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Editorial

resentamos a la comunidad académica la edicion nimero 46 de la revista
TEMAS SOCIO-JURIDICOS de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Bucaramanga, que se inserta como una muestra del

- andlisis académico en el marco de las preocupantes modificaciones
estructurales que dentro del desarrollo juridico de pais, adelanta el Estado

colombiano.

En efecto el Congreso de la Republica aprobé el llamado ™ estatuto
antiterrorista”, como Acto Legislativo 02 de 20003, en el cual se restringe
el gjercicio de los derechos fundamentales bajo el pretexto de garantizar
la seguridad ciudadana, que ha servido de manto protector a medidas
regresivas sobre el ejercicio de la libertad, bajo la inspiracidn de las
doctrinas de guerra preventiva.

Igualmente ha sido aprobado en su primera vuelta constitucional, el
proyecto de reforma al régimen politico, que introduce la reeleccién
inmediata para el Presidente de la Replblica, sin que se hayan estipulados
las garantias electorales paras el pleno ejercicio de la actividad politica a
los eventuales competidores.

Para evaluar el riego que para el ejercicio de la democracia formal, implica
la actividad partidista de los funcionarios publicos, nos permitimos
reproducir la doctrina del Tribunal Constitucional Aleman, que al respecto,
ha sostenido

“A los 6rganos del Estado la Constitucion les prohibe durante
las elecciones identificarse en el ejercicio de sus funciones con
los partidos politicos o los candidatos, asi como apoyarlos do
combatirlos con recursos estatales y, especialmente, influenciar
la decisién de los electores a través de la propaganda.




e

Es incompatible con el principio constitucional que establecer que el
parlamento federal y el gobierno federal tienen solo un encargo limitado
temporalmente, el que el gobierno que se encuentre en ejercicio de
sus funciones, como 6rgano constitucional, se presente al mismo tiempo
en la contienda electoral con el objeto de obtener una reeleccién, y que
para tal efecto haga propaganda solicitando como gobierno la reeleccién
(...) El trabajo publico del gobierno encuentra sus limites, donde
comienza la propaganda politica”. (Sentencia BverfGe 44, 125)

Ofrecemos los Comentarios sobre negocios juridicos atipicos en Colombia, de
Monica Cortes Falla; El voto femenino en Colombia de Rocio Serrano Gdémez; De

lo plblico a lo privado, de Cristina Diaz y César Augusto Pefia; Multiculturalismo: -

del Estado Colonial al Estado Moderno, de Fernando Mayorga; La Teoria de la
Culpabilidad, de Luis Francisco Casas; Del rito de la Escritura al rito de la Oralidad
de Jaime Puentes Torrado; La conciliacién en materia agraria de Ivan Santos
Ballesteros; El contrato de seguro Formacién y Prueba de Carlos Humberto
Montoya; los Principios del derecho y el estatuto antiterrorista en Colombia de
Sandra Yaneth Paez Leal y la Titularizacién de Activos de Carlos Andrés Gonzalez.

LAUREANO GOMEZ SERRANO
Director

Portada

Cuando Pacheco de Surata cursaba segundo afio en la Real Academia de Bellas
Artes de San Fernando, en Madrid, pintd un desnudo con un paisaje
santandereano al fondo. Su osadia le costé en ese entonces un regafio de su
maestro, pero tiempo después, todo quedd olvidado, cuando Fernando Botero,
que también estudiaba en esa escuela, recordd que dicho desnudo le habia
gustado mucho, sobretodo por el paisaje. Luego en Roma, en cierta ocasion,
Pacheco de Surata se encontré con uno de sus maestros espaiioles, quien le
dijo: «hay que saber de anatomia, componer y descomponer para luego olvidar,
olvidarlo todo». Por eso este artista santandereano pinta de la manera mas
diferente a como le ensefiaron en la Escuela de San Fernando.

Ya han pasado muchos afios desde entonces, incluidos los 30 que vivid en Paris,
10 de los cuales invirtio en buscar galerias para poder exponer. Luego vendrian
decenas de exposiciones en Italia, Suecia, Bélgica, Estados Unidos, Canada, y
por supuesto Colombia. Y con ellas, numerosos premios internacionales. Cuando
regreso a Bucaramanga, huyéndole a la congestion de Paris con un trasteo
enorme de obras, se encontré con una ciudad amable que veia en su trabajo
algo diferente, un sello personal donde la luz blanca lo inunda todo, a pesar del
gran colorido que lo caracteriza.

Ahora ya no se dedica a buscar galerias. Vive tranquilamente en una casa-finca
en las afueras de Bucaramanga donde dedica su tiempo a pintar y a Josef, su
querida esposa francesa. Y es en este espacio reposado donde ha concebido su
tltima serie de pinturas titulada «Desnudos de la luz con fondo negro», que se
expone actualmente en la Alianza Colombo Francesa de Bucaramanga.

Llama la atencion en esta exposicion, que es precisamente el negro, el que menos
aparece sobre el lienzo. Surata aclara: «interpreto el dolor, sublimo el dolor con la
belleza y con la luz». Lo que nos muestra el pintor son mujeres sin detalles, no
tan perfectas porque «las mujeres no son asi, sus senos tienden siempre a caerse»




afirma. Mujeres tranquilas atravesadas por la luz. Este elemento es de vital
importancia en la obra de Pacheco de Surata.

«Recuerdo que cuando tenia 14 afios, en medio de un paseo a Girén y con el
sol canicular, dos hombres de blanco frente a un muro blanco, se enfrentaron a
cuchillo y uno murié». Ese blanco quedaria marcado para siempre en la memoria
del pintor, como un sino en donde en medio del dolor nace la luz; sin duda una
bella metafora que afirma el significado que tiene la pintura para Suraté: «La
pintura tiene que ser un elemento de optimismo, un canto a la vida». Eso lo
vemos en sus cuadros.

Alli esta la belleza y el cuerpo humano que sintetizan para el pintor, «la armonia
del universo». Estan también los personajes de cabezas alargadas que han
caracterizado a Surata durante afios.

Y esta su sello inconfundible de fragmentacidn, interpretado por el autor como
la mutacion cultural que lleva América a cuestas desde su conquista.

Es este tema el que ha despertado mayor curiosidad en Pacheco de Surata. Es
una blisqueda por «dejarse vivir auténticamente, por la identidad» afirma, «ya
los artistas nos toca el dulce deber de corregir este defecto».

Por ello muchas de sus obras anteriores hablan de los mitos precolombinos, de
la masacre de Machuca, de las orquideas, de los condores, de la mujer morena,
de la historia perdida de Colombia, de la lengua que no poseemos.

Y es en medio de esta dura tematica donde surge la luz blanca y el color. «Llegué
de Europa impregnado de grises y me encontré, aqui, con un mundo lleno de
colores. Eso no lo podia negar» afirma. Asi pues, luz, color, mujeres, América y
su historia, se funden nuevamente en la obra de Pacheco de Suratd para
mostrarnos «una armonia con caracter metafisico y cosmogdnico».

Especial para Bucaramanga.com
ELIZABETH REYES LE PALISCOT
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I.MULTICULTURALISMO: DEL ESTADO COLONIAL AL ESTADO MODERNO

AUTOR: FERNANDO MAYORGA QUIROGA

DIRECCION: Colegio Mayor de Nuesira Sefiora del Rosario

FECHA DE RECEPCION: 15/06/2004

DESCRIPTORES: Multuculturalismo, indigenas, colonia, modernidad, América

RESUMEN: Arliculo de revisidn en el cual el autor expone sus ideas sobre los problemas que impiden el desarrollo de formas culturales
diferentes a la dominante excluyendo dos de las tres culturas matrices la indigena y la afro colombiana,

KEY WORDS: Mul lturali indig: colony, lemity, America

ABSTRACT: Anicle of revision in which the author exposes his ideas on the problems that prevent the development of cultural forms
different from the dominant one excluding from the three first two culiures the native and afro Colombian

1. Planteamiento del problema

o es novedad el hecho de que a lo largo de casi tres centurias Espana
se preocupo por conformar un sistema de proteccion a los pueblos
originarios que convalidara en la practica la norma legal que, desde
1500, consideraba al indio vasallo libre de la Corona. El proceso fue
largo y no siempre exitoso. De todas formas, so pena de falsear la
realidad, no puede negarse la voluntad de las autoridades peninsulares
y locales por estructurar un orden juridico que, adaptando hasta
donde fuera posible los mecanismos concretos conocidos hasta
entonces, pudiera aplicarse a la defensa de los naturales, equiparados
desde 1512 a los “rlsticos” o0 “menores” del Derecho comuin y sujetos
pasivos, por tanto, de una tutela protectora.

Durante la segunda mitad del Setecientos, con la llegada del iluminismo
y con él de las doctrinas utilitaristas, el esquema juridico vigente en
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los siglos anteriores comenzd a exhibir las primeras fisuras, que se hardn evidentes
en los afios siguientes a la independencia tras la adopcién del nuevo paradigma
liberal burgués, caracterizado por una clara voluntad unificadora. Dentro de este
esquema, el casuismo propio del Derecho Indiano fue reemplazado por el principio
de la igualdad ante la ley, muchas veces mas aparente que real y de los
mecanismos concretos de proteccion a los individuos, se pasé al reconocimiento
de formas abstractas presentes en la Constitucion y en los codigos.

Tras el proceso de unificacién cultural decimondnico, habra que esperar hasta la
década de 1920 para observar el resurgimiento de varios movimientos sociales
que apuntaron a la dignificacioén de los pueblos originarios. A partir de los afios
40, el ascenso del movimiento indigenista en Latinoamérica en general desembocd
en el desarrollo de una politica orientada a garantizar los derechos de las minorfas
-primero indigenas, luego indigenas y afrocolombianas- y culminé con la sancién
de la Constitucion politica de 1991, que reconoce y protege la diversidad étnica
y cultural de la nacién colombiana. Este reconocimiento implica aceptar, como
minimo, las premisas siguientes: que la actual cultura de Colombia es el resultado
de la interaccion de tres vertientes poco homogéneas en si mismas -la de los
pueblos originarios, la del espafiol y la africana-; que las expresiones culturales de
los “otros” -igualmente dignas y respetables- se apoyan en sistemas de
comprension del mundo diferentes a los de la cultura occidental; y que, dentro
del proceso de conformacién de la identidad cultural colombiana, referirse
Unicamente al aporte blanco, como suele hacerse, significa negar un profundo
proceso transcultural -originado en el contacto tripartito y forjador de una sintesis
mestiza- que, iniciado en el periodo hispénico, contintia generando hoy cambios
y adaptaciones, mas o menos significativos, en las tres vertientes culturales,

Teniendo en cuenta este marco general, pasaremos revista a los dos primeros
periodos enunciados para llegar al presente donde, todavia, dos de nuestras
tres culturas matrices (la indigena y la afrocolombiana) pugnan por alcanzar su
reconocimiento en un pais que continda sin generar los espacios suficientes como
para dar cabida al desarrollo pleno de formas culturales diferentes de la dominante.

14
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2. Los antecedentes peninsulares: del Fuero Juzgo a las Siete Partidas

Para comprender el sistema juridico de proteccion implantado en América, es
necesario recordar brevemente que, a lo largo de diez siglos de historia fue
tomando cuerpo en Espafia un conjunto de medidas protectoras, cuyos
antecedentes se remontan al reino hispanovisigodo (siglos V-VIII) con la
traduccion al castellano del Liber judiciorum bajo el nombre de Fuero Juzgo' y
contintian en los siglos posteriores con el nacimiento de formas concretas de
proteccion inmediata y directa a la persona, como las garantias procesales
contenidas en la Carta Magna Leonesa de 11882. Mas tarde el fenémeno de la
reconquista dio lugar al surgimiento de los llamados fueros locales?, que protegian
a los individuos en su libertad personal, en su propiedad privada y comunal (raiz
y mueble), contra la violencia, el asalto, el homicidio y las lesiones. A partir de
entonces, comenzo a perfilarse daramente la idea de que el ordenamiento juridico
debia contemplar diferencias tanto en funcién del territorio como del grupo social
de pertenencia, en tanto ambos elementos constituian el ambito concreto en el
cual la persona se desarrollaba como tal.

La recepcion del Derecho comun -que incorpora elementos de raiz romana y
candnica- inaugurd una nueva etapa. De los fueros locales influidos por el Ius
commune el ejemplo mas conocido es el de las Siete Partidas, principal cuerpo
legal aplicado en Espafia desde el siglo XIV y en Iberoamérica desde el
descubrimiento hasta el proceso codificador iniciado en ambos lados del Atlantico
a principios del siglo XIX. Con una vision unitaria de fundamento teoldgico, las
Partidas exaltan la dignidad del hombre creado por Dios a su imagen y semejanza
por sobre el resto del universo visible. La expresion mas acabada de esta dignidad
del hombre es la honra (equivalente hoy a la dignidad humana), concepto que
se vislumbra tanto en las relaciones privadas como en las que vinculan al Rey
con su pueblo y viceversa, y a ambos con Dios?.

Durante los siglos XIV y XV, mientras se desarrollaban nuevas formas de
proteccion®, fueron abriéndose paso los recursos de los gobernados: la apelacion
contra los actos de gobierno considerados arbitrarios o lesivos y la suplicacion
contra las sentencias de apelacion®. A fines de la Baja Edad Media el sistema se
centrd en la Audiencia, institucion a la cual el Monarca confio la proteccion de sus
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vasallos por diversos medios procesales, aunque sin perder la posibilidad de
determinar en dltima instancia las causas que le fueran sometidas como supremo
encargado de la jurisdiccidn.

Teniendo en cuenta el panorama esbozado, podemos afirmar que, en el momento
del descubrimiento numerosos mecanismos de proteccién en plena vigencia o
pasaron a las Indias o fueron tenidos en cuenta para la elaboracién del sistema
juridico que habrfa de implementarse para el Nuevo Mundo.

3. Las soluciones de la Escuela de Salamanca

La incorporacion de las Indias a la Corona de Castilla implicé consecuencias
importantes en el campo del Derecho. Segtn la doctrina de la época, al ser
adquiridos por un principe cristiano en virtud de una donacién pontificia bajo la
obligacion de evangelizar, los territorios de infieles (en este caso las Indias) quedaban
incorporados a los viejos reinos (en este caso Castilla) por via de accesion, lo que
implicaba que pasaban a gobernarse por las mismas leyes y a gozar de los mismos
privilegios que el reino al cual “accesoriamente” se unian. Conforme con este
principio juridico, se entendié

que l_as dichas leye_s del reino de Castilla que antes estaban hechas, se extendian
y extienden a las tierras de infieles que después de hechas las leyes se adquieren
€ ganan de nuevo, como a estas tierras de las Indias, y por ellas se han de regir y
reglar.

En consecuencia, el ordenamiento juridico castellano se extendié a América:
todas las disposiciones que, tras el descubrimiento, dictaron los Reyes Catdlicos
para ordenar la vida novomundana se basaron en los principios e instituciones
del Derecho de Castilla: por él se rigieron los espafioles que se establecieron en el
Nuevo Mundo y se estructuraron sus drganos de gobierno’.

Sin embargo, a medida que avanzaba la conquista, la realidad indiana se fue
mostrando cada vez mas compleja y se encargd de plantear problemas que no
cabian dentro de las soluciones ofrecidas por las normas legales imperantes.
Esto abrid dos caminos: bien acufiar nuevas formulas, bien modificar las ya

16
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existentes a fin de adaptarlas a las nuevas necesidades. Tras escoger la segunda
via, los monarcas espaiioles se preocuparon por recoger la mayor cantidad de
noticias de interés sobre el caracter de los territorios recién descubiertos a fin de
estructurar, sobre esa base, un régimen juridico apropiado. A partir de entonces,
diversas corrientes de intereses contrapuestos representadas por conquistadores,
misioneros, tedlogos y encomenderos, proporcionaron a la Corte su propia
version a traveés de memoriales que solian resultar sumamente contradictorios.
La cuantiosa informacion enviada a la Peninsula generd, a su vez, un enorme
volumen de normas y disposiciones que, lejos de mantener una orientacién
univoca, se caracterizd por una suerte de movimiento pendular inclinado a veces
por una solucion y, en otras, por la contraria. '

Pocos afios fueron suficientes para poner en evidencia que las normas legales
existentes mostraban serias fisuras en su aspiracion por regular la vida de la
sociedad indiana y que era necesario revisar el sistema en busca de soluciones
diferentes. Era obvio que la Corona tenia claro que, como derivacion directa de
las Bulas alejandrinas de 1493, pesaba sobre sus hombros la obligacién de
evangelizar a los infieles. La tarea, empero, no era de facil implementacion: dado
que el cristianismo se consideraba una religion lo suficientemente elevada como
para exigir cierto grado de refinamiento intelectual, moral y hasta exterior, su
adopcién suponia necesariamente que los indigenas abandonaran las costumbres
refidas con la razén natural (sacrificios humanos, antropofagia ritual, borracheras,
poligamia) y se acomodaran a la vida en “policia” -como se llamé en el lenguaje
de la época- entendida como una forma de vivir no indigna del hombre. Asi
principid el desarrollo de un Derecho especial para los territorios de ultramar, el
Derecho indiano®, constituido por un conjunto de disposiciones que regularon
la vida del Nuevo Mundo inspirandose ya en las normas del antiguo Derecho
comln romano-candnico, ya en las del castellano, y perfilandose desde sus
origenes como una construccion que enlazo la tradicién juridica medieval con el
espiritu renacentista tan propio de la empresa de descubrimiento y colonizacién®.

La cuestion de aristas mas espinosas se vinculaba con las instituciones que
enmarcaban la relacién hispano-indigena: basicamente, el repartimiento y la
encomienda. El primero, como modalidad inicial implantada por Coldn hacia 1497, -
constituyd una suerte de distribucion de mano de obra entre los espafioles: los
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naturales repartidos durante los primeros afios de la etapa de conquista quedaron
sujetos a un régimen de trabajo personal y obligatorio sin limitacidn de edad,
sexo o calidad, a cambio del cual no recibian remuneracién alguna. Ademds,
debian trasladarse al lugar que el beneficiario les sefialaba sin que las leyes fijaran
una jornada maxima o un periodo de prestacién limitado.

Durante la gobernacion de Nicolas de Ovando, el 20 de diciembre de 1503,
Isabel la Catdlica expidio desde Medina del Campo una Real Cédula que dio origen
al nacimiento legal de la encomienda. Si bien se acepté el tra bajo forzoso de los
naturales, se ordend que, por su caracter de vasallos libres, se les habria de
pagar un salario tasado por el gobernador. '

Cada~ca§ique -dice la Cédula- acuda con el nlimero de indios que vos [el gobernador]
le sefialaredes a la persona o personas que vos nombrasedes, para que trabajen
en lo que las tales personas les mandaren, pagandoles el jornal que por vos fuere
tasado, lo cual cumplan como personas libres, como lo son, e no como siervos,

Esta denominada “etapa antillana” de la encomienda representd la fase mas
cruel de la institucion. En la letra era una institucion juridicamente méas desarrollada
que el repartimiento en tanto entrafiaba obligaciones reciprocas: el beneficiario
se comprometia a velar por la conversién de los naturales, a cuidar de los
enfermos, a proporcionar al grupo en general un trato benévolo y paternal y a
mantener a su costa armas y caballos con el fin de defender las poblaciones en
caso de ataque de tribus salvajes. Sin que ello significara un derecho de posesion
sobre los indios, tenia derecho, a cambio, a percibir el tributo que sus
encomendados debian al Monarca en sefial de vasallaje y exigirles servicios
personales. En la practica, la institucion solia convertirse en una fuente de abusos
defendida por algunos en funcién de la carencia de brazos y de la invocacion de
la ineptitud del indio para el trabajo regular, y criticada por otros que la
consideraban una forma de servidumbre enmascarada. Dentro de este esquema
la compaginacién entre la promocién humana y la sujecién a la encomiende;
constituia un problema de dificil resolucién en tanto los fuertes intereses personales
en juego solian ser ébice para lograr una conjuncién adecuada entre la necesidad
de mano de obra y el tratamiento del indio como vasallo libre.

Un domingo de adviento de 1511 se produjo un hecho que conmovio
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profundamente la conciencia de los gobernantes peninsulares. En la capilla de
los dominicos de La Espafiola, fray Antonio de Montesinos criticé duramente no
solo el trato que los espafioles daban a los naturales, sino también a la propia
encomienda como institucion autorizada por la Corona por considerar que
atentaba contra la condicion humana del indio en general y contra su derecho a
la libertad en particular. Esto provoco entre los espafioles un enorme revuelo
acrecentado el domingo siguiente cuando, en otro sermon, los frailes insistieron
en sus denuncias. En 1512, al tiempo que las acusaciones de los frailes llegaban
a la Corte, la Corona habia decidido equiparar a los indigenas con los “risticos” o
“menores” del Derecho comin a fin de dotarlos, progresivamente, de una tutela
protectora contra los abusos de la poblacion no india. A estas alturas, sin embargo,
las evidencias de malos tratos eran de tal envergadura que nada pudo evitar
que se abriera un prolongado debate orientado a buscar una solucién que
equilibrara los intereses particulares de los blancos y de la propia Corona con la
necesidad de sentar las bases de un sistema juridico justo que regulara las
relaciones con los pueblos originarios. Consecuentemente, la validez de los “justos
titulos”, la libertad de los naturales, la encomienda, la legitimidad de la presencia
castellana en Indias, y, en general, todos los aspectos basicos de la organizacién
juridica americana, fueron puestos en tela de juicio.

Las acusaciones de los dominicos movieron a Fernando el Catdlico a convocar
una Junta de tedlogos y juristas para tratar la cuestion. El resultado fue un
conjunto de treinta y cinco leyes promulgadas en Burgos en 1512 a las que,
unos meses después, se agregaron cuatro mas dictadas por la Reina en Valladolid
en 1513. En lineas generales, si bien impusieron una serie de limitaciones orientadas
a disminuir los abusos (limitacion de la jornada laboral, diferenciacion del trabajo
para la mujer, vigilancia sobre los alimentos, el trato y los salarios debidos a los
naturales) no introdujeron cambios sustanciales en el sistema anterior en tanto
mantuvieron el trabajo compulsivo de los naturales como base del asentamiento

espafiol en Indias.

Con energia, la corriente indigenista, encabezada por fray Bartolomé de Las
Casas, las tildo de ineficaces, vanas y superfluas!®. A partir de entonces, se
abrieron paso dos posturas divergentes: frente a la actitud “oficialista” -con .
fundamento doctrinal en los escritos de Juan Ginés de Septlveda- que ocultaba
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determinados hechos o se limitaba a realzar la superioridad cultural y politica de
los cristianos para justificar la presencia espafiola y su permanencia indefinida
entre los pueblos originarios a los cuales tildaba de subdesarrollados, inferiores o
nacidos para obedecery para servir; se contrapondrd la posicién “contestataria”
-identificada con las ideas de Las Casas- que terminara por idealizar a los recién
descubiertos mostrandolos a los ojos de los europeos como seres inocentes en
un mundo paradisiaco y, con el tiempo, llegard a defender la plena soberania de
las comunidades indigenas en el fuero politico-temporal y, por ende, la
obligatoriedad de obtener su libre consentimiento como paso previo a su eventual
incorporacion a la Coronatt,

A partir de la tercera década del siglo XVI, otro dominico, Francisco de Vitoria,
abrird paso a la influencia moderadora, critica y cientifica de la Escuela de
Salamanca'2. A lo largo de tres generaciones -continuadas por Domingo de Soto,
Melchor Cano, Diego de Covarrubias y Domingo Bafiez, entre otros- la Escuela
espafiola de la segunda escolastica intervendra en las cuestiones vinculadas con
la “duda indiana” y dara forma a lo que los estudiosos denominan el “proyecto
de reconversidn colonial”. El mérito mas claro de Vitoria fue el de considerar que
el Derecho comun era insuficiente para dar solucién a los nuevos problemas y
buscar en el Derecho natural o de gentes (iusnaturalismo) un puente de unién
entre el mundo americano y el europeo. A él acude en sus Relecciones De indis
y De iure belli, pues siendo el Derecho natural por esencia un ordenamiento
juridico de origen divino superior al de los hombres, conocido por todos y que

obliga a todos cualquiera sea su raza, cultura o religion, es el Gnico valido para.

resolver los conflictos entre pueblos que se rigen por derechos diferentes. Sobre
esta base, al tiempo que reemplazé tanto al idealismo de Las Casas como al
oficialismo de Juan Ginés de Seplilveda, la escuela inaugurada por Vitoria permitio
formular nuevos principios para legitimar el dominio castellano en las Indias.

El dominico dio por cierto que los reyes habian ocupado el territorio americano
de buena fe con consulta a eminentes tedlogos y juristas: la donacién alejandrina
y el compromiso evangelizador de la Corona eran hechos histdricos de los que
habia que partir. De todas formas, aun en el caso en que los pueblos originarios
se negaran a admitir el cristianismo, no eran suficientes como para dar lugarala
presencia indefinida de Espafia en América y, mucho menos, para justificar
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conductas que supusieran ignorar los derechos de los naturales. La novedad de
los principios propuestos por el maestro de Salamanca y completada por sus
discipulos residio en tomar distancia de los planteamientos teocraticos medievales
e insertarse en el Derecho natural y de gentes, donde buscd nuevas justificaciones
de permanencia que, de reflejo, sentaron las bases para la defensa de los derechos

esenciales de los pueblos autéctonos.

¢Cudles eran las bases doctrinarias del proyecto salmantino? équé resultados
concretos logro el “proceso de reconversion colonial” o, lo que es lo mismo, el
intento de “humanizacion” del proceso de conquista inicial? Los principios
generales podrian enunciarse de la siguiente forma:

a) Indios y espaiioles son fundamentalmente iguales en cuanto hombres vy,
como tales, integrantes de la sociedad natural universal con derecho a
trasladarse libremente y a comunicarse con los demas.

b) Por derecho natural, todos los hombres tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica.

c) Ningin hombre puede ser condenado sin haber sido oido por la autoridad
publica y competente de acuerdo con la ley.

d) Como hombres, tienen derecho a la verdad, al honor y a la dignidad personal,
a la educacién y a todo lo que se oriente a su promocion cultural y espiritual.

e) Como hombres, los indios son capaces de salvarse o de condenarse.

f) Por derecho natural, todos los hombres son libres y en uso de su libertad,
los indios pueden organizarse en comunidades y elegir a sus propios

gobernantes.

Aligual que los cristianos, los indios son los verdaderos duefios de sus bienes
y no pueden ser desposeidos de ellos ni en razon de su infidelidad, ni en
razon de su incultura. Por tanto, sus tierras no pueden serles expropiadas ni
ocupadas si no es sobre la base del derecho comdin a cristianos e infieles.

¢))

h) El retraso de los pueblos originarios se debe, en gran parte, a la falta de
educacién que degenera sus costumbres.
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)) Laintervencion y la ocupacién de Espaiia se justifica solo temporalmente
para que, como depositaria del mandato misional, ejerza una suerte de tutela
en tanto el indio consienta en convertirse a la fe; para velar por su promocion
cultural y humana a fin de sacarlo de la situacién de subdesarrollo Yy para
capacitarlo politicamente. Esto sin olvidar que el consentimiento mutuoy la
eleccién libre de los indios constituye, en dltima instancia, el titulo prioritario
de intervencién y de gobierno.

Si bien la Escuela de Salamanca no logré en la préctica resultados tan brillantes
como en su reflexion tedrica, sus bases doctrinales influyeron en el desarrollo de
la politica de proteccién a los pueblos originarios YSe tradujeron en instrumentos
juridicos concretos que intentaron garantizarla.

Ejemplo de ello, la promulgacién de las “Nuevas Leyes y Ordenanzas para la
gobernacién de las Indias y buen tratamiento y conservacion de los indios” de
1542-'1543, resultado de una nueva Junta de tedlogos y juristas. Triunfo efimero
de: la linea indianista, las Leyes tratan el tema de las encomiendas con una tendencia
critica y restrictiva que llegd a su punto culminante en el capitulo XXX por el cual
se prohibid se transmitieran por herencia y se las dedlaré extinguidas a la muerte
de sus actuales titulares. La reaccidn de los encomenderos fue tan airada que en
1545 Carlos V derog6 dicho capitulo con lo cual quedd consolidado el régimen
.de.la .encomienda hereditaria por dos vidas. De todas formas, las Leyes Nuevas
Insistieron en la obligacidn de tasar a los naturales a fin de cortar definitivamente
con la pretension de los encomenderos de exigir de los naturales servicios
personales y en la obligacion de los espafioles de concertar el trabajo con los
naturales y de remunerarlo justamente.

Al menos en teoria, las encomiendas habrian de responder, desde entonces, a
r 0 I r & ¢
las caracteristicas que, méas tarde, esbozara Soldrzano Pereyra:

un derecho concedido por merced real a los beneméritos de las Indias para
percibir y cobrar para si los tributos de los indios que se les encomendaren por
suvida y la de un heredero, conforme a la ley de Sucesién, con cargo de cuidar
del bien de los indios en lo espiritual y temporal y de habitar y defender las
provincias donde fueren encomendados.
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Esta definicion sintetiza la forma legal de la encomienda desde mediados del siglo
XVI. Concebida como un vinculo juridico impuesto a los indigenas por voluntad
del Soberano y concedido al espafiol en premio por sus servicios, entrafiaba
obligaciones reciprocas. El encomendero venia a sustituir a la Corona en sus
obligaciones morales, religiosas y militares. Estaba obligado a brindar, a través de
doctrineros aptos, educacion religiosa a sus encomendados en procura de su
conversion y a dotar a las iglesias de los pueblos de lo necesario para la atencion
espiritual de los nedfitos. Le correspondia, ademas, atender a los indigenas
enfermos, proporcionarles remedios, alimentar a quienes cumplian con algin
trabajo a su favor y, en general, darles un tratamiento benévolo y paternal. Por
ultimo, debian tener armas y caballos para acudir a su costa en defensa de las
poblaciones en caso de ataques de tribus salvajes para lo cual se imponia la
residencia de los encomenderos en las ciudades a cuya jurisdiccion correspondia
la de los indios sometidos. A cambio, adquiria el derecho a percibir el tributo
debido al Monarca, suerte de impuesto personal que, en teoria, compensaba los
gastos hechos por la Corona o el encomendero a favor de los indios.

Con lo dicho, no se quiere concluir que, a partir de entonces, los abusos hayan
desaparecido: muchos de los beneficiarios de las encomiendas no cumplieron
cabalmente con las obligaciones que les competian ya porque descuidaban la
instruccion religiosa, ya porque continuaban abusando de la mano de obra
indigena sin los limites impuestos por la ley. Esto obligd a que, a lo largo del
periodo hispénico, se reiterasen una y otra vez normas que, con mayor 0 menor
éxito seguin las zonas, se orientaron a evitar tanto la explotacion como el mal

trato de los pueblos originarios.

Otro resultado de mayores proyecciones vinculado con los juristas salmantinos
fue la Real Cédula de 30 de noviembre de 1556 -con antecedente inmediato en
1550- por la cual el emperador Carlos V suspendid las guerras de conquista.
Esta politica de penetracidn pacifica se consagré definitivamente en las conocidas
“Ordenanzas de nuevos descubrimientos, nueva poblacion y pacificacion de las
Indias”, dadas por Felipe II en 1573, que inauguraron un nuevo sistema de
expansién territorial y evangélica basado en la fundacién de poblaciones

fronterizas.
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Buena sintesis de su espiritu, resulta, por ejemplo, la prohibicién del uso de Ia
palabra “conquista”, cambiada en las capitulaciones futuras por los términos
“pacificacion y poblacién” a fin de no dar lugar a “fuerza ni agravio a los indios”:
la orden de que, tras informarse respecto de las lenguas e idolatrias de los naturale:-;
y sobre los sefiores a quienes obedecen, los atraigan “a su amistad” por “via de
comercio” y “asienten amistad y alianza con los sefiores y principales”; y el
mandato de que “asentada la paz con los naturales Yy sus repUblicas” pro::uren
se junten a fin de que los predicadores inicien su tarea: absteniéndose, para
evitar se escandalicen, de reprenderles sus vicios e idolatrias o de quitarles sus
mujeres e idolos, deberan instruirlos con “prudencia y discrecién” y, logrado
este proposito, persuadirios a que “de su propia voluntad dejen lo que es contrario
a .nyestra Santa Fe catdlica”. Este cuerpo dio estructura legal a la penetracién
misionera a las éreas marginales de misién que, en el caso del actual territorio
colombiano, fue particularmente extensa.

4. Derecho indiano y Derecho Indigena

En un trabajo titulado “El elemento indigena en la formacidn del Derecho indiano”,
Miguel Angel Gonzalez de San Segundo esboza la larga discusion planteada er;
torno de la cuestion de si el Derecho indigena fue o no aceptado por el
ordenamiento juridico indiano. San Segundo sefiala que el desconocimiento del
Derecho indigena -en general no escrito- y su destruccidn al intentar imponer
urT quevo orden, como se hizo en una fase inicial, equivalié a sumir a los pueblos
or:gmarios en un profundo desconcierto, pues, a la vez que se arruinaron los
sistemas juridicos que les eran propios, se intenté imponerles un Derecho, el
castellano, que result$ incapaz de adaptarse a sus peculiares condiciones’de
vida. Ello hizo que los naturales quedaran sin ninglin conjunto normativo que
ordenara su vida. Asi pues, el camino que los espafioles descubrieron -a veces
demasiado tarde- fue el de adoptar parte del orden prehispanico o autéctono
mantenido por los indigenas durante siglos de vida en comdin ; Y €l criterio para
seleccionar aquello que debia ser respetado y aquello que era susceptible de
cambios fue el de mantener los ordenamientos tradicionales en la parte no refiida
con la religion o con la moral cristiana.
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El proceso de reconocimiento fue largo y tropezé con no pocos obstéculos. Los
primeros defensores del Derecho y de las costumbres indigenas fueron
representantes del clero regular. Las Casas, por ejemplo -seguido mas tarde por
Vitoria- sostuvo que el Monarca debia promover en las Indias el bien espiritual y

temporal de los pueblos originarios,

fundando y asentando justas leyes y fueros y buenas costumbres donde faltasen,
y aprobando y declarando y confirmando las que justas y razonables tuviesen y
vituperando y prohibiendo las irracionales y malas, y todo lo demas que concierne

la justa y legitima gobernacidn.
Por Derecho natural, el Rey estaba obligado a:

1) a respetar el estatuto juridico de los indigenas en lo que no atentara ni resultara
contrario a la finalidad primordial que inspiraba la penetracion castellana en las
Indias, de caracter esencialmente misional;

2) a suprimir las leyes y costumbres indigenas injustas y contrarias a la religion
cristiana paulatina y prudentemente, a fin de evitar los graves trastornos que
pudieran seguirse de una transformacion precipitada;

3) a suplir los defectos del orden juridico antiguo, para lo cual habia de dictar
preceptos nuevos, acordes con la manera de ser y la condicion peculiares de

tales subditos, nuevos también.

En sus Treinta proposiciones muy juridicas se inclina hacia el mismo sentido:

Los Reyes de Castilla son obligados de Derecho divino -dice- a poner tal gobernacion
y regimiento en aquellas gentes naturales de las Indias, conservadas sus justas
leyes y buenas costumbres, que tenian algunas, y quitadas las malas, que no eran
muchas, y suplidos los defectos que tuvieren en su policia.

En la misma linea de los tedlogos se sitlian algunos juristas residentes en las
Indias, quienes también intentan evitar los perjuicios que el desconocimiento de
los ordenamientos juridicos autdctonos estaba produciendo en la vida americana.
Por ello, recomiendan insistentemente desplegar toda la prudencia posible en la
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estructuracion de la convivencia con los nuevos stibditos Y proponen no alterar
bruscamente el ordenamiento juridico antiguo de los naturales sin antes conocer
en profundidad sus usos y costumbres prehispanicos con el objeto de evitar
errores de consecuencias irreparables. Solo tras un conocimiento lo mas exacto
posible, se estaria en condiciones de proceder a la tarea de seleccion: respetar lo
que de buenoy aceptable tuvieran las normas e instituciones juridicas autéctonas
y suprimir de ellas lo que resultara inaprovechable por contrario a la religién
cristiana, a la moral o a la razén. En este sentido escribe Juan de Matienzo:

El que gobernare aquella tierra no entre presto a mudar las costumbres y hacer
nuevas leyes y ordenanzas, hasta conocer muy bien las condiciones y costumbres
de los naturales,

Otro gran jurista hispano-peruano, Polo de Ondegardo, comparte el mismo punto
de vista: segun él, el (inico medio para no equivocarse en el gobierno de los
indigenas es conocer a fondo su manera anterior de regirse, para respetar de
ella lo que pareciere de provecho y utilidad y suprimir o modificar lo que
corresponda. Ondegardo recuerda que, cuando tras su dilatada gestién en la
Nueva Espafia, el virrey Antonio de Mendoza se hizo cargo del Virreinato del
Per(, recomendaba prudencia y respeto al estatuto juridico de los indigenas
peruanos y afirmaba que

primero que mudase ni ordenase cosa ninguna en este Reino habia de hacer tres
cosas: la primera ver la tierra, la segunda conocer la capacidad de los indios; Ia
tercera saber sus costumbres y fueros.

Hacia mediados del siglo XVI, la Corona comienza a moverse en la linea trazada
por tedlogos y juristas. El 6 de agosto de 1555, una Real Cédula aprueba y
confirma sus buenas leyes y costumbres a las comunidades indigenas de la
Verapaz. Mas tarde, llegado el momento de fijar un criterio definitivo y de alcance
general, dos leyes de la Recopilacién de Indias de 1680 se refieren especificamente
altema. Una de ellas, recogida en el lib. 2, tit.1, ley 4, establece que

las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenian los indios para su buen
gobierno y policia, y sus usos y costumbres observadas y guardadas después que
son cristianos, y que no se encuentran con nuestra sagrada religion ni con las
leyes de este libro, y las que han hecho y ordenado de nuevo se guarden y
ejecuten, y siendo necesario, por la presente las aprobamos y confirmamos, con
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tanto, que Nos podamos afiadir lo que fuéremos servido, y nos pareciere que
conviene al servicio de Dios nuestro Sefior, y al nuestro, y a la conservacidn y
policia cristiana de los naturales de aquellas Provincias, no perjudicando a lo que
tienen hecho, ni a las buenas y justas costumbres y Estatutos suyos.

Otra ley, la 22 (lib.5, tit.2) completa a la anterior al ordenar que

Los Gobernadores, y Justicias reconozcan con particular atencién la orden, y forma
de vivir de los indios, policia, y disposicién en los mantenimientos, y avisen a los
Virreyes, o Audiencias, y guarden sus buenos usos, y costumbres en lo que no
fueren contra nuestra sagrada religion, como estd ordenado por la ley 4, tit.1,

lib.2,

Estas dos disposiciones fijan, con carcter general y de modo definitivo, el criterio
oficial sobre la cuestién de la persistencia de los derechos de los pueblos
autéctonos. Ambas normas ordenan observar las leyes y costumbres indigenas;
la segunda agrega, ademés, la obligacién de averiguar “la orden y forma de vivir
de los indios”, y dar razén de ello a las autoridades superiores, en tanto “conocer”
€s previo y necesario a guardar y a hacer que se guarden determinadas leyes y
costumbres. A mayor abundamiento, la primera de las disposiciones sefiala cudles
son las manifestaciones de los derechos autéctonos: por una parte el
ordenamiento juridico antiguo (es decir, “las leyes y buenas costumbres que
antiguamente tenian los indios para su buen gobierno y policia”) y, por otra, el
Derecho consuetudinario que sigue vigente después de la llegada de los espafioles
y aun el que se crea y conserva con posterioridad a ese acontecimiento (esto
es, “los usos y costumbres observadas y guardadas después de que son

cristianos”).

Dos limitaciones afectan por igual a ambos grupos de normas. En primer lugar, la
derivada del respeto y del acatamiento debidos a los principios del orden cristiano
("que no se encuentren con nuestra sagrada religion”) y a la supremacia de la
ley (la ley castellana mientras rigié en Indias y la produccién normativa dictada
expresamente para las Indias y representada en ese momento por la Recopilacion
de 1680: "ni con las leyes de este Libro”).

La segunda limitacion emana de la afirmacién “con tanto, que Nos podamos
afiadir lo que fuéremos servido, y nos pareciere que conviene al servicio de Dios
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nuestro Sefior, y al nuestro, y a la conservacién y policia cristiana de estas
Provincias”. De esto surge que el legislador tuvo el cuidado de dejar a salvo su
facultad de afadir, sobre cada uno de los elementos integrantes de los
ordenamientos juridicos que dispone se respeten, todo aquello que estime
procedente. No obstante, se compromete a no deteriorar la situacién anterior ni
actuar en detrimento del estado en que se encuentra: a ello parece orientarse la
expresion “no perjudicando a lo que tienen hecho, ni a las buenas y justas
costumbres y estatutos suyos”.,

Por este camino lograron subsistir, por ejemplo, el cacicazgo, el ayllu, la mita y el
tributo aunque, sin duda, a pesar de investigaciones recientes, quedan muchos
aspectos por dilucidar.

Los caciques eran los jefes de las tribus. Su autoridad -naturalmente menoscabada
por la superior de los gobernantes espafioles o de los misioneros- subsistié en la
medida en que resultada conveniente para mantener la organizacién jerarquica
de las tribus. Se les reconocié una potestad moderada e, incluso, jurisdiccién
para actuar en causas leves; se ordené dar a ellos y a sus hijos una mejor
educacién; se los eximi6 del tributo y de los servicios personales; y fueron
nombrados corregidores y alcaldes de los pueblos de indios que se conformaron.
En la sucesion del cacicazgo debia guardarse la costumbre antigua®3.

