los factores o elementos que se derivan de la actividad de
la empresa y la manera como se ejecuta.

PANORAMA DE RIESGOS:

Su concrecion comporta varias fases, que podrian determinarse de la siguiente
manera:

PROCESO DE

/\

Diagnostico de condiciones de trabajo Diagnéstico de condiciones de salud
- Autoreporte - Autoreporte
- Panorama General - Perfil de pruebas ocupacionales
- Estadisticas

A partir del proceso precedente se debe establecer la PRIORIZACION DE
LOS FACTORES DE RIESGO ya se trate de riesgos fisicos, quimicos,
biolégicos, ergonémicos, psico-sociales y de seguridad, cuya razon es permitir
estructurar y desarrollar el programa a corto, mediano y largo plazo, segun su
real incidencia al interior de la empresa, que se basan en las estadisticas
confiables acerca de las causas y frecuencias con que se presentan
enfermedades comunes, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

De acuerdo con la priorizacién referida se debe establecer una PLANEACION
DE ACTIVIDADES, a partir de la conjuncion de tres fases :

//N

Determinacion de OBJETIVOS  Sefalamiento de METAS Cronograma de ACTIVIDADES
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14. ACTIVIDADES DEL PROGRAMA DE SALUD OCUPACIONAL :

Las actividades que se derivan del programa en mencion y que buscan
concretar accién de prevencion al interior de las empresas, comprenden los
denominados subprogramas, que sustancialmente se desarrollan en medicina
preventiva y del trabajo, higiene y seguridad industrial y seguridad ambiental.

I. SUBPROGRAMAS DE MEDICINA PREVENTIVAY DEL TRABAJO parala
promocion, prevencion y control de la salud, protegiendo al trabajador de
los riesgos del trabajo, ubicandolo en un sitio acorde con sus funciones
pisico-fisiolégicas y manteniéndolo en aptitud de produccion de trabajo
(R.1016/89-10)

- Realizacion de examenes médicos

- Actividades de vigilancia epidemioldgica

- Educacion en salud y actividades de prevencion de
riesgos laborales

- Prevencion y control de riesgos psicosociales

- Prevencién y control de enfermedades relacionadas
o agravadas por el trabajo

- Investigacion y registro de morbilidad, accidentalidad
y mortalidad de los trabajadores

- Actividades de reubicacién y readaptacion laboral
- Actividades de recreacion y deporte

- Conocimiento de riesgos especificos.

Il. SUBPROGRAMA DE HIGIENE Y SEGURIDAD INDUSTRIAL:

- PANORAMA DE RIESGOS

- IDENTIFICACION DE AGENTES DE RIESGO

- EVALUACION DE LAMAGNITUD Y PELIGROSIDAD
DE LOS RIESGOS

-ACTIVIDADES DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO
DE RIESGOS

- PUESTA EN MARCHA DE MECANISMOS DE
PROTECCION

- DESARROLLO DE PLAN DE EMERGENCIAS

- LABORES INVESTIGATIVAS Y ESTADISTICAS

ll. SUBPROGRAMA DE SEGURIDAD AMBIENTAL: Todo proyecto a ejecutar
debe tener aprobado un plan ambiental, que determina el impacto
generado por un proyecto y la manera de evitar o mitigar los dafios
causados en el evento en que ocurran.

Identifica previamente los riesgos potenciales ambientales para tomar los
preventivos del caso y establecer las acciones en caso de que se
presenten.
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Deben disponer de un PANORAMA DE RIESGOS AMBIENTALES Y
CRONOGRAMAS DE ACTIVIDADES A DESARROLLAR.

El DESARROLLO o EJECUCION DE LAS ACTIVIDADES DEL PROGRAMA
parte de principios de control, actividades complementarias, intervencion y
vigilancia, en las que deben participar de manera activa todos los estamentos
de la empresa, y en especial los miembros del COPASO , y que en sus aspectos
mas importantes podrian sintetizarse de la siguiente manera:

- Principios Fundamentales de Control :
Eliminacion de los factores de riesgo en su origen

Evaluacion de las consecuencias de la salud que puedan
derivarse de cualquier cambio en el proceso de trabajo.

Elaboracion del manual de procesos y subprocesos para
cada actividad.

Establecimiento de los factores que permitan disminuir el
tiempo de exposicion de cada trabajador a los factores de
riesgo, o atenuar su incidencia.

Creacion y ejecucion de politicas de rotacion de oficios dentro
de las mismas o diferentes jornadas.

- Actividades Complementarias:
Establecer politicas sobre inspecciones generales de la
empresa que permitan analizar la incidencia posible de los
factores de riesgo en los trabajadores.

Reportar los incidentes laborales en cuanto a riesgos

Establecer el plan de mantenimiento preventivo y correctivo
de las maquinarias

Desarrollar actividades de demarcacion y sefalizacion de
los lugares de trabajo y los anexos al mismo, que permitan
la prevencion de riesgos.

