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Resena Portada

Beatriz Gonzalez Aranda

acio en Bucaramanga el 16 de noviembre de 1938, hija de
Valentin Gonzalez Rangel y Clemencia Aranda Mantilla.

“Artista, musedloga e historiadora del arte. Expone
individualmente desde 1964 y obtuvo varios reconocimientos en
el salén nacional de artistas (1965, 1967 y 1990). Se desempeno
como curadora jefe de las colecciones de arte e historia del
Museo Nacional de Colombia (1989 - 2004).

Entre sus libros de arte colombiano se destacan José Maria
Espinosa: abanderado del arte en el siglo XIX (1998) y Artistas
en tiempos de guerra. Peregrino RiveraArce (1990).

Actualmente adelanta una investigacion iniciada en la década de
1980 sobre la historia de la caricatura en Colombia”.

Beatriz Gonzalez, Santigo Garcia, German Téllez, Premio
Nacional Viday Obra 2006, Ministerio de Cultura.

Inicié estudios de arquitectura en la Universidad Nacional que no
cumplio, por cuanto derivé hacia el estudio del arte renacentista
bajo la direccién de Marta Traba en la Universidad de los Andes
en 1957, yluego en artes graficas en el programa de Bellas Artes
en 1959.

Estudié pintura con Juan Antonio Roda, Armando Villegas, Julio

Castillo y Carlos Rojas, y posteriormente grabado en la
academia Van Beeldende Kunsten de Rétterdam (Holanda).
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Ha realizado exposiciones en el Museo de Arte Moderno de Bogota,
en el Salén de Pintoras de Cali, en el Saléon Nacional de Artista en
1967, en la Galeria Garcés Navas, durante treinta anos, en la Bienal
Poligrafica de San Juan de Puerto Rico en el 2005 y en la Bienal de
Mercosur en Brasil en 2007.
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Editorial

vigésimo sexto afio de publicacién continuada con periodicidad semestral;
‘- ella es el resultado de la produccion intelectual de la comunidad académica
-Jde la UNIVERSIDAD AUTONOMADE BUCARAMANGA.

T a revista TEMAS SOCIO-JURIDICOS llega a su ediciéon nimero 54, en el

Participan es esta edicion los profesores JOSE ESCRIBANO UBEDA-
PORTUGUES y MARIA DEL ROCIO ZAFRA ESPINOSA DE LOS
MONTEROS, docentes e investigadores de las Universidades CARLOS 11l
de Madrid y PABLO DE OLAVIDE de Sevillarespectivamente.

Igualmente se presentan los trabajos de los profesores MONICA CORTES
FALLA, ROCIO SERRANO GOMEZ y MARY VERJEL CAUSADO, RUTH
ADRIANA RUIZ ALARCON, SALVADOR DIiAZ AMADO, LEONARDO
AUGUSTO TORRES CALDERON, JORGE EDUARDO LAMO GOMEZ,
IVAN SANTOS BALLESTEROS y LAUREANO GOMEZ SERRANO.

La revista lamenta el fallecimiento del maestro EDUARDO UMANA LUNA,

asi como el del profesor RAMON MANTILLA REY, quienes honraron la
catedrajuridica enestacasade estudios.

Bucaramanga, mayo de 2008.

LAUREANO GOMEZ SERRANO
Director
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EL TERRORISMO COMO CRIMEN CONTRA LA HUMANIDAD

. AUTOR: José Escribano Ubeda-portugués
DIRECCION: jeubedap@der-pu.uc3m.es; jose.escribano@der-pu.uc3m.es;
jeup55@hotmail.com

FECHA DE RECEPCION: diciembre de 2007

RESUMEN: El presente articulo sostiene que algunos crimenes de terrorismo puedan ser
objeto de la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en cuanto crimenes de lesa
humanidad en el marco del articulo 7.1 del Estatuto de Roma. Este articulo apoya que los
crimenes de terrorismo que constituyan delicta iuris gentium se incluyan en el Estatuto de
Roma a raiz de la Conferencia Internacional de Revision del Estatuto en 2009.

PALABRAS CLAVE: Terrorismo, Derecho Internacional Publico, Naciones Unidas,
Crimenes contra la Humanidad.