El ayllu era en el incanato la forma de organizacién del régimen agrario y de la
propiedad colectiva de la tierra, estructurados sobre la base del parentesco y de
la religion. Los espafioles debian dejar a los indigenas suficientes tierras para que
vivieran en ellas y las cultivaran en su propio beneficio. Tales terrenos se
consideraban de propiedad com(n y no podian ser enajenados®. El régimen de
propiedad colectiva de la tierra se mantuvo en Colombia aun después de la
entrada en vigencia el Cddigo Civil, y en varios casos, la Corte Suprema de
Justicia, en pleno siglo XX, senté precedentes respecto de que el dominio pleno
que las comunidades indigenas habian tenido sobre sus terrenos de comunidad,
distaba de ser un mero usufructo.

La mita fue un sistema originario del derecho incaico. Consistia en la obligacién
de concurrir al trabajo por turnos o por tandas, mientras otra parte de los
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naturales permanecia en sus pueblos. Por haber sido reglamentada en las
ordenanzas relativas a la condicion de los aborigenes, se convirtié en parte del
Derecho indiano. Paralelamente persistio la calidad de indio yanacona, antes
dedicado al cultivo de las tierras de caciques y principales, y tras la conquista,
hasta la prohibicion de la practica, adscrito al servicio personal de algunos

espanoles.

También se registraron pervivencias en la organizacion del sistema de tributacién:
aunque el cobro nunca quedd, en forma exclusiva, en manos de los naturales,
caciques y principales intervinieron junto con alcaldes y regidores en la elaboracion
anual de los padrones de tributarios y en la recaudacién. La ordenacién
prehispénica se tuvo en cuenta, ademas, respecto tanto de quiénes habian de
pagar, como de quiénes estaban excluidos (caciques, principales, miembros de

sus familias).

5. El quiebre del sistema de proteccion

Las ideas fisiocraticas y utilitaristas en boga con el iluminismo dieciochesco
inspiraron nuevas concepciones cuyo fundamento no fue ya la proteccién de la
poblacion aborigen, sino mas bien su incorporacion definitiva al sistema econdmico
productivo. Si nos centramos en la Nueva Granada, veremos, por ejemplo, que
influyentes pensadores de la elite ilustrada clamaron por la asimilacién étnica de
los naturales en virtud de la inferioridad de su raza. La “espaiiolizacion” -o lo que
es lo mismo, la integracion racial-, deberia llevar, necesariamente, a la desaparicion
de la desigualdad legal y, con ella, de las diferencias que, hasta el momento,
habian sido propias de la calidad de indigena: separacion étnica, tributacion y
acceso a la tierra en régimen de comunidad. Obviamente, el fin primordial de
todas las transformaciones en marcha era hacerse con las tierras de propiedad
comunal (aunque ello implicara la abolicién del tributo) y abrir el camino desde el
modelo medieval de dominio, a menudo vinculante e inmovilizado a perpetuidad,
al concepto de propiedad individual, plena, unitaria y perfecta propio de la
ilustracion y, fundamentalmente, del liberalismo.

En el informe redactado tras su visita® (1778), el criollo Francisco Antonio Moreno
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y Escanddn habia calificado de “mestiza” a la sociedad neogranadina y de “raros”
a los indios puros, sin que la situacién en si misma le preocupara. Al contrario,

nad_a Qerden’a Su Majestad -escribia-, antes bien adelantaria mucho el gobierno si
los indios se espaiiolizasen y, con su casta, se borrase la memoria de su tributo®.

En esta misma linea se ubicd, hacia 1790, la posicién de Pedro Fermin de Vargas
quien consideraba al proceso de mestizaje como una acertada estrategia de
desarrollo para cuya consecucion proponfa tanto la abolicién del tributo como el
reparto de tierras en régimen de propiedad individual.

Para aumento de nuestra agricultura, -sostenia- seria igualmente necesario
espafiolizar nuestros indios. La indolencia general de ellos, su estupidez y la
insensibilidad que manifiestan hacia todo aquello que mueve y alienta a los demés
hon'1bres, hace pensar que vienen de una raza degenerada que se empeora en
razon de la distancia de su origen. Sabemos por experiencias repetidas que, entre
los animales, las razas se mejoran cruzandolas, y atin podemos decir que esta
observacion se ha hecho igualmente entre las gentes de que hablamos, pues en
las castas medias que salen de la mezcla de indios y blancos son pasaderas. En
consecuencia [...] seria muy de desear que se extinguiesen los indios
confundiéndolos con los blancos, declardndolos libres del tributo y demds cargas
propias suyas y ddndoles tierras en propiedad. La codicia de sus heredades harfa
que muchos blancos y mestizos se casasen con las indias y al contrario, con lo que
dentro de poquisimo tiempo no habria terreno que no estuviese cultivado, en
lugar que ahora la mayor parte de los que pertenecen a indios se hallan erialest’.

Pocos afios después, Antonio Narifio en su Ensayo sobre un nuevo plan de
administracicn en el Nuevo Reino de Granada sefialaba que era preciso se rebajara

el producto actual de los tributos o el nlimero de indios que lo paga[ban] si se
quer[ia] excluirlos de la capitacién, supuesto que el tributo exced[ia]
comparativamente. Pero seria de desear que esta raza miserable de hombres
saliera d'el estado en que se halla en el dia. A pesar de los privilegios y especial
prote_cciqn que les acuerdan nuestras leyes, los que los estamos viendo, palpamos
su miseria. Yo creo que, reduciendo los indios a la clase de los demas vasallos, el
Estado ganaria y haria una accién muy conforme a las piadosas méximas de nuestro
Gobierno y a sus interesest®,

El si'stema protector se quebré definitivamente en el momento en que las nacientes
replblicas, siguiendo las ideas que se dejan esbozadas, equipararon a los naturales
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con el resto de los ciudadanos libres: despojados de la tutela a la cual habian
estado acostumbrados, los indigenas se perdieron en una “ficcién de igualdad”
mas tedrica que real que, por una parte, los puso frente a derechos y obligaciones
desconocidos, y por otra, ignorando las diferencias culturales que hasta entonces
los habian hecho sujetos de un tratamiento juridico particular, los obligd a negodiar

de igual a igual con el blanco.

A partir de la independencia, el proceso de construccion de la nacidn se realizé
desde un ideario republicano, liberal y nacionalista que se canalizo a través de
instituciones educativas, discursos politicos, tratados de jurisprudencia, leyes,
teatro, novelas, diarios, revistas y hasta modas. Esta cultura republicana de
cufio liberal que tuvo como eje a la elite ilustrada, desatendio los particularismos
étnicos a los que visualizé como una amenaza frente al suefio de la construccion
de una identidad homogénea. Los pensadores inmersos en la corriente iluminista
creyeron en la existencia de un orden juridico natural compuesto por leyes
inmutables y universales que la razon podia descubrir y enunciar: esa era su
tarea. Clara antitesis del pensamiento casuista de los siglos anteriores, los ilustrados
entendieron que, descubiertos esos principios juridicos generales y elaborando
con ellos un sistema de proposiciones normativas principales inferidas unas de
otras por medio de la logica deductiva, la solucién de cada caso en particular
solo requeria de una nueva inferencia légica.

De esta forma, la filosofia juridico-politica de la ilustracién y la etapa ascendente
y dominante de la clase burguesa apoyada en un esquema mental que priorizé
la fe en su propia razon, la prevision del futuro por medio del calculo y el afan de
dominio sobre hombres y cosas, proporcionaron la raiz ideolégica y el soporte
socioecondmico al constitucionalismo: la Constitucion representd la organizacion
del Estado liberal-burgués. La misma base reconocio el fenémeno de la Codificacion
en tanto los Cddigos pretendieron contener el resto de la organizacién juridica
de la sociedad burguesa. En suma, el constitucionalismo no fue sino la codificacion
del Derecho politico al que debid sumarse la del Derecho privado, entendiendo

por tal al civil, al penal, al mercantil y al procesal.

Ambos instrumentos ju_rl'dicos se utilizaron para eliminar particularidades y.
desigualdades. En la Constitucién se proclamd la igualdad juridica ante la ley de
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todos los individuos miembros de una nacidén y se puso fin a los privilegios
estamentales patrimonio de la nobleza y de la Iglesia. Con los cédigos se generd
seguridad juridica desde dos dpticas. Por una parte, porque contenian un
Derecho delimitado, breve y sencillo que, a diferencia de la costumbre, fruto de
un pasado irracional y de la voluntad andnima, popular y carente de luces, era
obra de un legislador ilustrado e inteligible por cualquier ciudadano. Por otra,
porque concretaba la aspiracién del Estado liberal burgués de un juez sometido
a las leyes, que no creaba Derecho sino que se limitaba a aplicarlo literal y
estrictamente tal y como se recogia en los cédigos. Con ellos se pensé crear un
Derecho civil, mercantil, penal y procesal vélidos para todo el ambito territorial
del Estado y sustitutivos de cualquier régimen juridico particular preexistente.

Coherentemente con lo que llevamos expuesto, ni las normas constitucionales
ni los cddigos que rigieron en el pais durante el siglo XIX establecieron medidas
especiales dirigidas a la proteccion de las minorias. Por el contrario, acorde con la
politica oficial, las medidas orientadas a los pueblos originarios tendieron, en lineas
generales, a acelerar su proceso de integracion a los patrones de vida
econdmicos, sociales y culturales del resto de la poblacion, proceso al cual se
suman, de manera lenta y dolorosa desde mediados de la centuria, las
comunidades afrocolombianas.

6. El estado actual de la cuestion

A principios del siglo XX, se produjo un movimiento que propicid la vuelta hacia
el arte y la espiritualidad. En funcién de cierta nostalgia por lo propio, los
intelectuales y los literatos provenientes, basicamente, de los sectores medios,
comenzaron a apelar a la idea del mestizaje cultural y a integrar en su cosmovisién
alas capas populares, a los indigenas y a los afrocolombianos. Consecuentemente,
la centuria exhibié modelos de proteccién para aquellas manifestaciones culturales
de las minorias que constituian una sefial inequivoca de que Colombia debia
reconocerse definitivamente como producto de una cultura mestiza, rica,
polifacética y, fundamentalmente, vital: fiestas como el carnaval de Barranquilla,
resultado del encuentro de las tres matrices étnicas; danzas como la cumbia, los
bundes o los fandangos, que siguen formando parte de las fiestas religiosas

32

T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

heredadas del calendario espanol como la Candelaria o la Popa; ritmos como el
joropo, de probada ascendencia hispanica con aporte de la maraca indigena;
practicas funerarias como el lumbald, canto y baile del muerto que persiste en el

palenque de San Basilio.

Paralelamente se fue avanzando en la construccién de un nuevo orden juridico
que protegiera las diferencias. Los convenios 107 de 1957* y 169 de 1989 de
la OIT, ratificados por Colombia en 1967 y 1991 respectivamente, y la
Constitucién de 1991 -en cuya redaccion intervinieron los indigenas Francisco
Rojas Birry y Lorenzo Muelas Hurtado- aportaron el marco legal necesario para
el reconocimiento de los derechos de las minorias al sefialar que los integrantes
de los grupos étnicos tendrian acceso a una educacion que respetara y

desarrollara su identidad cultural.

Si bien los adelantos no resultan desdefiables, es mucho lo que resta por hacer.
En el orden interno, aunque resulta positivo el movimiento de reformas
constitucionales y de renovacion de practicas politicas activo en las tltimas
décadas en toda Latinoamérica?®, es conveniente que los cambios -
constitucionales o equivalentes- sean vinculados al orden internacional para que
se garanticen plenamente. Por otra parte, la rehabilitacion de los tratados
pretéritos, los convenios y los acuerdos constructivos actuales no pueden
constituir la clave Gnica, ni siquiera principal, de la recuperacion de los derechos
indigenas: sélo deben representar un valor afadido o suplementario a su
reconocimiento general. De lo contrario, se producira una nueva secuela
discriminatoria dentro de la cual el derecho del pueblo indigena quedaria
condicionado a acuerdos historicos -no raramente lastrados en origen- o a
acomodamientos actuales que exhiben una desigualdad material entre partes
mas pronunciada, en algunos casos, que la de tiempos pasados. Por Gltimo,
seria valioso el establecimiento a escala supraestatal (preferentemente regional)
de mecanismos jurisdiccionales de caracter intercultural para la resolucion pacifica
de disensiones y conflictos y para la celebracion y puesta en practica de acuerdos

constructivos.

En el orden internacional, el reto debe recaer sobre las Naciones Unidas por su.
capacidad para lograr el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
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en cuanto pueblos. Mantener la cuestion dentro de la esfera de la Organizacidn
Internacional del Trabajo seria un grave error, no sélo porque no puede atribuirse
las mismas competencias que las Naciones Unidas, sino ademés por su limitada
posibilidad de control, que puede abrir paso a que los derechos consignados en
los tiltimos convenios tengan escasas garantias y provocar, en consecuencia, la
desconfianza de los grupos originarios tanto en el sistema como en su capacidad
para adoptar una pendiente Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas
que equipare a todos los pueblos de la humanidad.

Fuera de todo lo planteado -cuya importancia no se desconoce- estamos
convencidos de que hoy corresponde a los cientificos dedicados a las Ciencias
del Hombre asumir la responsabilidad de abrir un nuevo debate. La tinica base
firme en la cual puede apoyarse sin el riesgo de quedar sumergido en el terreno
de lo meramente tedrico es la del conocimiento de la historia de cada pueblo
originario en particular y la del analisis de las soluciones -si las hubo- con las que
cada periodo respondié a sus requerimientos. Sélo por esta via sera posible
observar con claridad aciertos y errores que permitan concebir, con la menor
probabilidad de error, las respuestas mas convenientes.

La documentacion impresa e inédita invita a los estudiosos de las diferentes
especialidades a empefiarse en su analisis en el cual, sin duda, podran encontrar
abundantes testimonios de formas concretas de proteccién que resultaran de
suma utilidad para iluminar tanto la interpretacién de los modernos textos
constitucionales como la creacién de nuevas fuentes normativas que se revelan
como tmprescmdlbles para la debida proteccion de la diversidad étnica y cultural
de la nacion colombiana.
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e v echo y tribunales

3 CgIos de contenido emi nt pi L1
Privil nentemente casuistico con profusion de medidas protectoras concedidas a todo: los
habitantes de una dClEllllllladﬂ localulad, extendldos, Il.lﬁg(), aotras pobl‘acmlles.

i:cl;:l hecho de que cada hombre cumpla con todos sus deberes (para con Dios, para con el Rey, para consigo mismo, e
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I:?:]?:I?::loy debc_:n ayudarse unos a ofros para viviry ser guardados y mantenidos. Dentro de una relaci’o'lrjl ql?e trasciende
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1 a
g]:l:zcl::i;. Er; stéma, hafde ser siempre justo, aunque no tan cruel como para no saber templar Ia justicia con la misericolr)dia
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adquiera buena fama y estimacidn; y, finalmente, “queri
i noda; ( Y, , “queriendo que los otros lo razonen as{”.
ll;lo::agdofa sus stbditos §?ré €l honrado por las honras dellos”. Por iltimo, el Rey debe guardar a su pueblo. En primer
e“gos ,de sd m]lsmo, no_hacmndoles cosa que no quisieran les hiciese, ni toméndoles tanto que luego no pueda valerse de
fo ]cuim 0 los necesite, En segundo término, del dafio que puedan causarse los unos a los otros “‘e para eso, ha menester
2{ faus egf? en _}u]sucra e en derecho, e non consienta a los mayores que sean soberbios, ni tomen, ni robe1’1 ni fuercen,
L1 H i i’

gan daio en lo suyo a los menores”. Finalmente, debe guardarlo del dafio externo que puedan s 1 ,
—— ocasionarle sus

dSe Fn vl.:;Zde 13%3 se mand(? no se cumplieran érdenes ilegales de “lisiar, matar o desterrar” reforzéndose asi la proteccién

" 3 ida de cada uno, su ln‘tegndad curpor_al ysu libertad fisica de residencia. Un siglo m4s tarde, Juan II ordené se
edecieran pero no se cumpl ieran aquellas disposiciones que se considerasen contrarias a derecho, informando las

al Monarca a fin de que resolviera definitivamente. ' reones

p60 {_.: Tf;lc T:E,' E;z sE Cinf:lj gura p!ename'me enelsiglo X 11, tenia por objeto obtener la reparacién de un agravio causado

it achs| n{iem(; ; ]eur iencia lc‘m}oc;a en las apela_cmne.s'conlra oficiales y corregidores de las villas ¥, tres afios antes

e s e;;erdl decon()'cl:llo acultad para la gjecucion del acto de gobierno apelado. De los actos del Reyodela

o L €N g , de aquéllos contra los cua]e.s no cabia alzada por via de derecho, si cabfa suplicacién por via de
ed: en estos casos, la resolucién se daba por equidad mds que por derecho. A partir de las Cortes de § ia d

el conocimiento de las causas de suplicacién correspondié a la Audiencia. pRiRe

fzfiaﬁr'edm ;‘asfeﬂam? era, no sélo el que il"nperaba en Castilla en el momento de la conquista, sino también el que se
s L |c:jnan c()]postermnnente para ese Reino. En un principio, el Derecho de Castilla se trasplanté integralmente a
4, de modo que las leyes promulgadas en este territorio se entendfan automdticamente vigentes en Indias, Diferentes
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disposiciones legales declararon expresamente la vigencia automitica del Derecho de Castilla en el Nuevo Mundo
refiriéndose a “la ley de Toro”, es decir, a todo el sistema normativo castellano. Esta vigencia integra y automdtica se
quebrd en 1614, cuando Felipe 11l dispuso que las leyes castellanas puestas en vigencia a partir de entonces solo regirian
en América cuando fuesen autorizadas expresamente por el Consejo de Indias y despachada por Real Cédula. Esta
disposicién, reiterada en 1626 y en 1645, fue incluida mis tarde en la Recopilacion de Indias. Més tarde, una ley de Felipe
1V mandé se guardasen en Indias la Recopilacidn castellana de 1567 y las Partidas, considerando que los demds elementos
del Derecho castellano carecian de importancia para las Indias.

8 Aunque en rigor, seria mas exacto reservar la denominacion “Derecho indiano™ para las normas sancionadas especialmente

para América, tal denominacidn suele abarcar no sélo tales disposiciones, sino también las trasplantadas del Derecho
castellano, del comiin romano-candnico y del consuetudinario indigena, pues su unién y su vigencia simultdneas obliga
a estudiarlas en conjunto como parte de un sistema juridico completo,

9 El derecho indiano propiamente dicho se componia de: 1° 1as normas sancionadas en Espaiia para regular el funcionamiento
de los érganos gubernativos indianos alli existentes; 2° las leyes expedidas en Espaiia para resolver los problemas de
América hispanica y Filipinas; 3° las leyes y costumbres establecidas en Indias; 4° las interpretaciones de todas esas leyes
hechas por los tribunales superiores (Consejo de Indias y audiencias). Lejos de abarcar desde un principio todas las ramas
del sistema juridico, las norninas se fueron sancionando en la medida en que las cuestiones planteados no podian resolverse
mediante la aplicacion del Derecho castellano, o cuando la especialidad de los problemas obligaba a dictar reglas diferentes.
Su contenido se limitaba al Derecho piiblico eclesidstico (organizacién de la Iglesia, real patronato, evangelizacion de los
indios, etc.), al gobierno politico de las Indias, a su régimen administrativo, judicial, militar y financiero, a la condicién
de los indios, al ingreso de personas y a la regulacion de las actividades econdmicas. El Derecho indiano emanaba de
multiples autoridadese, incluso, era a veces consuetudinario, Si bien el Rey era el supremo legislador y actuaba con previo
asesoramiento de juntas especiales o de los Consejos permanentes, podia delegar la funcién legislativa en las autoridades
locales por su conocimiento més directo y preciso de los problemas y, consecuentemente, de la forma de resolverlos, Desde
el primer momento, las leyes dictadas especificamente para Indias tuvieron vigencia preferente: al crecer éstas, el Derecho
de Castilla pasé a ser un Derecho supletorio, llamado a llenar las lagunas del indiano, principal y especifico. Pese a todo,
en materia de Derecho privado, penal y procesal, campos en los cuales la legislacién de Indias era relativamente escasa, la
funcidn supletoria del Derecho castellano fue importante y duradera.

10 Tras los debates de la Junta de Valladolid y reconocida la validez de los titulos basados en la jurisdiccion temporal
ejercida por el papado sobre el universo, se acordé que el Rey podia “requerir” la obediencia de los caciques indios. En
1513, el jurista espafiol Juan Lopez de Palacios Rubios redacté el Requerimiento, texto que debian proclamar los
conquistadores ante los naturales antes de enfrentarse con ellos. Alli se hablaba del poder universal (temporal y espiritual)
de los papas sobre el mundo heredado de Jesucristo a través de San Pedro; de la donacién de la jurisdiccién de las nuevas
tierras a los reyes de Espaiia a los cuales los indios debian declararse vasallos so pena de enfrentar guerra y esclavitud; y
de la conveniencia de aceptar misioneros. Como es obvio, no se trataba de una simple “oferta” sino de una notificacién
de lo ya resuelto por la donacion papal a fin de que su aceptacion evitara la guerra de sometimiento y la reduccion a
esclavitud con la consiguiente toma de bienes. A priorila lectura estaba condenada al fracaso tanto por el desconocimiento
de las lenguas indigenas como por la imposibilidad de que los naturales entendieran el razonamiento que se les queria
hacer: en definitiva, las diferencias culturales convirtieron al Requerimiento enun “ingenuo tramite de formalidad juridica.
De todas formas, no se puede dejar de ver en él un intento por encauzar el problema del asentamiento espaiiol e, incluso,
un empeiio diddctico por explicar a los naturales la facultad del Papado para efectuar una donacién en virtud de la cual
debian consentir la predicacion atn cuando no se les exigiera la conversién®,

11 Segtin Abril-Castelld, en la tiltima versién de su réplica a Sepiilveda publicada en Sevilla en 1552-1553, ¢l dominico
muestra un vuelco significativo en su teoria. Hasta entonces habia proclamado que, una vez bautizados, los naturales eran
stibditos del Papa y, en virtud de los deberes de obediencia a la autoridad eclesidstica y por la via de la adjudicacién del
Papado a la Corona de Castilla, pasaban a ser también siibditos espaiioles. A partir de este texto, en la 12 réplica, Las
Casas distingue entre el fuero religioso-eclesidstico y el politico-temporal e indica que, en este iiltimo aspecto, los indios
siguen enteramente libres tanto respecto de la Corona como del Papado atin después de convertidos, y, en consecuencia,
pueden rechazar ambas soberanias. Esta postura lleva implicita una doble consecuencia: por una parte, la de descalificarel
sistema de concesiones papales en todo aquello que pueda implicar traspaso automitico de soberania tras la conversion de
los pueblos nativos; y, por otra, la de reafirmar la autonomia, el poder de autodeterminacidn y la plena soberania politica
de las comunidades indigenas en plena igualdad de condiciones respecto de la Corona, lo cual implica, a su turno, la
obligacién de obtener su libre consentimiento para su incorporacién a Castilla.

12 Por la misma época, con la conquista del imperio azteca por Herndn Cortés, se iniciaba el periodo de la “encomienda
continental” que se extendid, paulatinamente, a todo el territorio americano. En términos generales (aunque las primeras’
encomiendas continentales fueron bastante similares a las antillanas), puede afirmarse que la gran distincion entre la
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encomienda antillana y la continental radicé en que la primera se basé en la compulsién de los indigenas al trabajo
(encomienda de servicio), en tanto que con la segunda se produjo, hacia la década de 1530, el viraje hacia la encomienda
de tributo, Esto signific una transformacion de no poca monta: el Rey cedi6 al encomendero la tasa que los naturales le
debfan como vasallo libre y los dejé en libertad para “concertar” trabajos a cambio de un salario. Al mismo tiempo, con
insistencia, se recordaba a los beneficiarios su obligacién de buen tratamiento y de adoctrinamiento de los indios a su
cargo.

13 Recapilacion de Leyes de los Reinos de Indias (1680), lib. 6, tit. 7, ley 3.

14 Idem, lib. 6, tit.1, ley 30,

15 Segin Margarita Gonzélez, se trata de una visita general, cuyas diligencias comenzaron en 1778. Debe recordarse que
las visitas al distrito de la Audiencia tenfan por finalidad verificar la ejecucién de las leyes, procurar a los indios justicia
¥, en general, intervenir donde parecia ser necesario. Una disposicién de octubre de 1549 sefialaba la obligacién de que
*“uno de nuestros oidores por su tanda visiten los pueblos del distrito de la dicha Audiencia y las ventas y boticas y en
la dicha visita de las provincias de su distrito se informe de 1a calidad de Ia tierra y niimero de pobladores y cémo podrén
mejor sustentarse, y las iglesias y monasterios que serdn menester y qué edificios ptiblicos serdn necesarios para el bien
de los pueblos, y andarse mejor los caminos; y si los naturales hacen los sacrificios e idolatrfas que solian; y cémo los
corregidores hacen sus oficios y si los esclavos que andan a las minas son doctrinados como deben, y si se cargan los
indios o si se hacen esclavos contra lo ordenado, y se informe de todo lo demds que conviene sumariamente, y el tal oidor
lleve comisidn para proveer las cosas en que la dilacién serfa dafiosa o fueran de calidad que no requieran mayor
deliberacién”, La Cédula, en: Capulara, 23, 105. Esta disposicién se incorporard al capitulo 40 de las Ordenanzas de
Audiencias de 1563, recibidas en la Audiencia del Nuevo Reino el 18 de agosto de 1568.

16 Conclusiones de la visita de Francisco Antonio Moreno y Escandon, Santafé, 18 de noviembre de 1778. en GonzALez,
El resguardo, pp. 167-168. La bastardilla es nuestra.

17 Varoas, “Memoria sobre la poblacién del Nuevo Reino de Granada”, p. 83. La bastardilla es nuestra.

18 El texto, fechado ¢l 16 de diciembre de 1797, estd publicado en VERGARA Y VERGARA, Vida y escritos, p. 81.

19 En 1978, por ejemplo, como resultado de los esfuerzos de las propias comunidades y en cumplimiento de las
disposiciones del Convenio 107 se expidié el decreto 1142 en el cual, por primera vez, se intenté definir un modelo
especial dirigido a lograr un acercamiento entre los programas educativos y las necesidades sociales, econémicas y
culturales de las poblaciones indigenas.

20 Son elocuentes los cambios constitucionales de las iiltimas décadas hechos por Panamd, Guatemala, Nicaragua,
Brasil, Colombia, Paraguay, Peru, Bolivia, Argentina, Ecuador, Venezuela y México.
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RESUMEN: La interpretacion de los negocios juridicos alipicos en Colombia, debe pariir de la aplicacidn a cada negocio en particular
de las leyes imperalivas subre obligaci ¥y iendo en cuenta, la finalidad i ial del contrato atipico; pero,
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ABSTRACT: The interpretation of the atypical legal businesses in Colombia, must divide of the application for each business in
individual of the imperative laws on obligations and coniracts, idering, the ic and ial purpose of the atypical
contract; but, first of all, with the constiwtional and legal imperative to prevent the imbalance, the inequality that can have stipulated by
the imposilion of the interests of the greal economic forces of the glubalizacion, before which the individual is defenseless

No todos los actos voluntarios del hombre son actos juridicos. Leer es
un acto humano y ademas, voluntario, pero que el Derecho no
~toma en cuenta porque no compromete el fin propio del Derecho;
- tampoco constituye acto juridico aquella actuacién humana que no
crea ni modifica ni extingue relaciones juridicas.

Los actos juridicos pueden ser negocios juridicos * , que a su vez
pueden ser declaraciones unilaterales de voluntad como el testamento,
o bilaterales como el matrimonio o, pueden ser los contratos. Salvo
un grupo de estos Ultimos, la mayoria de los negocios juridicos estan
presentes en la normatividad nacional, y se denominan tipicos.

Atipicos son aquellos negocios juridicos que carecen de una regulacion
legal especifica y que se encuentran, por tanto, ausentes de los
Cddigos de Derecho Civil y Comercial?, asi estén mencionados o
aparezcan resefiados precariamente en otros érdenes jerarquicos
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inferiores de la normatividad. También son considerados atipicos en materia
mercantil los contratos que se practican en forma reiterada, que tienen una
funcion comercial y econémica definida en un determinado sector social.

2. Razén de ser de los negocios juridicos atipicos y clasificacién.

La contratacion atipica se expande en el mundo moderno; asi encontramos
negocios juridicos atipicos presentes en la vida econdmica y juridica de nuestro
pais, que no escapa a la evolucion técnicay a los rapidos cambios de la sociedad
contemporanea que requiere sistemas juridicos vigentes y funcionales, reflejo
de un mundo negocial globalizado.

Le expansion de los negocios juridicos atipicos ha sido vertiginosa en los Ultimos
afios* aun cuando su aparicién no sea reciente, porque cada periodo del
desarrollo juridico contractual ha sido impulsado en gran parte por esta
atipicidad, generado por la libertad de contratar que supera los rigidos modelos
contractuales lo cual permite a los interesados crear sus propias relaciones
contractuales acordes con sus necesidades comerciales.

En efecto, los negocios juridicos atipicos han sido de gran importancia en la
contratacion moderna, y desde 1938 la Corte Suprema de Justicia los reconoce,
indicando que se trata de “relaciones convencionales que no encajan dentro de
ninguno de los tipos reglamentados de contrato™

Existen diversos contratos atipicos, que se clasifican con base en su originalidad,
a partir del esquema de contrato tipico. Asi, los hay puros o sui generis,
porque sus cldusulas no corresponden con ninguno de los ya tipificados
legalmente. Y los hay complejos o mixtos, que son aquellos negocios que
tipificados legalmente guardan semejanza con los tipos contractuales regulados.
Ala primera clase pertenecen el Factoring y el Contrato de Concesién Mercantil.
Dentro de los complejos o mixtos, estan el Contrato de Leasing y el de Reporto,

entre otros. ’
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3. Interpretacién de los negocios juridicos atipicos.

Las pautas de interpretacién de los negocios juridicos atipicos se han discutido
largamente. La doctrina ha planteado diferentes teorias, conocidas como la de
la Absorcién, o la de la Combinacion, la de la Analogia o la teoria del Interés o Fin

Dominante.

La dificultad sobre el régimen juridico aplicable a los negocios juridicos atipicos,
enfrenta, en general, intereses que habria que organizar en un orden de

prioridades.

a- Con fundamento en el articulo 4 del Cédigo de Comercio, se argumenta que
el desarrollo de la vida moderna impone constantes cambios respecto de los
cuales el derecho positivo esta a la zaga; por esto, deben prevalecer las
disposiciones contractuales del negocio juridico atipico sobre las normas
juridicas, que, segin esta Gptica predominantemente mercantil, son sélo
instrumentos juridicos que deben adaptarse a las necesidades comercialesy
econdmicas de los particulares, respetando la libertad contractual.

Corresponderian a un segundo orden las normas de la teoria general de los
contratos y de las obligaciones seguidas de la Costumbre Mercantil del lugar.
Y ocuparian un cuarto peldafio los Tratados Internacionales no ratificados
por Colombia, para finalizar con los Principios Generales del Derecho Comercial

y la Analogia en general®.

b- El otro interés que entra en juego, es el de la aplicacion prevalente del Derecho
Positivo; es oportuno recordar, como punto de partida, algo que es sencillo
pero indispensable, la normatividad es la que delega en los particulares la
atribucién de autorregularse y disefiar negocios juridicos ajenos a la tipicidad
contractual; recordar que la evolucion de la cultura juridica es la que ha
refinado y autorizado en grado cada vez mayor la autonomia privada como
institucion propia de la vida en sociedad ; Y no olvidar que esos cambios no
se producen por fuera del sistema legal y de los principios juridicos que son
los que permiten fijar los linderos de cada institucion, en este caso la
contractual. Son pardmetros, criterios y reglas presentes en todo orden
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juridico que armonizan y constituyen el sustento ldgico y de equidad
contractual.

Entonces, considero que por muy alto grado de desarrollo comercial a que
haya llegado una sociedad determinada, es indispensable que se apliquen a
todo contrato atipico las disposiciones que segtin la naturaleza juridica de la
relacién y los sujetos que en ella intervengan, garanticen un equilibrio basico
y una proteccién general de los terceros.

El contrato-como categoria- tiene tipicidad in genere y al contrato atipico,
“que no esta reordenado ni reorganizado en principio, sélo podra aplicarsele
la regulacién (tipicidad)que corresponde al presupuesto bésico del que parte
(el contrato); la regulacion concreta habra de buscarla en cada caso™

Por lo ya expresado, ante la incertidumbre que la ejecucion e interpretacién
de los negocios juridicos atipicos pueda generar, opino que es menester
aplicar un criterio sistematico de interpretacion que defina la jerarquia
normativa en los contratos atipicos.

En un primer orden las leyes imperativas, las generales que tratan de las
obligaciones y los contratos, seguidamente las correspondientes a los
contratos tipicos que pudieran ser afines’, cuya aplicacién puede ser analdgica
pues la Ley 153 de 1887 en forma temprana nos sefiala en su articulo 8,
como en virtud de la analogia, se somete un caso no regulado por el
ordenamiento al régimen que gobierna un negocio juridico similar, asi la solucion
a cuestiones novedosas se encuentra en principio, en el propio Cédigo de
Comercio®.

Ante la concurrencia de dos clases de disposiciones imperativas: las normas
correspondientes a contratos tipicos que pudieran ser afines y las normas
generales relativas a las obligaciones y los contratos, pienso que se aplican
preferentemente éstas Ultimas, cuando se trate de contratos atipicos sui
géneris. Cuando se trata de un negocio atipico complejo se aplicaran las
normas propias de los contratos afines.
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Para la regulacion de contratos atipicos, ademas del marco normativo general
antes descrito, tienen especial importancia las clausulas convenidas en el
negocio juridico, que constituyen ley para las partes, siempre y cuando no
contrarien el orden pablico®

Las estipulaciones de los contratantes en un negocio juridico atipico
validamente celebrado son fuente de derecho y los particulares tienen
potestad normativa para disponer de sus intereses privados. Ante un acto
carente de forma y contenido tipico el intérprete indagara si este acto
constituye un negocio juridico, tratara de determinar qué se pretendio al
celebrarlo , cudl es su causa Yy finalidad econdmica comercial, para asi
interpretar con la mayor fidelidad posible la voluntad de los contratantes.

En el orden normativo viene a continuacion la costumbre mercantil.
Tratandose de un contrato atipico utilizado habitualmente en un lugar,
prevalece el derecho consuetudinario local sobre las normas que regulan
con caracter supletorio lo relativo a los contratos y obligaciones.

Finalmente, se aplican en su orden, los Tratados Internacionales no ratificados
por Colombia, la Costumbre Internacional y los Principios Generales del Derecho

Comercial.

4. Un modelo de negocio juridico atipico para reflexionar.

Repasados algunos aspectos tedricos de los negocios juridicos atipicos y por
cuanto su enlistamiento seria interminable, comentaré brevemente el contrato
de Concesion Mercantil que constituye un modelo interesante de la atipicidad

catalogada como sui generis.

Se conoce como Contrato de Concesion Mercantil o Contrato de Distribucion
Exclusiva a aquel que tuvo origen en la industria y el comercio de automoviles,
gaseosas Y cervezas en Estados Unidos y Alemania a finales del siglo XIX y
principios del XX. La meta de conquistar mas mercados sin invertir mayor
capital se logra a través de los concesionarios que tenian licencia, en el caso de
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las bebidas, de embotelladores o distribuidores del producto.

Con el tiempo, este negocio exitoso se extendid y diversificd, primero en el
mundo occidental y después de la apertura econémica, también en oriente.

Se define como un “contrato mercantil atipico, consensual y sinalagmatico
mediante el cual una persona fisica o juridica denominada concedente, otorga
por tiempo limitado o ilimitado la facultad de distribuir exclusivamente en un
area geografica limitada sus productos, a otra persona que igualmente puede
ser fisica o juridica”?

Ademas de las caracteristicas ya resefiadas, se trata de un contrato de
colaboracidn, puesto que concedente y concesionario no tienen intereses
opuestos; también es oneroso, de libre discusion o de adhesidn; de tracto
sucesivo, lo que posibilita la aplicacion del Principio de Imprevisidn; es intuitu
personae, ya que se celebra entre personas que confian plenamente en la
gestidn de la otra; también hay que agregar que estructura unidad de empresa
entre concedente y concesionario.

La Concesién Mercantil es la comercializacion de un producto o servicio ésta,
que es su funcién econdmica, hace de la relacion contractual un negocio juridico
atipico y auténomo, con rasgos muy definidos, cuya naturaleza juridica no es
confusa, pero si ha sido refundida en otros modelos legales.

Lo mas usual es encontrar la Concesion tratada legalmente como una
compraventa, de caracter especial, a veces con un pacto especial de
exclusividad; otras veces como una venta con monopolio, o también como
una venta con suministro. Se le ha desfigurado minimizando el contrato a un
derecho a utilizar una marca y ponerla en productos. Que es un contrato més
de mandato o de agencia mercantil o inclusive de arrendamiento se ha llegado a

afirmar.

Indudablemente el contrato de Concesién mercantil se asemeja a otras formas
contractuales tipicas, pero es su especifica funcién comercial la que lo libera de
la subordinacion legal a otros modelos y lo convierte en un negocio juridico
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independiente. Aparece como un uso que al tornarse en costumbre mercantil,
va delimitando sus fronteras hasta llegar a convertirse en un negocio muy
eficaz y flexible que permite a industriales y comerciantes construir un vinculo
contractual que satisface sus intereses.

Los problemas juridicos relacionados con el contrato atipico de Concesidn
generalmente surgen al tener que determinar la duracion del contrato. El Tribunal
Superior de Antioquia ha establecido en reiterada jurisprudencia que el
desistimiento unilateral es valido cuando las partes, al suscribir el contrato, no
han indicado nada sobre la duracién de sus efectos. Corolario légico que desarrolla
el principio segun el cual no existe obligacion impuesta por tiempo indefinido.

Una modalidad muy difundida del Contrato de Concesién Mercantil es la Franquicia
(sobre la que tendriamos que reflexionar) a la que Guyenot define como “forma
de concesion de una marca de productos o servicios a la cual se agrega la
concesion del conjunto de métodos y medios de venta™! . Este negocio,
inevitable consecuencia de la globalizacion e imparable en sus efectos, invade
cada vez mas nuestro pais y constituye otra forma de conquista, la manera
moderna como los paises pobres son colonizados y exprimidos.

CONCLUSIONES

- Al entender de que no todo es nuevo en el Derecho que conocemos como
actual ni todo es siempre igual, nova et vetera, seexplica la existencia de

los negocios juridicos atipicos.

- Los negocios juridicos atipicos aparecen en el Derecho como expresion de la
amplia gama de relaciones juridicas contractuales que vivifican y posibilitan el
ejercicio del comercio y el crecimiento de la economia.

- Hay atipicidad de variadas formas: la originada en los contratos que sélo
estan delineados a partir de la costumbre mercantil, la que no consulta ningdin
modelo contractual ya regulado, y aquella que toma elementos de otros
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tipos contractuales para erigirse en un negocio atipico auténomo por ende,
novedoso. ’ ’

- Lainterpretacion de los negocios juridicos atipicos en Colombia, debe partir
de la aplicacién a cada negocio en particular de las leyes imperativas sobre
obligaciones y contratos, teniendo en cuenta, la finalidad econdmica y
comercial del contrato atipico; pero, ante todo, con el imperativo
constitucional y legal de impedir el desequilibrio, la desigualdad que pueda
habel:se estipulado por la imposicién de los intereses de las grandes fuerzas
economicas de la globalizacién, ante las cuales el particular se encuentra
indefenso. '

- Enlamedida en que los negocios juridicos atipicos permanezcan alejados de
f:u?lquier posibilidad de regulacién formal, seguirdn siendo un recurso juridico
idoneo Para impulsar el comercio y la economia, que no pueden ser
constrefiidos por camisas de fuerza normativas.
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RESUMEN: El liberalismo radical que se vivié en el Estado de la Nueva Granada hacia la segunda mitad del siglo XIX produjo una
verdadera conmocién politica que implicd la verdadera ruptura con las instiluciones hispanicas. La es¢ncia de la reforma fue, sin embargo,
altamente inspirada por las politicas adoptadas en Francia con posterioridad a las revoluciones de 1789 y de 1848; de ahi que algunas de
sus instiluciones no hayan tenido entre nosotros dad ién. Uno de los proy que di desarrollar los liberales
radicales en la organizacidn del Estado fue el de hacnr un cmdndmo de cada uno de los habitantes de la Nueva Granada. Sin embargo, el
liado final fue la exi ia de una ién entre la filosofia liberal y algunas de las instituciones juridicas de la época. En la
prictica, el conceplo de ciudadano aplicado solo a los hombres, y entre ellos solo a quiencs reunian puntuales requisitos exigidos por
ley, termind siendo excl y io a un principio bisice proclamado por el liberali el de 1a igualdad. En momentos en que se

celebra en Colombia los cuarenta afios de la concesidn del \olo a las mujeres, este ensayo analiza la contradiccion existente entre los
principios liberales de “libertad, igualdad, fraternidad” con respecto a la exclusién de la mujer del derecho al sufragio, al tiempo que mira las
razones juridicas que, para aquella época, justificaron con creces que la igualdad para todos los seres humanos no se hubiera dado entre
nosolros.

KEY WORDS: political rights, women, vote, liberalism, legislation, equality, citizenship.