Ejecutar programas de viigilancia epidemioldgica. Estos
programas deben elaborarse por grupos interdisciplinarios,
cuyo trabajo o actividad debe conducir a la creacion de
protocolos con un contenido que incluya, entre otros:
diagnostico de condiciones de trabajo y salud, objetivos y
metas del programa, identificacion de la poblacion sujeta a
cada uno de los riesgos, definiciéon de criterios y
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procedimientos de intervencion en las condiciones de trabajo
y salud, motivaciones y capacitaciones a los responsables
del programa, determinacién de los subsistemas de
informacion y registro, evaluacién de estrategias de
mejoramiento y divulgaciéon de resultados).

Tener fichas toxicologicas actualizadas, con referencia a las
eventualidades que puedan ocurrir en los procesos de la
empresa y que pudieran tener incidencia en los trabajadores
(deben incorporar elementos o factores acerca de los
valores limites permisibles segln los estandares
internacionales, el grado de toxicidad que se derive de cada
uno de los procesos de la empresa , su via de absorcion,
propiedades de las substancias que se utilicen en los
procesos industriales y acciones para la atencién de
urgencias).

Establecer programas de primeros auxilios que incluyen la
capacitacion del personal que deba prestarlos.

Para los casos de reubicacion laboral, determinar los
servicios de rehabilitacion disponibles de acuerdo con las
politicas de las EPS y las ARP.

Crear los mecanismos para hacer efectivos examenes
médicos de ingreso, periddicos durante el tiempo de
vinculacion laboral (que incluye recomendaciones frente a
riesgos concretos) y el examen de retiro.

Establecer planes de induccion y entrenamiento, que partan
de los analisis que se hayan efectuado acerca de los puestos
de trabajo.

Estructurar programas para el desarrollo de actividades
deportivas, recreativas y culturales.

15. SALUD OCUPACIONAL, RIESGOS PROFESIONALES E HIGIENE EN
LAS INDUSTRIAS:

La SALUD OCUPACIONAL tiene relacion directa con la SEGURIDAD
INDUSTRIAL, en el entendido de que a esta corresponde el conjunto de
actividades destinadas a la identificacién, evaluacién y control de las
condiciones de trabajo presentes en un ambiente laboral y de las cuales se
pueden derivar accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, por lo
cual dentro de los asuntos que maneja adquiere una especial importancia
tanto la evaluacion de los factores de riesgo como la aplicacion de las medidas
correctivas, entendiendo por factor de riesgo todo elemento cuya presencia o
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modificacion aumenta la probabilidad de producir dafno a la persona o a la
propiedad que esta expuesta a el.

Del concepto anterior se derivan obligaciones para el empleador para observar,
de acuerdo con el objeto especifico que desarrolla la empresa, los preceptos
legales sobre higiene y seguridad en las instalaciones de sus establecimientos,
adoptando las medidas adecuadas para prevenir accidentes en el uso de las
maquinas, instrumentos y materiales de trabajo, organizando el trabajo de tal
manera que se generen las condiciones de garantia para la salud y vida de
los trabajadores.

A su vez se generan obligaciones para los trabajadores, que se concretan en
la observancia de las medidas de seguridad industrial adoptadas y en la
correcta utilizacién de los equipos de trabajo y de los elementos destinados a
prevenir accidentes y enfermedades que se deriven del trabajo que realizan.

En RIESGOS PROFESIONALES , asi como se habla de factores de riesgo,
son importantes los conceptos acerca del RIESGO en si mismo.

Se parte de un concepto, que resulta trascendente: El “riesgo cero” , o la
ausencia total de riesgo no existe, en la medida en que todas las actividades
que realiza el hombre ya sea como ser comunitario o como individualidad
comporta algun grado de riesgo.

De alli aparece el concepto de riesgo que se entiende como la probabilidad
de que un peligro (causa inminente de pérdida ) , existente en una actividad
especifica y durante un periodo determinado ocasione un incidente laboral
con consecuencias factibles de generar accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales.

Se habla de riesgos incorporados cuando la probabilidad de peligro no es
propia de la actividad ejecutada, sino que se generan como producto de
conductas poco responsables de un trabajador, que de manera deliberada o
no asume riesgos adicionales con el objeto de conseguir algo que cree que
resulta bueno para su desempeno laboral y/o para la empresa, como seria
ganar tiempo, terminar el trabajo antes que los deméas, demostrar que se es
mejor en el desempeno de actividades, etc...

Por su parte la HIGIENE INDUSTRIAL, entendida como un conjunto de normas
y actividades empresariales dedicada a preservar a salud de los trabajadores
en el ejercicio de las labores contratadas y ejecutadas por estos, que en razén
de procesos y operaciones industriales especificos la pueden alterar.