ABSTRACT: The author states that some terrorism crimes can fall under the jurisdiction of
the International Penal Court as crimes against humanity according to the definition given
by article 7.1 of the Rome Statute. This article supports the inclusion of terrorism crimes as
delicta iuris gentium in the Rome Statue on occasion of the International Conference for
the revision of the statute that will be held in 2009.

KEY WORDS: Terrorism, International Public Law, United Nations, Crimes against the
humanity.
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El Terrorismo como Crimen contra la
Humanidad

JUSTIFICACION 1. INTRODUCCION; 2. LA FALTA DE CONSENSO INTERNACIONAL EN EL
AMBITO DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL CONCEPTO “ TERRORISMO “ 3 EL
TERRORISMO COMO CRIMEN DE LESA HUMANIDAD EN EL MARCO DEL ESTATUTO DE
ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL 4. CONCLUSIONES

José Escribano Obeda-Portugués

Doctor en Estudios Europeos por el Instituto Universitario de Investigacién Ortega y Gasset de la
Universidad Complutense de Madrid, ( 1998 ) y Doctor en Derecho Internacional Publico y Relaciones
Internacionales por el Dpto. de Estudios Internacionales de la Universidad Complutense de Madrid
(2006). Profesor Doctor de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la Universidad
Carlos Il de Madrid; Master en Derecho Internacional Publico, con especialidad investigadora en
Estudios sobre Terrorismo por la Universidad Internacional de Andalucia; Master en Derecho
Constitucional Comparado y Europeo por el Centro de Estudios Constitucionales de Madrid.

JUSTIFICACION

na de las ramas del Derecho Internacional Publico que se esta

T desarrollando en los ultimos afios con fuerza es el llamado

| . Derecho Internacional Penal. El Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional (ECPI ), firmado en 1998, entrando en vigor

el 1 de julio de 2002 ha supuesto un hito en el desarrollo del
Derecho Internacional.

Los crimenes internacionales o delicta iuris gentium constituyen la violaciéon
de las normas de ius cogens en cuanto formas agravadas de vulneracion de
los Derechos Fundamentales de la persona.

El nuevo Terrorismo del siglo XXI con los dos caracteres que lo singularizan
como son los rasgos de ser un terrorismo que actua a escala planetaria o
global y de ser un terrorismo con un alto grado de victimizacion masivo,
constituye una flagrante violacion del inalienable derecho a la vida de toda
persona, como queda recogido en los distintos instrumentos juridicos
internacionales.

Si bien el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional recoge varios
tipos de delicta iuris gentium como el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra, amén del crimen de agresién, aun no
siendo definido éste ultimo.

Pero el Terrorismo no aparece explicitamente como crimen internacional en
el Estatuto de Roma. Aunque en el presente articulo y siguiendo una linea
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doctrinal reconocida, los mas graves crimenes de Terrorismo podrian ser
encuadrables en el marco de los Crimenes de Lesa Humanidad, y por tanto,
en aplicacioén del principio de responsabilidad penal individual, ser objeto de
la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.

El propio Estatuto de Roma contempla que 7 afios tras la entrada en vigor del
mismo, es decir, en 2009, ha de haber una Conferencia Internacional de
Revision de tal instrumento. Araiz de ello, el presente articulo fundamenta la
inclusion del Terrorismo en cuanto Crimen de Lesa Humanidad en el marco
del Estatuto de Roma, proponiendo la necesaria inclusién explicita de los
mas graves crimenes terroristas en las disposiciones del Estatuto de Roma
dela Corte Penal Internacional.

1.INTRODUCCION

El objetivo del presente articulo es el analisis de las relaciones entre el
Terrorismo y el Derecho Internacional Penal en el ambito de Naciones
Unidas.

En relacién con ello, se procedera al analisis de la situacion actual entorno a
la carencia de un consenso internacional sobre el concepto de 'Terrorismo'.
Tal lack juridico-internacional fue la causa principal de la no inclusion
explicita del Terrorismo en el marco del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (CPI).

No obstante, analizaremos la posibilidad de que los mas graves Crimenes
de Terrorismo si que puedan ser objeto de la jurisdiccion de la CPI en cuanto
a su posible inclusién en sede del articulo 7.1 del citado Estatuto de Roma,
en cuanto Crimenes de Lesa Humanidad.