ABSTRACT: The radical liberalism that one lived in the state of the Nueva Granada towand the second half of the XIX century was the
cause of a true political shock that impeded the true rupture with the Hispanic instilutions took place. The essence of the reformation was,
however, highly inspired for the politicians adopted in France after the revolutions of 1789 and 1848; with the result that some of its
institutions have not had among us true acceptance. One of the projects that sought to develop the radical liberal in the organization of the
state was the one of making a citizen of each one of the inhabitants of the Nueva Granada. However, the final result was the existence of a
contradiction between the liberal philosophy and some of the jnndu:al nuhluuuns of the time. [In the practice, citizen’s concept only
applied the men, and among them alone to those who gathered d ded by law, it finished being excluding and
contrary 1o a basic principle proclaimed by liberalism: the equality. This rehearsal analyzes the existent contradiction among the liberal
principles of “freedom, equality, fraternity” with regard to women’ "s exclusion of the right of vote, at the rime that looks the juridical
reasons that, for that, time, justified amply the fact thal the equality for all the human beings had not been given among us.

1. LA CUESTION DE LA CIUDADANIA Y EL DERECHO AL VOTO

os supuestos de la ciudadania moderna provienen de la idea de un
“contrato social” en el que el ciudadano se presenta como un ser
4 universal, aislado, sujeto de voluntad y punto cartesiano de la actividad
~ politica. Estos supuestos no parecen haber contado en el Cédigo.
Civil Chileno que redactd Andrés Bello - adoptado por el Estado de
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Santander en 1860 -, en el que el sujeto ciudadano no aparece como un individuo
“abstracto y desencarnado”, sino como “un padre, un esposo, un hijo y un
propietario”. La Constitucién que antecedid a la revuelta liberal asumid los principios
del Cédigo Civil que basaba algunas de sus instituciones, especialmente el capitulo
de las personas y la familia y, en general, todo lo que tiene que ver con los
bienes del individuo, en el Derecho Romano, una legislacién que reconocid las
desigualdades entre los seres humanos.

En efecto, para los legisladores romanos la calidad masculina de pater familia era
el centro del nicleo doméstico y de la autoridad sobre la esposa y los hijos no
emancipados. La familia por si misma era el centro de la sociedad y el circulo que
definia la legitimidad de la descendencia. Desde el Derecho Romano se aprecia
una desigualdad entre el propietario y el menesteroso: el primero de ellos ocupa
una posicién privilegiada en la sociedad y por el simple hecho de ejercer el dominus
desplaza a quienes ostenten derechos precarios, como el poseedor y el tenedor,
El dominio se concebia como la relacién directa del hombre sobre la cosa y la
posesion efectiva del bien hacia presumir la propiedad, es decir, el contacto
sobre los bienes era indicativo de dominio. Esta tendencia a lo material de |a
relacién, al apego a la tierra, pudo hacer presumir en el imaginario de los legisladores
del XIX su convencimiento de que un propietario o un padre de familia eran
sujetos mas responsables que otros para el ejercicio de la ciudadania.

Moderadas o no, las instituciones del Derecho Romano influenciaron
decididamente la legislacién colombiana, basada en el supuesto del predominio
de unos seres humanos sobre los demas. Efectivamente, el grupo de las mujeres
y los hijos menores de 21 afios fueron excluidos del ejercicio de los derechos
civiles y politicos al ser considerados incapaces y, como tales, dependientes del
pater familias. El hombre de mediados del siglo XIX tenia todos los derechos
subjetivos desde su nacimiento, pero los derechos politicos para elegir o ser
elegido dependian de unas circunstancias extraordinarias que podian darse con
la edad, con el requisito de la pertenencia a un nticleo familiar y con el hecho de
tener un patrimonio minimo. Contar con estos requisitos le daba connotaciones
de responsabilidad y respetabilidad al sujeto y posibilitaba su participacién en la
vida plblica. Esta situacion parece concordar con la opinién de Vermeren respecto

54

T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

de que “el ciudadano como personaje filosdfico deviene un personaje raro, no
es ciudadano de por vida, sino que en ciertos momentos se reencuentra en su

condicion de ciudadano™.

La condicién ciudadana dependié de un elemento indispensable: la calidad
masculina del sujeto. Una de las tesis que nos podria ayudar a explicar la concesion
de este derecho al hombre, sin consideracion a la mujer, es aquella que manifiesta
que los legisladores de la mayoria de los paises privaron a las mujeres del ejercicio
de los derechos politicos por temor a fa mujer civica que aparecié en la Revolucion
Francesa, o al temor de que ellas alimentaran con su voto a las fuerzas
conservadoras, como consecuencia de su postergacion al campo de lo privado
y de la Iglesia, temores estos que no invadieron el animo de legisladores
anglosajones y protestantes, habitantes de paises donde reinaba un liberalismo
reformista de espiritu cudquero que hizo que las mujeres pudieran obtener mucho
més rapido los poderes politicos locales®.

No sabemos si en la América de finales del XVIII la imagen de la enardecida
militante francesa haya ocasionado el temor de que se hablé anteriormente,
pero es un hecho que se contrarié uno de los principios de la ciudadania moderna
al establecer laimagen excluyente de un ciudadano masculino, psicolégicamente
maduro, es decir, mayor de edad, reflexivo e independiente, o en su defecto,
padre de familia. Curiosamente, para el legislador del siglo XIX el matrimonio tenia
una funcién aceleradora de la madurez psiquica del individuo, permitiéndole asumir
la calidad de ciudadano sin interesar la edad. El vinculo con una familia propia
hacfa esperar de él la responsabilidad necesaria para ejercer como ciudadano. La
maternidad, por el contrario, no otorgaba en la mujer la misma presuncién,
dado que ella seguia considerandose allieni juris.

La explicacién por la cual la legislacion civil se basaba en desigualdades es la
misma por la que creemos que las constituciones del siglo XIX asumieron la
identidad privada y no la del individuo social perteneciente a la civitas, tal como
lo reconocié Marx en 1843. La igualdad juridica se planted en términos de
desigualdades consideradas naturales porque se derivaban del orden natural de
las cosas, lo cual para las mujeres, los hijos y los desprotegidos implicaba inferioridad
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fisica y debilidad de razonamiento. El argumento es aristotélico y como tal
pertenece al derecho natural, movimiento inspirador de la legislacion romana y
candnica que, como dijimos, fue el insumo de las legislaciones latinas.

En el caso de la Nueva Granada, uno de los elementos diferenciadores fue la
propiedad territorial. Para Jaime Jaramillo Uribe®, al no existir una clase nobiliaria
ni una clase social basada en el status profesional, presioné la adopcion del
elemento patrimonial para el ejercicio del voto, de tal forma que quienes elegian
y eran elegidos eran unos cuantos. La inexistencia de una clase trabajadora
organizada y el desprecio por la calidad de empresario o comerciante hicieron
que se adoptara el elemento patrimonial y la calidad de propietario para el ejercicio
del voto y de los cargos publicos.

Este mismo cuestionamiento, el de la falta de ciudadania de los dependientes sin
propiedad, fue aceptado también para la mujer. La legislacion granadina, que
como indicamos tuvo un gran influjo del derecho romano -el cual consideraba a
la mujer como incapaz y dependiente- determinaba que las propiedades de la
mujer pasarian a ser administradas por el padre o el marido. A pesar de que
seguia conservando la titularidad de los bienes, no existia ningtin acto juridico de
disposicidn que ella pudiera realizar sin la autorizacion del esposo o de la persona
encargada de su administracion, que en defecto de aquel seria el padre o un
curador.

Una explicacién adicional a la desigualdad politica en las relaciones de género es
la expuesta por la historiadora Silvia Arrom (1988): a pesar de que la legislacion
reconocia ciertos niveles de participacion a las mujeres, el hecho de no
reconocerles su capacidad para administrar bienes se debid a que la sociedad
espafiola -la que heredamos y que a su vez fue influenciada por el derecho
Justinianeo- estaba compuesta por corporaciones (como la nobleza, el clero, los
militares, los gremios, los indios) con funciones y privilegios especificos e inclusive
con “fueros” y, desde ese punto de vista, la sociedad no era uniforme y sus
miembros no eran iguales. Esta “vision corporativa de la sociedad” sirvid para
establecer las jerarquias que permitieron el gobierno vertical que provenia del
Rey y que estaba representado en niveles inferiores por los varones padres de
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familia, con lo cual este sistema permitia el control de arriba hacia abajo y era
ideal porque aseguraba la obediencia y el respeto del Gltimo vasallo a la autoridad

del soberanc®,

La igualdad en las constituciones neogranadinas

Las constituciones que se proclamaron con posterioridad a la independencia
reflejaron las desigualdades del derecho privado que regia en el Estado Monarquico
espariol. Desde ese punto de vista, el ejercicio de la ciudadania era limitado: se
requeria el cumplimiento de requisitos tales como el de una edad minima (21
afios) o, en su defecto, estar casado; saber leer y escribir y poseer una renta
anual de 150 pesos o por lo menos de 300 pesos en bienes raices propios. El
ejercicio de la ciudadania era reducido si tenemos en cuenta que la gran mayoria
de los habitantes del nuevo Estado eran analfabetas y pobres.

Estas restricciones no parece haber cedido con la reforma Constitucional de
1843. En los cuestionarios entregados por el Consejo de Estado a ilustres
personajes Yy juristas granadinos sobre la conveniencia de reformar o no la
Constitucion de 1832 respecto de los requisitos para ejercer derechos politicos?,
se demuestra que sobre la necesidad de instaurar el primer requisito -mayoria de
edad o ser casado- no existid6 mayor discusion entre los consultados. Las
respuestas no fueron unanimes respecto de la abolicion del requisito de la
instruccién minima, si bien se considerd que el requisito de leer y escribir excluia
a la mayoria de los habitantes: “por lo menos las cuatro quintas partes de los
ciudadanos”, advirtié el Tribunal de Apelacion de Antioquia. Predominaron las
voces que favorecian al ciudadano ilustrado, ya que se confiaba que este requisito,
en vez de retrasar la participacién popular, incentivaria el progreso del pueblo y
ayudaria a que los padres estimaran mas la instruccion de sus hijos.

La mencionada consulta para el establecimiento de los requisitos no tuvo
aplicacién inmediata debido a que la Constitucién de 1843 no cred una
reglamentacién para el ejercicio personal del voto y por el contrario continué
haciendo uso del ejercicio indirecto de la representacion popular. Esta
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representacion indirecta hacia que las decisiones electorales fueran tomadas a
través de un grupo de sujetos pertenecientes a la Asamblea Electoral, y no
directamente por el ciudadano, los cuales serian, ademas, los directamente
encargados de elegir al presidente, vicepresidente y senadores de la Republica.

La Constitucion de 1853, sancionada por el presidente José Maria Obando,
institucionalizo el sufragio universal masculino e introdujo todas las garantias
ciudadanas. No obstante, no tuvo en cuenta la participacién politica y la capacidad
juridica de la mujer. A pesar de eso, asf fuese tacitamente, durante la segunda
mitad del siglo XIX se empezé a hablar de igualdad en las constituciones de
algunos estados federales tales como Cundinamarca, Antioquia, Mariquita o
Cartagena, donde la desigualdad en los derechos de representacién que hemos
mencionado y la existencia de la esclavitud habian hecho presencia®.

Para lograr la participacion popular de sus congéneres, los republicanos debieron
luchar por el voto directo no representativo, adicionalmente por la abolicién de
los privilegios de patrimonio y educacién. Todo el proyecto educativo de los
liberales se hizo con el propdsito de ensefiar a los ciudadanos a leer y escribir, que
era el requisito para la concesion del voto. En vez de omiitir la ilustracién, quisieron
educar al pueblo con la esperanza de volverlo ciudadano. Al percibir los comicios
electorales como un incentivo para que los padres se preocuparan mas por la
educacion de sus hijos, los liberales radicales proclamaron que /a ilustracion era
“la sangre de la democracia™

Sin embargo, la estrategia tuvo una gran doliente: la mujer. El hecho de que le
fuera asignado permanecer en su lugar natural como garantia del plan civilizador
trajo como consecuencia que la concesion de la ciudadania para las mujeres
encontrara mayores tropiezos. En efecto, para conceder el voto a las mujeres
existieron barreras adicionales que no pudieron, o no quisieron superar los
ambiciosos reformadores, pues la tarea implicaba reformas en las instituciones
familiares heredadas de Roma y de Espaiia, y adicionalmente, un cambio en los
roles sexuales, lo que modificaria las instituciones patriarcales y sociales.

La desigualdad en la familia no fue cuestionada y, al contrario, fue defendida
como necesaria para el cumplimiento de las metas sociales. Uno de los expositores
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sobre el asunto de la conveniendia de la desigualdad femenina frente a la masculina
fue don Miguel Samper, quien abiertamente divulgd su posicion ante escenarios
abiertamente liberales, como en la primera sesién solemne de la Escuela
Republicana, la noche del 30 de octubre de 1850. Aunque su explicacion del
programa “socialista” fue coherente con las metas de civilizacién impuestas al
nuevo gobierno liberal del presidente Lopez, al llegar al punto de la participacin
de la mujer en asuntos politicos se mostré adverso. A su pregunta ¢debe la
mujer tener participacion directa en el gobierno? respondio enfaticamente que
no lo creia. Las razones de esta negativa parecen haber sido las de la inmensa
mayoria de su generacion:

“Hasta hoy se ha mantenido a la mujer en una condicién triste y
deplorable; -pero esto no prueba que debamos tocar en el extremo
contrario.- Si la mujer nos encanta con su angélica sonrisa, con su
celeste mirada y su dulcisimo acento desde la cuna hasta el sepulcro;
si nos llena la vida de gratas emociones, de consuelo y felicidad, ya
la estrechemos en los brazos diciéndole madre, ya la llenemos de
caricias como fruto de nuestro amor, ya la adornemos de hinojos,
amandola con espiritualismo y ternura al consagrarle nuestro
porvenir; si la mujer es el paraiso del corazdn; ella merece la
proteccidn especial de la sociedad, un cuidado constante y delicado,
y una educacion que eleve su alma a la altura de su mision; y haga
su inteligencia tan bella como sus ojos™?

Para el lider liberal estos seres angelicales debian “hacer la revolucion con una
sonrisa carifiosa” y no por el camino de la razén, porque al fin y al cabo, ellas ya
tenian una mision especial: “encaminar al hombre por el sendero de la virtud,
dulcificarle sus horas, purificar su alma con el rocio del amor, y suavizar sus
instintos y pasiones vehementes”

La consecuencia de haber sido consideradas seres “de delicadeza exquisita”,
perennemente bellas y virgenes, fue la causa de su enclaustramiento en un
paraiso disefiado por los mismos hombres. El hogar doméstico era el reino de
este “angel del consuelo” y salir a la vida publica era, para la mayoria de los
hombres, “trastornar el mundo”. Para ellas era el imperio del sentimiento, alli -y
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solo alli-, dominaria “con sus encantos y gracias” a sus rendidos plebeyos
domeésticos. El imperio del corazén era aquel donde se ejercia “el dulce
absolutismo del amor®, ante el que caian gustosos, los hombres.

Claramente este discurso de la domesticidad de mediados del siglo XIX, que fue
promovido y practicado con mucha mas fuerza entre familias de los sectores
medios y altos?, fue el que sirvi6 para independizar, atin més, las esferas de lo
publico y lo privado. La estrategia consistié en presentar el hogar doméstico
como un remanso de paz para el guerrero -hombre politico-, y en el cual las
mujeres desempefiarian un rol sublime, asi fuera aparentemente. Para lograr
este proposito se le pedia igualmente a los hombres actuar como adoradores y
guerreros dispuestos a defender con su vida el honor de su diosa

“La primera obligacién de un esposo, es el respeto debido & una
joven que él debe suponer inocente y virtuosa, puesto que ha
querido hacer de ella su compafiera para toda la vida. El marido
incauto que consiente y anima esas burlas atrevidas é insulsas con
que se regalan de ordinario los oidos de una recién casada, se expone
con esta necia tolerancia & hacerla perder este bello pudor que realza
y sostiene todas las virtudes. (...) éCémo puede un hombre de
juicio permitir chanzas y bufonadas que saque los colores del rostro
de una mujer amada?™3

Entre las consideraciones que se tuvieron para evitar la exposicion de la mujer a
la vida publica estaba su participacion en el campo de batalla. Usualmente se
hacia referencia a esta posibilidad cuando se trataba el asunto de la emancipacion
de la mujer y pareciera que hacerlo fuera una exageracién premeditada para
hacerle doler los oidos al ptblico:

"Hacedle arrastrar los peligros de la guerra, de las proscripciones y
de los odios politicos. Tefiid con la pdlvora de los cartuchos esos
labios de pirpura y de rosa, encalleced esas lindas manos con el
manejo del sable y el servicio de la artilleria; ensefiadla a gozarse
con la vista de sangre y de cadaveres, corromped su espiritu con
la chicana, las intrigas y artillerias del foro y dad a los frios célculos
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del raciocinio poder bastante en ellas par borrar los nobles impulsos,
las espontaneas determinaciones de su exquisita sensibilidad*

La exaltacion de lo femenino fue entonces una de las herramientas mas usadas
por los liberales para prevenir la participacion ciudadana de las mujeres. El
fendmeno del “culto a la verdadera feminidad” o “marianismo”, término éste
que no hace referencia al culto a la Virgen Maria en si, sino a la vision de madre
como santa y que es definido por Evelyn Stevens como el culto de la superioridad
espiritual femenina?®, exaltd a la mujer colocandola en el santuario de lo privado
con calificativos ciertamente celestiales, como los angeles del hogar, las
sacerdotisas del santuario, los seres alados, etc, e hizo del hogar doméstico el
paraninfo de las moradas celestes, 0 aquel lugar donde el marido, protagonista y
jefe familiar, pudiera llegar a descansar después de la batalla. El campo de guerra
era precisamente el espacio publico, un lugar tan competido y despreciable que
no era digno habitaculo de las damas.

De igual forma, fue esta exaltacion de lo femenino lo que impidié que se diera la
Igualdad proclamada por los liberales. Es un hecho que la reverencia y el “amor
respetuoso” que generd en los hombres la exaltacion de las virtudes mujeriles
fue un avance para la condicién de la mujer en la medida en que les permitio
exigir mejor trato, por lo menos en las clases altas. Sin embargo, en vez de
conducir a que se dieran procesos sexuales mas igualitarios, el marianismo frustrd
esa posibilidad al enclaustrar a la mujer en lo doméstico e impedirle idear nuevos
espacios, entre ellos, la lucha por los derechos civicos. De esta manera, laimagen
de la madre de familia y companiera del esposo fue la mas pertinaz competidora
de la mujer civica.

En definitiva, la estrategia de los liberales de la exaltacion de lo femenino y de
hacer del hogar el dominio de la esposa parece haber tenido que ver en primer
lugar, con la propuesta aristotélica de dejar a las mujeres al cuidado de lo privado,
solo que mientras el filésofo lo justificaba con la inferioridad bioldgica®®, los liberales
-sin dejar de estar de acuerdo con éste-, afiadieron la exaltacion de lo femenino
como argumento para completar las razones por las cuales el espacio plblico no
era propio de las mujeres. En segundo lugar, su argumento parece haberse
centrado también en el propdsito de lograr la preservacion de orden social al
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tratar que la aplicacién de nuevas politicas como la educacion femenina, la
participacién laboral y la implantacién del divorcio no desmoronara la estructura

La experiencia del voto femenino en la Provincia de Vélez

Un claro ejemplo de los efectos que podria tener este discurso promovido por
los liberales es el que observamos en la fracasada experiencia del voto femenino
en la provincia de Vélez. Fueron seguramente muy pocas las mujeres que alli
hicieron uso del derecho al voto, privilegio totalmente extraordinario en la
circunstancia mundial de ese periodo, y otorgado la constitucion municipal de
esa provincia para las elecciones de 1855. Esta apatia politica en el ejercicio de
un derecho que solo se instauraria en Francia en 1944 y en Colombia a partir de
1954 después de enconadas luchas feministas, se debid en parte, a que la
concesion legislativa no tenia nada que ver con la mentalidad de las gentes de
esta época. En efecto, no existe ninguna constancia de que las mujeres hayan
luchado por la adquisicién de este derecho y su implantacion parece deberse
mas a “acciones de politiqueria de la época que al deseo de abrirle posibilidades
mas igualitarias a la poblacion femenina frente a lo que estaba pasando con los
hombres de su misma condicién social™ .

Para los habitantes de la Nueva Granada la participacion politica de la mujer
ponia en peligro el tradicional ejercicio de sus deberes domésticos y en entredicho
su tradicional rol en el ambito privado. Teniendo como bandera esta idea los
hombres pronto se encargaron de desestimular la vinculacién de la mujer a la
actividad publica advirtiéndole que hacer uso de este derecho podria resultarle
“peligroso” e inconveniente. Emiro Kastos, cronista liberal, a quien la posibilidad
“de que las mujeres pueden elegir y ser elegidas para todas las funciones publicas”,
le parecia “una contradiccidn” al orden natural establecido y a la misma naturaleza
femenina les recomendaba

“La vida publica no es su elemento. Quédense, pues, en la casa,
calmando con sus dulces sonrisas y sus cuidados afectuosos los
desengarios y sinsabores que llevamos de la calle: quédense, como
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las sacerdotisas en el santuario, manteniendo encendido el fuego
celeste de los afectos y formando en medio de los ardores de la
vida un oasis fresco y risuefio donde repose tranquilo el corazdn.
Quédense alli; y déjennos a nosotros el placer de hacer presidentes
o dictadores, de intrigar en las elecciones, de insultarnos en los
congresos, de mentir en los periddicos y de matarnos fraternalmente
en nuestras contiendas civiles™®,

Confiaba el periodista en que la concesion de la Constitucion de Vélez no iba a ser
aceptada por los “angeles del hogar”, ya que era claro, segiin él, que “la
disposicion que hace a las mujeres electores y elegibles, emanaba mas bien de
un sentimiento de galanteria que de un pensamiento politico”, Ademas de esto,
la sujecion natural de la mujer al hombre haria que esta al momento de votar
llevara “a la urna electoral la opinidn de su marido, de su padre, de su hermano
o de su amante con lo cual se conseguirian mas boletas pero no mas votos.
Estamos seguros de que ellas no haran uso de semejante derecho, y si lo hicieran,
nada ganaria la politica, aunque si perderian mucho las costumbres™?.

Fue tal vez este temor la causa principal de que el derecho al voto femenino
hubiera quedado registrado en la historia como una extrafa curiosidad de una
de las constituciones liberales de nuestro territorio, temor que sin duda se reforzd
con la sdlida imagen de mujer virtuosa. Esta “trampa del lenguaje” que las
colocd en “el santuario” les significd su estancamiento politico y su participacion
en la vida publica, exaltar las virtudes femeninas fue un habil recurso semantico
que sirvid para opacar la amenaza de “la mujer civica” de la que hablamos
anteriormente: “ellas tendran siempre el buen sentido de no cambiar las dulces
y timidas virtudes que forman su encanto, por nuestras pasiones politicas tan
intolerantes y odiosas. Las mujeres deben ser mujeres: si se dan a la politica, y
visten chaleco y calzan botas y pronuncian discursos, se suicidan”?®. Y muy
seguramente algunas mujeres hicieron eco de esta prevencién masculina entre
sus congeneres, lo que ayudd a llevar a la derogacion de este derecho solo tres
afos después de habérseles concedido. El silencio y la desigualdad politica se
prolongaria hasta la segunda mitad del siglo XX.
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CONCLUSION

La politica liberal de los radicales de mediados del siglo XIX trajo a nuestro pais los
principios de libertad, igualdad y fraternidad de la Revolucién Francesa de 1789.
Las constituciones granadinas y todas las que le siguieron han procurado instaurar
el principio de igualdad entre nosotros. Lamentablemente, en lo que tiene que
ver con la mujer solo hasta mediados el siglo XX y a raiz de la Constitucion de
1991 con medidas legislativas como la igualdad entre hombres y mujeres, la
proteccion a la mujer cabeza de familia y a la embarazada, que se fundan
precisamente en el reconocimiento de la desigualdad ancestral a que han sido
sometidas 2!, se ha procurado para la mujer la igualdad de derechos civiles y
politicos. El texto legal y los discursos politicos han servido a lo largo de los siglos
para relegar a la mujer de la participacion publica designandole una tarea tan
sublime como engafiosa: la de ser guardiana de la moral y de lo doméstico.
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1. INTRODUCCION:

ratar de describir la teoria de la culpabilidad exige hacer referencia a la

~ conciencia de la antijuridicidad como parte del estudio dogmatico del

. delito, pues sdlo de ésta manera se podra entender la génesis de la
teoria, asi como el tratamiento que la misma hace del error de
prohibicion, resaltando sus diferentes variantes: la teoria limitada o
restringida de la culpabilidad, todo lo cual servird de marco tedrico
necesario para presentar algunas conclusiones en torno a la aplicacion
de aquella en nuestra legislacion penal.

2. LA CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD COMO
ELEMENTO DE LA CULPABILIDAD

Indagar poi' la génesis préxima del moderno concepto de culpabilidad
implica efectuar un recorrido histdrico por la teoria del delito, desde

69




CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURIDICAS

aquella que dio a la culpabilidad un contenido psicoldgico, como en el caso de
Von Buriy Von Liszt; pasando por la nocion psicoldgico - normativa de Von
Beling, pero en especial de Frank, Hegler, Goldschimidt y Freudenthal; hasta
llegar a una concepcién normativa como la sostenida por Merkel y Welzel, en
donde se advierte que en la culpabilidad debe existir un juicio de reproche,
valoracion que debe estar sentada sobre la conciencia de obrar
antijuridicamente.

El desarrollo que ha tenido el concepto de culpabilidad no puede ser ajeno a
nuestra legislacién penal, especificamente en cuanto a la interpretacion del articulo
12 del estatuto punitivo en el que, de acuerdo al legislador, el principio de
culpabilidad exige la conciencia de la antijuridicidad como presupuesto de la
conducta delictiva, con lo que adscribe el “codigo en estas materias a la teoria
finalista propugnada por Welzel.”*

En sintesis, la inclinacion del concepto de culpabilidad hacia una teoria normativa
ha llevado al reconocimiento expreso de la conciencia de la antijuridicidad,
entendida esta como la comprension que debe tener el autor sobre lo reprochable
de su conducta, implica ello un juicio de valor que habra que realizarse en un
contexto determinado, es decir, se exige del autor “el conocimiento de la
contrariedad del acto con el derecho.... (y que) sepa que esa contrariedad esta
tipificada penalmente,

No obstante lo anterior, la conciencia de la antijuridicidad no fue creacidn exclusiva
de las posturas finalistas, puesto que ya los causalistas habian tratado el tdpico
mediante lo que se denomind la teoria del dolo, concepto que, como forma de la
culpabilidad, era el apropiado para indagar por el conocimiento actual en torno a
la antijuridicidad (teoria estricta), situacion compleja y dificil de probar en la
praxis, puesto que se caia en un casuismo exagerado que tratd de corregir la
teoria limitada del dolo, que exigia un conocimiento potencial de la antijuridicidad,
situacién que, de todas formas, mantenia su incongruencia si se tiene en cuenta
el caracter subjetivo que tiene el dolo frente a lo esencialmente valorativo que
implica la conciencia potencial de la antijuridicidad.

La situacion anterior tratd de ser superada por la teoria estricta de la culpabilidad
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que solo puede ser comprendida en el marco del finalismo, no solo por haber
sido Hans Welzel uno de sus pioneros?, sino porque parte de un contenido
especifico de la culpabilidad, entendida como el juicio de reproche efectuado
sobre el actuar de un imputable que tiene conciencia de la antijuridicidad de su
proceder, esto es, un concepto en el que se proscribe el dolo y la culpa que
ahora se ubican en el tipo penal.

La teoria estricta de la culpabilidad no es asimilable a una visién causalista o
neocausalista de la dogmatica penal, puesto que la conciencia de la antijuridicidad
noes un elemento que encontremos en el dolo, como forma de la culpabilidad,
sino un elemento auténomo que hay que ubicar en el estadio de la culpabilidad, -
desprovista de su carga subjetiva y caracterizada por su contenido normativo.

En efecto, debemos recordar que el finalismo, a diferencia de las tesis causalistas,
ubica el dolo en el tipo penal (tipo subjetivo) y no en la culpabilidad, todo ello
como consecuencia directa del concepto de accidn final, entendido como actuar
teleoldgico dotado, por ende, de subjetividad. Por supuesto, no se trata de un
“traslado” caprichoso del dolo y la culpa, se trata de una ubicacién “natural”, es
dedir, la accion humana es subjetiva por antonomasia y esa caracterizacion da
contenido al tipo penal que la recoge normativamente.

Ahora bien, si el dolo lo encontramos en el tipo y no en la culpabilidad, la conciencia
de la antijuridicidad, como elemento necesario para imputar responsabilidad penal,
supera el problema de la actualidad del conocimiento, tema central de la teoria
del dolo, puesto que siempre exigira un conocimiento potencial, dado que el
rasero utilizado no es la voluntad, sino lo axioldgico, esencial en lo normativo.

Con razon, expone Reinhart Mourach y Heinz Zipf: “la ubicacidn de la conciencia
de la licitud no esta en el dolo, sino en el juicio de reproche, la culpabilidad; pero
como esta misma es solo una valoracion y no un hecho sicoldgico, tampoco
prueba que la conciencia de la ilicitud sea exigida en una forma actual, mas bien
con la posibilidad de la conciencia de la ilicitud, con la potencial conciencia de la
antijuridicidad, a fin de poder hacer responsable también por dolo al que actia

dolosamente.”
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3. EL TRATAMIENTO DEL ERROR EN LA TEORIA ESTRICTA DE LA
CULPABILIDAD

Antes de entrar a trabajar la manera como la teoria estricta de la culpabilidad
examina y resuelve el tema del error de prohibicion, debe recordarse cémo éste
suele clasificarse en dos grupos: error de prohibicién directo e indirecto.

El error directo se da cuando “el autor no conoce, en cuanto tal, la norma
prohibitiva referida directamente al hecho y toma por ilicita la accion; ello puede
suceder si se presentan una de las siguientes tres situaciones:.... Cuando el agente
no conoce la norma prohibitiva,...que el autor conozca la norma prohibitiva,
pero la considere no vigente,...que el autor interprete equivocadamente la norma
y la repute no aplicable”.

El error indirecto se presenta cuando “el agente se equivoque acerca de la
existencia de una justificante, ...yerre sobre los limites de una justificante...(o el)
error sobre la concurrencia de las circunstancias que de darse justificarian el
hecho

Hecha la anterior precision, y teniendo presente que para la teoria estricta de la
culpabilidad la conciencia de la antijuridicidad es potencial, es indudable que el
error que se presenta sobre tal comprension, denominado con razén error de
prohibicién, de resultar invencible, conllevara a la ausencia de responsabilidad,
puesto que el calificativo de invencible es una valoracion que se hace de la
comprension de lo juridico o antijuridico de la conducta.

En otros términos, para la teoria en comento, el tratamiento que se da a todos
los errores de prohibicion, sean éstos directos o indirectos, generan la misma
conclusion: el proceder es doloso, puesto que tal elemento es del tipo penal,
aspecto ya analizado cuando se acomete el estudio de la culpabilidad. Si es
invencible, no hay conciencia de antijuridicidad y como éste es elemento esencial
de la culpabilidad, se infiere que ésta no existe y, por ende, no hay lugar a predicar
la existencia del delito. Por el contrario, si el error es invencible se predica la
conciencia de la antijuridicidad, pues, siendo ésta potendial, un minimo de atencién,
un actuar equivalente a un ciudadano medio hubiere sido suficiente para haber
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salido de él y, por ende, el actuar sera culpable, debiéndose responder a titulo de
dolo, por las mismas razones anteriores, esto es, por ser éste un elemento ya

analizado y presente en el tipo penal.

Con todo, desde el punto de vista de la politica criminal no resultaba justo que
una persona que hubiere actuado con error vencible terminara sancionado de la
misma forma a una persona que habia obrado con plena conciencia de su actuar
antijuridico, razén por la que el mismo Welzel aconsejaba reducir la punibilidad
en el caso de error de prohibicion vencible. Por supuesto, dejar al intérprete y al
juez para que en cada caso “redujese” la punibilidad era un criterio pragmatico,
que bien puede encontrar asidero en el principio de necesidad de pena.

Sin duda alguna, la teoria estricta de la culpabilidad significé un notorio avance
en la comprension de la conciencia de la antijuridicidad y en el tratamiento dado
al error de prohibicion, sin embargo, generaba ciertas inconsistencias como las
derivadas del error de prohibicién indirecto, mas exactamente respecto del error
sobre alguna circunstancia factica que de haber existido hubiere generado la
presencia de una causal excluyente de antijuridicidad (piénsese por ejemplo en
la defensa putativa), puesto que en tales casos el error que tiene el agente no es
sobre lo normativo per se, él sabe que matar, para seguir con el ejemplo sugerido,
es delictuoso, es antijuridico. También sabe que la legitima defensa excluye la
responsabilidad penal, no interpreta equivocadamente la causal, la conoce en
toda su dimensién, el error versa es sobre un aspecto factico, lo que se da es
una divergencia entre lo que se cree y lo que es en el mundo ontoldgico, no en
el terreno dedntico del derecho; luego si el error nada tiene que ver con los
alcances juridicos, éporque tratar éste especifico error como cualquier error de
prohibicién?, Tal y como lo advirtiere ROXIN, el problema radica en una
equiparacion indebida: “Quien actia en error de prohibicion posee una falsa
concepcion del derecho y lo injusto que sélo puede eximir de la pena completa
del delito doloso en la medida en que sea disculpable. Se iguala una diferencia
cualitativa elemental cuando se ubica en la misma categoria juridica el error sobre
el supuesto de hecho de quien motivado por representaciones valorativas juridicas

correctas”.”
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La dificultad advertida anteriormente ha llevado a cierto revisionismo de la teoria
de la culpabilidad y al desarrollo de la denominada teoria limitada de la misma,
para la cual el error que versa sobre circunstancias que, de existir, excluirian la
antijuridicidad debe ser tratado como un error de tipo (error de tipo permisivo),
esto es, razén por la que si el yerro es invencible exonera de responsabilidad,
pero si es vencible entonces lo que se produce es una responsabilidad a titulo de
culpa, si esta prevista tal modalidad por el sistema normativo.

Los partidarios de la teoria estricta de la culpabilidad han querido, sin embargo,
contraargumentar a los doctrinantes que propugnan por la teoria limitada de la
culpabilidad acudiendo a una razén practica: la solucidén que se le da a los llamados
errores de tipo permisivo conllevarian a impunidad en aquellos casos en los que
no esta prevista la conducta culposa y, no obstante, se advierte que el error
sobre las circunstancias facticas de una causal de justificacion, si bien existid, era
un yerro vencible. Desde luego, la observacion anterior ha sido rechazada por
tedricos como ROXIN quien al respecto asegura que la misma razén que el
legislador esboza para no penar comportamientos culposos, es idéntica para
dejar impune éste tipo de error.8

4. LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 2.000.

Tal y como lo hemos expresado, el Cédigo Penal Colombiano consagra en su
articulo 12 el principio de culpabilidad, el que debe ser interpretado armdnicamente
con el articulo 9, que define la conducta punible, y con el articulo primero que
consagra el principio de la dignidad humana, esto tltimo por cuanto, el principio
de culpabilidad impide la instrumentalizacion del hombre.? Asi mismo, la
culpabilidad contiene, como ya se dijo, la conciencia de la antijuridicidad, la que
debe ser entendida en forma potencial, pues no de otra forma puede
comprenderse el segundo inciso del numeral 11 del articulo 32 del Estatuto
Penal.

Por supuesto, lo hasta aqui expresado coincide con los lineamientos generales

de la teoria de la culpabilidad en sus versiones estricta y limitada. Sin embargo,
cuando reparamos en los numerales 10y 11 del ya citado articulo 32, se colige
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que nuestro legislador se ha inclinado por un teoria limitada de la culpabilidad y
no por la estricta, conclusion que se tiene si se repara en la forma como el error
de tipo permisivo, o lo que es lo mismo, el error sobre “los presupuestos objetivos
de una causal que excluya la responsabilidad™® tiene el mismo tratamiento de
los errores detipo, estoes, que si el error es invencible excluye la responsabilidad
penal, pero si es vencible, “la conducta sera punible cuando la ley la hubiere
prevista como culposa”.!*  Por su parte, los errores de prohibicion, que por
supuesto no incluirian los errores de tipo permisivo, estan reconocidos como
causal excluyente de responsabilidad en el numeral 11 del mencionado articulo
32, siempre y cuando, el yerro sea invencible, pues de lo contrario “la pena se
rebajara en la'mitad.”? ‘

Como puede apreciarse, hay una coincidencia en el tratamiento que ha hecho el
legislador colombiano del error de prohibicion con los lineamientos generales
de la teoria limitada de la culpabilidad, lo que no quiere significar que el error
sobre los presupuestos facticos sea en esencia un error de tipo, sino que se le
trata como tal por politica criminal, sin que deje de ser error de prohibicion, pues
al fin y al cabo el sujeto conoce que esta ejecutando una accién tipica.

De ésta manera es claro que si el error sobre los presupuestos facticos de una
causal de justificacion es, de todas formas, un error de prohibicién, sélo que por
politica criminal se le trata como error de tipo, es obvio que de presentarse aquel
se estaria ante una causal excluyente de la culpabilidad y no una causal de
atipicidad, circunstancia que no es de poca monta, aun cuando por las dos vias
se llega a la no responsabilidad penal. En efecto, de adoptarse nuestra tesis se
tendria que ante un error sobre los ya citados presupuestos objetivos no se
excluiria de responsabilidad civil y se permitiria la comunicabilidad de circunstancias,
aspectos que no podrian predicarse de aceptarse que se trata de una causal de

atipicidad.
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s sin duda uno de los mas recurrentes temas en el ambito juridico, la

transicion a que se ve abocado el sistema penal colombiano con la
- reforma constitucional que lleva al mismo ala construccion de un
- nuevo paradigma en el llamado juicio oral.

Necesariamente, como todo cambio, el juicio oral representa un
estado de crisis para el derecho penal, no solo desde la percepcion
puramente ritual, sino frente a sus contenidos sustanciales, los cuales
rompen la forma positiva normativista vigente porafios en nuestro
medio, para abordar una construccién argumentativa compleja,
capaz de impactar y afectar desde su validez, los resultados de una

actuacion penal.
La audiencia publica oral, el juzgamiento en la misma, la actitud y

aptitud de los sujetos procesales, nos llevan a un nuevo imaginario-
acerca de los que es el derecho en nuestro medio. La ritualidad de la
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sala de audiencia, el poder del Juez en la misma, la funcion exclusivamen.te
acusadora del fiscal y el interés de las demas partes, ha'c.el) de este escenario,
el lugar adecuado para fincarel puntode partida del analisis. Nos encontramos
ante un proceso penal eminentemente adversarial.

El derecho habia tocado fondo en el formalismo, cuando olvido la esenf:ia .de
su propia existencia y se convirtié lastimeramente en un lnstrunje‘nto tecnico
de control social, y no es que se niegue que ostenta tal caract'erlstnca, perc_> no
puede quedar reducido a ella. Ser abogado, era una pretensi::)n de cualqi_.nera
que no tuviera un claro norte disciplinar, el derecho no pgsena'l un parad|g-m.a
propio que lo identificara en el contexto social. La audiencua_ Pu!_:)l_lca y el Juicio
Oral, bajo las condiciones que nos ofrece la reforma a la justicia, ngs |Ie\{an
indefectiblemente a que no todos los seres humanos poseen la actitud ni la
aptitud, construidos en su proceso de formacion inicial, par.a llegar a ser abogac_:los,
pues el nuevo requerimiento esta referido a la capacidad de deconstr}Jlr el
contexto observado y construir una argumentacion juridica capaz de articular
la evidencia y mostrar su propia verdad, con capacidad de convencir.nientf) a
un Juez que por primera Vez se entera de los hechos y las ewde?nc!as,
precisamente en ese escenario. No hay duda que la oralidad, es el principal
elemento de la nueva concepcién del juicio, alli se va a crear y recrear un
espacio donde los intervinientes deben implementar instrumer_ltos de
interpretacion de sus adversarios, de su texto y de su contexto. Necesariamente

desde un postulado de validez Iogico.

Es una interesante experiencia, observar el estudio del derecho penal, sin
elementos de argumentacion oral pero proyectada a un “juicio oral”, acaso se
puede pensar que se trata de un fenomeno que se Produciré por generacion
espontanea o que va incluido en el mapa genético del aboga-do;'estos
interrogantes no los solucionara la historia cuando cuente las experiencias en

este novedoso espacio ritual.

Es importante establecer algunos elementos de la construccion del’nu_evo
paradigma de la oralidad, antes de intentar adentrarme en aspectos técnicos
dela pruebayla dinamicade la misma audiencia. Lo primero que hay que
determinar como un hecho, es que la actuacion desde la misma preparacion
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y enunciacién de la Teoria del Caso llevan implicita la oralidad como fundamento
de instrumentacion en el plano comunicativo.

Desde la construccién y formulacién de la Teoria del Caso, la presentacion por
las partes de los alegatos de apertura, la practica de interrogatorios y
contrainterrogatorios en la audiencia y el planteamiento de los alegatos de
conclusion, hasta la misma sentencia que profiere el Juez, existe una mediacion
de la oralidad con lenguaje verbalizado y simbdlico, es decir, la lectura
interpretativa de los argumentos no se queda en lo meramente dicho, sino
que involucra elementos del lenguaje no verbal, que vienena ser determinantes
en el esquema conclusivo, por ello, es importante detenernos en algunos
conceptos basicos de orden semidtico.