Se dedica a la participacion, reconocimiento, evaluacion y control de los factores
o elementos que generan estrés y existen en el lugar de trabajo, ya sea por
su entorno fisico, la forma como se ejecuta el trabajo, el trabajo ejecutado en
cuanto demande mayor o menor concentracion de la atencion del trabajador
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o el mismo grado de productividad exigido, la utilizacion de materias o
compuestos bioldgicos o quimicos o de cualquier indole, etc... pueden causar
enfermedad, deterioro de la salud, incomodidad y aun ineficiencia en el
desempeno laboral.

Si hemos resefiado que la SALUD OCUPACIONAL se ocupa de las medidas o
acciones dirigidas a preservar, mejorar y reparar la salud frente a las
contingencias que se puedan presentar para las personas en su vida de
trabajo, individual y colectivamente, ya sea que se produzcan con ocasion o
por causa del trabajo, asi como lo relacionado con las medidas de seguridad
que prevengan o atenuen tales contingencias , encontramos que HIGIENE
INDUSTRIAL y SEGURIDAD INDUSTRIAL hacen parte importante de las
politicas de SALUD OCUPACIONAL, pero que ésta va mas alla por cuanto
incorpora las medidas que superen o compensen las consecuencias
personales y patrimoniales al concretarse esas eventualidades.

Finalmente, es importante sefalar que si bien es cierto que los problemas
que constituyen la materia propia de la salud ocupacional se derivan de la
relacion salud — ambiente de trabajo, existen factores culturales de incidencia
obligada que deben partir de la concientizacion acerca de la necesidad por
parte de los trabajadores de asumir esquemas y formas de trabajo que
garanticen su salud, de los empleadores sobre el hecho que antes que toda
productividad o ganancia, deben crear los elementos de seguridad y salud de
sus trabajadores, no desde la perspectiva hombre trabajador —factor de
produccion, sino muy especialmente en razén de sus obligaciones de respeto
y solidaridad con referencia a otros seres o grupos humanos, para lo cual la
creacion, puesta en marcha o mantenimiento de toda empresa debe tener
esquemas de administracion claros sobre los riesgos que cada actividad
comporta y la forma de controlarlos y evitarlos, sobre la necesidad de un
eficaz politica de produccion mas limpia, y el impacto de los procesos fabriles
tanto en el hombre como en el medio ambiente, que debe mitigarse si no es

posible eliminar.
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las puertas de un profundo cambio en las costumbres juridico
procésales con la adopcién del sistema acusatorio, ya en buena
parte implementado en el territorio nacional, surgen una serie de
interrogantes acerca de la dimension del cambio y los efectos
reales que este traera para la justicia colombiana.

La premisa que construye este plano conjetural se funda en el
proceso historico colombiano el cual ha cimentado todo el
discurso juridico penal en lainmutabilidad del principio de legalidad.

No cabe duda que por muchos anos la confianza juridica radicé
esencialmente en la norma como elemento todopoderoso capaz
de entregar una solucidon justa o injusta pero articulada a un
sistema juridico dotado de una regla de verificacion de validez.

Estos mismos antecedentes muestran que dicha garantia de
seguridad resulta absolutamente necesaria dada la inestabilidad
del sistema y la permanente reforma a las normas juridicas, lo
cual a su vez involucran cambios sustanciales en la percepcion
del aparato de justicia penal.
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Ahora bien, la primera pregunta que ha surgido en ambito juridico
colombiano tras la caida del sistema mixto procesal y el acogimiento de un
sistema acusatorio con algunas de las caracteristicas del sistema norte-
americano, es precisamente que ocurrira con el exagerado culto a la
legalidad que ha enmarcado por afios nuestro derecho penal.

Recordemos que en el imaginario social el rompimiento de la relacion
entre derecho y religion simplemente se dio, en nuestro medio, como un
transito de los principios ortodoxos del ius naturalismo de Tomas de Aquino
o los bienes juridicos basicos de Finnis al sistema normativista de H. Kelsen,
donde Unicamente se adopta el sistema jerarquizado de normas con un
principio de validez, pero sin abandonarla concepcion divina del ius puniendi.

Cuando nos adentramos en el sistema de normas, en la posicion de la
norma fundante ubicamos a dios como ser dotado de la capacidad de justicia
y al no abandonar la concepcion valorativa de lo moral construimos una
red de significaciones juridicas en las que depositamos, sin ningun tipo
de juicio valorativo, nuestras expectativas de justicia.

Indudablemente estos presupuestos permiten establecer que la respuesta
a ese interrogante inicialmente formulado habra de ser mdltiple, variado e
inconsistente frente a los efectos que ello acarreara en la practica juridica.