2. LA FALTA DE CONSENSO INTERNACIONAL EN EL AMBITO DE
NACIONES UNIDAS SOBRE EL CONCEPTO “ TERRORISMO “

En el ambito de Naciones Unidas nos hallamos aun ante un obstaculo
existente en el sistema juridico internacional en materia de lucha contra el
Terrorismo. Esto se debe a la inexistencia de un concepto, internacional-
mente consensuado, de “ Terrorismo “.Cabe destacar que larealidad juridica
internacional actualmente existente cuenta con 13 instrumentos juridicos
internacionales sobre las diversas manifestaciones del Terrorismo. No
obstante, y coincidiendo con los analisis de expertos en la materia como
ALCAIDE FERNANDEZ', tal caracter fragmentario de los diversos
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instrumentos juridicos internacionales que afrontan las diversas
manifestaciones del Terrorismo, es buena prueba de la dificultad de
consensuar en la Comunidad Internacional una definicién de “ Terrorismo “.
Por tanto, el caracter fragmentario de los 13 instrumentos juridicos
internacionales sobre Terrorismo y la falta de consenso internacional para
alcanzar una definicién internacional de “ Terrorismo “ con el fin de llegar a
una Convencién General sobre Terrorismo hace que tengamos que hablar
de un verdadero déficit, por el momento, en el sistema juridico internacional
en materia de lucha contra el Terrorismo’.

El analisis de ALCAIDE FERNANDEZ esta en perfecta sintonia con el
analisis que efectua el Grupo Asesor sobre las Naciones Unidas y el Terro-
rismo ( GANUT ) sobre el déficit juridico-internacional en relacién con el
Terrorismo .

Como sabemos, la causa de no haberse alcanzado en Naciones Unidas un
consenso politico internacional sobre el concepto de “Terrorismo” se ha
debido a la falta de apoyo de diversos paises en relacién sobre el contenido
del concepto “Terrorismo”. En efecto, para muchos paises que han vivido
experiencias de colonizacion u otros paises por otros motivos, han defen-
dido la posicion internacional del concepto de “ luchas de liberacion nacio-
nal“, no enmarcando muchos comportamientos violentos de ciertos grupos
radicales en cuanto grupos terroristas o actividades terroristas, e identifi-
cando tales actuaciones violentas en cuanto “movimientos de liberacion
nacional™.

Por otra parte, con la posibilidad de superar el caracter fragmentario del
sistema juridico internacional en relacion con el Terrorismo, recordemos que
en el ambito de la ONU existe un Proyecto de Convencioén General sobre
Terrorismo. Cabe sefalar que en el articulo 2 del Proyecto de Convencién
propuesto por la India, se nos ofrece el siguiente texto en relacion con la
tipificacion de actos delictivos terroristas:

1.- “Comete delito en el sentido de la presente Convencion quien ilicita e
intencionadamente y por cualquier medio realice una accién que tenga por
objeto:

a) Causar la muerte o lesiones corporales graves a otra persona o
personas; o

b) Causar dafios graves en una instalacion publica gubernamental, una
red de transporte publico, un sistema de comunicaciones o una instalacion
de infraestructura, con la intencion de causar una destruccion significativa
en ese lugar, instalacion o red o de que esa destruccion produzca o pueda
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producir un gran perjuicio economico, si el propdsito de tal accion es, por
Su naturaleza o contexto, intimidar a la poblacion u obligar a un gobierno o
una organizacion internacional a hacer o dejar de hacer algo.

2.- También constituira delito la tentativa de cometer cualquiera de los
delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo o la complicidad en
ellos.

3.- También comete delito quien:

a) Organice, dirija o instigue a otros a los efectos de la comision de uno de
los delitos indicados en los parrafos 1 6 2 del presente articulo; o

b) Contribuya de algun otro modo a la comisién de uno o mas de los delitos
enunciados en los parrafos 1 6 2 del presente articulo por un grupo de
personas que actue con un proposito comun; la contribucion debera ser
intencional y hacerse con el propoésito de colaborar con los fines o la
actividad delictiva general del grupo o con conocimiento de la intencion del
grupo de cometer el delito o los delitos de que se trate™ .

No obstante, el Proyecto de Convencion General sobre Terrorismo cuenta
con posiciones criticas sobre el texto propuesto por la India, como la de A.
AUST, quien sostiene que tal Proyecto afiade muy poco a las convenciones
existentes en la lucha contra el Terrorismo® .