Las diversas manifestaciones acerca de la lengua en uso, el arte en su diversidad
de expresiones, los ritosy la simbologia mitica, entre otros sistemas constitutivos
de la red simbdlica cultural, han trasformado la existencia del hombre y le han
dado nuevas dimensiones a su realidad. No se puede comprender, conocer u
observar el mundo de otra forma que nosea por la mediacion de un aparato
simbdlico, hecho evidente que establece que no existe relacion directa e
inmediata con el mundo o con los otros, sino es por la realidad representada
en signos, hallandose alli la capacidad del ser humano para significar. El juicio oral
es un espacio de significaciones culturales muy amplias, que deben ser leidas
por los actores de la audiencia, para desde alli construir una argumentacion
frente al debate, ello crea la necesidad de una nueva interpretacion acerca del
proceso, sus actores y su contenido.

En el juicio acusatorio, nos despojamos de un fiscal impregnado de una
bondad divinay capazde observarlo buenoy lo malo, sin crear prejuicios
acerca de lo investigado y de lo interpretado; fiscal que sufria una particular
metamorfosis al quedar ejecutoriada la acusacion, abandonando su tronode
divinidad y de justiciay convirtiéndose perversamente en un interesado en el
resultado procesal, su pretension sera la condena, node otra manera se entiende
en sentido de haber acusado. No suena muy coherente , un fiscal que acusa,
pero que en la audiencia pide la absolucién. Recordemos el sonado caso de sor
Leticia la monja asesina de su compafiera de convento, donde el fiscal acusay
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luego, incluso sin que haya variado favorablemente la prueba, se suma a la
defensa.

En el juicio oral, el fiscal acusara ante el Juez cuando realmente tenga evidencia
suficiente y seria como para soportar un debate pblico, ese concepto de la
Fiscalia de la llamada “ prueba minima” tendré que ser recogida como sustento
dela acusacion. El Fiscal ya no puede ser un actor pasivo del proceso, como
aquel del pasado que esperaba impavido en su escritorio que la prueba acudiera
hasta él, aquel investigador, que de investigacién no tenia la mas remota idea

que le bastaba mirar los folios de los expedientes y citar a todo que apareciera’
mencionado con osin relacién con el caso. Este fiscal, debe ahorasi, construir
una metodologia clara y precisa frente al objetivo que pretende y debe establecer
igualmente cual es su hoja de ruta, pues debe construir una argumentacion
I6gica de acusacién para sustentar en la audiencia del juicio. Pensemos queel
fiscal en la reforma, ya no investiga, en el sentido de ser aductor de la prueba,
sino que debe interpretar la evidencia recogida por los investigadores para
establecer sitiene un caso, y si esos presupuestos materiales permiten construir
una teoria para ese caso con capacidad persuasiva ante un Juez,

La misma situacion seria predicable del defensor, quien debe desaprender el
lenguaje de la prueba como sustento de su argumentacidn y empezar a
co::nstruir un plano de significaciones en torno a la evidencia y su posibilidad de
analisis en el juicio. Resulta trascendente como la prueba testimonial, ya no
puege enfocarse bajo el entendido de una mera prueba histérica de caracter
extrinseco, sino  que se perfila bajo el analisis psicoldgico del testigo como
sujeto interviniente y observador cuya verdad, alimentada por su
contextualidad, debe ser develada en el juicio, bajo técnicas muy rigurosas
propias del lenguaje psicoldgico - interrogatorio y contrainterrogatorio -.

Entonces el defensor, como las demas partes, deben acudir al juicio con una
teoria del caso disefiada bajo una instrumentacién Factica + juridica +
probatoria, desde la cual construyen un plano conjetural capaz de confrontar
una verdad, siempre con la capacidad de retroalimentar un proceso de
argumentacion probatoria frente a su preciso interés procesal.
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Toda la carga de la otrora prueba en la instruccion se traslada como mera
evidencia al juicio y concretamente a ese espacio marcadamente ritual dela
audiencia oral, con una notoria prevalencia de la deconstruccién técnica
frente a lo que alli se ha de transformar en elementos verdaderamente
probatorios. La certeza esta alli y es desde este lugar donde la responsabilidad
penal habra de determinarse, sin dilaciones frente a decisiones, que si bien
formalmente estaban ubicadas en el rango de interlocucién y un muy dudoso
garantismo, no eran otra cosa que un mero tramite ritual inoficioso, sin las
demoras porque a la oficina del fiscal no llegaban los informes, las pruebas, los
testigos etc. Todo este viejo esquema se dinamiza con una justicia centrada en
un rito, en un plano de significacion simbodlica que ubica al Juezen el lugar que
le corresponde, es decir, como administrador de justicia en la tierra, sin temer a
su discrecionalidad, a su arbitrariedad, a su venalidad, pensemos que de todas
formas este nuevo imaginario, plantea una justicia de humanos para humanos,
dejando de lado ese cursilismo romantico de la neutralidad del juez como
garantia de seguridad juridica y de una verdadera justicia. La justicia es en
esencia arbitraria, se debe y obedece a unos especiales intereses; pretenderla
llevar a un campo mas sagrado que la propia divinidad es un absurdo. Acaso
las decisiones divinas tienen apelacién, acaso no existe mas arbitrariedad y mas
desafuero que en las decisiones que le atribuyen los hombres a sus dioses,
entonces porque tememos a la arbitrariedad de los hombres si precisamente
esa es su esencia. " Dar a cada quien lo que corresponde” no es otra cosa que
la significacion simbdlica de un juego intrinseco de intereses sociales y de
relaciones de poder en un plano de significacion historico muy concreto.

Acerca de la necesidad de decisiones judiciales rapidasy que definitivamente
pongan fin a un litigio, debemos afirmar, que el proyecto de reforma de
justicia para América Latina, prevé, yasi lo plantea la reforma que se adelanta
en Chile, la eliminacion de la figura de la segunda instancia como garantia
procesal, y esto tiene su razén de ser; precisamente en el principio de inmediacién
en el juicio oral, el Juez que decide en la audiencia, es el mismo que valorala
prueba de forma inmediata, sin formalidades precedentes, luego no existiria
explicacién valida, para que un juez superior, que no estuvo presente en ese
proceso de aduccién probatoria, posteriormente valore la prueba y confirmeo.
revoque una decisidn del juez de audiencia. Sin embargo no es facil, en un
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Estado de derecho, que juega en lo tedrico al garantismo infinito, entender
semejante cambio, con el Unico contra argumento de la celeridad en la

administracion de justicia.

Incluso, parte de la reforma es muy coherente con el cambio, se ha sefalado
que el Fiscal General de la Nacion debe ser designado directamente por el
Presidente de la Repliblica, lo cual es légico pues el fiscal representa directamente
al Estado como ente acusador y dejaria de ser un operador de justicia, como
lo era hasta ahora, por lo menos formalmente. Ademas pensemos que
abandonamos el concepto de sujetos procesales para adoptar el de “partes”
lo cual implica un interés -abierto y claro en la actuacion judicial. Recordemos el
concepto de juicio oral adversarial.

Otro aspecto que implica un profundo cambio en orden de las significaciones
procesales, es la facultad de negociacion con que debe el Fiscal, a efectos de
manejar aspectos relacionados con la politica criminal del Estado, interpretar y
aplicar el llamado principio de oportunidad, que tanto malestar ha creado en
un sector de la academia, precisamente por el caracter eminentemente politico
del Fiscal. Dicho principio facultaria al Fiscal para determinar, de acuerdo a las
reglas de politica criminal, a quien es conveniente acusary a quien no lo es, bajo
el entendido, que existen circunstancias como en el crimen organizado, donde
seria para la sociedad y el Estado, mas eficaz llevar a juicio a un jefe de la
organizacién criminal que a un simple miembro operativo de la misma. Esta
valoracion corresponde al Fiscal y es él quien debe tomar finalmente la
determinacion de si es oportuno o no acusar. Resulta necesario precisar que
en Colombia este principio de oportunidad no es absoluto, sino que el proyecto
lo adopta como reglado normativamente, esto indudablemente tranquiliza el
espiritu de los mas desconfiados.

El cambio fundamental en el juicio oral en lo relacionado con las etapas
procesales esta ubicado en una etapa previa de investigacion donde
esencialmente se descubre y se preserva la evidencia, aqui no hay proceso
adn, y elJuicio donde se judicializa la evidencia y se construye desde la oralidad
el proceso penal. En estas dos fases es clarala responsabilidad y la division de
funciones entre el Investigador, el Fiscal, el Juez del Juicio y Abogado Defensor.

84

T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

El funcionario Investigador tiene principal funcién en el proceso penal descubrir
la evidencia del delito, ya sea fisica, testimonial o documental, debe establecer
todos los mecanismos materiales y formales para la preservacion de dicha
evidencia, y junto con el Fiscal debe preparar la evidencia para ser llevada al
juicio. Una nota muy interesante en la funciones del investigador es que

puede ser testigo en el juicio.

El Fiscal debe buscar la verdad acerca de los hechos que fueron puestos en
su conocimiento; es representante del Gobierno en las causas penales, se
constituye en el principal asesor legal del investigador durante la etapa de
investigacion, es quien decide, fundado en la evidencia, acusar o no acusar.
Esta tltima decision de acusar o abstenerse de hacerlo debe estar basada primero,
como ya se menciond, en la evaluacion del contenido demostrativo y de certeza
de la evidencia y en segundo lugar, en la evaluacién de la gravedad e importancia
social del delito y sus efectos, asi como del autor del mismo. Es funcién del
Fiscal, junto con el funcionario investigador, prepararla evidenciay los testigos
para el juicio, ademas es quien presenta la evidencia y los testigos en el juicio
ante el Juez y en la audiencia de sentencia, ante el Juez del Juicio y pide a este
Gltimo Juez la imposicién de una concreta sentencia.

El abogado defensor, en el juicio oral, defiende los derechos de su cliente, quiza
esta no sea una modificacion frente a los deberes que hoy afronta. El defensor
presenta evidenciay sus testigos ante el Juez para demostrar que no existe
causa probable o que no se justifica la detencion del acusado. En esta parte
procesal, después de producirse la acusacion y antes del juicio, debe efectuar
una evaluacién dela evidencia que existe en ese momento contra el acusado
y solicitar al Juez del Juicio que no acepte ciertas evidencias en el juicioy debe
asu vez prepararse para su intervencion argumentativa.

El papel del defensor es importante en lo tocante a aspectos no tan formales
como es el consejo que pueda dar al acusado de declararse culpable o no
culpable; debe instrumentar la técnica de contra - interrogatorio al testigo en el
juicioy debe tener planificada su intervencion en el juicio frente a la evidencia
y los testigos que va a llevar alli como de los que sustentan la acusacion del
Fiscal. Es una facultad de la defensa permitir o no que el acusado declare en el
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juicio, de lo cual es importante resaltar, que sideclara lo haréd como testigo
bajo la gravedad del juramento.

Al igual que su contraparte, el Defensor debe construir la teoria del caso y
elaborar una conjetura argumentativa que involucre lo factico, lo juridico y
lo probatorio. No obstante, la actividad del defensor debe ser intensa en la
negociacion con el Fiscal pero se reduce una vez éste decide acusar, pues es
al Fiscal quien en dltimas debe probar en el Juicio la responsabilidad penal que

plantea.

Nétese que hemos hablado de dos Jueces, el Juez magistrado y el Juez del
Juicio, lo cual es desconocido desde el actual sistema ritual, pues bien, el
denominado Juez magistrado tiene bajo su responsabilidad obrar con
imparcialidad, como juzgador de la ley y la evidencia, este Juez es quien
autoriza algunos medios de investigacion por peticion del fiscal, autoriza ademas
la acusacion directa, a pedido o solicitud del sefior Fiscal, ello cuando, en reserva,
determina que la evidencia arrimada por la fiscalia indica causa probable de la
ocurrencia de una conducta punible y que el acusado es efectivamente el
autor. En esta fase de acusacion directa es quien esta facultado legalmente
para autorizar la aprehension del acusado. Es importante aclarar que en este
momento estas figuras bajo estas denominaciones alin no han sido aprobadas
en el proyecto, pues alli hablamos de Juez de garantias con otras facultades
de orden constitucional.

Ademas el Juez Magistrado, en tratandose de acusacion directa, o acusacion
por el “gran jurado” (sistema norteamericano), celebra una audiencia
inmediatamente después de producirse la aprehensién del acusado, en donde
notifica al acusado de los cargos existentes en su contra y le garantiza su
derecho a una defensa técnica, siendo del caso, si no nombra un defensor, le
designa un defensor plblico para que actle oficiosamente.

El Juez del Juicio, por su parte, tiene su principal responsabilidad como
juzgador en el obrar con imparcialidad frente al Fiscal y al acusado.

Repensemos el proceso penal a manera de corolario, partimos de una
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actividad previa o preliminar que fundamentalmente esta bajo la direccién
de uninvestigador que recolecta evidencia. En este momentolo realmente
importante, es que se mantenga cierto rigor en los protocolos metodoldgicos
frente a la evidencia, por ejemplo, el investigador de envalar correctamente la
evidencia, debe marcarlay lo primordial debe garantizar que nose contamine,
yasea por indebida manipulacién o porque se rompa la cadena de custodia.
Del manejo que se de inicialmente a la evidencia va a depender, casi en su
totalidad, la posibilidad de que finalmente se convierta en una prueba eficaz
como elemento material demostrativo. En el proyecto de reforma, la defensa
esta facultada para recolectar evidencia bajo ciertos presupuestos de orden
técnico que permiten registrar su validez, a esta parte se le exige igualmente
que en dicho proceso, que es muy complejo desde lo normativo, guarde los
mismos principios de incolumidad para que esa evidencia no termine

contaminada.

Recolectada la evidencia y hecho el informe por el investigador, este se lo entrega
al Fiscal, quien debe valorar esa evidencia y determinar si con ella es posible
construir un caso para ser llevado ante un Juez. El fiscal tiene dos caminos,
acusar con la evidencia existente o archivar el asunto. Sin embargo también
podria dirigir al investigador para que mejore la evidencia.

Siel Fiscal estima que tiene un caso, se abre la posibilidad de negociar con el
imputado. Esta negociacion, esta referida a la aceptacidn o no de responsabilidad
penal, se puede negociar cualquier aspecto de la teoria del caso, siempre que no
se contravenga el orden juridico y se garanticen los derechos fundamentales

del inculpado.

En el modelo continental Europeo la negociacion esta basada en el principio de
oportunidad reglamentado y bajo un control automatico del Juez, que es el
modelo que mas se aproxima al proyecto, puesto que, en el modelo
Anglosajon la negociacion tiene un caracter mas politico, mas de conveniencia
y es abierto, sin limites de orden reglamentario o normativo.

La negociacion se consfruye, desde la interpretacion de cualquiera de la partes |
del proceso, bajo dos presupuestos que son la practica legal y la ética
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profesional. En este proceso de negociacion entra en conflicto, desde nuestros
paradigmas dogmaticos, el principio de legalidad con el principio de
oportunidad, quiza este encuentro es el que requiera una mayor disposicién al
cambio por parte de nuestra concepcion juridica.

En conclusion al acuerdo a que pueda llegarse por el Fiscal y el Defensor en la
negociacion fundamentalmente lo queimplica esla renuncia del procesado al
derecho de ser llevado a un juicio. Recordemos que la negociacién se justifica
en el juicio oral, porque precisamente, en el juicio nada esta ganado para
ninguna de las partes.

Otro aspecto relevante en la actuacion, es el alegato de apertura, el cual parte,
tanto para defensor como para el Fiscal, de la construccién de la teoria del
caso, recordemos que dicha teoria esta fundamentada en tres ordenes
concretos: factico + juridico + probatorio. El alegato de apertura se inicia
con la formulacién de la teoria del caso, seguidamente con el relato de los
hechos, este relato debe estar referido a las personas més noal problema,
debe recrearse de manera simple y légica; finalmente se expone el tema
juridico de forma sintética y breve sin entrar en contradicciéon con otras
teoriasy anunciando cuales son las pruebas en que se va a fundamentar la
teoria del caso en el juicio.

Como propdsito dela formulacion del alegato de apertura, podriamos sefialar,
que pretende crear una relacion con el juzgador, abre un canal de comunicacion
bajo un mismo lenguaje, un ambiente de confianza y busca el inicio de la
persuasion al juez, lo cual finalmente es el objetivo especifico de la parte.

Existe alguna estrategia que es importante traer a la exposicion, y es la aplicacion
del principio de la primacia y reciencia, es decir, lo primero que escucho lo
recuerdo mejor y las Ultimas frases tienen mayor influencia. Evidentemente
la parte nunca debe renunciar a su estilo personal, en el cual lo realmente
importante es que no prometa algo que no pueda cumplir en el juicioy no
exagerar en los hechos y / las pruebas. En el alegato de apertura no debe
argumentarse sobre los hechos, ni sobre la evidencia, esto debe dejarse para
el alegato de conclusidn. Si bien, por ejemplo, Fiscal y el defensor, se hallan
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frente a los mismos hechos, cada uno construye su relato de acuerdo a su
interés procesal.

Se dijo que en eljuiciola oralidad es elemento de comunicacion exclusivo
entre las partes y el Juez, por lo cual , debemos detenernos un instante en el
andlisis dela técnica del interrogatorio y contrainterrogatorio, con la salvedad
que no se pretende agotar el tema, sino meramente enunciarlo.

El interrogatorio es el vehiculo a través del cual la prueba es presentada en el
. juicio, por ello es importante que el testigo este preparado por la parte para
' que su intervencién sea concreta y eficaz, lo que se plasma en la credibilidad del
testigo. Lo fundamental en el testimonio es la credibilidad y se debe presentar
| con sentido comUn, cuanto mas detalles da el testigo mas credibilidad tiene su
testimonio. El testimonio debe ser coherente con las demas piezas de evidencia

que esa parte lleva al juicio.

[ De la naturaleza del testigo, podemos sefalar que lo primero que toma
importancia es quién es el testigo, por ello lo primero que se analiza es su
( credibilidad. Se pregunta acerca de sus relaciones personales, familiares y sociales,
su capacidad para rendir testimonio y su comportamiento en el interrogatorio.

Podemos entonces decir que las etapas del interrogatorio serian:

Acreditacion, donde existe la posibilidad de indagar sobre la historia personal
del testigo.

Introduccidn: donde opera una reconstruccion de los hechos, se interroga
acerca de los elementos circunstanciales del hecho.

Idoneidad: seinterroga sobrela capacidad que tiene el testigo para rendir un
testimonio cualificado,en el caso de los peritajes.

Es importante resaltar que en el interrogatorio no ataco al testigo, ya que
las preguntas deben ser sencillas, directas y al punto. Ademas es importante
que la partes que interroga escuche la respuesta del testigo. Tampoco es

recomendable leer el interrogatorio.
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En la prueba testimonial algo que no debe sorprendernos, es que la parte
puede preparar al testigo para que diga la verdad, pero ademds debe prepararlo
psicolégicamente para lo que se va a enfrentar en la audiencia, este testigo se
va a encontrar con una situacion extrafia y en ocasiones hostil a la cual debe
acudir preparado. Por ejemplo, la preparacion del testigo guarda relacidon con el
hecho de que tenga conocimiento de los informes oficiales, que conozca las
declaraciones de los demas testigos, se le presentan las preguntas que van a
ser formuladas, se le anticipe el contrainterrogatorio. En el interrogatorio es un
consejo de estilo, siempre finalizarlo con una pregunta importante para el caso
y relevante para la parte. Ademas es primordial que el abogado no pierda la
cordura y la tranqulidad en el desarrollo del interrogatorio pues esto
indudablemente desestabiliza al testigo.

El testigo puede haber rendido una declaracién previa a la audiencia, dicha
declaracion puede ser utilizada para contrainterrogar, ademasla declaracion el
testigo puede ser objetada por la otra parte, basicamente cuando el testigo
noesta narrandolo que percibi6 directamente. También es dable oponerse a
las preguntas de la contraparte cuando estas son impertinentes, repetitivas,
sugestivas o atenten contra su pudor.

Por regla general el testigo no puede dar opinion, excepto, cuando se trata de
testigos expertos, es decir, cuando rinden un testimonio frente a un peritaje
cientifico o técnico.

En el testimonio estamos ante una justicia cara a cara, donde el juez tiene el
sentido de trasparencia de justicia, porello esimportante que la parte tenga
la capacidad de interpretar el lenguaje verbal y no verbal del testigo, sea capaz
de leer contextualmente las actitudes y las aptitudes del testigo.

En materia de contrainterrogatorio, no existe una verdadera tradicién de cémo
debe construirse su técnica. En el contrainterrogatorio, deben tenerse en cuenta
las siguientes reglas:

- Conveniencia de contrainterrogar: se debe decidir si debo o no debo
contrainterrogar.
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Se debe identificar los puntos débiles del testigo. En especial debo atacar sus
argumentos de credibilidad.

Se debe precisar cuales son los puntos débiles del testimonio.

El abogado debe concentrarse en las respuestas, acerca de qué dice y el
como lo dice.

Se debe establecer claramente que tipo de pregunta se va a utilizar y cuales
nunca deben sefialarse. ( en el contrainterrogatorio no se aconseja la

utilizacion de pregunta abierta o explicativa).

En el contrainterrogatorio se utiliza la pregunta sugestiva, buscando quitarle
credibilidad al testigo.

- Se debe propender porque el testigo siempre responda con unsi o0 un no,
no debe darse la oportunidad a que explique en su respuesta.

Finalmente acerca del interrogatorio y contrainterrogatorio, se debe sefialar
que consolida la naturaleza del proceso oral que es fundamentalmente adversarial;
que cierra un poco la brecha existente entre sociedad Yy justicia, al
democratizar la administracion de justicia; recalca la naturaleza de la verdad
humana como una conjetura histdrica que nunca puede ser considerada
como un imperativo categdrico; exige una mayor planificacion del proceso
bajo elementos técnicos desde la comprensién e interpretacion de la teoria del
caso, abre un canal de comunicacion verbalizadoy simbdlico, acentia la fuerza
de la palabra desde su contenido argumentativo logico y sefiala como
objetivo la capacidad de persuasion que pueda desprenderse de la actitud del
testigo. No obstante la reforma al proceso penal debemos sefialar que la
prueba testimonial continua regida por los principios de autenticidad,
pertinencia, veracidad y mismidad.

Por (ltimo, dentro de este breve analisis del esquema del proceso oral se debe
plantear el contenido de los argumentos de conclusion. En primera medida
debemos aclarar que la oralidad no es equivalente a la oratoria, tienen puntos
en comiin pero son dos conceptos diversos, en el alegato de conclusién no se
requiere un argumento con excesiva carga juridica, ni con carga emocional. |
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Recordemos que el Juez es abogado y conoce el derecho, porlo tanto noes
aceptable que la parte, ya sea Fiscal o Defensor, traten de sentar citedra enla

audiencia.

El argumento del alegato conclusivo lo podemos construir desde las siguientes
partes:

- Una introduccion: que es un resumen del argumento.

- El cuerpo del alegato: que se traduce en lo probado y las consecuencias de
lo probado.

- YlaConclusién: queesaloquesellega desde lo probado. La culpabilidad
o la inocencia.

Una recomendacion dentro de la técnica, es que el alegato de conclusién no
puede contener juicios especulativos, sino que debe ser lo mas concreto posible.
Recordemos que estamos ante un Juez no contaminado que puede prejuiciar
una teoria del caso, por la argumentacién especulativa que pueda contener el
alegato conclusivo. No buscamos con este alegato llevar al Juez al més
profundo y total convencimiento, sino persuadirlo de que nuestra teoria del
caso es la mas coherente, ldgica y razonada.

Enla formulacidn del alegato conclusivo, se deben tener en cuenta los siguientes
aspectos de la técnica:

- Recuerde que este puede ser el momento mas importante de todo el juicio
oral.

- El alegato debe ser légico, debe proyectar energia.

- Enel primer minuto debe recordarse que este es el mas importante de la
alegacion, por lo que debe recalcarse el porque debe decidirse de una u otra
forma el proceso.

- Enelalegato de conclusién debe utilizarse un lenguaje, breve, daro, evitando
informacion superflua.
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Debe utilizarse temas y calificativos relevantes.
Debe utilizarse analogias.

Deben confrontarse los puntos problematicos.

Deben utilizarse hechos no controvertidos.

Debe argumentarse con experiencia.

En lo posible utilice medios audiovisuales.

Mantenga el contacto visual, no lea apuntes.

Controle el ritmodela eiposicién.

Evite la confrontacion personal.

Utilice una voz fuerte y frases cortas.

Utilice adecuadamente el lenguaje corporal.

Evite notarse o ser prepotente.

Nunca le pida al Juez que se coloque en el lugar del procesado o de la victima.

- No deben hacerse comentarios sobre el silencio del acusado (es su derecho
constitucional a la no autoincriminacion).

- Recuerde que un buen caso puede ser destruido por un mal o deficiente
alegato de conclusion.

- Finalmente recuerde que todo su alegato debe estar centrado en su teoria
del caso.

Este breve recuento del proceso oral busca principalmente abrir espacios
académicos de formacion, hacia el nuevo reto de cambiar nuestras costumbres
juridicas y a permitirnos la experiencia dentro de una nueva contextualidad
social, a mi manera de ver, mucho mas ventajosa que la existente, por lo
tanto, no pretende ser una propuesta acabada, sino el punto de partida de
este nuevo proceso, que queramos o no, Nos guste o no, es un hecho en la
vida juridica colombiana a partir del 1 de enero de 2005.
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1.1 INTRODUCCION

n la edicién No. 41 de diciembre de 2001 de TEMAS SOCIO - JURIDICOS
se publicd la primera parte de este estudio relacionado con el analisis
sobre la condiliacion en sus aspectos generales. Enfocamos esta segunda

 entrega al andlisis de la conciliacion en materia agraria. La actual

situacion del pais nos mueve a volver nuestras miradas hacia el campo
para recordar que Colombia es uno de los territorios con el mayor
nGimero de desplazados de zonas agrarias productivas, especialmente,
lo que origina el abandono de sus predios y el apoderamiento de los
mismos por parte de personas inescrupulosas que buscan obtener
provecho de esta situacion ; que faltan garantias por parte del estado
para proteger la vida y bienes de un vasto sector de la poblacién rural;
que contamos con una legislacion anacrénica y hasta feudal en materia
de contratos agrarios; que aunque existe una legislacién de “avanzada”
en materia de reforma agraria, esta se ha quedado en el plano de las
buenas intenciones, sensacion que se palpa, a manera de ejemplo,
después de examinar el articulo 1°. de la ley 160 de 1994, en su numeral
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19, norma que sefiala como uno de los objetos de la ley “Promover y consolidar
la paz, a través de mecanismos encaminados a lograr la justicia social, la
democracia participativa y el bienestar de la poblacién campesina”, propdsito
lejos de su alcance.

A partir de la dltima década del siglo pasado, el Estado Colombiano se propuso
legislar en el sentido de resolver conflictos entre sus asociados mediante la
consagracion de métodos alternativos para la solucién de ellos. Con esta finalidad
fueron expedidas las leyes 23 de 1991 y su decreto reglamentario 2651 del
mismo afio; 446 de 1998y el decreto 1818 del mismo afio, este (iltimo conocido
como el "Estatuto de mecanismos alternativos de solucién de conflictos”,
expedido por el Gobierno Nacional con fundamento en las facultades conferidas
por el articulo 166 de esta Gltima ley; 640 de 2001 sobre conciliacidn obligatoria
y otras materias relacionadas . Con anterioridad a estas leyes se encontraba
vigente el decreto 2279 de 1989 , por el cual se implementan sistemas de
solucion de conflictos entre particulares y se dictan otras disposiciones.

Actualmente se cuenta en nuestro pais con una amplia legislacidn en esta materia.
Sin embargo ,no faltan expresiones de inconformidad ante la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Corte Constitucional de algunas normas contenidas
en la ley 640 de 2001, en materia laboral y contencioso administrativa, en cuanto
que sobre estos asuntos no se podra conciliar ante los conciliadores de los centros
de conciliacion ni ante los notarios, ni constituye la conciliacién laboral requisito
de procedibilidad para acceder a la justicia laboral tradicional. Quienes asf piensan
consideran que todo el esfuerzo realizado por el anterior gobierno encaminado a
lograr la paz a través de la conciliacién, para generar una forma diferente de
orientar las controversias, y para desarrollar una nueva politica sobre conciliacién
extrajudicial en derecho, con fundamento en el disefio de un proyecto de inversion
aprobado por el BID, “se vio duramente golpeado ante la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Corte™, por los aspectos sefialados.

Sin entrar a considerar el anterior punto de vista expresado por la mencionada
Funcionaria podriamos agregar que la ley 640 nacié a la vida juridica con alguna
confusion. O bien “incompleta”, al no consagrar como requisito de procedibilidad
para acudir a la justicia agraria, la conciliacién extrajudicial en esta materia. O
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bien, se debe entender que al referirse a la condliacion en materia civil, se encuentra
incluida la conciliacion en materia agraria, como sucede con la conciliacién en
materia comercial. Nos inclinariamos por el primer aspecto, en virtud a que la ley
23 de 1991 y su decreto reglamentario se refieren a las conciliaciones en materia
agraria , civil, penal, etc. , lo que darfa lugar a concluir la existencia de una
discriminacion legislativa hacia el Derecho Agrario, situacion que igualmente se
palpa en los programas de Derecho , ya que en la mayoria de las facultades de
Derecho del Pais, no se contempla esta asignatura, ni siquiera como opcional.
Por fortuna, en nuestro medio, los Consultorios Juridicos de las facultades de
Derecho que tienen organizados sus Centros de Conciliacién aparece la
“Conciliacién en el Derecho Agrario” como uno de los temas que integran los
Seminarios de Capacitacion dirigidos a los alumnos que empiezan a cursar esta
materia para la formacion de Conciliadores , al igual que el Diplomado de formacion
de conciliadores ofrecido por la UNAB.

1.2 ASPECTOS SUSTANCIALES DE LA CONCILIACION EN EL
DERECHO AGRARIO.

1.2.1 Actividades agrarias

El articulo 1°. del decreto 2303 de 1989 crea la jurisdiccion agraria y consagra
los asuntos que se encuentran sometidos a ella: conocimiento y decisién de
conflictos originados en relaciones de naturaleza agraria , en especial, aquellos
que se derivan de la propiedad, posesion y mera tenencia de predios agrarios;
de las actividades agrarias de produccion ( esenciales ) y de las de transformacion
y enajenacion de productos ( conexas ), siempre que estas dos Ultimas no
constituyan actos mercantiles, ni que las mencionadas relaciones emanen de

contrato de trabajo.

1.2.2 Nocién de actividad agraria

VANIN TELLO? entiende por actividad agraria “El conjunto de acciones o
de operaciones materiales e intelectuales y de actos juridicos realizados por el
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hombre con el fin de hacer producir a la naturaleza, bajo su control, organismos
animales o vegetales , aprovechar y conservar los recursos naturales renovables
y efectuar la transformacion y venta de los productos”,

1.2.2.1 Clasificacién de la actividad agraria
1.2,2.1.1 Actividad agraria esencial

Aquella que se realiza para el cumplimiento de los fines de Derecho Agrario, o
sea, la explotacion de la tierra y la conservacion de los recursos naturales
renovables. Para que la actividad agraria sea esencial se requiere que su finalidad
sea la produccidn de organismos vivos ( vegetales o animales ) y que se
encuentren bajo el control humano; que se hallen relacionados con una
determinada extension de suelo agricola, concretamente con una explotacion
agropecuaria; y que su objeto sea el aprovechamiento de aquellos organismos.

A su vez, la actividad esencial agraria puede ser :
A) Actividad esencial agraria productiva

Se presenta esta actividad cuando se realiza en area rural y tenga como
base el suelo agricola, apto para la produccién de organismos vivos, animales
o vegetales, o para servir de sustento a los primeros; que exista una accion
humana de participacion, por lo menos en el control del proceso bioldgico
de generacion o crecimiento de dichos organismos; y que esa actividad
tenga un sentido econémico, vale decir con un fin de aprovechamiento de
ellos o de sus productos.

B) Actividad esencial agraria conservativa
Tiene lugar esta actividad cuando se busca el mantenimiento y cuidado de

los recursos naturales renovables; su preservacion, evitando el deterioro,
contaminacién o agotamiento. 3
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1.2.2.1.2 Actividad esencial agraria por extension

Se encuentra constituida por aquellas operaciones y actos humanos, que aunque
no tienen el caracter de actividades agrarias esenciales, se asimilan a ellas, en
razon a las relaciones que existen con las mismas.

Esta actividad puede ser de dos clases:

A) Actividad agraria afin

Se identifica por su caracter primario dirigido a objetos agrarios que tienen
uno o varios elementos comunes con las actividades esenciales agrarias. En
la actividad agraria afin puede faltar el elemento suelo agrario, unas veces en
forma absoluta, como los cultivos aeropdnicos en suelo urbano; otras veces
por ser dicho elemento un simple soporte a los objetos de la actividad humana,
sin ninguna funcion de naturaleza productiva, como por ejemplo, los cultivos
de hongos en cavernas, la estabulizacion del ganado, etc.

Se consideran como actividades agrarias afines, ademas de la produccién
agraria sin suelo ( los cultivos que se hagan en materas, cavernas, terrazas,
en un medio acuatico ), la caza y pesca, cuyo objeto es agrario, porque la
accion del hombre se realiza en el campo, pero sin que este intervenga en el
proceso de generacion, ni de crecimiento de los organismos vivos; el
aprovechamiento forestal, porque en esta caso, igualmente, no se cuenta
con el elemento esendcial de la participacién del hombre en el proceso bioldgico
referido para la actividad anterior; el aprovechamiento de aguas. El agua en
su estado liquido, depositada o corriente en la tierra, en el suelo o subsuelo,
constituye objeto agrario por ser recurso natural renovable, ligado en forma
indisoluble a la vida humana y demés organismos vivos, a la aptitud agricola

y al proceso productivo del suelo.
B) Actividad agraria conexa

Esta actividad no es propiamente agraria, pero se incluye dentro de la érbita
del derecho agrario por cuestiones de politica agropecuaria y porque ayuda
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a la realizacion de las actividades agrarias esenciales. Se consideran dentro de
la categoria de actividades agrarias conexas, el mercadeo agropecuario, la
agroindustria, la provision agricola, los servicios, en especial, los publicos,
destinados estos Ultimos, al fomento de las actividades agrarias esenciales,
afines o las conexas de mercadeo y agroindustrializacién, que constituyen
formas indirectas de auxiliar a las dos primeras actividades sefialadas, sin
descartar las actividades de control y de policia ejercidas por el Estado*?.

1.2.3 RELACIONES, HECHOS Y NEGOCIOS JURIDICOS AGRARIOS

1.2.3.1 RELACION JURIDICA

Se entiende por Relacién Juridica, el vinculo que existe entre dos o mas personas,
ideas o hechos.

La relacion juridica * no es otra cosa-sefiala UGO ROCCO- que una relacion de la
vida social regulada total o parcialmente por el derecho subjetivo, y consta de
un sujeto ( sujeto del derecho subjetivo ), y de un sujeto pasivo ( sujeto de la
obligacién juridica ) y de un contenido constituido, precisamente, por el contenido
del derecho y de la obligacion juridica”.

Al concurrir o al interrelacionarse los derechos de los particulares aparece el
concepto de relacién juridica, y tendrd el carécter de agraria, cuando el vinculo
que surge entre sujetos u objetos se encuentra regulado por una norma juridica
de esta indole.

1.2.3.2 HECHO JURIDICO

Si todo ™ fendmeno, suceso o situacién que da lugar al nacimiento, adquisicién,
modificacion, conservacién, transmisién o extincién de los derechos u
obligaciones™ nos lleva a la nocién de hecho juridico, este ser3 de indole agraria
silo regula el derecho agrario.
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Se considera como hecho juridico aquel que crea o genera un cambio en una -
relacion juridica pre-existente.

Toda actividad agraria genera relaciones juridicas, esto es, relaciones entre sujetos
agrarios reguladas por esta rama del derecho, bien por la celebra_c'ién de actos
juridicos creadores de derechos y obligaciones, o bien po’r la ejecucufjlj de hechc?s
que producen consecuencias juridicas. * La descomposicion de la actividad agraria
— sefiala VANIN TELLO —en una serie de actos juridicos y relaciones de la misma
naturaleza permite apreciar que algunos de los primeros y de las 'L'altimas noson
regulados por el derecho agrario sino por otras disciplinas juridicas. Pero la
existencia de casos que escapan a la regulacion de esta rama juridica no impide
afirmar que el derecho agrario disciplina la actividad agraria, en su conjunto.
Con esa aseveracion no se incurre en ninguna inexactitud, pues este derecho
sigue siendo el marco normativo de la actividad agraria, cuyos fines y principios
la gobiernan de manera general, a ella se aplican sus instituciones legales de
fomento y control y solamente algunos actos y relaciones a que dan lugar quedan
bajo el imperio normativo de otra rama juridica””

1.2.3.2.1 La ocupacién como hecho juridico agrario

Frente a los terrenos de propiedad privada que se encuentran en posesion o a
titulo de tenencia pueden presentarse perturbaciones o actuaciones no
amparadas legalmente realizadas por terceras personas que buscan su
apropiacion, mediante la ocupacion de hecho, referida especialmente a los

inmuebles.

Constituye la ocupacion de hecho aquella actitud arbitraria y abusiva que realiz.a
una persona para apoderarse o posesionarse en todo o en parte de un predio
que se encuentra en posesion o tenencia material por otro individuo, y que:
conduce a la privacion del mismo para este, sin que exista acuerdo entre ellros, ni
consentimiento expreso o tacito del poseedor o tenedor, ni autorizacion de
autoridad competente, ni otra causa justificativa de esta conducta.

La ocupacion de hecho constituye causa de perturbacion de la posesion o de la

103



CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURIDICAS

tenencia de bienes. Esta no debe confundirse con la simple perturbacién. La
perturbacién es el género; la ocupacidn, su especie. En la simple perturbaciél; se
Presenta un embarazo o molestia a la posesién o a la tenencia mediante actos
injustos que se realiza sobre un predio, que limita su ejerdicio a su legitimo poseedor
o tenedor, en alguna forma (  cambio o destruccién de cercas caminos
servidumbres, redes eléctricas o de acueducto; o bien, que se trate’de hechos:
que impliquen dafio a cultivos o destruccidn de riquezas, como tala de bosque
etc. ), pero que no llega a identificarse con la ocupacion de hecho. s

Egrltae ocupa?cién_ de hecho, el conflicto se presenta entre particulares, por una
, propietarios, poseedores, tenedores rlaotra, el i
gy ; , Y PO , €l invasor u ocupante

Igualmente este fenémeno de la ocupacid i
. pacion de hecho hace i
o e ot referencia a predios

1.2.3.2.2 Lanzamiento por ocupacién de hecho
Antecedentes legislativos

De'*sdfe' los prlmeros_ afos del siglo pasado, el estado se preocupd por buscarle
solucion a los conflictos de tierras originados en invasiones u ocupaciones de
terrenos de propiedad privada.

En cuanto a la competencia para el conocimiento de tales conflictos agrarios
una.s normas se la asignaron a las autoridades policivas; otras se la atribuyeron e;
los jueces de tierras ( ley 200 de 1936 ) Y posteriormente a los jueces civiles, al
desaparecer estos (ltimos. Con la vigencia del decreto 2303 de 1989 dic’ha
corr:pete-r::cia sele atr.ibuye a la jurisdiccién agraria ( jueces agrarios R péro por
;T:c ;zcccil\z;; :e materia (' estos no han sido designados ), sigue radicada en los

a) Ley 57 de 1905
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En esta ley, el proceso de lanzamiento por ocupacién de hecho tuvo una
concepcion de caracter administrativo o de policia, al atribuirle su conocimiento
a los alcaldes municipales del lugar de ubicacién del predio o finca, sin distinguir
su naturaleza urbana o rural. Dispuso su articulo 15 que cuando una finca
hubiera sido ocupada de hecho, sin mediar contrato de arrendamiento ni
consentimiento del arrendador, el jefe de policia, ante quien se elevaba la
queja debia trasladarse al lugar de ubicacién de la finca dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes, contadas a partir del de la presentacion de la queja,
para proceder al lanzamiento, resolucién no susceptible del recurso de
apelacin, ni a diligencia alguna que pudiera retardar la entrega de la finca,
siempre que los ocupantes no exhibieran el contrato de arrendamiento, o se

ocultaran.
b) Decreto 5-15 de 1923
Este decreto reglamentd la ley 57 de 1905.

Consagra esta norma en su articulo 7°, el recurso de apelacién contra las
providencias del alcalde que ordenaba la entrega del predio invadido u ocupado
de hecho, el cual debfa interponerse dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a su notificacion, la que podia efectuarse en forma personal, o
mediante aviso que se fijaba a la entrada de la finca, ante el ocultamiento o

ausencia de los querellados.

c ) Decreto 992 de 1930

Por el cual se reglamenta el articulo 15 de la ley 57 de 1905, y se deroga el
decreto 515 de 1923.

El articulo 7° de este decreto ratificd la consagracion del recurso de apelacion
contra las providencia del alcalde municipal en las actuaciones de lanzamiento,
el que debia interponerse dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su
notificacién, para ante el inmediato superior, en el efecto devolutivo, si la
impugnacién emanaba de la persona contra quien se dirigia la accion, y en

ambos efectos si el apelante era el querellante.
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Cuando la finca pertenecia a dos o mas municipios y la pretension se dirigia a
la recuperacion de una porcién de la finca situada en una de ellas, Ia
competencia se fijaba ante el alcalde de ese municipio, y si la pretensién se
formulaba para recuperar la totalidad del terreno situado en dos o mas
municipios conocian a prevencidn cualquiera de los alcaldes de la ubicacidn
deellos ( art. 8°),

Esta accion administrativa sumaria prescribia a los treinta dias desde el primer
acto de ocupacién o desde el dia en que se tenia conocimiento del hecho (
art. 15).