Parece ser que se acepta que la realidad en materia de confianza al sistema
de justicia no estan fuerte comola que se establece frente ala Ley. Existe
una profunda visién de seguridad juridica, no frente al juzgador, sino frente
a la norma que él aplica.

Pretender en este momento una tesis definitiva, como en todos los casos,
resulta una pretension arrogante e impregnada del riesgo que conlleva la
verdad verdadera, la cual siempre se la hemos dejado a dios, por eso la
aproximaciéon que aqui se construye frente al concepto, lleva implicita en
su esencia la necesidad de andlisis deconstructivo, a fin de retroalimentar
los elementos definitorios que la componen.

Tenemos entonces que los fines expuestos por el Estado, desde las
comisiones que elaboraron la reforma al procedimiento penal, determinan
unos derroteros de politica criminal muy precisos sobre eficacia y eficiencia
del aparato de justicia, sin embargo, el objeto de este escrito no es establecer
si estos propositos seran alcanzados con las normas finalmente aprobadas,
sino tan solo concentrarse en una de las novedades del Codigo: el Principio
de Oportunidad, definido como la facultad otorgada a la Fiscalia General de
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la Nacion para suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién penal de
los autores y participes en hechos que revistan las caracteristicas de una
conducta punible.

Breve repaso del concepto:

La evolucion del concepto del principio de Oportunidad desde la supresion
de las hostilidades particulares y la venganza privada en la Europa medieval,
implica que el Estado ostenta el derecho a juzgar los crimenes y castigar a los
responsables. EI monopolio estatal del uis puniendi ha sido desde entonces
una constante universal fundada en el interés publico de persecucion de los
crimenes y de los criminales.

Ubiquémonos, pues, en el contexto social. El acelerado incremento del
fendmeno delictivo, sobre todo el relacionado con la pequefa criminalidad,
ha hecho que el sistema procesal colombiano asimile algunas instituciones
juridicas propias del derecho anglosajon. Especificamente, la institucion de
concebida en el llamado principio de oportunidad, conforme el cual se faculta
al fiscal para abstenerse de ejercitar la accién penal cuando se presentan dos
circunstancias: Falta de Necesidad de Pena y Falta de Merecimiento de Pena.

Por esta razon, ya no se puede afirmar que el proceso penal colombiano se
basa exclusivamente en la obligatoriedad de la accion penal, es decir, que /a
persecucion de los hechos delictivos no puede ser materia negociable para
las partes. Hoy se regula legalmente que tanto el Fiscal, el agresor y el
agraviado por el delito se pueden poner de acuerdo en cuanto a la aplicacién
0 no aplicacion de la pena. De esta manera, se consigue satisfacer el interés
publico que existe en torno a la efectividad y rapidez en la resolucién de los
conflictos sociales generados por el delito y, al mismo tiempo, se satisfacen
los intereses reparatorios de la victima. Realmente esta situacion no conlleva
nada de novedosa pues de tiempo atrds en el derecho penal colombiano
ha sido vista con buenos ojos la reparacion del derecho, casi como el fin
ultimo, recordemos que el pasados cddigos nos hablaban del desistimiento
y de la extincion de la accion penal por reparacion integral.

En el Estado moderno, el procedimiento penal propio de la concepcion
Democratica social de Derecho, tiene un horizonte de proyeccién mucho
mas amplio, sus fines cubren tanto la satisfaccion de los intereses del Estado
en la aplicacion del ius puniendi como el resguardo del derecho a declarar la
libertad del ciudadano inocente, la reparacién de la victima y la reinsercion
del imputado. La aplicacion de los Criterios de Oportunidad en nuestro
ordenamiento procesal penal armoniza, indiscutiblemente, con estos fines y
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con los principios mismos que incorpord el constituyente de 1991 al
establecer y permitir una estructural reforma en el sistema de justicia.

Centrados en este analisis, se puede afirmar que el inicio o apertura de un
proceso penal en el sistema colombiano, ante el conocimiento de la realizacion
de un hecho delictivo ha dejado de ser una respuesta legal automatica. Lo
cual conlleva necesariamente que la Fiscalia General de la Nacion ya no
esta obligada a ejercitar la accion penal ante toda conducta criminal y el Principio
de Legalidad estricto, que determinaba la indisponibilidad de la accion penal,
ha cedido el paso a un tratamiento penal donde se plantean nuevos
elementos que pueden llevar a la conclusion que el aparato de justicia del
Estado debe generar un espacio diverso ante la conflictualidad que implica
el trasfondo de la accion delictual.

Se percibe entonces, que el hecho de que el legislador halla incorporado el
llamado principio de oportunidad en el ordenamiento procesal penal
colombiano encuentra su fundamento en razones de utilidad publica o interés
social, representada cuantitativamente en eficiencia de la justicia y
cualitativamente en eficacia material del uis puniendi.