En relacién con la cuestidon de la definicidn de Terrorismo, autores como el
citado A. AUST, ademas de C. WALTER®, V. ROBEN’, o CASSESE®
piensan que la Convencién de 1999 contra la financiacion del Terrorismo
contiene una definicidon de Terrorismo , Convencion que ha sido bien recibida
entre los autores, como A. PRONTO™, quien sefiala que la novedad de tal
instrumento juridico internacional radica en que no se refiere, por vez
primera, a una manifestacion del Terrorismo Internacional, sino que se dirige
aaquellos individuos que se financien para cometer actos terroristas'" .

Un autor como CASSESE ofrece unas interesantes reflexiones sobre la falta
de consenso internacional en torno al concepto de ' Terrorismo o
sefalando el autor que tal aseveracion no es del todo correcta, pues en
realidad hay varios instrumentos juridicos internacionales como el
anteriormente senalado y otros que ofrecen una definicion o condena del
Terrorismo. En este sentido, CASSESE senala que:
“A definition of terrorism does exist, and the phenomenon also amounts to
a customary international law crime (...) The refusal of developed
countries to accept this exception led to a stalemate, which has
erroneously been termed as ' lack of definition . What indeed was lacking
was agreement on the exception. The general notion was not in question *,
CASSESE arguye que en las Convenciones de Ginebra de 1949 ya estaba
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presente la condena del Terrorismo y, por tanto, se deduce el acuerdo
alcanzado para llegar a incluir tal concepto en tales Convenciones”. En
efecto, en la Cuarta Convencion de Ginebra de 1949 se condena el
Terrorismo en su articulo 33.1, y de forma analoga en el Segundo Protocolo
Adicional de 1977, en su articulo 4.2. También, sefiala CASSESE, que hay
una referencia explicita a la condena de los actos terroristas en el articulo 4
del Estatuto del Tribunal Penal Internacional ad hoc para Ruanda. Tallinea
analitica de CASSESE, se ve corroborada por la existencia de una definicion
de ' Terrorismo ' contenida en la Resolucion de la Asamblea General 54/109,
de 9.12.1999, la cual contienen la Convencién para la Supresiéon de la
Financiacion del Terrorismo. Asi, en el articulo 2.1.b de tal Convencion se
entiende por Terrorismo:
“Any...act intended to cause death or serious bodily injury to a civilian
or to any other person not taking an active part in the hostilities in a
situacion or armed conflict, when the purpose of such act, by its nature
or context, is to intimidate a popularion, or to compel a government or
an international organization to do or to abstain from doing an act “*.

Por tanto, a juicio de CASSESE, existen definiciones sobre ' Terrorismo “
efectuadas por distintas Resoluciones de la Asamblea, en concreto tanto la
citada Res.54/109, de 9.12.1999, como la contenida en la Res. 49/60, de
9.12.1994" . Por todo ello, CASSESE concluye que, efectivamente, existe
una ‘suficientemente clara definicion del crimen de Terrorismo, estando tal
crimen prohibido en el marco del Derecho Consuetudinario Internacional.

Segun CASSESE, para hablar del concepto de ' Crimen de Terrorismo
Internacional', se requieren tres elementos™, asaber:

i. Los actos deben constituir un delito penal en el marco de los sistemas
juridicos nacionales ( como por ejemplo, el asesinato, el secuestro, la toma
derehenes, la extorsion, la tortura, los atentados con bomba, etc.

ii. Los actos han de estar insertos en la finalidad de expandir el terror a
través de una accion violenta o por medio de amenazas dirigidas contra un
Estado, o bien contra grupos publicos o privados de personas.

iii. Los actos deben estar motivados por causas de indole politica, religiosa
o ideoldgica. Es decir, los actos no pueden estar motivados en el alcanzar
objetivos de intereses privados.

No obstante, el analisis de CASSESE sefiala el aun existente freno por parte
de algunos paises para consensuar un concepto internacional de
Terrorismo, por la defensa que se hace de los llamados “ freedom fighters *,
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que en algunos paises en ningun caso calificarian de terroristas a tales
activistas ni tampoco calificarian los actos cometidos por aquellos de actos
terroristas”’.