El Consejo de Estado, en su Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, en sentencia de fecha 22 de septiembre de 1975 declaré la nulidad
del articulo 7° Del decreto 992 de 1930 .

Significa lo anterior que las demas normas de |a ley 57 de 1905 y del decreto
reglamentario 992 de 1930 se encuentran vigentes, y que los alcaldes
municipales siguen conociendo de los procesos de lanzamiento por ocupacion
de hecho cuando se trata de predios urbanos o rurales no explotados
econémicamente, siempre que no se refiera a predios agrarios, para este
caso, una finca de recreo, un centro de salud, centro educativo ubicado en
zona rural.

Conocen los jueces agrarios (1éase jueces civiles del circuito ) de estos mismos
procesos, pero sélo cuando se trata de predios ( urbanos o rurales )
explotados econémicamente. Esta es Ia concepcién del moderno derecho
agrario, consagrado en el decreto 2303 de 1989, en cuanto que no es Ia
ubicacién de un predio el factor determinante de su caracter de agrario, sino
el hecho de la explotacién econdmica.,

En idéntica forma se expresa CAMPOS RIVERA, al sefialar que * En cambio, si
un predio se halla dedicado a actividades agrarias, asi sea urbano, Yy es
ocupado de hecho, el competente para conocer del proceso de lanzamiento
lo es, en el presente momento de nuestra historia juridica, el juez agrario” 8
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d) Judicializacion del proceso de lanzamiento por ocupacién de hecho

10, Ley 200 de 1936

Esta norma cred los jueces de tierras ( articulo 2; )y jUdi(.:'ahzote.tbmeeZo |d§
lanzamiento por ocupacion de hecho de predios agrarlos,E? r:t ,uy:anl ;3 ;;e
competencia a estos para el conocimiento dt'e t§les asuntos. El a c;cu our&lI .
la ley dispuso que quien poseyera economlcarn'ente ufn preI io {a e
presentara titulo para acreditar su derecho de dominio, con ?Jrr;e oes plece
el articulo 3°. de la misma tendria derecho a que la autori la f?ump? e:.o
suspendiera cualquiera ocupacién de hecho. Formulada la que;a, e 'nq?n t;; .
se debia trasladar al terreno, dentro d? las cuarent_a y ocl'10 oras ;gtljjf: -
a la presentacion de la misma y procedia al lanzamiento si se acredi

requisitos pertinentes.

Vias de Hecho

El articulo 32 de esta ley les atribuyé competencia a las autoridades dfa Poliaa
para evitar las vias de hecho que se pudieran presentar durante el tramite de
lanzamiento por ocupacion de hecho en predio rural.

20, Decreto 59 de 1938

” p i
El articulo anteriormente citado no c’onsaqr-c’n la nocion de“\ga:js de Fe;horé g
sefiald término para formular la accion.pollcnva. El articulo 8 t: Tzsea iceuas
suplié los anteriores vacios y deﬁcjgnmas, al estab_lecer ccl?rrcljo r:s i r?vadén
que impliquen el cambio o destruccion de cercas, meJoral_:. o] ;1n E;e ué e
de aguas u otros hechos analogos; -o que se trate de hecho qI s
destruccion de riqueza, como por ejemplo, I? tala de_ b.o.sques. g "Cive;
este decreto establecié un término de cinco dlas.r.‘vara iniciar la gf(:jaon p;) &
a partir del primer acto violento o de depredaqon._Estas meb ;a aslpo ::ra :
tuvieron un caracter de provisionales, sin que constlt.uyera ofs c:fg 50 o
actuacién del juez, quien debia decidir sobre el lanzamiento en form

o desfavorable a las pretensiones del actor.
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39. Decreto 1999 de 1940

En su articulo Unico, este decreto ratificd los mecanismos legislativos anteriores
para evitar vias de hecho, pero amplié el término para la presentacion de la
queja de 5 a treinta dias contados a partir del primer acto de perturbacion o
de modificacién de un estado de hecho existente con anterioridad a este

Recalca el mismo articulo que las medidas adoptadas por la policia nc;
constituian obstéculo alguno para la intervencién del juez de tierras respectivo.

40, Ley 43, de 1943

Mediante esta ley se_suprimieron los jueces de tierras, a partir del lo. de mayo
de 19:43, y sus funciones fueron adscritas a los jueces del circuito, quienes
cljggznan actuar con el criterio y tramitacion sefialados por la ley 200 de

590, Ley 100 de 1944

Enlo pertinfepte al proceso de lanzamiento por ocupacion de hecho, el articulo
13 es_,tableao que la accién sélo podia ejercerse por quienes poseyeran tales
predios en los términos de los arts. 19,49, 11 y 14 de la ley 200 de 1936

Hasta el-lo. de mayo de 1947 podian ejercer esta accién los duefios de tierras
que tuvieran por lo menos en explotacién econdmica, en los términos
:xpresados, una cuarta parte, por lo menos, de la extensidn total de sus
ierras .

69. Decreto 1333 de 1986

3e reﬁt'art_e a la creacidn y funciones de los inspectores municipales, y dentro
elas u!tlmas se les asignd en el literal d) del articulo 320 el cumplimiento de
las funciones que les deleguen los alcaldes.
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79. Decreto 2303 de 1989

Con la vigencia de este decreto, el proceso de lanzamiento por ocupacién de
hecho, en cuanto esta relacionado con bienes agrarios, se le asigna a la
jurisdiccién agraria, hoy de competencia de los jueces del circuito, segin
mandato del articulo 202 de la ley 270 de 1996 ( ley estatutaria de la

administracion de justicia ) .

El C. de P. C. en su articulo 698 suprimié como especial el proceso de
lanzamiento por ocupacién de hecho, pero dejé abierta la posibilidad de
proponerlo como ordinario ( articulo 396 ). '

89, Ley 09 de 1989

El articulo 69 dispuso que los alcaldes municipales, de oficio o a solicitud de
cualquier ciudadano por si, o por conducto de la personeria municipal pueden
iniciar las acciones policivas tendientes a ordenar el lanzamiento de ocupantes
de Hecho, siempre que su propietario o tenedor noiniciara la accién pertinente
a la que se refieren la ley 57 de 1905 y su decreto reglamentario 992 de
1930, y que a juicio del alcalde llegara a presentar riesgos para la comunidad
o cualquier ciudadano o atentara contra las normas de urbanismo o planeacion

de la localidad.

Las autoridades que conozcan de estos asuntos también pueden ordenar la
demolicién de obras no autorizadas, al igual que la ejecucion de obras de
conservacion o restauracion del bien inmueble que consideren necesarias

realizar.

90, Decreto 742 de 1992

El proceso de lanzamiento por ocupacién de hecho contintia consagrado en
el decreto 2303 de 1989 ( arts. 98 y ss. ), cuya competencia corresponde a
la jurisdiccién agraria, y no a las autoridades de policia..

El articulo 1°. de este decreto dispuso que las personas que exploten'
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econémicamente un predio agrario, conforme al articulo 2. de Ia ley 42, de
1.973 ('y normas concordantes ), y que hubieren sido privados de hecho,
total o parcialmente, de la tenencia material, sin mediar consentimiento
expreso o técito, ni orden de autoridad, ni otra causa que lo justifique, sin
perjuicio de la accidn de hecho ( lanzamiento ), pueden solicitarle al alcalde o
funcionario delegado, la proteccién de sus predios para que la situacién
existente antes de la invasion se mantenga, dentro de los tres siguientes a
dicha privacion ( art. 19. ). Estas medidas tiene el caracter de provisionales y
no constituyen obstaculo para que intervenga el juez competente y se
mantenga la situacién mientras éste no decida cosa diferente.

Esta accion de proteccién policiva debe solicitarse dentro de los quince dias
calendario siguientes al hecho de la invasién (art. 30),

Constituyen anexos de la querella, la prueba siquiera sumaria sobre la
explotacion econdmica del predio y la de que la invasién fue iniciada dentro
de los quince dias calendario anteriores a la presentacién de Ia misma ( art.
40) ,

Los argumentos esgrimidos para motivar este decreto se fundamentan en
que los jueces agrarios, competentes para adelantar procesos de lanzamiento
por ocupacién, no obstante que estos fueron creados por el decreto 2303
de 1989, no han podido entrar a ejercer sus funciones en la mayoria de los
departamentos por falta de presupuesto, “circunstancia que es aprovechada
por los invasores para permanecer en los predios hasta que culminen los
procesos adelantados ante los jueces respectivos”.

Igualmente se argumentd$ para la expedicién del decreto Ia presencia de
invasiones masivas de tierras en sectores rurales en varios departamentos
explotadas econdmicamente, perjudicando a sus legitimos propietarios,
tenedores o poseedores, quienes en forma reiterada han solicitado su
proteccion a las autoridades locales y regionales. Pareceria que este decreto
tiene aplicacion cuando se trata de invasiones masivas, no para una sola
ocupacion de hecho.

110

T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

La demanda de lanzamiento por ocupacion de hecsho c.[ebe presentarse ds'.-ntro
de los cientos veinte dias siguientes a la ocupacion. Si se for_ml.fla d'esp'ues de
esta oportunidad, el juez debera rechazafla por constituir término de
caducidad, tal como se consagra en el articulo 101 del decreto 2303 de

1989.

CASTANEDA BELTRAN considera que este decre’:to adolece de falta motivacic_:';p,
y que ademas viola los arts. 4, 93 de la Carta Politica, el art. 27 de ia- Convepuon
de Viena, sobre el derecho de los tratados, ?pjrobado por C_olom!:n.a, mecgante
la ley 32 de 1985 ( “ Una parte no podra mvc-;ca:r las dlSpOSICiOﬂES” e su
derecho interno como justificacion del incumpllmlentg de un tratado” ), ?I
igual que atenta contra el derecho a la defensa que tle.n-e'n las p_erson.asd b
porque se argumento como fundamento para su e>fpedIC|on la e.xlstgpaa e
invasiones masivas, con lo cual la disposicion vendnz? ’a te-ner aplicacion para
estas ocupaciones de hecho y no para una ocupacion aislada.

1.2.3.3 NEGOCIOS JURIDICOS AGRARIOS Y CONTRATOS AGRARIOS

Se entiende por acto o negocio juridico el acto cuya vqlt{ntad s_e encamina
en forma directa y reflexiva a la produccion de efectos juridicos . Si los efectr?s
juridicos son de naturaleza agraria, se estara en presencia de un acto o negocio

juridico agrario.

Los negocios juridicos pueden nacer a la vida juridica mediante IE’I declaracién d.e
voluntad de una persona o de varias. En el prirper caso se estaria en presznqal
de negocios juridicos unilaterales, como pc_Jr e.JeerIo, el te*.stamento, Cc;:tc.t Ondc?a
segundo caso se estaria frente a los negocios ]urldlcos plurllaterf-xles, entr v
los cuales se encontrarian los negocios juridicos bﬂaterale_s', que exugen <_a| acuerdo
de voluntades de dos personas encaminados a la creacion de obligaciones.

Contrato o convencidn, sefiala el C.C. en su articulo 1494 es el acto por el cual

una persona se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cfosa. EI_ (;.'C..
las considera como expresiones sinénimas; pero la C.S. de J. las ha diferenciado:
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“Distinguese el contrato de la convencién en que el acuerdo de voluntades que
lo forma se encamina exclusivamente a generar obligaciones, en tanto que la
convencion puede ir en pos no sélo de ese objetivo, sino también de modificar
o extinguir obligaciones ya creadas. Por eso se dice con propiedad que la
convencion es el género y el contrato especie. El nacimiento de obligaciones
:gr;;ti)tuye, pues, el efecto propio del contrato” ( Sentencia de octubre 18 de

Por su parte, el articulo 1496 del C. de C. denomina “contratos” a los negocios
bilaterales que crean obl.lgaaopes en.tre dos personas, calificados en la doctrina
chJn el nombre de negocios obligatorios; esta ltima expresién es de la doctrina
alemana.

En materia agraria, dos de los mas importantes contratos agrarios son los de
arrendamiento de predio rdstico y de aparceria. Para el primero, el C. C. consagra
reglas particulares relativas al arrendamiento de predios rdisticos en sus articulos
2036y ss. Del C.C. El segundo se encuentra regulado en la ley 62. De 1975 y su
decreto reglamentario 2815 de 1975.

1.2.3.3.1 Contrato de arrendamiento agrario.

Conforme al articulo 1973 del C.C, el contrato de arrendamiento es un contrato

bilateral, conmutativo, consensual , de tracto sucesivo, mediante el cual

arrendador y arrendatario se obligan en forma reciproca, el primero, a conceder

zl gclulce de una cosa, y el segundo, a pagar un precio determinado por el goce
eella.

Cuando el objeto del contrato recae sobre un predio agrario , este sera de
naturaleza agraria, al igual que los conflictos que surjan en su ejecucion. El
arrendatario viene a constituirse en un trabajador auténomo , vale decir
productor agrario, a titulo precario , y no en asalariado rural . Sin embargo’
puede darse la posibilidad de que el arrendatario conserve estas dos calidades:
en forma simultanea, ya que ambas son compatibles.
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En el contrato de arrendamiento , por ser de caracter conmutativo , surgen
obligaciones a cargo de ambas partes.

Asi, el arrendatario debe gozar y usar del bien conforme a lo estipulado en el
contrato ; conservar el predio dado en arrendamiento en el estado en que se
recibe y devolverlo en el mismo estado al vencimiento del contrato; pagar el
precio o canon de arrendamiento , el que debe estipularse en el contrato como
también los periodos de pago. Este precio puede pactarse en dinero o en
especie, pero siempre sera determinado. Sobre los periodos para el pago del
precio o renta el articulo 2002 del C.C. sefiala que la renta se pagara en los
periodos estipulados; si no existe estipulacién , se acudira a la costumbre , y a
faltadelos anteriores, la renta se pagara por afios , cuando se trata de predios
rdsticos. Estos contratos de arrendamiento pueden celebrarse por la duracién
de una cosecha, en cuyo caso el precio se pagara al término de ella, salvo que

se acuerde otra cosa.

Para el arrendador, la principal obligacion es de hacer , la que se concreta en la
entrega material del bien al arrendatario; mantenerlo en buen estado para el
cumplimiento de los fines del contrato ; liberar al arrendatario de cualquier
turbacién o embarazo que se pudiera presentar en el uso y disfrute del bien

arrendado.

1.2.3.3.2 CONTRATO DE APARCERIA

El estatuto regulador del contrato de aparceria se encuentra en la ley 63. de
1975 y su decreto reglamentario 2815 del mismo afio. Se define como aquel en
virtud del cual, una parte denominada el propietario, acuerda con la otra
denominada aparcero , explotar en mutua colaboracién un predio rural o una
porcién del mismo, con el fin de distribuirse entre si los frutos o las utilidades que
resulten de dicha explotacion (articulo 1°. delaley ) . Estos contratos deberan
constar por escrito y autenticarse ante juez o alcalde. Si no se cumple con estas
formalidades , tales contratos se entenderan celebrados conforme con lo

dispuesto en esta ley ( art. 2°. Ibidem ) .
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Una de las caracteristicas del contrato de aparceria es la de crear obligaciones
para las partes. Por este aspecto, se trata de un contrato conmutativo.

Son obligaciones de los aparceros : adelantar en forma personal las labores de
cultivo , conservacién y manejo de las plantaciones y productos del predio, asi
como también asumir de la misma manera la direccion y administracion de la
explotacion del mismo; observar en la explotacién las normas y practicas sobre
conservacion de los recursos naturales renovables; permitir y acatar la
supervigilancia por parte del propietario , al igual que permitir la periddica
inspeccion de la parcela y cultivos; la participacion en los gastos que demande
la explotacién del terreno , cuando a ello diere lugar , previa autorizacién del
inspector de asuntos campesinos ( inspector de asuntos individuales del ministerio
del trabajo y seguridad social ), a falta de este funcionario, del alcalde municipal
. La autorizacion deberé hacerse con conocimiento de causa, atendiendo entre
otras circunstancias , a la extensidn de la tierra, su aptitud agroldgica , facilidades
para adelantar una explotacion eficiente, rentabilidad de los cultivos y las
condiciones econdmicas de las partes contratantes; restituir el predio al
vencimiento del contrato o de sus prérrogas ( articulo 8°. del decreto 2815 de
1975).

Constituyen obligaciones de los propietarios en los contratos de aparceria: aportar
oportunamente las sumas que sean necesarias para atender los gastos que
demanda la explotacion. Esta obligacién puede cumplirla el propietario en especie,
si las partes lo estipulan asi en el contrato; suministrar al aparcero, en calidad de
anticipo , imputable a la parte que a este le corresponde en la distribucién de
utilidades , sumas no inferiores al salario minimo legal por cada dia de trabajo
empleado en cumplimiento del contrato respectivo. Este anticipo no constituye
salario , y se entiende que en caso de no llegarse a obtener utilidades por
circunstancias no imputables al aparcero , dicho anticipo que el aparcero reciba
no estara sujeto a devolucién; suministrar al aparcero, para su uso y
aprovechamiento exclusivos, una porcién del terreno equivalente al 5% del

area objeto del contrato, en el lugar que determinen , preferencialmente cerca

al sitio destinado para vivienda del aparcero , con libertad para establecer alli
cultivos de pronto rendimiento y que considere basicos para su alimentacién.

Esta obligacion solo se hara efectiva tratandose de explotaciones de tierras de
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diez hectareas en suelos de clases I a IV, o menores de 20 ht?ctéreas er} suelos d_e
clases V a VIII, acorde con la clasificacion del Instituto Geograﬁcp -Agustln Codazz_l 5
el aparcero debe restituir el terreno al vencimiento del. plazo inicial , el que se fija
en tres afios. Cuando cualquiera de las partes manifiesta en legal forma a}’la
otra su intencién de terminarlo (aviso por escrito con tres meses de anteliaqon
al vencimiento del término inicial o al de sus prérrogas )..’ en caso contrano" ,el
contrato se entiende prorrogado por el término de un afo, conforrpe lo Sene_nla
el articulo 15 de la ley 62. de 1975 . La partes contratantes no podran renunciar

al aviso al que se refiere el articulo anterior.

Esta ley también consagra prohibiciones. A quien suministra la parcela se le prohi!;)'e:
imponer al aparcero la participacion en los gastos q1:|e der-n'ande la explotacion
del terreno, a no ser que exista autorizacion legal; estlpulaqon. de multa,s a'cargo
del aparcero, atin a titulo de clausula penal; retener o fiecomlsar por si mismo,
sin mediar autorizacion de funcionario competente, bienes que pertem_'-.-zcan al
aparcero, para cubrir el valor de algin crédito; cobrar en for.ma directa o
indirectamente sumas a titulo de arrendamiento del terreno, diferente de la
participacion en las utilidades ( articulo 10°. del decreto 2815 de 1975 ).

Al aparcero se le prohibe : plantar o permitir que terceros .establezcan mejoras
de caracter permanente o semi permanente en el respectivo terreno., F:l no ser
que medie estipulacion escrita en el contrato. Sin embargo, se entendsara que sg
ha conferido autorizacion , si transcurren tres meses ,que se .contaran a partir
de la incorporacion de las mejoras, sin que el propietario ‘ r-n?nlﬁeste su rechazo
mediante notificacion judicial o por medio de escrito dln'gido al aparcero por
conducto del Inspector de Trabajo o del Inspector de Policia .del I|:|ga r cede.r en
todo o en parte el contrato , sin autorizacion escrita del propietario; renunciar a
los derechos consagrados en su favor por la ley 63. de: 1_975 y el decretoque la
reglamenta, o estipular en contra de los derechos'mmlmos que en su faVOr se
establecen; transigir sobre controversias relativas a derechos Cciertos e

indiscutibles ( articulo 11 ibidem ) .
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1.2.3.3.3 Diferencias entre el contrato de arrendamiento y el contrato
de aparceria

Son dos, entre otras, las diferencias mas relevantes que se presentan en estos
contratos . La primera tiene que ver con el precio de ellos. En el contrato de
arrendamiento, como se dejo sefialado, el precio es determinado ( alicuota ) y
se puede estipular en dinero o en especie ( $ 2.000.000.00 anuales o 10 cargas
de papa en el mismo lapso ) , mientras que el precio en el contrato de aparceria
es indeterminado ( alicuanta ) , como por ejemplo la distribucién de la cosecha
por partes iguales entre propietario del predio y aparcero. La otra diferencia se
refiere a las consecuencias que surgen para el tenedor contratante en los
eventos de pérdida o disminucién de la cosecha. Conforme al articulo 2041 del
C.C., el colono( arrendatario ) no tendra derecho para solicitar la rebaja del
precio o renta, alegando casos fortuitos extraordinarios que hayan destruido o
deteriorado la cosecha , mientras que en el contrato de aparceria ,le corresponde
sufriral propietario, una parte proporcional de la pérdida que por caso fortuito
le sobrevenga al colono aparcero( aparcero) antes o después de que se perciban
los frutos , siempre que este no se encuentre en mora en contribuir con su
cuota de frutos.

1.2.3.3.4 Las mejoras en los contratos agrarios

Constituye mejora en predio rural, conforme al articulo 22 de la ley 200 de
1936, " toda obra o labor producida por el esfuerzo humano que tenga un valor
econdmico , considerada en si mismo y en relacién con el terreno en donde se
ha realizado”,

Desde este punto de vista , la incorporacién de mejoras en un terreno rural
constituye un hecho juridico agrario originado en el trabajo de un productor
agrario precario , dado que ellas se establecen en suelo ajeno .

El mismo articulo sefiala algunas reglas que deben ser observadas por los jueces

en el evento en que tengan que regular mejoras. La primera de ellas constituye
fundamento para reconocerlas : “ nadie puede enriquecerse sin justa causa”,
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Otra de ellas hace referencia a los factores que comprende el aval(io de mejoras
, los cuales deben sumarse:

* 10) El valor comercial al tiempo del avallio, de las plantaciones, cercas, acequias,
caminos y demas obras y labores (tiles existentes , incluyendo, cuando los hay,

el valor de los frutos pendientes; y

* 20) El mayor valor efectivo que la tierra hubiere adquirido por el esfuerzo del
poseedor”.

Finalmente , esta norma dispone que se debe estar a lo dispuesto sobre
prestaciones mutuos reguladas en el Cddigo Civil , sin perjuicio de lo que
establece el articulo citado , cuando deba determinarse el pago de mejoras, en
razdn de la buena o mala fe del ocupante.

1.3 ASPECTOS PROCESALES DE LA CONCILIACION EN MATERIA
AGRARIA

Constituye la conciliacion un mecanismo para ponerle fina conflictos de intereses
mediante el cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucién de ellos
, con la intervencion de un tercero neutral y calificado , denominado conciliador,
tal como lo sefiala el articulo 64 de la ley 446 de 1998.

1.3.1 Conciliacién extra procesal y procesal en materia agraria

El decreto 1818 de 1998, emitido por el Gobierno Nacional con base en las
facultades conferidas por el articulo 166 de la ley 446 de 1998 , contiene la
compilacién normativa en materia de conciliacién, arbitraje y an'.ligable
composicién. Su Titulo VII se refiere a la conciliacion en materia agraria, que
reproduce normas consagradas en la ley 63. De 1975 sobre liquidacion del
contrato de aparceria ( Art. 19 ) y en el decreto 2303 de 1989 que tienen
relacidn con la conciliacién agraria extra procesal y dentro del proceso.
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La conciliacion se concibe como un medio para llegar a un fin, cual es el arreglo

o acuerdo que busca evitar la iniciacién de un proceso agrario , o bien ponerle fin

a este si se encuentra en tramite. Desde este punto de vista , en el primer caso

se realiza ante el funcionario administrativo competente ,voluntariamente, (
Consultorios Juridicos de las facultades de derecho, Camaras de Comercio,
etc.,) o ante el juez agrario .En el segundo caso, ante el juez competente, la
que puede ser obligatoria , como etapa procesal ,en los procesos declarativos
agrarios , salvo disposicion en contrario ( art. 35 del decreto 2303 de 1989 )./
voluntaria , cuando las partes la soliciten de mutuo acuerdo » €n cualquier etapa
del proceso.

1.3.2 Caracteristicas del conciliador
El conciliador debe ser :

Abogado ( o estudiantes perteneciente a Consultorios Juridicos de facultades
de derecho ), salvo si es conciliador en equidad .

Imparcial y ajeno a los intereses de las partes.

Conocedor de la controversia de tal manera que llegue ala comprension de las
expectativas y derechos de las partes, e inspire respeto , confianza y seguridad.

1.3.3.1 Conciliacién extra procesal o conciliacién antes del juicio
(proceso)

En esta materia , la conciliacién podra intentarse antes de que se presente la
demanda . En este evento, la solicitud se hara en forma verbal o por escrito,
ante el juez agrario,, o ante el funcionario administrativo correspondiente ,enlos
casos autorizados por la ley, quien hara la citacidn , para cuyo efecto se sefialara
el diay la hora ( art. 36 del decreto 2303 de 1989 ).
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1.3.3.2 Tramite de la conciliacién extra procesal

Iniciada la audiencia , el funcionario , sin exponer concepto alguno, interrogara
a los interesados acerca de los hechos que originaron la controvei:sia safinde
determinar con la mayor precision los posibles derechos y obligaciones de los
interesados. Acto seguido los exhortara para que procuren un arreglc: amigable.
En este estado de la audiencia , el conciliador podra proponer las f?rmula§ de
avenimiento ( accion y efecto de avenir o avenirse ; de dongle avenidor viene
a ser un tercero que sirve de mediador entre dos o mas personas que se
encuentran en discordia , a fin de restablecer la armonia con el arreglo de sus
mutuas diferencias ) que estime equitativas ( inciso lo. Del articulo 37 del decreto

2303 de 1989 ) .

1.3.3.2.1 Acuerdo dentro de la conciliacion extra procesal

El acuerdo podra ser total o parcial .

Si se llegare a un acuerdo ( total ), el funcionario redactara el acta, donde se
consignaran sus términos , quien luego de hacer un resumen de _Ios hechos y
de las obligaciones de los interesados , dejara constancia de las obligaciones que
contraen las partes ( inciso 3°. Del articulo 37 ibidem ) .

Cuando el arreglo fuere parcial , tendra aplicacion lo dispuesto en el inciso
anterior , tal como lo establece el articulo 39 del citado decreto . Resp}ecto'de las
diferencias no conciliadas, los interesados quedaran en libertad d'e acudir al rgano
jurisdiccional para discutir los aspectos no conciliados , segun lo establece la

misma norma.

1.3.3.2.2 Requisitos para la aprobacion del acuerdo.
10, Que no atente contra derechos de incapaces o personas amparadas por

pobres ( Inciso 2°. Del articulo 37 ibidem ) . Conforme lo establece el artl'.culo 19
del estatuto agrario , se concede el amparo de pobreza a los campesinos de
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€scasos recursos econdmicos, entre otros. Para su concesion . basta u

!nteresado afirme , personalmente o por conducto de su repres'entanteq t? ?l
juramento que se considera prestado por la sola presentacién de la soli'c'tatj:l0
que se enquentra en una de las condiciones establecidas en el articulo ant o
segun lo dispuesto en el articulo 21 del mismo estatuto. g

20, Que la conciliacién se encuentre conforme a la ley .

Egt Ios.casos anteriores el ﬂfncionario aprobara la conciliacién, quien firmara el
a, _]E.IntO con su secretario y los interesados. A cada uno de estos Cltimos S
les hara entrega de copia del acta. ;

1.3.3.2.3 Efecto de la conciliacién

I(;:b?gglhtacu;n Itepdrg efectos de cosa juzgada y su cumplimiento se llevard a
ntro del termino que se hubiere sefialado, vencido este prestara mérito

ejecutivo contra la parte . 7
de 1989 ). parte que resultare obligada ( articulo 38 del decreto 2303

1.3.3.2.4 Falta de &nimo conciliatorio

C n

1.3.3.2.5 Fracaso del intento de conciliacién

Se pre.sen_ta esta figura cuando uno de los interesados que hubiere concurrid

la audle_nqa c_Ie conciliacién manifiesta que el arreglo no es posible. En este ewle (t? ; H
el funcionario dara por terminado el intento de conciliacién y la declarna:;
fracasada, enacta, en la que se consignara previamente las pretensiones de |
interesados , los hechos que les sirvan de fundamento y las prueb. ios
aportadas( art. 41 ibidem ). Prieas por elos
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1.3.3.2.6 Representacion de incapaces

Esta norma (art. 42 ibidem ) hace referencia ala representacion de incapaces,
tratese de aquellas personas que tengan el caracter de demandantes,
demandadas ( conciliacién procesal ) , o que hayan de figurar como tales
(conciliacion extra procesal ) en un proceso agrario, en cuyo caso no se necesita
agotar el tramite del proceso de jurisdiccién voluntaria para obtener autorizacion
, ya que el representante del incapaz tendra facultad para celebrar la audiencia

de conciliacion en esta calidad.

El auto aprobatorio de la conciliacién implicara la autorizacién al representante
legal para conciliar, cuando sea necesaria conforme a la ley.

1.3.3.2.7 Conciliacién por entidades de derecho publico

Los representantes de la nacién , Departamento, Municipios y el Distrito Especial
de Bogotd, solamente podrén congiliar en asuntos agrarios mediando autorizacion
del Gobierno Nacional, Gobernador, Alcalde, segun el caso ( art. 43 ibidem ).

1.3.3.2.8 Improcedencia de la conciliacién

No se podra llevar a cabo una conciliacion en asuntos agrarios en aquellos
casos en que no sea procedente la transaccion , excepto cuando se trate de

beneficiario del amparo de pobreza .

Igualmente no procedera la conciliacién en los procesos de expropiacién ni
cuando se ejercitan acciones populares .

Los curadores ad- litem carecen de facultades para conciliar ( art. 44 ibidem ).

En otras normas del estatuto procesal agrario se contempla esta situacion de
improcedencia de la conciliacion agraria :
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En los procesos de saneamiento de la pequefia propiedad rural y de declaracién
de pertenencia, ante la actuacion de curador ad- litem ( decreto 508 de 1974),

En los procesos de restitucion de predios dados en mera tenencia (art. 89 del
decreto 2303 de 1989) .

En los procesos de lanzamiento por ocupacién de hecho (at. 104 ibidem ) .

En los procesos para la preservacion y conservacion de los recursos naturales y
el ambiente agrario (art. 127 ibidem).

Con posterioridad al estatuto procesal agrario fue expedido el decreto 2651 de
1991, que en su articulo 8° dispuso que en todos los procesos se podria conciliar,
por lo que se entiende que incluyd los procesos agrarios. Esta norma no fue
derogada por la ley 446 de 1998, antes por el contrario, su articulo 167 derogd
algunas normas , y “las demas normas que le sean contrarias” . Desde este
puntode vista podria concluirse que es posible la conciliacién en los procesos de
restitucion de tenencia de predios agrarios y lanzamiento por ocupacion de hecho,
tratdndose de bienes de la misma indole.
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INTRODUCCION.

1. CONCEPTO Y PLAN.

on la promulgacién de la ley 389 de 1997 que introdujo una de las
mas sustanciales modificaciones en la institucién del seguro en toda su
7 historia, como fue el cambio de contrato solemne por consensual y su

~ limitacién probatoria al documento escrito y la confesién, la actividad
previa al perfeccionamiento del contrato, el acuerdo de voluntades y
su prueba, adquieren matices diferentes desde el punto de vista legal
y con novisimas implicaciones que no tienen claridad en la ley ni
consenso en la doctrina.

No pretendemos entrar en el detalle de los antecedentes de estos
cambios legislativos en el derecho comparado como en la esfera
nacional, mas si en la interpretacion y aplicacién de las nuevas normas
con fundamento en las opiniones de tratadistas nacionales y
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extranjeros, a veces distantes entre si, pero con interesantes y (tiles
argumentaciones para tomar partido por una u otra posicion doctrinaria
Lamentablemente, dada la reciente aparicién de estas normas legales, no exist .
alin jurisprudencia que nos sirva para este proposito. ’ ]

El tema, partiendo del mismo titulo, luce simple. Pareciera ser el desarrollo de las
implicaciones de la consensualidad del contrato de seguro y las caracteristica
de’una tarifa legal probatoria por la limitacién al escrito y la confesién: pero no eS
as. El‘ inmen§o tféﬁco comercial del seguro con miles de cotizaciones’y acuerdo:
a dlarlq, u.n sinnumero de personas participantes entre tomadores asegurados
bener’icr?rlos, afianzados, aseguradores e intermediarios, considerai:)!es intereses'
economicos involucrados y profundas implicaciones sociales, amén de ser un
contrato complejo con un extenso régimen legal y de multiples estipulaciones
generales y particulares, crean toda suerte de controversias con el gravey latente
defecto del desconocimiento, a todos los niveles de la actividad aseguradora, de
las ngrma; que regulan la materia y la renuencia a emprender su estudio’ La
expe.n.enaa nos demuestra que la mayorfa de los litigios en materia de segun.'os
se originan en la precaria determinacion durante la etapa formativa de los aspecto:;
sustanciales del aseguramiento de la persona o de su patrimonio.

Nos .detendremos en primer término, en los tratos precontractuales (seccion I)

que incluyen las negociaciones preliminares y la oferta, temas de escaso desarrollo’

en 'Ic?s textos de seguros y de alta incidencia en el desenvolvimiento del vinculo

juridico. Desafortunadamente, aspectos tan importantes como la responsabilidad

p'or la _ru ptura abrupta, la irrevocabilidad de la propuesta y sus términos de

\Cfligenc'a, pasan desapercibidos por el manejo poco cuidadoso de las cotizaciones
e seguros.

Pasar-e’mos a continuacion a la fase del perfeccionamiento del contrato de Seguro
(seccidn II), .vale decir, al acuerdo con las modalidades de aceptacion de la
oferta y las diferentes vigencias que pueden ser acordadas.

Analizaremos luego la prueba del contrato (seccidn III), con sus limitaciones en

!os_ medios éutori.zados por la ley, punto de discordancia entre la doctrina yla
jurisprudencia nacional, asi como de agudas variaciones en el derecho comparado

126

T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

Por tltimo, incluimos el tema del papel del intermediario de seguros (seccion 1V),
de profunda incidencia en la formacion y prueba del contrato y con marcadas
diferencias en la doctrina sobre la calificacion de su actividad. &

Constituye este trabajo una modesta pretension por dilucidar algunos detalles
en el perfeccionamiento del contrato de seguro, tema que hemos seleccionado
ante la incertidumbre que ellos generan en todos los estamentos de la actividad

aseguradora.

Seccion I

LOS TRATOS PRECONTRACTUALES.

2. LAS NEGOCIACIONES PRELIMINARES.

Generalmente en el seguro no hay una propuesta inmediata ni mucho menos el
contrato se forma de manera instantanea, sino que esta antecedido de
conversaciones entre el asegurador y el potencial tomador con la colaboracion
del intermediario de seguros, dilatadas a veces ante la complejidad de los riesgos
que seran objeto de aseguramiento. Oferta y contrato son la culminacién de un
itinerario en el que se discuten y consideran las diversas exigencias de las partes.
En esta etapa se recopila la informacién sobre bienes asegurables y su valor, se
efecttian las inspecciones en los seguros de dafios y se realizan los examenes
médicos en los seguros de personas, se obtienen datos de siniestralidad, se analiza
la solvencia moral y material del cliente, se adelantan estudios de administracién
de riesgos en la industria, se contactan los reaseguradores para obtener respaldo
en el aseguramiento, en fin, se llevan a cabo todos los tramites necesarios para
la estructuracién de una propuesta completa que conduzca a un acuerdo de

mutuo beneficio.

De esta manera, las negociaciones preliminares son los actos que realizan tanto
el asegurador como el posible tomador, para definir los términos en que uno u
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otro harian una oferta de seguro a su eventual contratante. Son actos de
acercamiento y que constituyen el camino (iter contractus) que lleva a la
perfeccion de contrato

Desde que las partes entran en las tratativas precontractuales, asumen deberes
secundarios de conducta, sustentados en reglas de convivencia y de solidaridad
social y que son manifestaciones de la buena fe que rige todo contrato en su
fase previa y de ejecucion?,

3. EL DEBER DE INFORMACION.

Dentro del deber general de cooperacion en esta etapa, cobra especial
importancia el deber de informacion que corresponde al posible tomador porque
de ahi pueden surgir futuras nulidades del contrato. La materia de que trata el
seguro Y las circunstancias atinentes al riesgo, deben ser conocidas por ambas
partes para preservar la relacién de equivalencia al tiempo de perfeccionamiento
del contrato. El fundamento de este deber halla su fuente en la desigualdad de
los conocimientos sobre las circunstancias relevantes del riesgo que sera objeto
de aseguramiento. Si la relacion estd basada en la confianza, el deber de
informacién se acentlia mas?. Cuando estamos ante una declaracidn inexacta o
reticente que influencié al asegurador para una decisién que no habria tomado,
o que seria diferente bajo el conocimiento de la situacidn real, el vinculo nace a la
vida juridica viciado por un error en el consentimiento, independiente del dolo o
la culpa del declarante. La imposibilidad, en muchas ocasiones, para el asegurador
de conocer el estado verdadero del riesgo a asumir, lo dejan para su decisién al
sometimiento de las declaraciones de su interlocutor o de terceros. De ahi la
suma importancia que la ley confiere a la veracidad de las declaraciones del
potencial tomador con sanciones como la nulidad del contrato, o atn sin culpa
la reduccién del monto indemnizatorio?.

Pero el deber* no es sélo del futuro tomador, el asegurador debe ademas procurar
toda la informacién que su actividad, como la parte profesional en la negociacién
le exige, para un cabal conocimiento del estado del riesgo y hara uso adecuado
de ella, teniendo en cuenta que en muchas ocasiones es de caracter privilegiado.

128

T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

Se le exige que sea diligente, que use de esos especiales conocimientos que
debe tener en razdn de ser un profesional, a fin de percatarse del estado real del
riesgo®. Las reticencias u omisiones no culposas del tomador no generan nulidad
del contrato, si el asegurador por no cumplir a su turno con la obligacién de
informar no le dio herramientas para que este describiese en forma correcta el

estado del riesgo®.

4. LA RESPONSABILIDAD EN LAS NEGOCIACIONES.

Toda negociacién debe estar enmarcada en la inquebrantable buena fe, es el
deber de proceder bajo este principio en el periodo precontractual so pena de la
indemnizacién de perjuicios’ . Se trata de sancionar la culpa o el dolo de quien
rompe abruptamente las negociaciones, asumiendo un comportamiento
contrario al deber de lealtad y sera en consecuencia responsable ante el

perjudicado.

La indemnizacién tiene su fuente en el hecho y no en el acto juridico y por ende,
no incluye los perjuicios derivados de la falta de conclusion del contrato. Se trata
de una indemnizacién integral circunscrita al dafio emergente, entendiéndose
como tal los costos, inversiones y gastos incurridos por el afectado durante
esas negociaciones preliminares (interés negativo contractual, es decir, por la
falta de conclusion injustificada del contrato), incluyendo la correccién monetaria
por la devaluacién monetaria sobre dicho monto, y de otro lado, la pérdida de
ganancias o beneficios ciertos que haya dejado de obtener por habérsele
impedido la especial explotacién y rendimiento (incluso financiero) de la suma
nominal de gasto o inversién, o por el excepcional rechazo de otras reales
contrataciones ordinarias con fundamento en la perspectiva de aquel contrato
proyectado, que injustificadamente se frustrara, todo lo cual debe aparecer
debidamente acreditado. La indemnizacién ya no se encadena con el interés de
cumplimiento o interés positivo —exigible inicamente en la hipétesis de contratos,
efectiva y validamente realizados®-.

Pero la responsabilidad y consecuente indemnizacién no se derivan de cualquier
acto que interrumpa las negociaciones, puesto que es necesario un
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comportamiento culpable, es decir, una falta de voluntad para culminar Gtilmente
el ciclo negocial. Es la llamada culpa incontrahendo® considerada en sus comienzos
como de naturaleza contractual y de aplicacion solamente para los contratos
nulos, pero hoy se tiene como un hecho dentro de la responsabilidad
precontractual que a su vez es una aplicacién de la responsabilidad
extracontractual o aquiliana en razén de que el contrato no existe todavia®® y
aplicable no sdlo a los casos de nulidad o falta de validez del contrato, sino ademés
a lainterrupcidn o cesacién de las conversaciones preliminares.

Pueden darse varias razones para un rompimiento justificado por parte del
asegurador, por ejemplo, limitaciones del mercado reasegurador por pérdidas
técnicas a causa de alta siniestralidad, dudas sobre la solvencia moral de su
interlocutor, los riesgos por fuera de sus politicas de suscripcidn, y por parte del
potencial tomador, por ejemplo, su insuficiente capacidad financiera, otras mejores
perspectivas de negociacién, la desconfianza en la solvencia del asegurador.

El incumplimiento del deber de informacién también puede generar
responsabilidad a cargo de la persona que la omitié o falsed. De un lado, puede
ser la causa de un rompimiento de las negociaciones y entonces el culpable debe
responder con la indemnizacién de perjuicios, pero también es responsable quien
suministré una declaracion inexacta o reticente que origina la nulidad del contrato
Y en consecuencia se le sanciona con la retencién de la totalidad de la primatt.

Sin embargo, es factible la exoneracion de responsabilidad por una ignorancia
excusable o legitima debido a las caracteristicas técnicas del riesgo, o porque el
objeto asegurable no se encuentra en su poder o sencillamente por la ineptitud
de la persona para informarse!2,

Como la buena fe se presume, corresponderd al afectado demostrar el dolo o
culpa del responsable de la ruptura negocial o de la informacidn deficiente, asi
como la cuantia de los perjuicios sufridos. Lo que no puede permitirse es la
impunidad de la mala fe porque si asi fuese, las negociaciones preliminares se
convirtiesen en un juego y en una etapa intrascendente.
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5. LA OFERTA.