Estos criterios en ultimas lo tnico real que involucran es que formalizan y
le generan responsabilidad al Estado frente ala selectividad enla aplicacion
del sistema penal, cuestion que opera en la practica pero bajo un telon de
arbitrariedad y corrupcion. No es gratuito el titulo de la obra del maestro
Leopoldo Munera “la Ley es pa los de ruana”. Ahora la ruana queda legalmente
reglamentada dado que los criterios de aplicacion del principio de oportunidad
tiene por principal designio evitar la selectividad caética y desproporcionada
de los casos penales que merecen ser sometidos al sistema penal. De igual
modo, permite la consecucién de los intereses reparatorios de la victima del
delito, lo que no se contrapone con los intereses publicos relacionados con la
eficacia, celeridad y economia en la imparticion de justicia. Queda claro,
entonces, que la institucion de la oportunidad reglada devuelve, en cierta forma,
el protagonismo procesal al ofendido por el delito. Se trata, pues, de un
mecanismo legal que pone en el mismo plano la busqueda del resarcimiento
de la victima y la realizacion de la pretensién punitiva estatal. De alli que el
Estado puede renunciar a castigar, entre otros casos, cuando se ha resarcido
patrimonialmente al perjudicado por la comision de un delito o, en caso
contrario, inicie el proceso y aplique una sancién penal efectiva contra el
delincuente que incumple con el compromiso de reparar a la victima.

Desde el mismo anuncio de la adopcion del principio de oportunidad como
una institucion novedosa del derecho penal colombiano, la opinion
especializada viene sufriendo los remezones el cual ha afectado sus cimientos
paradigmaticos basados en la inflexibilidad del Principio de Obligatoriedad en
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el ejercicio de la accién ante toda notitia criminis que llegaba a conocimiento
del Fiscal.

Como se senald anteriormente, el legislador colombiano ha facultado al
Fiscal para que se abstenga de ejercitar la accién penal en base a dos
supuestos legalmente establecidos: falta de necesidad de pena y falta de
merecimiento de pena. Por otro lado, la aplicacion de estas pautas de
oportunidad por el Fiscal no esta sujeta al control jurisdiccional, lo que nos
lleva a afirmar que el proceso penal colombiano se ha redisefiado al adoptarse,
con algunas limitaciones legales, una institucion caracteristica del modelo de
justicia criminal anglo-americano. Sistema en el cual, el inicio del proceso o su
no impulso se encuentra determinado por la negociacion a que llegan las
partes: Fiscal e imputado, sin ninguna intervencion del Juez. La disponibilidad
de la accion penal es una facultad irrestricta del Fiscal en el proceso
norteamericano. En cambio, el legislador colombiano ha normado la
oportunidad otorgando limitados poderes de disposicién de la accién penal al
Fiscal, lo cual no significa que se ha dejado de lado el Principio de
Indisponibilidad, pues los intereses publicos continian siendo el objeto principal
del proceso y, ademas, la posibilidad de disposicion se circunscribe a unas
circunstancias concretas regladas.

El Legislador al reglamentar el principio de oportunidad cerro la puerta a
las permanentes criticas que se vertian sobre el instituto por la naturaleza
politica de la Fiscalia General la cual tiene su origen indirecto en los intereses
del ejecutivo y ante la preeminencia de un régimen de profunda influencia
y poder presidencial se temia lo peor, pues nadie garantizaba seguridad
juridica frente a una potestad absoluta discrecional del Fiscal, en efecto, sélo
tratdndose de casos en los que se produce una minima afectacion a los bienes
juridicos o cuando el imputado ha manifestado una escasa responsabilidad
en su comision o en los demas casos reglados, el Fiscal y el autor del delito
pueden decidir sobre la apertura del proceso. Ambos se hallan facultados
para negociar, tomando en cuenta los intereses reparatorios de la victima,
acerca del no ejercicio de la accién penal a cambio del otorgamiento de una
reparacion por el dafio ocasionado. Frente a otras situaciones era imperioso
para el sistema colombiano la posibilidad de generar estos espacios de
negociacion por el poder y la estructura jerarquizada de las organizaciones
criminales.

Podemos conjeturar que diversas han sido algunas de las razones que se
han explicitado desde el legislador parala adopcién de esta institucion de
origen esencialmente anglosajona, podriamos atrevernos a sefalar algunas:

Ante la evidencia histérica de la falta de funcionalidad del sistema de
justicia penal se pretende la eficacia del sistema a través de una selectividad
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controlada de los casos que merecen el ser llevados ante un Juez, pensemos
en términos de gestién en un ambiente controlado de discrecionalidad del
Estado.

Tenemos un sistema estructuralmente disfuncional que conlleva a
decisiones del juez penal tardias e inefectivas frente a los fines del derecho,
recordemos el adagio que “una justicia tardia es una injusticia” los
criterios de oportunidad buscan favorecer el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas.