Por otra parte, con posterioridad al 11-S, El Informe citado del GANUT (2002)
delinea algunas caracteristicas generales del fenémeno del Terrorismo,
como son las siguientes':

i. El Terrorismo, en la mayoria de los casos, es esencialmente un acto
politico.

ii. La finalidad del Terrorismo es infligir dafios dramaticos y mortales a
civiles, y crear una atmdsfera de temor, generalmente con fines politicos o
ideolbgicos (ya sean seculares o religiosos ).

iii. EI Terrorismo es un acto delictivo, pero se trata de algo mas que simple
delincuencia.

A partir de tales notas definitorias del Terrorismo, el Informe del GANUT
concluye que para superar el problema del Terrorismo es necesario
comprender su caracter politico y también su caracter basicamente criminal
y su psicologia.

Por lo que respecta a la doctrina espanola, contamos con definiciones del
concepto de Terrorismo Internacional como la aportada por el Prof. REMIRO
BROTONS":
“ Podemos entender el terrorismo internacional como una aplicacion de
violencia a la poblacién civil de forma indiscriminada con el fin de,
mediante el terror, satisfacer objetivos politicos en el marco de las
relaciones internacionales “.

Hay que sefnalar que, como se analizara a continuacion, al analizar los
Crimenes de Terrorismo en cuanto Crimenes de Lesa Humanidad
contemplados en el art. 7 del ECPI, en la Conferencia de Roma de 1998, la
falta de consenso a la hora de establecer una definicion general de
Terrorismo Internacional, es lo que llevd al fracaso o a la no inclusion
explicita en el ECPI del tipo de Terrorismo en cuanto delicta iuris gentium.

En definitiva, se observa que el verdadero freno en el sistema juridico
internacional es el constituido por la falta de un instrumento juridico
internacional global que abarque todas las manifestaciones del Terrorismo
Internacional y que supere el sistema fragmentario de los 12 instrumentos
con los que cuenta el DI. La falta de consenso ( politico ) en torno a la
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definicioninternacional de “ Terrorismo “ es un obstaculo que frena el lograr y
celebrar tal instrumento juridico internacional.

3. EL TERRORISMO COMO CRIMEN DE LESA HUMANIDAD EN EL MAR-
CODEL ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL*

Uno de los Documentos claves a la hora de analizar las relaciones del
Terrorismo Internacional y el Estatuto de Roma de la CPI ( ECPI )es el Acta
Final de la Conferencia de Roma de 1998 por la que se establecia la Corte
Penal Internacional®'.

En concreto el Anexo | al Acta Final de Roma lleva por rubrica “Resoluciones
aprobadas por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional’™. Pues bien, en la Resolucién “E” del Anexo | al Acta Final
de Roma, se sefialalo siguiente en relacion con el Terrorismo Internacional:

i. Se subraya la idea relativa a que los actos terroristas, independiente-
mente de quien los cometa o el lugar donde sean perpetrados, e
independientemente de cualesquiera que sean sus formas, métodos o
motivos, constituyen a juicio de los Plenipotenciarios de Naciones Unidas
graves crimenes de trascendencia para la comunidad internacional .

ii. La Conferencia de Roma llegd asimismo, en la Resolucion “E” en
cuestion a considerar que el Terrorismo constituye unaamenazaalapazy
la seguridad internacionales. Esto esta en consonancia con el espiritu de
numerosas Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
adoptadas tras el 11-S, entre las que destaca la Resoluciéon 1373 (2001),
de 28.9.2001 del Cs™.

iii. Asi mismo, la Conferencia Diplomatica de Roma, en la citada Resolucion
“E” del Anexo | al Acta Final de 1998, indica su pesar en relacion sobre el
hecho de no haber alcanzado un acuerdo sobre una definiciéon de los
crimenes de terrorismo, para que estos se hubieran incluido como delicta
iuris gentium tipificados en el Estatuto de Roma de la CPI*. Hay que
sefialar que, como ha indicado el Prof. REMIRO BROTONS? , una de las
Delegaciones que mas se opuso a la inclusién de los Crimenes de
Terrorismo en el Estatuto de Roma fue la Delegacion de Estados Unidos.

iv. En relacién con la Conferencia Internacional de Revision del Estatuto
de Roma de la CPI, prevista su celebracion para el ano 2009, la
Resolucion “E” del Anexo | al Acta Final de Roma de 1998, se refiere a
una Recomendacién, expresamente sefalada en la mencionada
Resolucion. En efecto, en la Resolucién “E” sefiala que se recomienda
en tal Conferencia Internacional de Revisién del ECPI, en consonancia
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con el articulo 123 del Estatuto de Roma, que se examinen los Crimenes
de Terrorismo con una doble finalidad:

Por una parte, el reexamen de los Crimenes de Terrorismo que se
produzca en la Conferencia Internacional de Revision del ECPI, ha de
tener el objetivo de llegar a una definicion generalmente aceptable de los
mismos.