Como resultado de las negociaciones preliminares nace la oferta’3, que no es
otra cosa que la invitacién a otra persona a celebrar una convencion y cuando
esta persona acepta se forma el consentimiento, vale decir, se produce el acuerdo
de voluntades, en tratandose de contratos consensuales como lo es el de seguro.

El ordenamiento civil nada dice con respecto a la oferta y por ello es preciso
acudir a la legislacion mercantil que tiene una detallada reglament?cién sobre el
tema para todo tipo de contratos, porque no hay normas especificas sobre la
materia para el contrato de seguro. :

La oferta puede ser verbal o escrita e informada a su destinatario por cualquier
medio idéneo!*, y aunque la ley no menciona cuales son los medios adecuados
para hacer conocer la oferta, se considera que son aquellos que producen ep el
oferente la conviccién de que, en condiciones normales, la oferta llegara al
destinatario. Por ejemplo, el correo, el mensajero, el fax, el correo electronico,
los servicios postales estatales, etc.’s. De la consideracion del mediq utilizado y
de su calificacién como medio idéneo, depende su irrevocabilidad segun veremos

mas adelante.

La oferta, ademds de expresa, también puede ser tacita, mediante hechos
cuya ejecucion permita inferir la voluntad de proponer una convencion.

La oferta proviene generalmente del asegurador mediante una cotizacion y con
la intervencién de un intermediario de seguros, ademas, porque la fijacion de la
prima a cobrar es el resultado de su anélisis sobre las probabilidades del riesgo
efectuado por aquél. Excepcionalmente, se presenta una propuesta por par’Ee
del tomador con todos los requisitos que sefiala la ley, incluyendo la prima. Seria
el caso de una solicitud al asegurador para que acepte asumir el riesgo en las
mismas condiciones ofrecidas por otro asegurador?®.

Se considera que hay oferta si con la sola aceptacion del destinatario se
perfecciona el contrato, sin ulterior declaracion del oferente .
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6. LA COMUNICACION DE LA OFERTA.

Una vez comunicada la oferta, el proponente no podra retractarse'®, en otras
palabras, podemos decir que a partir de la comunicabilidad, la oferta produce
plenos efectos. Las diferentes escuelas que defienden o no la obligatoriedad de Ia
oferta, la dldsica francesa, la moderna alemana y la ecléctica colombiana, coinciden
en que la oferta no empieza a producir efectos sino desde el momento en que es
efectivamente conocida por el destinatario®®, otros por el contrario, niegan este
sistema de informacién y se acogen al sistema de expedicion, es decir, no se
requiere que el destinatario la conozca sino que el oferente emplee los medios

+ adecuados para comunicarsela?’. Nos parece més adecuado y I6gico éste Ciltimo
sistema, ante la imposibilidad préctica de establecer con certeza |a fecha exacta
en que el destinatario conocid la propuesta. Se ha establecido la presuncion iuris
tantum de que el conocimiento se adquiere inmediatamente se recibe el mensaje,
como lo haria un hombre prudente y diligente que conoce de inmediato los
mensajes que recibe?!,

7. EL CONTENIDO DE LA OFERTA.

La oferta debe contener los elementos esenciales del contrato de seguro que se
propone y la aceptacién del destinatario también versara sobre ellos. Dichos
elementos son: 1) el interés asegurable, 2) el riesgo asegurable, 3) la prima y4)
la obligacién condicional del asegurador?.

Respecto del interés asegurable, como causa del contrato, no es necesario
expresarlo® y basta que sea licito porque no hay ninguna pdliza en que se
espedifique la clase de interés que tiene el asegurado®, y el asegurador acostumbra
constatar su existencia sélo al momento de recibir el aviso o la reclamacion por
siniestro.

En cuanto al riesgo asegurable, es necesario identificario para establecer el alcance

de la obligacidn del asegurador, aun cuando se puede deducir de la prima cotizada.
La prima o el factor para establecerla, no admite duda sobre su fijacion.
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Y la obligacién condicional del asegurador, mas que elemfanto ese_ncial es un

efecto del mismo contrato, es una consecuencia del objeto social de todo

asegurador, por lo tanto, no es necesaria su mencién expresa en la propuesta.
I

Por el contrario, aunque la ley no los menciona, hacen falta la estipulacion del
valor asegurado y la determinacion de la vigencia del contrato.

Si falta uno de estos elementos esenciales, _que en conclusion se Iimlt_an ala
prima® y al riesgo asegurable, la oferta no existe. No pensemzs que delewegﬁtir;
una propuesta de contrato diferente por el defecto_ de uno de susI elem e
esenciales?, porque no hay ninguno en nuestra legislacion que se le asimi

seguro.

8. LA IRREVOCABILIDAD DE LA OFERTA.

La propuesta es irrevocable y si el proponente s_e retréczt?a, una vez comlfr;!cad:é
debe indemnizar los perjuicios causados al dt'esFlnatano . Esta c;arac"cens ica ae
la obligatoriedad de la oferta es aceptada unammt'amente _porlla ?Ztétrga, ?Juer;tro
aquellos regimenes donde no se sefala como un |mper.at|v_o' egal®. r; n oo
medio no ofrece duda alguna, maxime cuando la Ieglslac:or} acepta los a to

juridicos unipersonales o unilaterales dotados de valor normativo, la oferta entre

ellos.

Luego, si el proponente se retracta en el lapso EI:ItrE la comunicgciérlm dela ofeu;ga
y el vencimiento de plazo de validez, sin que exista un pronuncaam|gntto prevlo;
expreso o tacito, del destinatario, este’: tiene I:JEIEI accion de resaqumxen (0] %og =
perjuicios sufridos con la retractacion, accion precont_ractua Y por ep -

caracter extracontractual (culpa aquiliana)®. En est;c? consiste la fuer_za obh’ga or;a
de laoferta®. Pero es condicién de la irrevocablln.dad que el'desFlnatarlo. dela
oferta no la haya aceptado o rechazado, porgue si ya acepto, qu1e:'1'e decar'%ue
el contrato quedd perfeccionado y si la rechazd, la propuesta ya perdio su validez

y no existe compromiso alguno para el oferente.
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9. EL PLAZO DE VALIDEZ DE LA OFERTA.

La oferta no puede ser un acto de duracion indefinida. Si la oferta es verbal o
telefénica, debe ser aceptada en el acto de oirse™, en otras palabras, no tiene
ningdn plazo de validez, y si no se acepté de inmediato en el mismo momento
de ser presentada, se tiene como rechazada. Una respuesta por fuera de este
limite de tiempo es una nueva oferta, en que el anterior destinatario asume el
papel de oferente y viceversa.

En la oferta escrita el plazo de validez es convencional, pero si no se dice nada
por parte del proponente, se considera que tiene un plazo de validez de seis dias
a partir de la fecha de la propuesta® y para evitar equivocos y situaciones injustas
para el destinatario, se debe aplicar el sistema de expedicion, es decir, se toma
como punto de partida la fecha de envio por parte del asegurador, o del tomador
si es el caso, independientemente de la fecha de la carta o la fecha de recibo por
el destinatario. Ya veremos mas adelante como se da una solucién similar a la
fecha de aceptacion de la oferta que perfecciona el contrato de seguro.

Si el proponente reside en lugar distinto al destinatario, se adiciona a los seis dias
el término de la distancia calculado sobre el medio de comunicacién utilizado por
el proponente®. Con la tecnologia actual de la comunicacion, estas disposiciones
en'cuanto al término de la distancia se tornan obsoletas, porque con el fax, el
maodem, el correo electrénico, la recepcion se produce el mismo dia del envio.
Solo se aplicarian en los casos de remisiones por correo postal y eso con el
aumento de muy pocos dias que tarda este medio de comunicacién.

10. LA POLICITACION.
Se da este nombre a la oferta dirigida al publico en general sin determinacion de
personas* y con un tratamiento diferente para la oferta en particular que hemos

visto.

En materia de seguros es excepcional una modalidad de oferta como la policitacion.
Por el caracter personalisimo de este contrato, las propuestas estan dirigidas a
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personas determinadas, luego siempre seran obligatorias® y si se dan ofertas a
personas indeterminadas, por sus mismas caracteristicas, cual es la determinacién
publica de las coberturas ofrecidas y el claro compromiso de parte del
proponente, también tienen el caracter de irrevocables.

11, LA RESPONSABILIDAD POR LA RETRACT. ACION.

Al igual que en el rompimiento abrupto de las negociaciones, se presenta una
responsabilidad para el oferente que se retracte durante el plazo de validez de la
oferta, valga decir entre el conocimiento de ésta por el destinatario y la fecha de
expiracién del término para aceptarla. De aqui surge el derecho a una accion
indemnizatoria de los perjuicios probados, tal como lo mencionamos

anteriormente (supra 4).

Constituye culpa hacer creer que uno esta en condiciones de suscribir un
contrato, cuando en realidad ello no es asi. Quien interviene en la celebracién de
un acto juridico debe obrar (in contrahendo)con la honestidad, la diligencia y el
cuidado necesarios para que los otros no sufran perjuicios®.

Mencionemos las diversas hipdtesis¥” que se pueden presentar como causantes
de perjuicios en el ciclo de las negociaciones preliminares y que originan sin duda
alguna una responsabilidad extracontractual:

a. El contrato es nulo y una de las partes conocia de la causal de invalidez pero
la ocultd, inclusive asi desconociere el vicio que deberia conocerlo si hubiese
obrado con diligencia. Es el supuesto que originara la teoria de la culpa
incontrahendo. No podemos pensar en una responsabilidad contractual porque
uno de sus requisitos es que estemos frente a un contrato valido. Hay una
obligacién de resarcimiento que, en materia de seguros, una vez ocurrido el
siniestro entre el supuesto acuerdo y la declaratoria de nulidad, se extiende al
pago de la indemnizacién de las pérdidas sufridas por el asegurado a
consecuencia del mismo. Asi como la ley castiga severamente al tomador por
la declaracién inexacta o reticente, atin por error inculpable, de igual manera -
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se debe imponer similar castigo al asegurador cuando dolosa o culposamente
dé lugar con su actitud a la nulidad del contrato.

. Las negociaciones fueron iniciadas de mala fe sin el propdsito de culminar en
un acuerdo, en lo que se considera como un rompimiento abrupto e
injustificado. La indemnizacion de perjuicios se fundamenta en la norma legal
que rige la buena fe precontractual®® y comprende tanto el dafio emergente
es decir, los gastos incurridos durante esa fase por la parte perjudicada comc;
el lucro cesante consistente en las ganancias dejadas de percibir por nc’> haber
realizado por otro lado ese acuerdo. En seguros seria el caso del mayor valor
_de prima pagado a otro asegurador posteriormente. No vemos posible Ia
rndemniz?cic')n por siniestro ocurrido durante esta etapa anterior al contrato
porque aun no se ha perfeccionado el acuerdo de voluntades y por ende nc:
nace la obligacion con cargo al asegurador en este sentido. '

. Si se presentan dafios o lesiones en la etapa de conversaciones preliminares
supongamos las heridas al inspector de riesgos durante la visita a Ias:
!nstalaciones del potencial asegurado, nos encontramos ante una obligacion
indemnizatoria de naturaleza extracontractual, si se cumplen los requisitos
necesarios para concluir en una eventual responsabilidad.
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Seccién II

EL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO DE SEGURO.

12. LA ACEPTACION DE LA OFERTA.

Cuando el destinatario acepta la oferta simple y llanamente, sin condiciones y
dentro del plazo de validez de la misma, nace el acuerdo a la vida juridica. En
caso de una respuesta con condicionamientos o extemporanea, se considera

que hay una nueva oferta.

La oferta puede ser aceptada de manera expresa 0 tacita, bien sea mediante
una respuesta positiva o por hechos inequivocos de ejecucion del contrato
propuesto. En materia de seguros serian muestras de aceptacion, por ejemplo,
el pago de la prima, o la inspeccién del vehiculo establecida por el asegurador
como requisito para su aseguramiento, o el diligenciamiento del formulario de
lavado de activos exigido por la Superintendencia Bancaria a todo cliente vinculado
por un asegurador, o la instalacién de alarma dada en comodato por el asegurador.

En nuestro medio no existe la aceptacion de la propuesta por el silencio o la

inaccidn del destinatario El oferente no puede poner a cargo del destinatario una
obligacién que éste no aceptaria, es decir, la obligacion de responder
negativamente dentro de cierto plazo. Somos libres de responder o de no
responder ante una oferta de contrato®.

El contrato se entiende celebrado cuando el proponente reciba la aceptacion de
la oferta®® pero como resulta dificil establecer el momento preciso de esta
recepcidn, se presume haberla recibido cuando el destinatario pruebe su remision,
es decir, cuando demuestre que envié la carta o el fax™ . Esta presuncion admite

prueba en contrario.

No hay acuerdo si no hay concordancia entre el objeto de la aceptacion y el
objeto de la oferta, que como ya vimos, corresponde a los elementos esenciales
del contrato de seguro. Si hay desacuerdo sobre los elementos accesorios, por
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ejemplo, la fecha de pago de la prima, el contrato esta perfeccionado y nacio a
la vida juridica porque hay consenso sobre lo esencial.

13. EL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO DE SEGURO.

Asunto trascendental en materia de aseguramiento, lo constituye la determinacion
del momento en que se considera celebrado el acuerdo y a partir de cuando
comienza el asegurador a asumir los riesgos. Y es tan sensible el punto, que en
un margen de horas o minutos se puede destruir un patrimonio sin contar aiin

con la cobertura esperada.

En el contrato de seguro debemos distinguir dos momentos especificos: de un
lado, la celebracion del acuerdo con la aceptacion de la oferta, que vimos en el
numeral anterior, y de otro lado, la asuncién del riesgo por el asegurador que, a
falta de estipulacién contractual, la ley establece que comienza a la hora
veinticuatro del dia de perfeccionamiento del contrato®. Luego, si nada se pacta
-como usualmente sucede- sobre el dia y hora en que inicia la cobertura, el
asegurado queda sin proteccion hasta la medianoche de la fecha de aceptacion

de la cotizacion.

Es frecuente la aceptacién de la oferta e incluso con la ratificacion del asegurador
—directamente o por su intermediario- sobre el inicio de la cobertura en ese
mismo instante. Se supone que juridicamente el contrato ya quedd
perfeccionado, pero hay un grave inconveniente de orden probatorio, porque,
en caso de presentarse un siniestro inmediatamente después sin poliza expedida
ni otro medio indicativo de la aceptacion de la propuesta, el asegurado tendra
problema en obtener la indemnizacién si el asegurador se niega a aceptar el
otorgamiento de la cobertura.

De ahi la necesidad de establecer de manera concisa y por escrito, el momento
en que el asegurador comienza a asumir los riesgos, para evitar esos lapsos de
tiempo de total desproteccion.
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14. LA INICIACION DE LA COBERTURA.

Ya hemos visto que la cobertura puede iniciar, por voluntad de las partes, en el
mismo instante del perfeccionamiento del contrato de seguro o en su defecto, a
las veinticuatro horas de ese dia.

Se plantea entonces la inquietud, si las partes pueden condicionar la iniciacion de
la cobertura a un hecho posterior, como el pago de la prima o la expedicién de la
poliza. Para algunos, contraria disposiciones legales®, para otros, es perfectamente
viable®,

Debemos diferenciar —como lo hacen quienes apoyan la tesis- entre la vigencia
formal y la vigencia técnica o material. La primera se refiere a la fecha de
perfeccionamiento del contrato, la segunda al inicio de la cobertura. Nada impide
que, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las partes acuerden aplazar el
comienzo de la cobertura o condicionarlo a un hecho futuro, como el pago de la
prima o la expedicién de la pdliza. Pero es contrario a derecho, someter el
perfeccionamiento del contrato a una condicién diferente al consentimiento o
acuerdo de voluntades, porque desvirt(a el principio de la consensualidad. Las
partes pueden subordinar la cobertura al pago de la prima pero de un contrato
ya perfeccionado, por cuanto el pago de la prima es una obligacién incluida en
su ejecucién. Una estipulacién contractual que condicione el perfeccionamiento
del contrato de seguro al pago de la primera prima, altera su naturaleza
imperativamente consensual en su intento de convertirlo en un contrato real. El
contrato de seguro no es formal, de acuerdo con la ley, no se requiere solemnidad
alguna para su perfeccionamiento.

En el seguro de vida existe un vacio, dado que no se establece término de pago
de la primera prima y se prohibe la posibilidad para el asegurador de exigirla
judidalmente® . Algunos han interpretado esta disposicién como que el asegurador
no asume riesgo alguno y no esta obligado a pagar ningln siniestro si no ha
recibido el pago de la prima“ . Pero esto no lo dice la norma citada, y no podemos
hacer esta interpretacion totalmente ajena al sentido de las palabras por razones
de equidad. Las normas supletivas sobre la vigencia del riesgo y el plazo de pago
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de la prima® hacen parte del capitulo de los principios comunes a los seguros
terrestres y por ende, tienen aplicacion tanto para los seguros de dafios como
para los seguros de personas y dentro de estos, concretamente para los seguros
de vida. Luego, si no se pacté nada sobre la vigencia técnica, el asegurador
asume los riesgos, y entre ellos el de muerte, a la medianoche del dia de
perfeccionamiento del contrato de seguro y si nada se dijo sobre la primera
prima, esta debera ser pagada dentro del mes siguiente a la fecha de entrega de
la poliza al asegurado. De esta manera se le da aplicacién a las dos normas
supletivas, a falta de estipulacién contractual, y que no pueden ser descartadas
por una interpretacion no debida de otras disposiciones legales.
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Seccion III
LA PRUEBA DEL CONTRATO
15. LA PRUEBA ESCRITA Y LA CONFESION.

Nuestro legislador, preocupado por la seguridad juridica del contrato de seguro
que se ve amenazada por la consensualidad y queriendo garantizar la seriedad
de la manifestacion de voluntad y facilitar su demostracion, establecié una prueba
tasada o legal como sistema de valoracion al limitar su probabilidad probatoria al
documento escrito® o la confesion®.

La complejidad del vinculo contractual, la permanencia en el tiempo, la cantidad
de clausulas generales y particulares con su lenguaje técnico, las implicaciones
sociales, entre otros, constituyen algunos de los factores para exigir el medio
escrito como el mecanismo mas razonable de garantia para el desarrollo de este
tipo de relacion comercial®®.

Sin embargo, por las razones que mas adelante analizaremos, hubiese sido mas
conveniente acoger la legislacion argentina sobre la prueba del contrato de
seguro®, que admite, ademas del escrito, otros medios de prueba si hay principio
de prueba por escrito?,

Esta tasacion legal de la prueba no puede considerarse opuesta al principio
moderno de la sana critica®, porque no se ha establecido una limitacién en la
apreciacion de la prueba sino que se han restringido los medios probatorios al
escrito y la confesién. Algunos han llegado hasta el punto de opinar que de esta
manera se llega nuevamente al régimen de la solemnidad®.

Otros, por el contrario, lo consideran la mayor contribucion al logro de la seguridad
juridica constituyendo un poderoso medio de desinfectacién del proceso contra
los bacilos de las pruebas falaces . Se ha adoptado incluso una estructura con
base en lo que el legislador, sin decirlo, establecié como ordenacidn jerarquica
en la tasacién de la prueba: en el cenit (hipervaluacion) el documento y la
confesion, y en el nadir (hipovaluacién) los testigos y las presunciones. Se ve
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con malos ojos en la practica judicial todo lo que tenga que ver con estos dos
ultimos medios de prueba®®, mientras que el escrito tiene pocas probabilidades
de manipulacion como si las puede haber en los testigos.

Muy poco hay que anotar sobre la confesion, porque es natural que si se presenta
entonces no habra controversia. Debemos precisar que para su validez, la
confesion debe provenir del representante legal del asegurador mientras esté en
el ejercicio de sus funciones y de otro lado, el valor casi nulo que tiene la confesion
extrajudicial por el alto riesgo que representa en cuanto al grado de conviccion
y de certeza.

16. LA PRUEBA ESCRITA O EL PRINCIPIO DE PRUEBA POR ESCRITO.

El legislador quiso subordinar la certeza del derecho a un requisito de forma: la
escrita, medio que vincula el criterio del juez con la sentencia, ain con
prescindencia de su conviccién personal sobre otros elementos de prueba
allegados proceso, exceptuando la confesion. De ahi que lo ideal hubiese sido,
insistimos, una prueba instrumental (principio de prueba por escrito sumado a
otro medio probatorio), incluso con caracter subsidiario si no se tiene la prueba
escrita.

La oferta escrita y su aceptacion por el mismo medio, sirven de prueba del
contrato de seguro asi no se haya expedido atin la pdliza. Pero cuando tanto la
oferta como su aceptacion son verbales, o la oferta es escrita y su aceptacion es
verbal, aunque el contrato nace a la vida juridica surge un problema de orden
probatorio porque no existe el escrito en el cual conste ese acuerdo de voluntades.
Debemos recurrir entonces, a los principios de prueba escrita asi no exista la
plena prueba de esta naturaleza seglin veremos a continuacion.

La doctrina nacional ha sostenido que el escrito debe contener todos los elementos
esenciales del contrato”, o de lo contrario, faltando alguno (s) no puede ser
considerado por el juez como una prueba valida. Sin embargo, debemos insistir
en nuestras apreciaciones sobre estas exigencias que hicimos al contenido de la
oferta (supra, 7) y que se resumen en lo siguiente: el interés asegurable se
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puede obviar por disposicién del articulo 1524 del Codigo Civil, el riesgo asegurable
se puede deducir de la prima a cobrar o al menos se supone, como minimo, el
otorgamiento de los amparos basicos del ramo correspondiente (por ejemplo,
hurto con violencia en sustraccidn, responsabilidad civil en automdviles, dafio
accidental en equipo electrdnico o rotura de maquinaria, etc.), la obligacién
condicional del asegurador, obviamente, esta involucrada en el objeto social de
todo asegurador y de ahi que sélo la prima, en estricto sentido, seria el elemento
que no deberia faltar en todo documento contentivo de la oferta o que sirve de
prueba sobre la existencia del contrato de seguro®.

En concepto del ilustre maestro Antonio Rocha Alvira®, es posible admitir el
principio de prueba por escrito cuando la ley exige el escrito como ad
probationem®. Nuestra legislacién solo hace mencion del principio de prueba
por escrito en el articulo 232 del Cédigo de Procedimiento Civil y que era definido
por la legislacién civil ya derogada como “un acto escrito del dema ndado o de su
representante, que no bastase para acreditar plenamente el hecho litigioso, pero

que si lo hiciera verosimil ™.

El documento escrito no requiere de unidad de contexto y puede estar
conformado por varios escritos de caracteristicas, fechas y otorgantes diferentes,
y tener entre todos el mérito para demostrar la existencia de un contrato de
seguro. De esta manera, se pueden reunir la oferta escrita y el recibo de pago de
la prima, o el informe de inspeccion y el recibo de pago de la prima, como
manifestaciones de un acuerdo de voluntades y con ellos demostrar la existencia
del vinculo juridico. Incluso podriamos agregar que un principio de prueba por
escrito —el recibo de pago de la prima, el informe de inspeccion realizado y
aprobado por un funcionario del asegurador, el cumplimiento de garantias exigidas
por el asegurador, etc.- acompafiados de otros medios probatorios como el
testimonial o los indicios que conduzcan a la plena conviccién de un acuerdo
entre tomador y asegurador, deben ser considerados, en su conjunto, como
un medio probatorio, idéneo y suficiente.

Mas que la distincién entre elementos esenciales y accidentales para sostener

que el contrato se considera concluido solo si falta alguno de estos Ultimos, es
més seguro proceder a la distincién entre la hipdtesis de que la falta de plenitud
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del acuerdo se reduce a la ausencia de previsién de puntos que no requieren de
una regulacion especifica o que pueden ser regulados por los medios ordinarios
de integracién contractual (normas supletorias, usos, etc.); y de la hipétesis
contraria, en la que falta y no puede suplirse la disciplina de elementos que deben
ser regulados por los propios contratantes, caso en el cual, sin lugar a dudas,
debe considerarse el contrato como inexistente®?,

Debemos agregar ademas, que los avances en la comunicacién permiten la
utilizacion de novedosos medios de mensajes de datos considerados por nuestra
legislacion® como idéneos y de plenos efectos juridicos, a saber: el intercambio
electrénico de datos (EDI), Internet, el correo electrdnico, el telefax, entre otros.
Esta normatividad permite la realizacion por via electronica de todos los actos
que se pueden llevar a cabo en la fase contractual, tales como las negociaciones
preliminares y la oferta, ademas, el perfeccionamiento del acuerdo y adin hasta la
suscripcion de la péliza, con la validez legal de la firma digitalizada del asegurador
que no preste duda alguna sobre su identificacion®. Una ventaja mas, es la
eficacia probatoria como medio escrito de todos los mensajes de datos, con la
sola condicién de un contenido accesible para posterior consultass. Igualmente
el mensaje de datos cumple con el requisito de presentacién y conservacion de
la informacién en su forma original, siempre y cuando exista alguna garantia de
confiabilidad sobre la conservacion de su integridad y que la informacién pueda
ser presentada a quien la requiera®.

Sin embargo, ha de tenerse especial cuidado con la vulnerabilidad de la jurisdiccién
territorial cuando se contrata con aseguradores extranjeros sin asiento en el
pais del tomador. Estariamos frente a una causal de desproteccién del asegurado
y de ahi la necesidad, no sélo de un estricto régimen de control estatal, sino
también una amplia informacién a los tomadores en las ofertas y en las condiciones
de contratacion para garantizarle la cabal proteccién de sus derechos.

17. LA POLIZA COMO PRUEBA Y OTRAS UTILIDADES.

La pdliza® perdi6 Ginicamente su caracteristica formal o ad solemnitatem para el
perfeccionamiento del contrato de seguro pero contintia siendo la prueba por
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excelencia, la cual debe ser entregada en original al tomador dentro de los
quince dias siguientes a la celebracion del contrato® . Es necesaria la expedicion
rapida de este documento porque da seguridad juridica a las personas
involucradas con la certeza del alcance y naturaleza de sus obligaciones, cargas
y derechos. Lamentablemente las cotizaciones en nuestro medio son escuetas
con la indicacién simple de coberturas, deducibles y prima, sin mencién de
exclusiones y garantfas, de ahi la sorpresa de los asegurados que ven limitadas y
alin hasta eliminadas las coberturas por clausulas no advertidas desde la oferta o
de ambigua interpretacién. Es muy frecuente la imposicién de garantias
preimpresas en las condiciones generales, sin advertencia al tomador/asegurado,
a pesar de la exigencia legal de su inequivoca intencién de otorgarla y de funestas
consecuencias en las reclamaciones por siniestro®.

Ha cobrado fuerza la expedicién de pdlizas por medios electronicos y con firma
digitalizada, en razén del mercadeo masivo del seguro y la simplificacion de los
tramites de suscripcién, modalidad sin inconvenientes desde el punto de vista
de su validez juridica, segtin lo anotamos anteriormente.

En caso de faltar la pdliza, la ley permite acudir a los ejemplares depositados por
el asegurador ante la Superintendencia Bancaria con el fin de determinar las
condiciones del contrato que aparezcan expresamente pactadas. Esta es una
alternativa de dificil aplicacién porque, generalmente, se acuerdan condiciones
particulares que no se registran en estos documentos en deposito, tales como
deducibles, sublimites asegurados, valores agregados por reclamo y por vigencia,
dausulas de restablecimiento automatico por siniestro, amparos de automaticidad
para nuevos bienes, etc., etc. Por ello, reiteramos, la necesidad de una pronta y
correcta expedicion de las pdlizas por parte de los aseguradores, tarea que no
se cumple con la oportunidad y calidad deseadas.

Si la pdliza se destruye o extravia, la ley faculta al tomador, asegurado o
beneficiario para solicitar del asegurador una copia o duplicado de la misma™. Se
elimind asf uno de los inconvenientes que surgian de la solemnidad del contrato
de seguro, y era la dificultad en sustituir la péliza como el requisito indispensable
para el perfeccionamiento del contrato.
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Algunos autores sostienen que al perder el contrato de seguro su solemnidad de
la pdliza, es decir, al eliminarse como requisito para su perfeccionamiento, ya no
debe ser tenido en cuenta el plazo que contempla el articulo 1066 del Cédigo de
Comercio para el pago de la prima (un mes a partir de la entrega de la poliza)’t,
Su fundamento radica en la consensualidad que genera obligaciones inmediatas
para el asegurador y no es justo ampliar el plazo para el recaudo de la prima. No
encontramos asidero para esta interpretacién porque el citado articulo no ha
sido modificado, se trata de una norma supletiva de tal manera que tiene primacia
la estipulacion entre asegurador y tomador y si al primero le parece excesivo el
plazo legal, puede convenir su reduccién y, por Gltimo, si el plazo se hace extiende
por la demora en la expedicién y entrega, se trata de un hecho atribuible al
mismo asegurador. De tal modo, que no consideramos legal ni I8gico, que a falta
de estipulacion contractual, sea dable cambiar el plazo supletivo legal de un mes
a partir de la entrega de la pdliza, por el de un mes partir del perfeccionamiento
del acuerdo.

18. LA PI'!UEBA DE LAS MODIFICACIONES AL CONTRATO Y DE LAS
GARANTIAS.

Se han establecido varias opciones de prueba dependiendo de si se trata de
elementos esenciales o no esenciales del contrato, o de prorrogas, o de
renovaciones, o de garantias’.

Consideramos que toda modificacion al contrato, refiérase o no a sus elementos
esenciales, asi como sus prérrogas o renovaciones, entendiéndose las primeras
como una extension de vigencia por unos pocos dias o meses, y las segundas
como un nuevo periodo anual de vigencia posiblemente con nuevas condiciones

son consensuales pero con la limitacién probatoria del escrito o la confesiénf
Aunque falté el sefialamiento expreso en este sentido en la ley 389 de 1997, es
la interpretacion mas Igica y acorde con los fines précticos que persigue e’ste
requisito ad probationem, cual es, la seguridad juridica en el desarrollo de un
contrato complejo y fuente permanente de controversias. No es posible que
una clausula de automaticidad de amparo o de deducibles o de aumento de
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valor asegurado, de suma importancia en el anlisis y liquidacién de un reclamo,
pueda ser excluida, dada su naturaleza, de la obligatoriedad de la prueba escrita.
Ello serfa una contradiccion con los fines de la normatividad reciente.

Sobre las garantfas, como el legislador no modificé el articulo 1061 del Codigo
de Comercio que establece su inclusion en la péliza o en anexo a ella, se mantiene
este requisito. Frecuentemente encontramos en las polizas y en sus clausulas
generales, las exigencias de celadores, alarmas, marcacién de vehiculos, horario
diurno para el transporte, tarjeta de propiedad a nombre del asegurado, equipos
de rastreo satelital, etc., que no fueron acordadas con el asegurado y
desconocidas por él, limitando o-eliminando su derecho indemnizatorio por
siniestro. Deberia ser objeto de una disposicion legal o, al menos, costumbre de
los aseguradores mientras ello ocurre, la estipulacion en escrito separado y firmado
tanto por el asegurador como por el asegurado, de toda garantia porque
constituye una obligacién que debe obedecer a la voluntad expresa de éste

ultimo.

Cuando se presenta la renovacion del contrato de seguro para una nueva vigencia
— anual comUnmente- y en muchas ocasiones solo se da mediante un anexo
simple que indica la iniciacion de un nuevo periodo de cobertura, consideramos
que todas las condiciones generales y particulares del contrato, incluyendo las
garantias y modificaciones anteriores, mantienen su vigencia. Asi ha de entenderse
la voluntad de las partes de mantener la relacién contractual y en consecuencia,
las variaciones hacia el futuro han de ser pactadas nuevamente. Luego, se pueden
probar las condiciones del vinculo con la péliza inicial y sus anexos de modificacion
asi correspondan a vigencias anteriores, siempre y cuando se haya mantenido

la continuidad del contrato.

19, LA DIVERGENCIA ENTRE EL ACUERDO PRELIMINAR Y LA POLIZA.

En muchas ocasiones se presenta divergencia entre la voluntad del asegurado
al aceptar la oferta y el texto de la péliza expedida con posterioridad, en razon,
muchas veces, de los términos escuetos de la propuesta. Generalmente en la
cotizacién no se relacionan los eventos excluidos de cobertura, ni las garantias,
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Algunos autores sostienen que al perder el contrato de seguro su solemnidad de
la pdliza, es decir, al eliminarse como requisito para su perfeccionamiento, ya no
debe ser tenido en cuenta el plazo que contempla el articulo 1066 del Codigo de
Comercio para el pago de la prima (un mes a partir de la entrega de la pdliza)™ .
Su fundamento radica en la consensualidad que genera obligaciones inmediatas
para el asegurador y no es justo ampliar el plazo para el recaudo de la prima. No
encontramos asidero para esta interpretacion porque el citado articulo no ha
sido modificado, se trata de una norma supletiva de tal manera que tiene primacia
la estipulacion entre asegurador y tomador y si al primero le parece excesivo el
plazo legal, puede convenir su reduccién y, por Gltimo, si el plazo se hace extiende
por la demora en la expedicion y entrega, se trata de un hecho atribuible al
mismo asegurador. De tal modo, que no consideramos legal ni ldgico, que a falta
de estipulacién contractual, sea dable cambiar el plazo supletivo legal de un mes
a partir de la entrega de la pdliza, por el de un mes partir del perfeccionamiento
del acuerdo.

18. LA PRUEBA DE LAS MODIFICACIONES AL CONTRATO Y DE LAS
GARANTIAS.

Se han establecido varias opciones de prueba dependiendo de si se trata de
elementos esenciales o no esenciales del contrato, o de prorrogas, o de
renovaciones, o de garantias’.

Consideramos que toda modificacion al contrato, refiérase o no a sus elementos
esenciales, asi como sus prorrogas o renovaciones, entendiéndose las primeras
como una extension de vigencia por unos pocos dias o meses, y las segundas
como un nuevo periodo anual de vigencia posiblemente con nuevas condiciones,
son consensuales pero con la limitacion probatoria del escrito o la confesion.
Aunque falto el sefialamiento expreso en este sentido en la ley 389 de 1997, es
la interpretacién mas ldgica y acorde con los fines practicos que persigue este
requisito ad probationem, cual es, la seguridad juridica en el desarrollo de un
contrato complejo y fuente permanente de controversias. No es posible que
una clausula de automaticidad de amparo o de deducibles o de aumento de
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valor asegurado, de suma importancia en el analisis y liquidacién de un reclamo,
pueda ser excluida, dada su naturaleza, de la obligatoriedad de la prueba escrita.
Ello seria una contradiccion con los fines de la normatividad reciente.

Sobre las garantias, como el legislador no modifico el articulo 1061 del Cédigo
de Comercio que establece su inclusion en la pdliza o en anexo a ella, se mantiene
este requisito. Frecuentemente encontramos en las pdlizas y en sus clausulas
generales, las exigencias de celadores, alarmas, marcacion de vehiculos, horario
diurno para el transporte, tarjeta de propiedad a nombre del asegurado, equipos
de rastreo satelital, etc., que no fueron acordadas con el asegurado y
desconocidas por él, limitando o' eliminando su derecho indemnizatorio por
siniestro. Deberia ser objeto de una disposicion legal o, al menos, costumbre de
los aseguradores mientras ello ocurre, la estipulacién en escrito separado y firmado
tanto por el asegurador como por el asegurado, de toda garantia porque
constituye una obligacién que debe obedecer a la voluntad expresa de éste

ultimo.

Cuando se presenta la renovacion del contrato de seguro para una nueva vigencia
— anual cominmente- y en muchas ocasiones sdlo se da mediante un anexo
simple que indica la iniciacién de un nuevo periodo de cobertura, consideramos
que todas las condiciones generales y particulares del contrato, incluyendo las
garantfas y modificaciones anteriores, mantienen su vigencia. Asf ha de entenderse
la voluntad de las partes de mantener la relacién contractual y en consecuencia,
las variaciones hacia el futuro han de ser pactadas nuevamente. Luego, se pueden
probar las condiciones del vinculo con la pdliza inicial y sus anexos de modificacion
asi correspondan a vigencias anteriores, siempre y cuando se haya mantenido
la continuidad del contrato.

19. LA DIVERGENCIA ENTRE EL ACUERDO PRELIMINAR Y LA POLIZA.

En muchas ocasiones se presenta divergencia entre la voluntad del asegurado
al aceptar la oferta y el texto de la péliza expedida con posterioridad, en razon,
muchas veces, de los términos escuetos de la propuesta. Generalmente en la
cotizacién no se relacionan los eventos excluidos de cobertura, ni las garantias,
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ni los plazos de pago de primas, ni los requisitos para el perfeccionamiento de los
reclamos, entre otros.

Sobre estas diferencias, se puede dar una de estas dos hipdtesis:

- Si existe una discordancia entre el acuerdo inicial y la pdliza, debe primar la
estipulacion preliminar porque es fruto del consentimiento de las partes, es la
manifestacion de la voluntad real o interna, asi conste en la pdliza una clausula
opuesta que no haya merecido un pronunciamiento del asegurado’. Hay
que hacer la salvedad, en caso de que la condicién en la pdliza sea de mayor
ventaja para el asegurado que la acordada inicialmente, se impone aquella por
la aplicacién interpretativa en su beneficio que es caracteristica en los contratos
de adhesidn, como lo es el seguro. Para algunos seria conveniente en nuestro
pais una norma similar a la existente en la legislacién argentina™, que fija un
término de un mes para que el tomador/asegurado reclame por las diferencias
entre el texto de la pdliza y el contenido de la propuesta, y transcurrido este
plazo se considera que aprueba el primero de ellos. La aceptacion se presume
sdlo si el tomador es advertido sobre este derecho mediante cliusula inserta
en el anverso de la pdliza. Pero sucede que la doctrina argentina no esta de
acuerdo con esta norma y considera la citada clausula como antifuncional y
abusiva y el propdsito de advertencia al asegurado no se cumple si las
modificaciones no se individualizan’s.

- Si hay condiciones onerosas en la pdliza y en la propuesta no se hizo mencién
de ellas, se debe determinar si existe norma legal supletiva o clausula similar en
las condiciones de la poliza depositadas en la Superintendencia Bancaria y si es
una estas Ultimas es de mayor beneficio para el asegurado, se le debe dar
aplicacion dejando sin efecto la clausula de la péliza expedida. Seria el caso, por
ejemplo en cuanto a las normas supletivas, lo referente al plazo para el pago
de la prima o de la iniciacién de vigencia de la cobertura o de la exigencia de
requisitos para el perfeccionamiento del reclamo.

Vale la pena resaltar la acogida que ha tenido la doctrina de las expectativas

razonables de los adherentes que surgié en Estados Unidos hacia 1970 con
KEETON, aplicada inicialmente a los conflictos de los seguros y extendida luego a
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todos los contratos de adhesion y que se resume en el siguiente contenido: “Las
expectativas objetivamente razonables de los tomadores y potenciales
beneficiarios acerca de los términos de contratos de seguro seran cumplimentadas
incluso cuando un penoso estudio de las provisiones de la pdliza habria negado
dicha expectativa™ . Esta doctrina nace de antecedentes jurisprudenciales en la
solucién de conflictos de seguros, originados en el rechazo de clausulas de pdlizas
que, en el sentir del tomador/asegurado, no fueron discutidas, acordadas ni
deseadas por él, o para resolver las ambigiiedades u oscuridades en las condiciones
de las pdlizas. La tesis ha sido recogida por el derecho espafiol y continental —no
sin pocos criticos- y de alguna manera por la Directiva europea en materia de
condiciones generales de contratacion y defensa de consumidores y usuarios” .

Finalmente, debemos anotar que la responsabilidad que se genera por el
incumplimiento del acuerdo inicial al ser desconocido en el clausulado de la pdliza
es de naturaleza contractual, dado que el contrato ya surgid a la vida juridica y
no se da la constancia de todas sus condiciones en la pdliza. Seria distinto, para
ser calificado ese incumplimiento como de tipo extracontractual, si la pdliza fuese
atin, como lo fue durante tantisimos afios, el requisito ad solemnitatem para el
perfeccionamiento del contrato. Aqui ya el acuerdo verbal sdlo hace parte de las
conversaciones preliminares y en consecuencia tiene preferencia la estipulacién
en la pdliza, salvo que se pueda probar y cuestion dificil por cierto, por via
extracontractual, que en las tratativas el asegurador aceptd la asuncién del riesgo
en condiciones diferentes a las que aparecen luego en el documento escrito.
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Seccion IV

LA INTERVENCION DEL INTERMEDIARIO DE SEGUROS.

20. EL PAPEL DEL INTERMEDIARIO DE SEGUROS.

El intermediario de seguros ha jugado durante el Gltimo siglo un papel
preponderante en el desarrollo y crecimiento de la actividad aseguradora nacional,
hasta el punto de que la mayoria de los negocios de seguros se realiza con su
intervencion. Su tarea consiste no sélo en el acercamiento de las partes para
lograr su vinculacién juridica y comercial, sino que ademas, le corresponde la
asesoria profesional durante la ejecucién contractual, para una adecuada
proteccion del patrimonio del asegurado y la oportuna y equitativa indemnizacién
en caso de siniestro.