Nuestro derecho penal es exageradamente romantico, es casi una poesia
juridica, con una concepcion de la pena injusta y hostil, en el nuevo sistema
la relativizacion de la legalidad implica necesariamente la revitalizacion de
los objetivos de la pena.

Igualmente podemos evidenciar que en los Estados en via de desarrollo el
derecho penal es un derecho antidemocratico de practicas clasistas, en
principio la ruptura del paradigma de la legalidad permitira formalmente la
ratificacion del Principio de Igualdad.

Aunque uno de los fines tedricos del derecho a castigar esta en la reparacion
del derecho conculcado con la conducta criminal, es decir el resarcimiento
del derecho, la realidad muestra otra cosa, pues el ofendido o perjudicado
pocas veces encuentra un espacio coherente en el proceso penal que le
permita el cumplimiento de este fin, la negociacion que involucra los criterios
de oportunidad lleva a la materializacion de la finalidad de obtener la rapida
indemnizacion de la victima.

También es cierto que este espacio que abre el principio de oportunidad
para los perjuicados o la victima de la conducta criminal frente al derecho
y la materializacion del resarcimiento del derecho conculcado, se cierra frente
al sistema acusatorio como tal, puesto que el esquema procesal involucra
la naturaleza adversarial del debate oral, con exclusién de la victima, quien
es considerada como un estorbo frente a la necesidad de eficiencia del
sistema de justicia penal.

Las penas cortas han demostrado generar efectos crimin6genos como
factores de reproduccion y multiplicacion de comportamientos criminales, al
llevar a juicio solo causas en las que el quantum de la pena es significativo
se reduce sustancialmente este factor, las penas altas dejan de ser una
mera expectativa.

Asi encontraremos que, hoy en dia, cualquier proceso penal moderno, si bien
ha de continuar fiel a su funcion tradicional de castigar al criminal con todas
las garantias procesales y constitucionales, propias de un Estado Social de
Derecho, como el colombiano, no puede renunciar a tutelar, en la medida en
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que sea posible, otros derechos o intereses dignos de proteccion que la propia
Constitucion reconoce, como son, por ejemplo, el de la victima del delito y el
de la reincorporacion a la vida social del incriminado penalmente.

Ahora, este postulado no esta afirmando la necesidad de articular a la
victima en el sistema acusatorio, ya que si analizamos con detenimiento el
sentido del debate oral, implica una proyeccién y delimitacion de justicia
retributiva mas no reparatoria, este campo debe ser intentado ante el Juez
natural que es el Juez Civil a quien corresponde en un proceso lleno de
garantias determinar la responsabilidad civil extracontractual derivada del
delito.

Ubicandonos en el trasfondo de la facultad de aplicar los Criterios de
Oportunidad, que se asigna al Fiscal, entendemos que la misma responde
a las exigencias del modermo Estado Social de Derecho y a la funcion de
prevencién especial que la pena y el Derecho Penal asumen en él. De igual
forma lo interpretamos como una clara manifestacién del Principio de
Proporcionalidad que debe guiar tanto la utilizacién del poder beligerante como
la aplicacion de las normas penales y procesales por parte de los miembros
del sistema de justicia penal. Debemos abandonar la idea de que el estado
debe responde de forma igual ante la pequefiay la grave criminalidad, se
precisa, en estos casos, de una respuesta juridica adecuada, “justa y util”
haciendo caso de la tendencia metodoldégica de separar la grande de la
“pequefia o mediana” criminalidad. Recordemos como ante esta
indeterminacion metodologica el Estado ha optado por entremezclar
conceptos crimino génicos permitiendo al delincuente del “gran crimen” un
tratamiento mas benévolo que a quien delinque sin generar mayor dano o
atentando contra bienes juridicos de menor jerarquia valorativa. Pensemos
en dos casos concretos, una sentencia de segunda instancia por homicidio
culposo agravado confirma una condena por 24 meses de prision otorgando
el subrogado de la condena de ejecucion condicional; otra sentencia de
segunda instancia confirma una condena de 36 meses de prision por el
hurto agravado y calificado, sin subrogado alguno. En el primer caso, un
conductor de un automotor, ebrio, causa la muerte a un menor de 7 anos
que se hallaba en un separador vial, el imputado huye injustificadamente del
lugar de los hechos y posteriormente le imputa la conducta al taxista que
auxilié al moribundo menor. En el segundo caso un sujeto sustrae una caja
de cuchillas de afeitar de la bodega de un supermercado de cadena, lo hace
en compania de otros dos muchachos y escalando el muro posterior del
parqueadero. Acaso estas situaciones no nos evidencian cierta desproporcion
del sistema?.