Por otra parte, al reexaminar los Crimenes de Terrorismo en la
Conferencia Internacional de Revision del ECPI, se ha de plantear la
posibilidad de que la Corte Penal Internacional® ratione materiae sean
competente para los mas graves crimenes de terrorismo que constituyan
delicta iuris gentium® .

A juicio de CASSESE, las principales causas de la no inclusion de los
Crimenes de Terrorismo en cuanto tipos bajo la jurisdiccion de la CPI, fueron
las siguientes™:
Primera: La principal causa se centraba en la falta de consenso
internacional sobre el concepto de “ Terrorismo .
Segunda: Lainclusion del concepto de “ Terrorismo “ hubiese implicado la
politizacién de la CPI.
Tercera: Los crimenes de Terrorismo no llegaban a ser lo suficientemente
graves como para enmarcarse dentro de la jurisdiccion de la CPI.
Cuarta: Los crimenes de Terrorismo serian perseguidos, de forma mas
efectiva, a nivel nacional, o por medio de acciones coordinadas entre
varios Estados.

Por tanto, la razén principal de la no inclusion de los Crimenes de Terrorismo
en cuanto delicta iuris gentium tipificados en el ECPI se debe a razones,
estrictamente politicas, debido a la falta de consenso internacional sobre la
definicion de ' Terrorismo'.

Desde nuestro analisis, pensamos que los mas graves Crimenes de
Terrorismo pueden formar parte de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional. La cuestion es la de analizar, en primer lugar, qué tipo de
Crimenes Internacionales pueden llegar a ser Crimenes contra la
Humanidad. Coincidimos con la posicién doctrinal de autores como
J.M.GOMEZ-BENITEZ, quien sostiene que soélo algunos Crimenes de
Terrorismo pueden ser objeto de la jurisdiccion de la CPI”.

En concreto, GOMEZ BENITEZ sostiene que aquellos Crimenes de
Terrorismo que cumplan las condiciones de ser incluidos en cuanto
pertenecientes al tipo penal internacional de Crimenes contra la
Humanidad, seran aquellos que pueden formar parte de la jurisdiccion de la
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CPI. En efecto, sefiala el autor varios elementos comunes de los Crimenes
contrala Humanidad, a saber:

Primero: Los actos tienen que cometerse como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento
de dicho ataque™.

Segundo: El ataque ha de ser dirigido contra una poblacion civil como
manifestacion de una politica de un Estado o de una organizacion™ .
Tercero: El ataque contra una poblacion civil ha de entenderse como una
linea de conducta que implica la comisién multiple y general o sistematica
de los actos tipicos™.

Cuarto: Elataque cometido ha de implicar la actuacion con conocimiento
del ataque (elemento subjetivo)®.

Otro autor como CASSESE , sefala que tanto en los Estatutos de los
Tribunales Internacionales Penales ad hoc, respectivamente para
Ruanda yla exYugoslavia (ECPRy ECPY)y en el Estatuto de Romade la
CPI se refieren a la comisién de tales Crimenes de Terrorismo cometidos
contra la poblacién civil.

Pero, CASSESE piensa que el Derecho Consuetudinario Internacional ofrece
una aproximacion mas amplia que el Derecho de los Tratados. Asi, un ataque
dirigido contra instalaciones militares podria formar parte de un ataque
sistematico contra un pais, y ser considerado Crimen contra la Humanidad.
Por ejemplo, segun CASSESE, el ataque dirigido contra el Pentagono
utilizando un avién civil podria suponer un Crimen contra la Humanidad, en
cuanto que tal ataque contra la instalacion militar estadounidense formara
parte de una practica de Terrorismo sistematica o generalizada contra
instalaciones o personal estadounidenses, sean civiles o militares™ .