Aunque no existe disposicion legal que obligue a la contratacion de seguros con
la participacién de un intermediario de seguros, es ese el deseo del asegurador y
del tomador/asegurado porque su asesoria técnica es vital para los fines de ambos.
Las tareas de cotizacion, facturacion, recaudo, modificaciones, reclamaciones,
avisos de vencimiento, renovaciones, entre otras, corresponden normalmente
al rol del intermediario, que se convierte en un agente mediador de confianza
para las partes. En la practica no existe ni puede existir una compafiia de seguros
sin agentes. Ellos son los productores del seguro, los que en busca de los
asegurados crean la clientela de las entidades aseguradoras, dan a conocer los
planes y las pdlizas al plblico en general y los que, con su dedicacién y trabajo,
conservan los contratos logrados?s.

21. LA NATURALEZA DE LA INTERMEDIACION DE SEGUROS.
Existen en nuestro pais cuatro clases de intermediarios de seguros: 1) el agente
dependiente, vinculado a un asegurador mediante contrato de trabajo, 2) el

agente independiente, también persona natural, con relacién comercial con uno
o varios aseguradores, 3) la agencia, sociedad colectiva, comandita simple o de
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responsabilidad limitada, que representa, por contrato comercial, a uno o varios
aseguradores, y 4) el corredor de seguros, sociedad andnima, facultado para
ofrecer y promover los productos de todos los aseguradores que operan en el
mercado nacional.

La ley dispone que los agentes y las agencias de seguros son representantes de
los aseguradores y que éstos responderan solidariamente por la actividad que
aquellos realicen de acuerdo con la delegacién que la ley y el contrato les hayan
otorgado”. Estamos ante una representacion legal con unas facultades minimas
para la agencia de seguros, a saber: recaudar primas, inspeccionar riesgos,
intervenir en salvamentos y promover la celebracion de contratos de seguro®,
mientras que para los agentes no se sefialan facultades especificas y en su
definicién se establece que promueven la celebracion de contratos de seguro y
su renovacion®!,

Con base en estas determinaciones legales se ha tratado de limitar el alcance de
la representacion legal, y por ende la responsabilidad que adquieren los
aseguradores por las actuaciones de sus agentes y agencias, sobre la base de
que la mencionada representacion solo tiene cabida con respecto a las facultades
que le concede la ley®?. Opinamos que la representacion es mucha mas amplia
porque las facultades indicadas son las minimas y en la practica se les conceden,
expresa o tacitamente, otras atribuciones, como el uso de cotizadores e
instructivos sobre politicas de suscripcion para ofrecer productos, simplificando
el tramite de perfeccionamiento de contratos de seguro.

Con respecto a los corredores de seguros, la ley excluye expresamente la
representacion, mandato, dependencia o colaboracién de los aseguradores®,
pero a pesar de ello, se da en ellos la figura de la representacion aparente®,
porque es usual que realicen, con la aquiescencia de los aseguradores, labores
de cotizacidn, aceptacion de riesgos, expedicion delegada, recaudo de primas,
inspeccion de riesgos, entre otras, que crean en el asegurado la idea de contratar
con un verdadero representante del asegurador. Igual sucede con las facultades
conferidas tacitamente a los agentes y agencias de seguros, que dan lugar también
a una representacion aparente. La tendencia en el tema de la representacion
aparente de los productores de seguros, ha sido la de reconocer dicha
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representacion cuando el productor actda a la vista de los asegurados con la
tolerancia del asegurador, en el ejercicio de actos en los cuales no tenia facultades
explicitas®*. Obviamente contamos con la “buena fe-creencia” del tomador/
asegurado, quien obr6 y confié de manera normal, razonable y exento de toda
culpa. Pero si por el contrario, conocid o debié o pudo conocer las limitantes del
intermediario, el asegurador no esta obligado por las actuaciones del intermediario
de seguro.

Los intermediarios de seguros, en las diferentes categorias que hemos sefialado,
constituyen en sus relaciones con las aseguradoras contratos atipicos, con la
salvedad del agente dependiente que se rige por la legislacion laboral con las
implicaciones civiles de la responsabilidad del asegurador por los actos de los
dependientes. La ley, al igual como lo ha hecho con muchas otras actividades,
profesiones u oficios, ha intervenido la actividad de la aseguradora y de los
intermediarios, sin que esto suponga una regulacion especifica de los contratos
que estos celebren; y sin que las normas expedidas a ese respecto sean
incompatibles con los contratos que celebren quienes se dedican a dichos oficios,
profesiones o actividades, justamente en desarrollo de estasse.

Cuando la limitacion se refiera al poder de contratar y dicha restriccion no es ni
ha sido conocida por el asegurado, la propuesta de seguro aceptada por el
intermediario hace perfecto el contrato, sin que el exceso incurrido por éste sea
oponible al asegurado®.

En conclusidn, a la luz de la ley, los agentes dependientes e independientes -ya
que no se discrimina- y las agencias son representantes del asegurador y en
consecuencia le comprometen en sus actuaciones inherentes a su oficio u objeto
social, siempre y cuando, el tomador/asegurado haya actuado de buena fe exenta
de culpa, ya sea porque obran en ejercicio de las facultades minimas que le
confiere la ley o por mandato expreso o tacito en sus demas funciones e incluso
con aplicacion de la representacion aparente. En los corredores de seguros, si
bien no son representantes del asegurador por definicion legal, se aplica también,
si se dan las condiciones de la buena fe exenta de culpa y las operaciones normales
y razonables, la figura de la representacion aparente. Como consecuencia, la
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recepcion de informacion, la aquiescencia, las ofertas y su aceptacién
compromete la responsabilidad del asegurador.
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a interdisciplinariedad y la multiculturalidad, son términos
frecuentemente empleados actualmente para referirse a equipos o a
. grupos humanos, en donde es necesario reconocer la importancia de
~ la intervencién de un variado grupo de actores que aporten desde
diferentes disciplinas, culturas y oficios, una mirada mucho méas amplia
que la obtenida de grupos demasiado homogéneos.

La obtencién de resultados requiere la voluntad de las partes y un
ejercicio de reconocimiento del otro, y de tolerancia a la diferencia
que no necesariamente es la principal caracteristica de este tipo de
grupos. El fendmeno al que algunos autores se han referido como “la
aldea global”, o la globalizacion, podria implicar una pérdida de los
matices que permiten reconocer y diferenciar una cultura de otra.

El término cultura por su parte, cubre un espectro tan amplio como la

vida misma y én su definicion tiene cabida una amplia gama de
manifestaciones materiales e inmateriales, que comprenden buena
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parte de la gama de actividades humanas. El periodo de conquista de América
se dio en un momento de grandes cambios en cuanto a la organizacién social,
que representaba un paso mas en el proceso de la civilizacién, al lograr la
concentracion del poder en la figura de un monarca absoluto y la conformacion
de una corte articulada en torno a esta figura. Este esquema social antecede a
su vez al Estado como la estructura que concierta y permite la vida en comunidad
en las ciudades modernas y que por lo tanto encierra, si no todos, si por lo
menos un amplio rango de manifestaciones del ser humano como individuo y
como miembro de una sociedad. El ser humano dentro del Estado, a pesar de
su dependencia hacia €l, cuenta con unas finalidades y unos valores que le son
propios y que no necesariamente estan comprendidos dentro de sus objetivos
[los del Estado]. :

Una vision estructural de la cultura que expresa y que contiene una sociedad,
implica su comprension y analisis como unidad de produccion cultural antes que
por sus productos particulares, como lo pueden ser el mito, la religion, el arte, el
lenguaje, la ciencia y las leyes, que no son otra cosa que variaciones sobre el
mismo tema y que constituyen un reflejo de la sociedad que los produce.

En términos de tedricos de la posmodernidad como Lyotard, Eco o Calabrese,
estariamos hablando de la posibilidad de encontrar similitudes formales en
fendmenos que en un principio podrian parecer lejanos, en bisqueda de la
interrelacion de saberes que impliquen una comprension de los fenémenos sociales
con un acervo cultural mucho menos reduccionista, basado en el reconocimiento

del «otro»,

La esfera de lo publico y lo privado, como linea tematica a desarrollar, dentro de
una sucesion de articulos que, a partir de esta entrega, pretenden ilustrar la
manera en que las instituciones y toda manifestacion con ellas relacionada, no es
otra cosa que el punto de encuentro entre los intereses de quienes ostentan y
representan el poder, con aquellos de la poblacion en general.

La nocién de lo publico, inexistente hasta el siglo XIX, adquiere importancia como
el lugar en donde los actores sociales representan sus papeles de acuerdo a una
condicién social, econdmica y politica, agrupados ahora no en torno a los simbolos
coloniales de poder sino a los ideales de las recién creadas repliblicas. La aparicion
de este concepto y sus transformaciones de acuerdo con cada periodo histdrico,
y su relacién con universo de lo privado y del beneficio particular, inciden
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directamente en la organizacion social la medida en que los actores sociales
vinculados en el proceso, encuentren mayor o menor representatividad en sus

instituciones.

En un momento histdrico como el que vivimos actualmente, en donde al parecer
cumplimos con el mito del eterno retorno, y estamos, al igual que nuestros
antepasados decimondnicos, tratando nuevamente de encontrar las formas de
construir una nacion, que reconozca su rica y variada composicion étnica y
cultural, brindandoles cada vez mas representatividad a través de lo institucional,
como alternativa politica al enfrentamiento armado que nos envuelve desde
nuestro nacimiento como republica.

La genealogia como método de analisis y estudios institucionales

El punto de encuentro académico seleccionado para dar inicio a esta exposicion
tiene que ver con el manejo de la genealogia, entendida como metodologia para
el estudio de las instituciones. Un estudio que, aunque sistematico, no excluye la
cultura como elemento sustancial, donde lo importante del andlisis radica en las
posibilidades de apertura hacia nuevos campos de interpretacion de la realidad,
cuyo objetivo principal no es el cambio o la desestabilizacién, sino el
autoconocimiento y la elaboracion de un diagnéstico propositivo.

En el estudio de las instituciones del estado, diferentes autores han hecho
importantes autores en el afan de formular un método que analice y permita la
aprehension de una realidad para la formulacién de una teoria juridica donde la
politica estd ausente, que podemos cruzar con propuestas desde las ciencias
humanas que propenden por la union de esfuerzos entre el derecho y la
antropologia, para reforzar tanto las disciplinas del derecho y la jurisprudencia
como la antropologia y la sociologia, en el conocimiento de la otra, para la
comprension de las estructuras sociales®. El valor de ambas disciplinas, para
llegar a conclusiones plausibles, aporta el marco conceptual en el que se reconoce
la importancia de la cultura para llegar al entendimiento acerca de la manera en
que funciona el estado y sus instituciones juridicas y gubernamentales en general.

La historia oficial de cada institucion, ha estado supeditada al discurso de poder

de quien lo ostenta, de manera que su legitimacién constituye una verdad
revelada y aceptada. Michel Foucault retomando un método planteado afios
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atras por Nietzsche, pone de relieve la importancia de la necesidad de un estudio
amplio de la realidad por medio del conocimiento de los saberes sometidos o los
discursos que subyacen en la historia, debido a la poca beligerancia de quienes
estan representados en ella.

La genealogia como método de analisis cultural, término que alude a la
confrontacién del conocimiento oficial contra una serie de posturas que han
sido marginadas por haber sido consideradas deficientes o anticientificas, es la
oportunidad de poner en evidencia discursos paralelos a la historia oficial, no
para convertirlos en nuevos discursos de poder con pretensiones axiomaticas,
sino como una manera de, buscar una comprension mas completa del presente,
valiendonos del conflicto, como espacio perfecto para el encuentro y la
comprension de la otredad en el proceso de construccion de una sociedad que
se identifique con su hereogeneidad.

A partir de la genealogia, el presente articulo planteara la posibilidad del estudio
de instituciones socio politicas como ejemplo de un analisis genealdgico para lo
cual haremos un mayor énfasis en la hacienda publica, especificamente en uno
de los impuestos territoriales, para lo cual nos valdremos de algunos elementos
histéricos que ayudan a contextualizarlos y a comprenderlos sin anacronismos
en su transformacion a través de los afios tanto en el plano internacional como
en el local.

Particularmente nos interesa la institucién de la hacienda piblica en tanto
representa el punto de encuentro, en la medida que su buena o regular
materializacidn redunda en beneficio o en detrimento de las condiciones de vida
de la comunidad, entre lo publico y lo privado; entre las politicas estatales y los
deseos individuales de los ciudadanos y de un conglomerado humano.

Los impuestos y la hacienda publica

Desde las primeras formas de organizacion social, hasta el Estado y aquellas que
lo precedieron como la sociedad feudal y la monarquia absoluta, el tributo o
impuesto fue necesario para asegurar el funcionamiento y sostenibilidad,
asegurando de esta manera el suministro de los elementos basicos para el
mejoramiento de la calidad de vida de la comunidad.
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El precio que un individuo debe pagar para vivir en sociedad se revierte en
garantias como ser social, parte de una comunidad a la cual aporta y ayuda a
sostener, de manera que los impuestos, que son prestaciones en dinero, que
constituyen un ingreso estatal sirven para determinar el contribuyente que, en
Ultima instancia, es lo que ha estado mediado por un discurso de poder, al estar
ligado casi siempre a procesos de conquista militar, cultural, espiritual que implica
casi siempre el sometimiento de una cultura hacia otra.

El caso colombiano es uno de los que atraveso por ese proceso y es un claro
ejemplo del sincretismo cultural, producto de un fendmeno de conquista. El
sistema de tributacion utilizado por muchas culturas que habitaban el territorio
de la actual Colombia, no varié después del sometimiento militar. Al contrario, los
espafioles muy habilmente sostuvieron las condiciones tributarias prehispanicas,
cambiando Unicamente la tasacion y el destino de los tributos. El cacique ya no
seria el beneficiario sino el encomendero o el rey. A través de las visitas de la tierra
fue posible conocer la situacion tributaria de los pueblos pero siempre desde el
punto de vista de la Corona. La poblacién gravada con estos impuestos dificilmente
expresd su posicion en estos documentos, por lo que se hace necesario
entenderla a través de fuentes alternas o por fuera de estas diligencias judiciales.
Las exenciones de impuestos que correspondian a los caciques y principales,
son reflejo de las confrontaciones de poder y manifestaban claramente la posicion
de la administracion acerca de lo que debia ser protegido y de lo que no.

La tierra, la propiedad inmueble, el impuesto predial y los catastros:
breve repaso historico

Si bien la contribucion territorial no es la primera imposicion tributaria, sf conforma
el grupo de los primeros gravamenes de los estados organizados. La progresiva
sedentarizacién de las comunidades, primero en aldeas y luego en ciudades,
convirtié cada vez mas en su principal fuente de riqueza, la tierra. Esto hizo
necesaria la constitucion de un aparato politico y militar para asegurar la posesion
de la tierra, el cual a su vez, obligd a la creacion de una base impositiva para su
sostenimiento.

En Roma se conocid este impuesto bajo el nombre de Vectigal Centum, y sus
conquistas permitieron extenderlo a todo el mundo occidental. Inicialmente
funciond como impuesto (nico, pero en la medida del crecimiento de las
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necesidades econdmicas y politicas de los estados, se dividié en muchos
gravamenes. El crecimiento de las haciendas nacionales y el fortalecimiento de la
hacienda publica, propicié la pérdida de importancia de los impuestos territoriales
debido a la blisqueda de su monopolizacién por parte del estado.

El impuesto sobre la propiedad territorial se volvid parte de los recursos de las
haciendas locales y se recaudaba originariamente en provecho del tesoro nacional.
El catastro, como herramienta para establecer el censo estadistico de las
propiedades inmuebles rurales y urbanas, surge en Colombia con la creacion
misma de la Gran Colombia en el Congreso de Clicuta. La ley de 30 de septiembre
de 1821, dispuso que “los funcionarios encargados de su recaudacion en los
distintos lugares, se asesoraran de una junta de vecinos, para determinar con
vista en los libros parroquiales, cuéles de los ciudadanos se encontraban en
condiciones de pagar una contribucion”.

La ley de 4 de mayo de 1825, impele al gobierno para que elabore el catastro
ordenado por la ley de 13 de octubre de 1821. El esfuerzo fue demasiado grande
para su implementacién en un pais que aun no aseguraba el estado de derecho
ni contaba con los medios materiales para lograrlo en el corto plazo. Esta ley
termind por convertirse en una simple lista de propietarios gravables.

Catastro, entendido como el valor comercial de los inmuebles, es el encargado
de sefalar la base de liquidacién del impuesto. La formacién de los catastros,
base imprescindible del impuesto, obedece a criterios y a sistemas de avallo de
la propiedad. Al no estar sujeto a la entidad central y gozando de una autonomia
mayor, fue posible una tasacion del impuesto mas particularizada.

En Colombia el impuesto predial como recurso nacional fue establecido desde
los primeros afios de la repUblica, luego se entregd a los distintos estados, dentro
de un esquema inicial de federalismo, y por tltimo a los departamentos. En el
afno de 1908 el impuesto directo sobre la propiedad raiz, fue sefialado como
renta propia de los distritos. En 1913, se concedié autonomia a los departamentos
para la asignacion de sus recursos, quienes a su vez cedieron sus productos al
municipio.

La historia tributaria, y mas aun toda la vida institucional de Colombia en sus
primeros afios como replblica independiente, se caracterizd por la falta de
representatividad de sus instituciones y de sus gobernantes. Lo que generd un
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fenémeno paralelo, heredado también de las formas coloniales de la relacién
pueblo — gobierno, que hacia percibir por parte de los pobladores, al gobierno y
sus instituciones como algo ajeno al individuo y a la comunidad. Esto lo ilustra
mas claramente el Ensayo que sobre la situacion de las Colombia y las reptblicas
hispanoamericanas, publicara el sefior José Maria Samper, en 1861, donde se
quejaba ademas del sistema tributario por responder a los intereses particulares
de unos cuantos: “Se creia que el gobierno era una cosa distinta y aun
antagonista de la nacidn, y por tanto el fisco era enemigo del contribuyente. Es
la ciencia politica moderna la que ha demostrado que el gobierno no es otra cosa
que una consecuencia de la vida social, una manifestacion y garantia del derecho
de todos y cada uno, —y por lo mismo una entidad sin vida propia, sin

personalidad. Asimismo, es la moderna ciencia econémica la que ha probado -

que el fisco no es mas que una formula, — una caja de seguros de los asociados,
— Y que, por tanto, no puede haber nada razonable en un sistema fiscal que
pugne con el interés de los particulares”.

Seria Gnicamente hasta el decreto 1227 de noviembre de 1908, por medio del
cual el gobierno nacional expidid una ley sobre el desarrollo de la ley 20 del
mismo ano, referente a las haciendas locales, que se dio un nuevo impulso a la
manera irregular e ineficiente en que venia funcionando el sistema fiscal.

Breve historia y fundamentos del impuesto predial en Colombia

El impuesto predial en la forma especifica de su forma actual, es reciente; pero
como impuesto de propiedad raiz, tiene antecedentes en la vida republicana del
siglo XIX. Tan fuerte resulté el impuesto para su época y tan dificil de establecer
que el catastro requerido tuvo que ser regulado por el decreto de 7 de diciembre
de 1826. El gobierno debid suspender la ejecucion de todas las leyes relacionadas
con la contribucién directa y restablecer el impuesto colonial de la alcabala®.

La contribucién directa, establecida como recurso nacional, se recaudd hasta
1850, momento en que la ley de 18 de abril sobre descentralizacion de algunas
rentas y gastos publicos y organizacién de hacienda nacional, hizo una
enumeracion de las rentas que se consideraban nacionales y dispuso que todos
los demas ingresos establecidos hasta la fecha se cedian a favor de las provincias.

Durante el régimen federal, algunos de los estados crearon el impuesto predial -
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propiamente dicho, que de todas maneras, en 1887 expedida la Constitucion
Centralista del 86, la ley 48 dispuso que los departamentos procedieran a crearla
y organizarla. El impuesto predial adquiri6 definitivamente su fisonomia propia® .

Aunque la ley 149 de 1888 sobre régimen politico y municipal, traté de volver
por los cauces antiguos, al determinar en su articulo 161 que los departamentos
podian establecer una contribucidn directa sobre capitales inmuebles,
distribuyendo los productos a los departamentos y asignando otra para los
municipios. La ley 20 de 1908 adiciona y reforma la 149 del 88, al disponer que
serian rentas municipales el impuesto sobre la propiedad raiz.

Este impuesto se cobraria en los municipios con arreglo a la reglamentacion de
sus respectivas ordenanzas o acuerdos departamentales. La ley 42 de 1913,
que derogd la anterior, establecia que las asambleas debian reglamentar el impuesto
sobre la propiedad raiz y su vigencia se mantuvo hasta la ley 34 de 1920.

Las variaciones que presentd esta ley durante la replblica, de alguna manera
heredaron los vicios del sistema colonial en la medida en que la relacion cabildo e
instituciones de gobierno y administracion, y la propiedad de la tierra estuvieron
intimamente ligados, lo que propiciaba una legislacion que buscaba el beneficio
particular antes que el bien plblico. Este concepto ha estado mediado desde
siempre por un discurso hegemonico que permite que aunque la contraprestacion
del impuesto no sea directa o inmediata, el beneficio comiin que deberia traer la
aplicacién del impuesto, se vuelve marginal y termina inevitablemente en la
concentracion de beneficios para el mismo grupo hegemonico. Una situacion
que tiene su origen en la conquista, sentd las bases para los futuros problemas
de tierras de las ciudades colombianas. Los miembros del cabildo en su gran
mayoria eran al mismo tiempo administradores de mano de obra (encomenderos)
y terratenientes, lo que los situaba en una posicién privilegiada para la defensa
de sus intereses desde lo institucional. Esta es una situacion que se mantuvo
vigente hasta la republica y que aun durante el siglo XX ha sido determinante,
como lo fue al convertirse en una de las principales razones para buscar la
independencia de Espafa en su momento.

* X *

El impuesto predial es un gravamen cuya base esta sobre la propiedad raiz,
situada en una determinada jurisdiccion. Es un impuesto para las haciendas locales,
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creada para beneficio de departamentos y municipios, ademas de ser un recurso
ordinario que se recauda periédicamente. Es de derecho publico y se ha
establecido en virtud de la facultad impositiva del estado. También es un impuesto
de caracter real, caracteristica de mayor importancia, pues versa directamente
sobre materia gravable, sin tener en cuenta la situacion personal del respectivo

contribuyente.

Pretender describir la historia del impuesto predial basandose Unicamente en las
leyes, serfa la gran apariencia en el camino de los ocultamientos, ya que lo que se
establece en las reglamentaciones legales son los discursos oficiales, que lograron
descalificar y desacreditar el conocimiento que no les favorece y por lo tanto la
construccién de lo establecido se ha basado en la anulacién de lo otro. La
naturaleza del impuesto predial se ha definido a si misma como neutral y libre de
inclinaciones, pero su proceso de formacion es la lucha de pasiones entre clases

sociales, partidos politicos e ideologias.

Un ejemplo de las protecciones y subjetividades en el momento de conocer la
ley, junto con su aplicacién, es la reglamentacion de las exenciones: cudles bienes
inmuebles deben protegerse y cdmo deben incluirse en el discurso, son un ejemplo
frecuente de esta situacién. El analisis cultural y espacio temporal de la institucidn
del impuesto predial para abarcarlo en su complejidad no debe expulsar esas
variables. Contrario a lo que aparece en la historia, planteando el estudio desde
la genealogia, la situacién personal del sujeto pasivo, sf se ha tomado en cuenta.
La exencién del impuesto predial para bienes considerados de patrimonio
arquitecténico, como se tomo la decisién para la inclusion de esos bienes, se
creerfa que fue determinado de la misma manera tan “objetiva” como se decidi6
la extincidn de bienes a las comunidades religiosas en el proceso de
desamortizacidn llevado a cabo en 1867 durante la presidencia de Tomas Cipriano
de Mosquera. Los legisladores son la comunidad cientifica, el poder legitimo, y
filtran la realidad hasta prohibir que algunos discursos lleguen a pronunciarse.

El objeto gravable, como base del impuesto predial es la propiedad inmueble. La
Ley 20 de 1908, para referirnos Unicamente a la que establecié mas recientemente
el gravamen, lo llama impuesto sobre la propiedad raiz; la ley 4 de 1913 y laley
34 de 1920 le asigna las mismas palabras. Pero, écudl es el contenido de la
palabra propiedad raiz?El cédigo civil en el articulo 656 define inmueble o fincas
raices como las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro, como las
tierras y las minas y las que se adhieren permanentemente a ellas. Es decir, que
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engloba todo aquello que indefectiblemente esta ligado al territorio y a la posesion
de la tierra.

En el caso particular de Bogota, para utilizar un ejemplo concreto, a partir de
1927, por iniciativa del Secretario de Hacienda Antonio Mallarino, se comenzé a
cobrar’intereses de mora por no pago del predial. En 1928 se hizo la primera
amnistia por conceptos de intereses de mora. De acuerdo con Roberto Morales
y Julan Antonio Montoya, concejales ponentes del proyecto de acuerdo, “E/
espiritu de la ley es el de favorecer a aquellos deudores de dichos impuestos que
por escasez de recursos no los pudieron satisfacer en tiempo. Es decir a las
personas de clase media y pobre cuyo trabajo, apenas le produce para las més
preciosas necesidades de la vida’® . De donde también se infiere un uso politizado
del discurso en la manera de exponer las necesidades de clase.

En 1929 el alza en la inflacidn, la caida de los precios del café, la paralisis en los
emprestitos, debido al eco que la crisis mundial tuvo en nuestra economia,
generaron una serie de descontentos sociales. En la capital las declaraciones del
Alcalde Cuervo sobre la situacion sombria del Municipio habian generado su
destitucion. Durante las jornadas de huelga de junio de 1929, los ciudadanos en
el ambito nacional, decretaron la “huelga de los impuestos y los servicios
municipales” mediante la cual decidieron suspender cualquier tipo de pago a la
administracion.

CONCLUSIONES

Comg ejercicio académico, y hacia la implementacién de un método cientifico se
podria pensar que esta ausente de visiones personales este analisis genealdgico
de' la institucién del impuesto predial, pero la conclusion es que de un mundo
mdltiple solo podemos realizar visiones con una mirada perturbada por las
limitaciones y por las propias condiciones histdricas particulares.

Pertenecemos a un mundo permeado por la voluntad de poder y en esta medida,
los disc'ursos seguiran siendo el motivo de lucha. El discurso del aparato colonial
consistia en asegurar una economia sostenible dentro de un esquema tan
complejo como es el mantenimiento de la soberania en territorios tan vastos y
tan disimiles entre si, en medio a la vez de tanta diversidad. La situacién de
sometimiento de la poblacion nativa, el proceso de disolucién racial propiciado
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con el sistema colonial y las imposiciones tributarias cuyo beneficio nunca fue
perceptible para la poblacion encargada de su pago y la arbitrariedad de las
exenciones, crearon las condiciones para la situacion presentada durante el siglo
XIX caracterizada, como se anotaba mas arriba, por la percepcin de la funcién
plblica y del bien plblico como algo ajeno al individuo. El cual por cierto, desde
el punto de vista de la propiedad raiz, vivia en espacios que en si mismos,
implicaban una negacién de cualquier nocién que tuviera que ver con lo piblico.

La clara diferencia que hoy percibimos entre lo publico y lo privado, es una
situacién que apenas si se comienza a percibir o insinuar durante los primeros
afios de la replblica, lo que implica una busqueda que intenta a partir de la
denominacién de las calles y plazas publicas, cambiando sus nombres
pertenecientes a una simbologia colonial por aquellos cuyo origen se encuentra
en los ideales republicanos. Las antiguas casas coloniales donde transcurria la
mayor parte de la vida de los habitantes del antiguo virreinato, negaban por
definicidn el concepto de lo pliblico, al ser unidades autocontenidas que brindaban
al individuo la posibilidad de llevar a cabo su existencia dentro de esos limites, sin
mayor necesidad de generar una dependencia en la que tuviera que ver el
beneficio en comuin con el resto de la sociedad mas alla de su nticleo familiar.

Las primeras iniciativas de servicios piblicos, frente a las deficiencias de una
administracién urbana ya fuera en la colonia o en la republica, fueron el resultado
de empresas privadas que con el advenimiento de la ciudad moderna, cuya
insinuacién empezd a darse a finales del siglo XIX, lograron consolidarse y pasaron
poco a poco a formar parte de una administracion lentamente mas solida.

Dentro del panorama histdrico del impuesto predial en Colombia, ha sido necesaria
la confrontacién de discursos diferentes, conjugando situaciones complejas cuya
psico y sociogénesis, ha producido comportamientos muy arraigados en cuanto
a la cultura de lo publico y el excesivo culto a la privatizacién de la propiedad,
independientemente del bien comin que implica un reconocimiento como
individuos y ciudadanos, en el otro. Que finalmente es donde radica el proceso
de lucha y de confrontacién de discursos que esboz6 Nietzsche hacia 1877,y
que Michel Foucault retomarfa ya en el siglo XX. El desconocimiento del otro
implica necesariamente una formulacién parcial de normas y leyes que estructuran
una sociedad, asi como el registro del devenir de estas actividades por los

encargados de preservarla memoria institucional.
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De modo que la genealogia se basa precisamente en esto, en el reconocimiento
de todos los saberes, representados en una serie de capas arqueolégicas que
componen los estamentos de poder al interior de las sociedades, y que no
necesariamente estan ligados a lo establecido dentro de lo institucional.

En el caso del impuesto predial, debido a su caracter estructural dentro de la
concepcion moderna del estado, fundamental para el sostenimiento de Ia
infraestructura urbana, se hace necesario un estudio por medio de una lectura
entre lineas, de las disposiciones y las normas, asi como de la resistencia manifiesta
0 no a la vinculacion obligatoria al sistema. El discurso de los contribuyentes y su
representatividad hay que buscarlo en situaciones y documentos con una mayor
complejidad que los articulos de un cédigo o de una legislacién. Los
comportamientos de una sociedad tienen origenes tan diversos y tan complejos
que para el estudio genealdgico de cualquier institucidn, se hace necesario recurrir
no sdlo a la antropologa, sino a cualquier manifestacién social de una comunidad,
que nos permita entenderla desde la complejidad que implica la presencia
necesaria, de diversos y variadisimos actores sociales, tanto de los que estan
ligados a lo establecido, como los que le resisten y confrontan.

Esto implica necesariamente, una relectura con una dptica mas amplia, de las
fuentes utilizadas para el estudio de las instituciones, lo cual indiscutiblemente

replantea el oficio del legislador, en la medida en que le plantea un ejercicio tantc;
mas dificil al tener que recurrir por igual a la bisqueda de fuentes alternas como
la antropologia y otras disciplinas de las ciencias humanas, que le permitan tener
una lectura social mas compleja y por lo mismo, insistimos, menos reduccionista.

Un aspecto adicional que vale la pena resaltar es la proliferacion de leyes y
acuerdos con respecto a este impuesto. Por un lado esta presente en las reformas
tributarias de cada administracion. Sin embargo, ademas de cambios en las tarifas
hay también cambios constantes en la definicion del impuesto y en la manera de
establecer el avallio catastral. No ha habido una estabilidad legal que sustente el
surgimiento de una cultura tributaria alrededor del impuesto predial. El transito
de la colonia al siglo XIX atravesando por la independencia que implicaba asumir
la responsabilidad y las cargas de crear un estado y asegurar el control del
territorio, implicd a pesar de las nuevas ideas, asumir la herencia de
comportamientos ligados al funcionamiento del aparato colonial. La resistencia al
pago de los impuestos y la percepcion del bien publico como algo ajeno al individuo
es una situacion que, ademas de la débil constitucion del cabildo colonial que
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desde su implantacion en las principales ciudades, fue incapaz de asegurar su
sustento con base en la explotacién de la propiedad raiz, se hace mas dramética
durante el siglo XIX debido a la importancia que tiene para un estado republicano
la conciencia de bien pUblico indispensable para la salud tributaria de sus ciudades.

Actualmente, si los contribuyentes se preocupan por pagar los impuestos es por
una necesidad de estar a paz y salvo para la venta de la propiedad por un lado
y, por otro, debido a la presencia permanente de los debates del predial en la
vida publica y en los medios masivos de comunicacion que lo hacen un tema de

coyuntura politica y vida diaria.
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ABSTRACT: The anticle exposes the importance of the Principles of the Right in the legal sustenance of the Antiterrorist Statute
(Legislative Act 02 18/12/2003), which modifies articles 15 (sight 1o the personal privacy), 24 (right to circulating freely), 28 (sight 10
the freedom) and 250 (General Office of the public prosecutor of the Nation) of the Colombian Constitutional charter, with the objective
1w face the ism. For it we in principle p isplayed in the d an historical exhibilion referred the General Principles
of the Right alluding, to the Rules (dispositivas norms. foundation of the Roman right); which ituted the fund I ref of
the integration of the positive right. Later, we will expose the work exerted by the Glosadores in the Average Age.

INTRODUCCION:

| presente trabajo investigativo se fundamenta en el proyecto de
reforma constitucional de los articulos 15, 24, 28 y 250, presentado
- al Congreso dela Reptiblica por el Gobierno Nacional.

El Estado de Derecho en Colombia, seglin pronunciamiento de la Corte
Constitucional, contempla la actividad legislativa enmarcada en los
principios de la Carta Politica. Tomando como referencia el anterior
pronunciamiento, consideramos que el Estatuto Antiterrorista, (Acto
Legislativo 02 18/12/2003) debe reconocer los Principios del Derecho,
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por el
Estado Colombiano, dado que unos y otros, aparte de encontrarse
fortalecidos por la jurisprudencia constitucional, presentan la funcién
integradora del derecho. '
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ANTECEDENTES:

Como referente histérico de los Principios Generales del Derecho, exponemos
las Reglas?. Uno de los representantes insignes de la época clésica, Paulo (sin
desconocer la labor ejercida por Ulpiano, Papiano, Gayo, o Labedn) ha dejado
como herencia al discipulo del derecho la definicién de Regla: “La regla es una
proposicion que expone brevemente el derecho vigente. No se tome el derecho
vigente de la regla sino la regla del derecho vigente. Asi, pues, mediante la regla
se transmite una breve descripcién de las normas vigentes y, como dice SABINO,
es como un resumen del derecho, que, si falla en algo, resulta inttil”3.

En Roma, las Reglas desarrollaron en primer lugar, un método de trabajo o
técnica juridica y, en segundo, un género literario. Los juristas representantes
de la época preclasica, (entre otros, Quinto Mucio Escévola y Junio Bruto) ejercian
su labor teniendo en cuenta que el derecho positivo necesitaba una herramienta
auxiliar derivada de él; con este objetivo, plantearon respuestas especificas al
casuismo juridico utilizando las Reglas.

Asi como el derecho romano encontré expresion en las Reglas derivadas por
induccion del derecho positivo, también pronuncié los Principios no Regulares,
extraidos del derecho natural, ejerciendo una labor igualmente importante que
aquellas.*

Los pretores a través de los Principios no Regulares auxiliaron a la normatividad
positiva teniendo por referentes el sentido comtin y la intuicion emotiva. “Realcese
que los juristas romanos no sdlo eran intérpretes del derecho, sino, ademas, sus
creadores: con su interpretacion al propio tiempo creaban normas juridicas.” 6

La alusién a los principios expuestos en el derecho romano ha constituido
obligatoriedad como fuente de estudio, por cuanto ha sido referencia primaria
de ordenamientos europeos y americanos. Confirma la relevancia por su especial
legado para la codificacion espafiola, (referencia de la colombiana), Roberto-
Marino Jiménez Cano: “Los tres preceptos del Derecho son enunciados por
primera vez por Ulpiano en sus Institutiones y recogido posteriormente en el
Corpus iuris civilis (D. 1, 1, 10, 1 yen I, 1, 1, 3 —«luris praecepta sunt haec:
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honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere»—) y en nuestro
pais recogido por Raimundo de Pefiafort en sus Summa iurisy por la Partida 32,
Titulo I, ley 32 llegando hasta el siglo XIX"7.

Segun Valencia Restrepo®, el estudio del derecho en la Edad Media debe
considerarse en dos etapas: la primera, (Siglo V al XI) etapa de oscuridad, en
tanto no se presenté mayor avance juridico. La segunda, (Siglo XII al XV) etapa
de “resurreccion” del derecho romano, en manos de la Escuela de los
Glosadores;? 1° y posterior fortalecimiento con los Postglosadores y

Comentaristas.

Los representantes de la Escuela de los Glosadores concentraron como objeto
de estudio las fuentes justinianeas, fundamentando el método de la exégesis en

la equidad.

La expresion fundamental de los juristas representantes de esta escuela fue la
Glosa. Esta intentd “esclarecer, hasta donde la metodologia interpretativa por
ellos utilizada lo permitiera, el alcance de un determinado texto, fragmento, pasaje
0, incluso un término de raigambre justinianea, en veces estereotipado por su
oscuridad, simplicidad o contradiccién con otros del mismo linaje, pese al ferviente
deseo del visionario Emperador por evitar que ello aconteciera, seglin se evidencia
en las Constituciones Imperiales mediante de las cuales promulgd las diferentes
partes que conforman su compilacién” 11,

Ante la dificil interpretacion del Cédigo de Justiniano, la Glosa requirid una técnica
juridica que le permitiera subsanar las inconsistencias de esta tarea: los Brocardos
(Reglas Universales) fueron utilizados en aquellos apartes de la compilacién
justinianea que se hacian oscuros al entendimiento de los juristas. “Sea el caso
de resaltar que, por ser los brocardos los primeros principios juridicos (pritarchica),
se tomaban a través del derecho natural a través del método de intuicion emotiva
y sentido comun; observando cuales eran los valores bilaterales fundamentales
de la sociedad medieval, el jurista extraia de ellos los Brocardos, que eran aplicados
a los casos concretos por deduccién. Desempefiaron ante todo, una funcién

interpretativa” 1? 13,
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Durante la época mencionada surge la manifestacion de los Principios Regulares
no Positivos; constituidos como principios no consagrados por el derecho
medieval positivo. Estos integran el derecho medieval de igual manera que los
Principios Positivos. La fuerza legal se hace presente en ambos; la diferencia
radica en que los no positivizados actéian como fuentes formales subsidiarias del
derecho medieval, consolidando la funcion integrativa.t

1. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO EN COLOMBIA:

La relevancia de los Principios en el derecho colombiano posee sustento legal y
jurisprudencial. Del primero, la Ley 153 de 1887 es representante insigne. Del
segundo, diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional (en adelante, la
Corte) lo soportan. Esta considera como funcién principial la proteccion suprema
de los valores fundamentales. Asimismo, establece que el contenido material de
la Constitucion politica se ejecute a través del respeto de los principios por parte
de toda la normatividad®®.

Con el objeto de exponer la importancia de los pronunciamientos de la Corte,
durante todo el trabajo investigativo se acudird a la ilustracion de la jurisprudencia
constitucional.

Mas atin, la legislacién colombiana adicionalmente debe concordar con los Principios
establecidos por los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados
por el Estado Colombiano en el marco de un orden universal.

1.1. Ley 153 de 1887:

La Ley 153 de 1887 (Agosto 24) constituye la referencia legal fundamental del
ordenamiento colombiano respecto al tema de los Principios. En el articulo 4©
de la Parte Primera: Reglas Generales Sobre Validez y Aplicacion de las Leyes,
sentencia: “Los principios del derecho natural y las reglas de la jurisprudencia
serviran para ilustrar la Constitucion en casos dudosos. La doctrina constitucional
€s, a su vez, norma para interpretar las leyes"¢. Seguidamente, en el articulo
59, expone: “Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la critica
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y la hermenéutica serviran para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o
armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes™’,

Esta ley presenta la evidencia primordial de considerar a los Principios como
integrantes del ordenamiento juridico nacional. Asi, aquellos no pueden ser ajenos
a los proyectos legislativos; deben ilustrar al legislador, o en su defecto, a la
critica y la hermenéutica, quienes desarrollaran el ejercicio de encauzar el camino

de la orientacion constitucional.
1.2, Tratados Internacionales de Derechos Humanos:

En el presente trabajo, la importandia de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos (en adelante Tratados), radica en que éstos protegen los derechos
humanos de carécter universal, y dada su ratificacion por el Estado Colombiano,
deben ser cumplidos y respetados al momento de presentar una reforma
legislativa, maxime tratandose de una reforma de los derechos fundamentales.

Los Tratados deben presentar concordancia juridica con la Constitucion Politica
Nacional con el propdsito irrefutable de respetar derechos aceptados
universalmente'®, Aquellos han de ser analizados por la Corte con el objeto de
no encontrar contradicciones que imposibiliten su ejecucion. Asi, una vez aquellos
se encuentren ratificados, el Estado Colombiano no puede abstenerse de darles
cumplimiento, por cuanto la norma Pacta Sunt Servanda asi se lo impone?®.

Teniendo en cuenta que el terrorismo se ha consolidado como objeto de estudio
mundial, y que los ejércitos irregulares participes en el conflicto armado colombiano
han sido catalogados como terroristas, el Gobierno Nacional ha presentado al
Congreso un proyecto de reforma constitucional con el objetivo de enfrentar
las actividades de éstos. Tema al cual nos dedicaremos a continuacion.

2. ESTATUTO ANTITERRORISTA:

El Gobierno colombiano, dentro de la Politica de Defensa y Seguridad Democratica,
identificd seis amenazas fundamentales para su sociedad: el terrorismo, el negocio
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de las drogas ilicitas, las finanzas ilicitas, el trafico de armas, municiones y
explosivos, el secuestro y la extorsion, y el homicidio.