Obviamente semejante desequilibrio no va a ser subsanado con la mera
adopcion criterios de oportunidad, sino que van a convertir el sistema en
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algo mas trasparente, donde el Fiscal puede en el segundo de los casos
abstenerse de acusar por la insignificancia de la lesion al bien juridico. En el
primer caso del homicidio muy seguramente la cuestion no pase de la fase
de negociacion, pero evidenciara el resarcimiento del derecho patrimonial
a los perjudicados con la muerte, esto convierte en real un efecto que se
limitaba a una sentencia de papel.

Abandonando la problematica circunstancial, tenemos que, en primer lugar,
corresponde al ordenamiento juridico prever para cada especie -bien
delimitada- de criminalidad “reacciones” no sélo cuantitativa sino también
cualitativamente distintas, con instrumentos y procesos, asi como
procedimientos distintos. En segundo lugar, dentro de un nuevo paradigma
de justicia penal debe quedar definido y delimitado lo que podriamos
denominar una etapa de consenso referida a la pequefa y mediana
criminalidad del espacio de conflicto vinculada al tratamiento penal de una
criminalidad grave.

El principio de Oportunidad y el fin de la historia.

Tomando una connotacion politica en la enunciacién de la tematica a modo
de ubicacion en el tema, sefalamos que para un determinado sector de la
doctrina procesal penal existe una seria problematica generada por la
naturaleza excluyente de la vigencia del Principio de Legalidad y la utilizacion
de los Criterios de Oportunidad por parte del Fiscal.

Tal situacion se genera en el argumento que, a partir de la codificacion
napolednica se consagro el Principio de Legalidad como pilar fundamental
del orden juridico. Siendo, a partir de ese momento que este principio, de
naturaleza técnica, empieza a informar la estructura, la forma de operacion y
el contenido mismo de las normas o grupos normativos del Derecho como
totalidad. De tal forma, que el Derecho Penal y Procesal Penal estan vinculados
también al Principio de Legalidad.

La ley rige tanto el inicio como la finalizacion del proceso penal. La actividad
de los funcionarios intervinientes en su desarrollo esta regulada en base al
interés publico que existe en la persecucion del delito, la aplicacion del ius
puniendi y los derechos garantizados al imputado. Predomina, pues, el interés
publico y, por tal razon, no concuerda con la utilizacion de los criterios de
oportunidad que rige en todos los procesos en los cuales el interés
predominante es el del individuo.

De acuerdo a esta percepcion de un area problematica, en el ambito del
proceso penal el Principio de Legalidad se entiende como la obligacion que
tiene el Fiscal de promover necesaria e inmediatamente la accion penal, una
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vez llegada a su conocimiento la notitia criminis. No obstante en ciertos
sectores de doctrina se anuncia una supuesta contradiccion entre el Principio
de Legalidad y la utilizacion de los Criterios de Oportunidad. Alguna parte de
ella estima que, /a facultad otorgada al Fiscal para que se abstenga de
ejercitar la accion penal colisiona directamente con el Principio de
Obligatoriedad. De esta manera, equiparan el Principio de Legalidad con el
de Obligatoriedad. Para otra pare de la doctrina penal, en cambio, /a
utilizacion de tales Criterios de Oportunidad vulnera el cardcter indisponible
de la accion penal.

Algunos conceptos involucrados:

Cuando se establece que un proceso esta informado por el Principio de
Obligatoriedad o Necesidad estamos concluyendo la primacia del interés
publico en la promocién y posterior desenvolvimiento de la accién penal.

Podemos establecer brevemente que la tesis planteada desde el Principio
de Obligatoriedad se basa, en los siguientes argumentos:

a. El derecho a la jurisdiccion y al acceso a la justicia penal,

b. El Principio de Igualdad Juridica, el cual implica en que no se debe ni puede
seleccionar en forma arbitraria a los ciudadanos que deben ser acusados
ante la jurisdiccion penal.

c. La independencia del Poder Judicial, en la medida en que se justifica que
quien asume la funcién de acusador, aunque no lo haga a ultranza en
forma obligatoria, sea un sujeto distinto al juzgador.

Si retrotraemos al origen de esta concepcion absoluta del derecho a
castigar, llegamos a las teorias de Kant y Hegel para las cuales, en forma
ineludible, todo hecho en apariencia delictivo deberia traducirse, necesaria y
obligatoriamente, en una acusacion y en un proceso penal, tesis que dejan
de lado teorias involucradas con el Estado Moderno como son: las utilitarias
y resocializadoras de la pena.

Lo que queda claro hasta este momento es que, no se trata de renunciar a
la aplicacion del ius puniendi del Estado, otorgando al Fiscal facultades
ilimitadas para determinar qué ilicitos penales merecen ser denunciados
formalmente. El papel del Fiscal ain permanece gobernado por el Principio
de Obligatoriedad en vista de que el proceso penal y la aplicacién del jus
puniendi tienen como principal designio el velar por la satisfaccion de intereses
generales de la sociedad..

Bajo esta percepcion tenemos que el Fiscal no se encuentra obligado, por
la naturaleza del Principio de Legalidad procesal, a ejercitar la accién penal

203




en todas las denuncias presentadas por la victimas o terceros, sino sélo en
aquellas donde se presenten indicios facticos de su comision. El acto de
archivo de la denuncia no constituye una excepcion al Principio de Legalidad
procesal, en tanto éste obliga al Fiscal a formalizar denuncia, siempre y cuando
existan indicios facticos que hagan presumible la comision del hecho
denunciado.

En sintesis , seria el Principio de Obligatoriedad el que se veria afectado con
la adopcion del principio de oportunidad, igualmente resulta evidente que el
paradigma de la legalidad entra en una fase de flexibilizacion reglamentada
que debe permitir al sistema de justicia colombiano ocuparse de aquellos
casos en los que realmente exista un interés social por la represion del
delito, y debe facilitar de otra parte la persecucion de formas organizadas
de delincuencia, las que con la rigidez de la legalidad resultaban blindadas
a posibles filtraciones o delaciones de sus propios miembros.

Vale bien la pena resaltar, que en el proceso penal colombiano, |a introduccion
de los Criterios de Oportunidad lo Unico que hace es flexibilizar Principio de
legalidad, lo cual no implica que el ejercicio de la accion penal sea disponible
de manera abierta para la Fiscalia.

Vemos como muy distante del modelo de justicia criminal anglo-americano,
el sistema acusatorio colombiano responde a una sistematica basada en la
ley y en la busqueda, primordialmente, de la satisfaccion de los intereses
generales anteponiéndolos a los que pudieren surgir de la orbita privada.
La disponibilidad de la accion penal sélo se hace efectiva cuando los intereses
sociales generales en la aplicacion del ius puniendi son escasos o cuando le
es mas econémico y beneficioso al Estado dejar que los directamente
implicados en delitos de escasa relevancia social solucionen el conflicto en
forma conciliada.

Criterios de Oportunidad:

Podria pensarse en el establecimiento de algunas pautas generales que
se establezcan como criterios marco en la aplicacion del principio de
oportunidad, recordando siempre el limite frente a aquellos casos legales
en los que el Estado puede prescindir de la persecucion penal.

a) existen algunos Criterios Cuantitativos relacionados  con la
insignificancia del hecho o la escasa culpabilidad.

b) De otra parte podriamos encontrar Criterios Cualitativos relacionados
sustancialmente  con la existencia de determinados tipos de delitos o
condiciones especiales del caso.
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c) Se evidencian igualmente Criterios de Economia referidos a la
multiplicidad de hechos imposibles de investigar o cuya investigacién no
produce modificaciones sobre la pena imponible.

d)Finalmente pensemos en Criterios de Mayor Interés en los
controversiales casos en los que el Estado prescinde de la accién penal
por colaboracion del sujeto frente a su testimonio o informacién para
solucionar casos de mayor interés social.

Resulta claro en el analisis de estos criterios que la ley constituye el
marco de referencia donde se desarrolla el principio de oportunidad y donde
estos criterios tienen el limite de interpretacion. Este rigor del marco legal
frente al principio corresponde a la concepcion europea — continental.

Desde la misma percepcidn, el uso de los Criterios de Oportunidad se encuentra
incluido en el Principio de Legalidad. Suponen la atribucion al Fiscal, por parte
del ordenamiento juridico, de un margen de disponibilidad de la accién penal,
configurado por una pluralidad de soluciones, todas ellas validas en la medida
que se adecuan a la legalidad. El Fiscal se halla sujeto a la ley tanto si ejercita
la accion penal como cuando se abstiene de hacerlo.
En la doctrina espafiola es donde esta postura doctrinaria tiene mayor
aceptacion. Asi, se concibe “la oportunidad no arbitraria, sino “reglada” ,
esto es, concebida no como una facultad libre del Fiscal, sino sujeta a normas
preestablecidas cuyo acatamiento puede ser controlado por el érgano
jurisdiccional), no supone contradiccion alguna con la legalidad.
Como conclusién a este trabajo, tenemos que ha llegado el fin de un
proceso de significacion social frente a la seguridad juridica cimentada en
la capacidad absoluta de la norma de ofrecer una solucién ajustada al
orden juridico valido, dando paso a la posibilidad de construccién de
soluciones pensadas desde el Fiscal y dentro del marco de reglamentacion
del principio.

El principio de oportunidad no es todo lo que se ha dicho, ni es la solucion
redentorista al sistema de justicia, simplemente crea un espacio social y
juridico desde el cual se puede construir un nuevo paradigma fundamentado
en significaciones menos normativistas y mas ajustadas al llamado “interés
general” del colectivo social.
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