Con el objetivo de implementar instrumentos juridicos contra el terrorismo, el
Gobierno ha presentado el Estatuto Antiterrorista (en adelante Estatuto). En su
Exposicién de Motivos?, aquel sustenta que los instrumentos utilizados estan
enmarcados en el estado de derecho. Ademas, el documento presenta las
estadisticas correspondientes al nimero de civiles asesinados entre los afios 1997
y 2002 por las organizaciones armadas ilegales (FARC, ELN, y Autodefensas
Ilegales), demostrandose con ello que el conflicto armado se consolida como
uno de los grandes problemas que afrontan los habitantes del Territorio Nacional,
sustentando la necesidad y la pertinencia del Estatuto. Adicionalmente, el Gobierno
considera que la Organizacion de las Naciones Unidas respalda la biisqueda de
estas soluciones, por cuanto “el Consejo de Seguridad de la ONU en reunion del
28 de septiembre de 2001 reafirmando el derecho inmanente de legitima defensa
individual o colectiva reconocido en la Carta de las Naciones Unidas; la necesidad
de luchar con todos los medios, contra las amenazas a la paz y la seguridad
internacionales representadas por el terrorismo, no solo insta a los Estados a
trabajar de consuno urgentemente para combatir tales actos, sino también a
adoptar otras medidas para prevenir y reprimir en sus territorios, por todos los
medios legales, la financiacién, preparacion y realizacion de esos actos de
terrorismo” 2,

Exponemos a continuacién el texto de las normas constitucionales
actuales y las reformas propuestas por el Estatuto (Acto Legislativo
02 del 18/12/2003).

Articulo 15 (Actual): Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.
De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones
que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de

entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacién de datos se respetaran la libertad y
demas garantias consagradas en la Constitucion.
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La correspondencia y deméas formas de comunicacion privada son inviolables.
Sdlo pueden ser interceptados o registrados mediante orden judicial, en los casos
y con las formalidades que establezca la ley.

Para efectos tributarios judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencidn del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad

y demés documentos privados, en los términos que sefiale la ley.

Articulo 15 (Reforma): Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal
y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.

‘De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizary rectificar las informaciones

que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de
entidades pablicas y privadas.

En la recoleccién, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y
demés garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacién privada son inviolables.
Sélo pueden ser interceptados o registrados mediante orden judicial, en los casos
y con las formalidades que establezca la ley.

Con el fin de prevenir la comisién de actos terroristas, una ley estatutaria
reglamentara la forma y condiciones en que las autoridades que ella senale, con
fundamento en serios motivos, puedan interceptar o registrar la correspondencia
y demés formas de comunicacion privada, sin previa orden judicial, con aviso
inmediato a la Procuraduria General de la Nacion y control judicial posterior dentro
de las treinta y seis (36) horas siguientes. Al iniciar cada periodo de sesiones el
Gobierno rendira informe al Congreso sobre el uso que se haya hecho de esta
facultad. Los funcionarios que abusen de las medidas a que se refiere este articulo
incurrirdn en falta gravisima, sin perjuicio de las demas responsabilidades a que

hubiere lugar.
Para efectos tributarios judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e

intervencién del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad
y demés documentos privados, en los términos que sefiale la ley.
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Articulo 24 (Actual): Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley,
tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de él,
y a permanecer y residenciarse en Colombia.

Articulo 24 (Reforma): Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la
ley, tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir
de él, y a permanecer y residenciarse en Colombia.

El Gobierno Nacional podra establecer la obligacién de llevar un informe de
residencia de los habitantes del territorio nacional, de conformldad con la ley
estatutaria que se expida para el efecto.

Articulo 28 (Actual): Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en

laley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que este
adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.

En ningdn caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas, ni penas y
medidas de seguridad imprescriptibles.

Articulo 28 (Reforma): Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en
laley.

La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que este
adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.
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En ningtin caso podra haber detencidn, prisién ni arresto por deudas, ni penas y
medidas de seguridad imprescriptibles.

Una ley estatutaria reglamentara la forma en que, sin previa orden judicial, las
autoridades que ella sefiale puedan realizar detenciones, allanamientos y registros
domiciliarios, con aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacién y control
judicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, siempre que
existan serios motivos para prevenir la comisién de actos terroristas. Al iniciar
cada periodo de sesiones el Gobierno rendira informe al Congreso sobre el uso
que se haya hecho de esta facultad. Los funcionarios que abusen de las medidas
a que se refiere este articulo incurriran en falta gravisima, sin perjuicio de las
demas responsabilidades a que hubiere lugar.

Articulo 250 (Actual): Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o
mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos
infractores ante los juzgados y tribunales competentes. Se excepttan los delitos
cometidos por miembros de la fuerza plblica en servicio activo y en relacién con
el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalia General de la Nacién debera:

1. Asegurar la competencia de los presuntos infractores de la ley penal,
adoptando las medidas de aseguramiento, ademas, y si fuere del caso, tomar
las medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho
y la indemnizacién de los prejuicios ocasionados por el delito.

2. Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas.

3. Dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en forma permanente
cumplen la policia nacional y los demas organismos que sefiale la ley.

4. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso.
5. Cumplir las demas funciones que establezca la ley.

El fiscal general de la nacidn y sus delegados tienen competencia en todo el
territorio nacional.
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La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a investigar tanto lo favorable como
lo desfavorable al imputado y a respetar sus derechos fundamentales y las
garantias procesales que le asisten.

Articulo 250 (Reforma): Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, de oficio
o mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos
infractores ante los juzgados y tribunales competentes. Se exceptdan los delitos
cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con
el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalia General de la Nacidn debera:

1. Asegurar la competencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando
las medidas de aseguramiento, ademas, y si fuere del caso, tomar las medidas
necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la
indemnizacién de los prejuicios ocasionados por el delito.

2. Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas.

3. Dirigiry coordinar las funciones de policia judicial que en forma permanente
cumplen la policia nacional y los demds organismos que sefiale la ley.

4. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso.

5. Cumplir las demas funciones que establezca la ley.

El fiscal general de la nacion y sus delegados tienen competencia en todo el
territorio nacional.

La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a investigar tanto lo favorable como
lo desfavorable al imputado y a respetar sus derechos fundamentales y las
garantias procesales que le asisten.

Paragrafo 2°. (Reforma) Para combatir el terrorismo y los delitos contra la
seguridad publica, y en aquellos sitios del territorio nacional donde no exista una

186

T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

autoridad judicial a la que se pueda acudir en forma inmediata o donde el acceso
de los funcionarios ordinarios de policia judicial no sea posible por excepcionales
circunstancias de orden publico, la Fiscalia General de la Nacién conformara
unidades especiales de Policia Judicial con miembros de las Fuerzas Militares, las
cuales estaran bajo su direccion y coordinacion. Para el desarrollo de las labores
propias de esta funcidn, los miembros de la Unidad pertenecientes a las fuerzas
militares se regiran, sin excepcion, por los mismos principios de responsabilidad
que los demas miembros de la unidad especial.

Las modificaciones anteriores, con el propdsito de prevenir la comision de actos
terroristas, presentan alteraciones al derecho de la libertad, como el
empadronamiento y la constitucion de las Unidades Especiales de Policia Judicial
Militar por parte de la Fiscalia General de la Nacion.

Consideramos que las reformas constitucionales tendientes al mejoramiento de
la calidad de vida de los ciudadanos (como es el propésito del proyecto analizado)
deben cimentarse sobre el reconocimiento de los derechos fundamentales?. Si
bien la Corte en diversos pronunciamientos ha sostenido la inexistencia de
derechos absolutos?, esta promulgacién no puede consolidarse como
fundamento para la restriccion de los derechos fundamentales (establecidos en
la Constitucién Politica Colombiana en su Titulo II**) de manera autoritaria.

Los derechos fundamentales en Colombia, poseedores de garantia reforzada®,
se encuentran seriamente coartados por los acontecimientos de violencia del
conflicto armado entre el Estado y los ejércitos irregulares. Adicionalmente, estos
derechos son limitados por la estructura social, que si bien encuentra como
fundamento el Estado Social de Derecho y la Democracia, presenta problemas
que impiden que sus principios sean cumplidos. Como ejemplo de la vulneracion
constante de los derechos fundamentales, encontramos el desplazamiento
forzado® 77, el analfabetismo, el desempleo, y la situacion de los derechos de los
nifios, quienes a pesar de poseer prevalencia constitucional?® reconocida
reiteradamente por la jurisprudencia?®, son altamente violentados. Los anteriores
aspectos se erigen como reguladores de una vida indigna, aunque el propdsito
del constituyente haya sido otorgarle la calidad de dignidad .
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Consideramos que el Estatuto coadyuva a la transgresion de los derechos
fundamentales a pesar de la expedicion por parte del aquel de las siguientes
garantias® :

= Un desarrollo a través de ley estatutaria, la cual exige mayorias calificadas
para su aprobacién y control automatico de constitucionalidad.

= Aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacion, en el evento de que se
ejerzan las facultades de que tratan los incisos finales de los articulos 15 y 28
de la Constitucién Politica.

= Control judicial posterior, con el fin de salvaguardar la legalidad de la medida,
usando una figura juridica similar a la autorizada en el Acto Legislativo 03 de
2002, que reformd el funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacion,
implantando el denominado sistema acusatorio puro.

= Drasticas sanciones para aquellos servidores plblicos que abusen de las medidas
autorizadas.

= Control politico por parte del Honorable Congreso de la Repiblica. Para estos
efectos, a la célula legislativa deben presentarse informes al inicio de cada

periodo.

El derecho a la libertad, adicionalmente a su positivizacion en la norma politica,
encuentra fundamento en diferentes Tratados; ejemplo de ello, el Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados 32.
Teniendo en cuenta lo anterior, sostenemos que con el Proyecto Antiterrorista,
no solamente se refuerza la limitacion de los derechos fundamentales, sino también
se desconocen los parametros estipulados por los Tratados, los cuales (como se
ha mencionado) debe reconocer el Estado colombiano.

Sobre el caracter absoluto del derecho a la libertad, la Corte, se ha pronunciado

de la siguiente manera: “Al respecto, alin cuando el derecho a la libertad no es
absoluto es claro que su limitacién tampoco ha de tener ese caracter y, por lo
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tanto, el legislador, al regular los supuestos en los que opere la restriccion del
derecho, debe observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad que fuera
de servir al propdsito de justificar adecuadamente una medida tan drastica,
contribuyan a mantener inalterado el necesario equilibrio entre las prerrogativas
en que consiste el derecho y los limites del mismo"3. Estamos de acuerdo con la
anterior sentencia, dado que el interés del Estado por proteger a los ciudadanos
de los actos terroristas no puede encontrar sustento en la vulneracién de los
derechos fundamentales; por tanto, es su deber ajustar el Estatuto Antiterrorista

a la norma constitucional®.

Sobre el Estatuto en estudio, el director en Colombia de la Oficina-del Alto
Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, Michael Friiling, fundamenta
la critica realizada a este proyecto, por cuanto la Oficina «desempefia una funcion
vital esencial en la lucha contra las violaciones actuales de los derechos humanos

y del derecho internacional humanitario»*.

Considera el Doctor Friiling que el proyecto antiterrorista presenta un
“debilitamiento de las garantias constitucionales y legales™®; a su vez, realza el
significado de otorgar facultades de policia judicial a las Fuerzas Militares, lo cual
va en contravia de la recomendacién del Alto Comisionado y de la Presidenta de
la Comisién de Derechos Humanos, en su 59° periodo de sesiones de 2003. El
informe, consolida su critica al aducir que las reformas constitucionales establecen
serio peligro para la aplicacién efectiva del habeas corpus.

Dado que los derechos fundamentales deben prevalecer en todo tiempo, y que
debera tenerse presente su “pertinencia y utilidad”” cuando éstos sean
susceptibles de limitacidn, la critica realizada en el Informe del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos coincide con las exposiciones planteadas

en este trabajo.

3. CONSIDERACIONES FINALES:

Consideramos que ante la falta de claridad (evidente) en la interpretacion por
parte del legislador, competencia ineludible de esta tarea sera la ejercida por la
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critica y la hermenéutica, con el firme propdsito de preservar los Principios y los
derechos fundamentales positivizados por la Norma Constitucional; los cuales
constituyen la garantia cardinal para evitar que los legisladores o la figura
presidencial los olviden, y vulneren no solamente la norma suprema sino la calidad
de vida de los ciudadanos.

La Organizacion de las Naciones Unidas en su Resolucién del 22 de marzo del
2004 exhorta a los Estados a asegurar los derechos fundamentales durante
las medidas adoptadas para afrontar el terrorismo. Encontramos acorde a los
postulados de esta exposicion los expuestos en la Resolucidn, consohdandose
la idea rectora de los Principios a nivel universal.

4. CONCLUSIONES:

Teniendo como referencia histdrica el derecho romano, hemos encontrado que
los Principios, lejos de constituirse como operadores ajenos al derecho, se han
instituido en integradores de la norma. Como refuerzo de lo anterior, han sido
mencionadas las Reglas, Glosas y los Brocardos, manifestaciones de un ejercicio
en procura del fortalecimiento de la cultura juridica.

En Colombia, la tarea de los Principios no es ajena a la ejercida en el derecho
romano y en el medioevo; desde la ley 153 de 1887, aquellos se caracterizan
fundamentalmente por prestar sus servicios ante la oscuridad del derecho. Por
esta razon, en este trabajo hemos considerado la pertinencia de los principios
del derecho a la hora de interpretar el Estatuto Antiterrorista .

La importancia de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, respecto
al Estatuto, radica en que los derechos fundamentales son parte integrante en
ambos. En los primeros, se presenta una salvaguarda universal; en el segundo,
se pretende la restriccion de algunos en pro de evitar acciones terroristas en
Colombia.

La jurisprudencia emanada por la Corte Constitucional es una referencia
obligatoria en el sistema juridico colombiano, por cuanto ésta, a través de aquella,
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autoriza la legislacion siempre y cuando se encuentre acorde con la norma de
normas. Por esta razén, hemos acudido a ella con el objetivo de dar fundamento
a varios criterios expuestos, a saber: la limitacién de los derechos no puede ser
absoluta, las leyes deben ser acordes con la Constitucion, y los Tratados
Internacionales de derechos Humanos son de obligatorio cumplimiento por los

Estados firmantes.
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e pretende en esta primera entrega describir de manera general y con
apego a los textos legales, el concepto y los procedimientos basicos
~de los procesos de titularizacion, por lo cual, obviamos conclusiones
' sobre el tema para el caso colombiano, por tratarse simplemente de
una primera y esquematica aproximacion.

1. Descripcion basica de los procesos de titularizacién o
securitizacion de activos.

Durante los afios noventa el pais se debatia en la insercién del proceso
de apertura econdmica lo que conllevaba un cambio en la estructura
de los mecanismos de financiacion nacionales. Esta dinamica implicaba
de plano observar como en los procesos societarios de financiacion
empresarial se presentaban dificultades basicas por el hecho de la
estructura tradicional de dependencia del sistema financiero de ahorro
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y crédito, es decir, que la forma tradicional de financiacién de los proyectos
empresariales, no importaba cual fuera el tamafio de la empresa, siempre era la
de solicitar crédito a alguna de las instituciones financieras, con las dificultades
evidentes de manejo de la estructura de riesgo a través de los sistemas de
garantias clésicos (hipotecas, prendas, fuentes de pago, fiducias en garantia), lo
que implicaba para la sociedad, contar con los activos necesarios para la posible
consecucion de los créditos.

Esto ademas, debia observarse desde la ptica de la estructura cerrada de las
sociedades en Colombia, es decir, que las sociedades no estaban interesadas en
abrirse a nuevos socios diferentes de los fundadores de la actividad empresarial
original, lo que traia como consecuencia, poner en entre dicho la separacion
entre la administracion de los negocios y los conflictos con socios.

En ese marco aparece la dinamizacién del sistema financiero con la expedicién
dela Ley 27 de 1997 que buscaba abrir las sociedades con las, hoy incorporadas
al estatuto mercantil (con la Ley 222 de 1995), acciones con dividendo
preferencial sin derecho al voto. De otra parte, la Ley 45 de 1990 va a permitir
la inserci6n dentro del panorama financiero de otra figura que aqui nos ocupa: la
titularizacion de activos, al autorizar como mecanismo de obtencidn de recursos
frescos, como se explicara adelante, para las instituciones financieras.

La titularizacion o securitizacién de activos consiste en un procedimiento por el
cual se transforma un activo (flujo de caja futuro, inmuebles, créditos, proyectos,
entre otros) en un nuevo activo que genera nuevos flujos de fondos para la
empresa que desea realizar un proyecto. Por eso en el tema de la securitizacion
se habla de movilizacién como elementos basico de su naturaleza negocial;
movilizar significa transformar un activo en otro activo, lo queenel casodela
titularizacién constituye el hecho de que el activo original (por ejemplo unos
planos con un proyecto, quizas un inmueble o un flujo futuro de caja, todos
activos ciertos, presentes o futuros) se transforma en un titulo valor negociable
en el mercado bursatil que permitiré conseguir recursos frescos para financiar
proyectos actuales de la actividad societaria (o empresarial en general)!.

2. Activos que se pueden titularizar

La practica ha permitido la titularizacién de cualquier activo presente o futuro,
sea bien corporal mueble o inmueble o bienes incorporales. En ese sentido los
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bienes que se pueden titularizar corresponden a una amplia gama que dependerd
de la naturaleza del proyecto y, sobre todo, de la seguridad y efectividad que
esperen las partes del proceso. Se reconocen tradicionalmente como bienes
que pueden estar sujetos a procesos de titularizacion los siguientes:

- Titulos de deuda publica :
« Titulos inscritos en el Registro Nacional de Valores e intermediarios.

- Cartera de crédito
Documentos de crédito
. Activos inmobiliarios
Rentas y flujos de caja futuros.
Productos agropecuarios o agroindustriales.
Procesos de titularizacion hipotecaria de la Ley 546 de 1999.

Sin embargo, es la Superintendencia de Valores, para el caso colombiano, la que
esta llamada a determinar que bienes pueden ser objeto del proceso de
titularizacion, por lo que en Gltimas la autoridad administrativa es la encargada
de abrir o cerrar la dindmica del procedimiento en bolsa. Esta reglamentacion
esta contenida principalmente en la Resolucion 400 de 1995, que se sigue de

cerca en este trabajo.

3. Vias Juridicas del proceso

La Resolucion 400 de 1995 expedida por la Superintendencia de Valores, establece
las siguientes vias de acceso para el procedimiento de titularizacién, en tendiendo
por tales los mecanismos contractuales que pueden utilizarse como fundamento

para realizar la actividad:

- Contratos de fiducia mercantil irrevocables. Definidos en el Cédigo de Comercio,
articulo 1226 y siguientes. Tienen como caracteristica especial el conformar,
una vez constituidos de manera debida, patrimonios auténomos afectqs a
una finalidad predeterminada en el acto constitutivo, tal finalidad sera la
administracion de los recursos fideicomitidos (movilizados) para adelantar el
proyecto de titularizacion y que permitira a su vez financiar el proyecto
empresarial que requiere de la financiacion obtenida con el proceso.
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+ Fondos de valores de sociedades comisionistas de valores. Si bien no son
contratos de fiducia, sino administracién de fondos (colectivos o individuales,
estos fondos por mandato de ley constituyen universalidades juridicas
denominadas patrimonios auténomos, produciendo efectos similares a los del
negocio fiduciario, y en ese sentido, permitiendo la separacién patrimonial entre
los bienes fideicomitidos y el patrimonio del constituyente. Tal efecto, en las
dos vias negociales, permite asegurar la tranquilidad de los adquirentes de
titulos dentro del proceso.

4. Nuevos instrumentos financieros

La titularizacién amplia el marco general de los titulos existentes dentro del
panorama cambiario colombiano al incorporar nuevas formas de instrumentos
cambiarios o titulos valores. Al tenor del articulo 619 del Cédigo de Comercio,
los titulos valores en Colombia pueden ser de crédito (por ejemplo letras, pagarés,
bonos, papeles comerciales, aceptaciones bancarias —estas Ultimas, como
modalidad especial de las letras), de participacion (como las acciones de las
sociedades andnimas o de las comanditarias por acciones) o representativos de
mercancias (como los conocimientos de embarque, la carta de porte aéreo,
ferroviario o fluvial, o los certificados de depdsitos de mercancias). Si bien esta
clasificacién mira el derecho que incorpora el titulo, es decir, el derecho que puede
hacer exigible el tenedor del instrumento, en Colombia los titulos valores estan
definidos por la ley.

Lo anterior significa que las modalidades particulares de titulos necesariamente
deben estar cumpliendo los requisitos generales del 621 del C. de Co. o, los
particulares del titulo que corresponda dentro del marco legal. Por lo tanto
nuevas formas de titulos deberan ser creados por ley o su equivalente segtin el
ambito de las facultades de la autoridad pertinente.

En el caso de los procesos de titularizacién, desde su formulacién inicial a hoy,
con la Resolucién 400 de 1995, se han creado, como se indica en el subtitulo,
nuevos instrumentos financieros, son estos:

= Titulos de participacién
= Titulos de crédito
s Titulos mixtos

200

T E M A 8§
SOCIO~JURIDICOS

Debe quedar muy en claro que no se trata de la clasificacion del articulo 619 del
C. de Co. sino de nuevas formas de titulos que habran de usarse dentro de los
procesos de titularizacion y que, en adicion, permitiran identificar el proceso mismo,
son titulos al igual que se podria (haciendo un simil explicativo) hablar de un
bono, una letra o un pagaré, sdlo que aqui se denominan titulos de participacion
o de crédito o mixtos, dentro del proceso de titularizacion.

Asi las cosas, un titulo de participacién en un proceso de titularizacién es
aquel que permite que el adquirente del instrumento obtenga un de.recho de
participacion que le permitird percibir las utilidades o rentas del negocio que se
financia o que se titulariza. Se sujeta a los riesgos del negocio su utilidad.

Este titulo se diferencia de la accion societaria justamente en que el proceso de
titularizacion busca financiar un proyecto y lo que se adquiere es un derecho
sobre el proyecto y no un derecho de participacion sobre una sociedad.

Titulo de deuda en un proceso de titularizacién es aquel que permite_a E.Il
tenedor exigir su derecho como acreedor del proceso, es decir, le ;_Jermite percibir
el pago del capital y de intereses. Este titulo se diferencia de un [r]strumento de
deuda homogéneo y serial, como el bono, en que esta adquiriéndose c!euda
sobre el proyecto titularizado y no, como sucede en el bono, sobre una sociedad

emisora.

Titulos mixtos en un proceso de titularizacién permiten a su tenedor
obtener el beneficio de rentar una acreencia percibiendo intereses durante_ !os
periodos de realizacion del proyecto y, con posterioridad, combinar participacpn,
en el momento de reparto de utilidades del proceso mismo. Muy parecido
(remitimos a las diferencias anteriores) con el bono convertible en accién (BOCAS)

Ademas la Ley 546 de 1999 creo los titulos hipotecarios dentro de procesos
de titularizacion, que no es mas que la titularizacion de la cartera h_:potecarla para
lograr el recaudo de nuevos recursos frescos una vez que se moviliza el recurso.

En conclusién producto de la titularizacién aparecen cuatro modalidades basicas
nuevas de titulos valores.
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5. Ley de circulacion de los nuevos instrumentos financieros: -

Los titulos emitidos en procesos de titularizacion se sujetaran a las siguientes
reglas:

= Término de redencion de un afio como minimo.

= Amortizaciones parciales sdlo autorizadas hasta un 30% anual.

= Término de redencién no superior al contrato que lo origina

= Deben estar inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios.
= Deben ser colocados por Oferta publica

» Deben incorporar derechos de participacion, deuda o mixtos segin la
modalidad de intrumento.

6. Las partes del proceso de titularizacién
Son partes del proceso de titularizacion las siguientes:

= La empresa originadora: persona natural o juridica nacional o extranjera
(incluye entidades financieras del exterior, asi como empresa plblicas y privadas
extranjeras).

» El Agente de manejo: Se encarga de recaudar los recursos producto del
proceso Y se relaciona juridicamente con los inversionistas.

= Administradora: Su funcion es la obtencién de la conservacion, custodia y
administracién de bienes, traspasando los mismos con posterioridad y de
acuerdo con el contrato original, al agente de manejo.

» La Colocadora o Underwriter o suscriptor profesional que se encarga de
adelantar el proceso de emisidn del negocio.

7. Modalidades Basicas en los procesos de titularizacién:

Aunque se ha indicado que los procesos de titularizacion de activos pueden ser
muy amplios, se reconocen como los mas importantes los siguientes:
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= Titularizacién de Cartera de Créditos
= Titularizacion de Flujos de caja
= Titularizacién inmobiliaria, que puede ser:
* Titularizacion de un inmueble
* De proyectos de construccion
* Fondos inmobiliarios
= Titularizacién de Obras de infraestructura y servicios ptblicos
= Titularizacion hipotecaria: Ley 546 de 1999

8. Titularizacion de Cartera de Crédito y otros activos generadores de
flujos de caja

Este proceso consiste en que una institucion financiera (cartera de crédito) o
una empresa (flujo de caja) moviliza un activo futuro y cierto (la cartera que se
va pagando o el flujo de caja que se espera percibir) para convertirlos en titulos
(de crédito, participacion o mixtos, que el tercero adquiere y que permitird obtener
los recursos para realizar un proyecto (ampliar el marco del crédito, una obra,
un proyecto de construccion, entre otras de las posibilidades.

Para ello se requiere:

= Establecer matematica o estadisticamente el flujo de caja que producen los
activos.

= Sjse trata de cartera de crédito determinar:

> La categoria o combinacién de categorias del crédito (evaluacion de
cartera).

» Requiere de certificacion de revisor fiscal

> Determinacién del indice de Siniestralidad es decir, del riesgo de no percibir
el flujo de fundo futuro o de que se impague la cartera de crédito titularizada. -
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> Determinacion de Mecanismos de seguridad o de apoyo crediticio que
garanticen el cumplimiento a los adquirentes del los titulos. Estos
mecanismos de seguridad pueden ser internos o externos, seglin la garantia
provenga del proceso mismo o de terceros, respectivamente. Son
mecanismos internos o dependientes del proceso los siguientes:

¢ Subordinacién de la emisién: Este mecanismo supone que se sujete
la emision a la suscripcién de titulos emitidos por el proceso por el
agente originador. De manera tal que en caso de iliquidez se pague
con los dineros a los adquirentes diferentes del originador, asumiendo
éste la pérdida que corresponda.

¢ Sobrecolateralizacién de la cartera: Se entregan créditos otorgados
al fideicomiso por un mayor valor de los activos que se convierten
en titulos dentro del proceso, asegurando asi el flujo de caja
correspondiente.

¢ Exceso de flujo de caja: se titulariza menos titulos que flujo de caja
esperado. Por ejemplo, si el flujo de caja futuro esperado es de
3.000 millones se titulariza por 2.000 dando seguridad de pago por
la liquidez que se espera recibir.

¢ Sustitucion de cartera: Consiste en que la cartera de crédito
fideicomitida se va sustituyendo en la medida en que el tiempo pase
por cartera nueva, renovando la seguridad al proceso.

¢ Contratos de apertura de crédito: Articulo 1400 del C. de Co. Se
autoriza disponibilidad de recursos por un banco, durante un periodo
de tiempo, de tal forma que si el flujo no genera liquidez se puede
acudir a la forma contractual citada para obtenerla.

¢ Aval del originador al proceso de titularizacion, en la medida en que
el proceso no lo vincula normalmente, por tratarse del manejo de
patrimonios auténomos.

> Son Mecanismos de seguridad o de apoyo crediticio de caracter
externo los siguientes:
* Avales o garantias de terceros
* Seguro de crédito
* Depdsito de dinero (Art. 1173 C. de Co.).
* Fiducias de garantia y fuente de flujos de pago
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9, Titularizacién inmobiliaria

Esta forma de titularizacion vinculada a activos inmuebles, puede ser:

Titularizacion de un inmueble: es decir, transferir un activo inmobiliario
para efectuar su transformacion en activos mobiliarios o titulos valores dentro

del proceso. Sus requisitos son:

*  La emision no puede exceder el 110% del avaltio del inmueble (Circular
ext, 17 de 1994).

* Existencia de un aval(io (Lonja de propiedad raiz o certificado por ella).
Realizado con un no menos de 6 meses del proceso.

* El bien debe estar libre de gravamenes, condiciones resolutorias o
limitaciones del dominios.

* Debe contratarse un seguro contra incendio y terremoto.

* Cuando la emision es de titulos de crédito con garantia en inmuebles
titularizados ademas debe garantizar:

a. Un flujo externo: directamente del originador.
b. Flujo interno: Explotacion del inmueble por via contractual.

Titularizacion de proyectos de construccién: En este caso lo que se
titulariza no es el inmueble como tal sino el proyecto de construccion. Para

ello se requiere:
¢ Un Valor de la emision: Hasta 100% del presupuesto total de costos
del proyecto.
¢ Avallio (reglas igual al inmobiliario).
+ Lote libre de gravamenes
+  Estudio técnico de viabilidad del proyecto.

¢ El presupuesto total del proyecto (terreno, disefio, estudios,
programacién de obra, administracidn, imprevistos y utilidades.
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+  Proyectos de construccion

+  Que los estudios econémicos no pueden tener un estimado superior
al 20% del presupuesto.

+  Solo se pueden emitir titulos mixtos o de participacién.

¢ Constitucién de Pdlizas de cumplimiento y manejo del anticipo por el
constructor,

+ Requiere de sociedad interventora

+  Punto de equilibrio

¢ Métodos de valoracion del patrimonio auténomo
+  Proyectos de construccion

* Mecanismo de cobertura especial: Subordinacién: fideicomitentes
originales tienen titulos de participacion equivalentes a su participacion
en el fideicomiso. Se liberan con avance de obra.

= Fondos inmobiliarios: Son fondos comunes especiales con contrato de
fiducia irrevocable. Sus reglas son:

+ Debe adelantarse la Inversion en inmuebles, proyectos de construccion,
valores de procesos de titularizacion, titularizacion de créditos hipotecarios.

+ Solo se emiten titulos de participacion.

10. Obras de infraestructura y servicios puiblicos

En estos casos se permite la utilizacion de flujos de fondos determinados o
determinables con base en estadisticas de los Ultimos 3 afios para titularizar y
adelantar con ello el proceso de obra o servicio publico. Sus reglas son:

*  Determinacion del flujo
* Determinacion del Costo del proyecto
* Determinacion del plazo de retorno de la inversion

* Cumplimiento de las reglas de ley 80 de 1993 sobre registro de la
constructora
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* Presencia de una Firma interventora
* Mecanismos de cobertura
* Sila obra es de Infraestructura vial requiere ademas:

= Proyeccion de trafico vehicular

Estudio de tarifas de peaje

11. Procesos de Titularizacion previstos en la Ley 546 de 1999

La Ley 546 de 1999 establecié como mecanismos de obtencion de recursos
para los bancos que financien la adquisicion de vivienda la posibilidad de titularizar.
Su reglamentacion esta contenida en la Resolucion 0775 (Facultades conferidas
por Art.12 y 14 de la Ley 546 de 1999) de la Superintendencia de valores. Las
reglas de estos procesos de titularizacion de activos o créditos hipotecarios son:

La emisidn de titulos hipotecarios representativos de universalidades:
creandose asi una nueva forma de titulo valor producto del proceso
de titularizacion

Deben ser créditos otorgados para vivienda o construccion

Forman la masa: garantias hipotecarias, derechos sobre los contratos
de seguros (bienes y vida), derechos sobre contratos de apoyo
crediticio, flujos de fondos de los activos.

Confieren Capital, intereses y pagos por los activos titularizados se
destinan al pago de los titulos del proceso. La inscripcion de la emision
permite emisiones multiples y sucesivas de titulos hipotecarios hasta
por 3 anos.

El monto de la emision se debe expresar en moneda legal, UVR, segln
sea el activo subyacente, sin perjuicio de otras convenciones.

Debe haber un representante de los tenedores de titulos.

La estructura de los titulos hipotecarios debera contener:
a. Capital redimible durante la vida o al final de la vigencia del titulo.
b. Rendimientos y amortizacion trimestral vencido.
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1 Ahora bien, suele utilizarse el término movilizar en algunos casos para referirse a la posibilidad de cambiar la naturaleza
del bien, es decir de poder transformar activos cuya naturaleza es ser bienes inmuebles, en bienes muebles, o en todo
caso en la transformacidn del activo, cualquiera sea su naturaleza, en una res mobile, en este caso titulos valores
negociables en bolsa a través del proceso de titularizacion.
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1. NOMBRE DEL TALLER:
Andlisis juridico de la venta ilegal de obras musicales en el municipio de Bucaramanga

desde la perspectiva de la proteccion de los derechos de autor.

OBJETIVO
Evaluar las causas que generan la inaplicabilidad de la legislacién actual de proteccién

de derechos de autor frente a la reproduccion ilegal de obras musicales.

DIRECTOR
Laura Milena Parra Rojas

INTEGRANTES

Diana Becerra Hernandez
Maryluz Cabrales Santiago
André Marcel Ariza

2. NOMBRE DEL TALLER:
Contratos de transporte de gas loan, parking, blending y pooling en el Derecho
canadiense y su aplicacion en Colombia.

OBJETIVO

Adquirir conocimientos fundamentales sobre los contratos de transporte de gas -
existentes en la legislacion colombiana, analizando su viabilidad y eficacia; y la
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posibilidad de analizar la incorporacion de nuevos tipos de contratos de transporte
existentes en la legislacion de la Repliblica del Canada.

DIRECTOR
Laura Milena Parra Rojas
Asesor: Luis Raul Carvajal Almeida

INTEGRANTES

Juana Camila Gomez Franco
Johana Shirley Ledn Jiménez
Camilo Martinez Puentes

Centro de Investigaciones Socio - Juridicas. Talleres de Investigacion 2003

3. NOMBRE DEL TALLER:
La servidumbre y expropiacion frente a los derechos fundamentales individuales de

propiedad privada y debido proceso en la prestacion del servicio plblica de transporte
de gas.

OBJETIVO
La investigacion debe estar encaminada a un fin, a un resultado y para lograrlo, es

necesario enmarcar cada vez mas el desarrollo de esta y pasar de aspectos generales
a especificos.

DIRECTOR
Laura Milena Parra Rojas

INTEGRANTES
Carolina Prieto Macias
Juan Pablo Maldonado Serrano

4. NOMBRE DEL TALLER:
Aplicacién de mecanismos alternativos de solucion de conflictos contractuales

contenidos en la ley 80/93

OBJETIVO
Evaluar la aplicacion de los mecanismos alternativos para la resolucion de conflictos

de carécter contencioso contractual contenidos en la ley 80 /93, determinando si
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estos dentro de la préctica juridica que se vive por parte de la administracién municipal
de Bucaramanga, alcanzan las finalidades consagradas por el legislador para dichos
mecanismos.

DIRECTOR
Lilia Aidee Velasco Abril

INTEGRANTES
Carlos José Salazar Picon
Cristhian Camilo Gdmez Chavarro

Centro de Investigaciones Socio - Juridicas. Talleres de Investigacién 2003

5. NOMBRE DEL TALLER:
Consecuencias juridicas de los fallos proferidos por la Corte Constitucional en ejercicio
del control de constitucionalidad en materia de créditos para la adquisicién de vivienda

en el periodo de 1999.

OBJETIVO

Controlar la legislacién vigente en materia de otorgamiento de créditos para la
adquisicion de vivienda con relacién al cambio constitucional de 1991 en relacién con
las facultades del congreso de la Repliblica y el Poder Ejecutivo sobre la materia.

DIRECTOR
Camilo Quifiénez Avendafio

INTEGRANTES
Lina Maria Garcia Henao

6. NOMBRE DEL TALLER

Efectos juridicos generados por la creacién de la agencia nacional de hidrocarburos
frente a los contratos de exploracién y explotacién petrolera.

OBJETIVO
Analizar las funciones otorgadas a la Agencia Nacional de Hidrocarburos en virtud del

Decreto 2394 de 2003 frente a la regulacién de los contratos de asociacién en la
exploracion y explotacion petrolera. '

213




CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO-JURIDICAS

DIRECTOR
Laura Milena Parra Rojas

INTEGRANTES

Silvia Juliana Jaimes Ochoa
Olga Lucia Torres Rubiano
Silvia Marcela Vargas Ortega

Centro de Investigaciones Socio - Juridicas. Talleres de Investigacién 2003

7.NOMBRE DEL TALLER

Los docentes del sector publico desplazados en el departamento de Santander y la
politica publica de reubicacién de cara al ordenamiento juridico.

OBJETIVOS
Realizar un analisis normativo que permita delimitar el tratamiento que de cara al

ordenamiento juridico se le da al desplazamiento de los docentes en Santander.

DIRECTOR
Lilia Aidee Velasco Abril

ASESOR
Mario Guevara Mendoza

INTEGRANTES

Jaime Andrés Echeverria R.
Zamir Eduardo Nifio Garcia
Gustavo Adolfo Rojas Bermtidez

8. NOMBRE DEL TALLER

Nacionalidad de la entidad encargada de certificar la firma digital a efectos de practicar
la notificacién de las providencias judiciales por medio de mensajes de datos.

OBJETIVOS
Determinar si la firma digital del secretario de despacho judicial impuesta en un

mensaje de datos destinado a practicar una notificacién debe ser acreditada por una
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entidad de certificacién de diferente nacionalidad a la colombiana, o si es necesario
crear una entidad en nuestro pais para que cumpla con esta funcién.

DIRECTOR
Mario Guevara Mendoza

INTEGRANTES

Jair Guillermo Arenas Pinto
Ivan Gerardo Jacome Gutiérrez
Mérida Paola Rozo Guazo
Christian David Moran Cuan

Centro de Investigaciones Socio - Juridicas. Talleres de Investigacion 2004

9. NOMBRE DEL TALLER
La regulacion prudencial en el sistema financiero colombiano (Estudio del Decreto

2360 de 1993 sobre los cupos individuales de crédito)

OBJETIVOS

Realizar un estudio con respecto a la aplicacion de la teoria de la regulacion prudencial
y las medidas que de esta se derivan en lo relativo a los cupos individuales de crédito,
dentro del sistema financiero colombiano y de ésta manera compararlo con los
diferentes fallos que han sido proferidos por las méximas autoridades administrativas.

DIRECTOR
Carlos Andrés Gonzélez Ledn

Asesor
Jorge Alberto Lamo Tapias

INTEGRANTES

Ana Maria Mantilla Gémez
Lucas Eduardo Silva Rueda
Hernan Uribe Ruiz

Carol Vivivana Pastrana Rangel
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10. NOMBRE DEL TALLER

Anélisis juridico del tratado sobre la Carta de la Energia y el Protocolo de la Carta de
la Energia sobre la eficacia energética y los aspectos medioambientales relacionados.
Estudio de conveniencia y oportunidad para su adhesion por parte del Estado

colombiano.

OBJETIVOS

Analizar desde la dptica de lo juridico el Tratado sobre la Carta de la Energia y su
protocolo sobre eficacia energética y aspectos medioambientales relacionados suscrito
por los paises de la Union Europea, Federacion Rusa, Japon entre otros, identificando
sus principales caracteristicas como tratado de derecho internacional.

Centro de Investigaciones Socio - Juridicas. Talleres de Investigacion 2004

DIRECTOR
Carlos Andrés Gonzalez Ledn

INTEGRANTES
Ménica Maria Robledo Cadavid.

11. NOMBRE DEL TALLER

Trascendencia del régimen de insolvencia en Colombia.

OBJETIVOS

Analisis y ejercicio de la ley de insolvencia, explorar los cambios que plantea esta ley,
concretar las consecuencias que trae al sistema econdémico del pais las normas
propuestas en la ley de insolvencia y rastrear casos concretos de aplicacion de las

normas de insolvencia.

DIRECTOR
Juan Omar Rivero Arango

INTEGRANTES
Tatiana Milena Osma Guerrero
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12. NOMBRE DEL TALLER:

Normatividad electoral vigente aplicable a la eleccién de alcaldes y seguimiento de
las campafias politicas a las alcaldias de Bucaramanga, Floridablanca y Piedecuesta.
Una relacion desde el caso de las elecciones de alcaldes 2003-Bucaramanga y su
area metropolitana.

OBIJETIVO

Determinar hasta que punto la Normatividad electoral vigente referida a la eleccién
de alcaldes y el seguimiento de las campafias politicas han contribuido a un mayor
entendimiento en el anlisis de la comprensién del comportamiento electoral de los
ciudadanos pertenecientes a Bucaramanga y su rea metropolitana en las elecciones
realizadas el 26 de octubre de 2003. i

DIRECTOR
Lya Fernandez de Mantilla

Centro de Investigaciones Socio - Juridicas. Talleres de Investigacion 2004

INTEGRANTES
Henry Andrés Forero Medina

13. NOMBRE DEL TALLER:
Naturaleza juridica de la contratacién electrénica en la legislacién colombiana.

OBJETIVO
- Recopilar la legislacién existente acerca de la contratacion electrénica en Colombia.
- Estudiar las diversas concepciones existentes acerca de la naturaleza juridica de la

contratacion electrénica.
- Definir la naturaleza juridica de la contratacidn electrénica en la legislacién
colombiana.

DIRECTOR
Mario Guevara Mendoza

INTEGRANTES
Cielo Ivett Villamizar Morales
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El arbitraje de esta edicién de la Revista Temas Socio Juridicos fue realizado por:
14. NOMBRE DEL TALLER

Desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades-levantamiento del velo RTS1007, RTSJ005, RTSJ006, RTSI009, RTSJ010, RTSJ0016, RTSJO11.

juridico — Disregard of Legal Entity El listado de las personas que colaboran como arbitros en la revista Temas Socio

Juridicos, se encuentra en el Centro de Investigaciones Socio Juridicas de la

OBJETIVO Universidad Auténoma de Bucaramanga.

Conocer la importanica de la implementacion
ordenamiento juridico.

DIRECTOR ;
Camilo Quifibnez Avendano

INTEGRANTES

Luz Dary Alvarado Mateus .
Fernando Enrique Castillo Guarin.
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