En cuanto a la inclusion especifica de los Crimenes de Terrorismo en el
marco de los Crimenes de Lesa Humanidad en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, pensamos que los mas graves crimenes
terroristas podrian ser objeto de la jurisdiccién de la CPI, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 7.1 del Estatuto de Roma. En este sentido, dispone
el citado articulo:

“Articulo 7 - Crimenes de lesa humanidad

1.- A los efectos del presente estatuto, se entendera por “crimen de

lesa “ humanidad cualquiera de los actos siguientes cuando se

cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra

una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque:

a)Asesinato

b ) Exterminio(..)
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2.-A los efectos del parrafo 1:

a ) Por “ataque contra una poblacién civil” se entendera una linea de
conducta que implique la comision multiple de actos mencionados en
el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica
de un Estado o de una organizacion de cometer esos actos o para

promover esa politica™.

La consideracién del Terrorismo como Crimen contra la Humanidad conlleva
el efecto de que los mas graves Crimenes de Terrorismo en cuanto delicta
iuris gentium son susceptibles de persecucion universal.

En relacion con lo anterior, REMIRO BROTONS sefiala 2 efectos de la con-
sideracion de los actos de Terrorismo como Crimenes de Lesa Humanidad
en el marco del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional:

Primero: Principio de Universalidad: Determinacion expansiva de la ju-
risdiccion de los Estados para procesar y condenar a los autores, com-
plices y encubridores de tales crimenes contra la Humanidad, sea cual
sea el lugar de su comision (forum delicta commissi) y la nacionalidad o
residencia de los sujetos activos y pasivos (victimas).

Segundo: La posibilidad de procesamiento de los mayores terroristas
ante la CPI: Lo cual implica la posible sumision de los grandes terroristas
a unajurisdiccion penal internacional (Corte Penal Internacional ).

La persecucion universal de los Crimenes de Terrorismo no se realiza por el
hecho de que haya o pueda haber o no victimas de un Estado, sino por el
hecho de que los Crimenes de Terrorismo participen del concepto de Crimen
contra la Humanidad y haya un interés de los paises que integran la
Comunidad Internacional en perseguirlo de forma universal, al constituir un
caso claro de responsabilidad penal internacional cuando el terrorismo tiene
este caracter y, especialmente, cuando se utiliza como un método de
represion politico-ideoldgica y se desarrolla desde las estructuras del Estado
o0 desde el mismo Estado a través de sus representantes. La aplicacion
practica de la persecucion universal del Terrorismo de Estado en cuanto
Crimen contra la Humanidad, por tanto, en cuanto delictum iuris gentium,
recientemente ha sido aplicado en la practica judicial espafiola por el
Magistrado de la Audiencia Nacional, Baltasar GARZON en el caso del
presunto criminal y terrorista de Estado, Ricardo Miguel CAVALLO™.

Por otra parte, el antiguo Representante de Espana para los asuntos
relacionados con la Corte Penal Internacional, y actual Embajador de
Espafia ante Naciones Unidas, JUAN ANTONIO YANEZ-BARNUEVO
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considera positivo el hecho de que los Crimenes de Terrorismo puedan
entrarenla competencia ratione materiae de la CPl en cuanto Crimenes de
Lesa Humanidad, a tenor del articulo 7.1 del ECPI. EI Embajador J.A.
YANEZ-BARNUEVO estima que la no inclusién especifica de los Crimenes
de Terrorismo como delicta iuris gentium tipificados en el ECPI, no impide
que algunos Crimenes terroristas puedan ser juzgados por la CPIl. Por
tanto, a juicio del Embajador YANEZ-BARNUEVO no era necesaria la
tipificacion especifica de los Crimenes de Terrorismo, al ser incluidos estos
dentro de la categoria del Art. 7 del ECPI.

Por su parte, B. GARZON considera acertada la inclusién de los Crimenes
de Terrorismo como Crimenes de Lesa Humanidad®, tipificados en el
articulo 7 del ECPI. En este sentido, senala el Juez Garzoén:

“En cuanto a la inclusion de organizaciones, no ofrece duda alguna la
idoneidad de las paraestatales, paramilitares y las terroristas, siempre
que los actos tipicos del art. 7 desarrollados se integren en ataque gene-
ralizado y sistematico contra un sector de la poblacion civil, formando par-
te de un plan preconcebido dirigido contra ese sector, determinado por
Sus caracteristicas permanentes o transitorias (gremiales, corporativas,
culturales, economicas, nacionales, racionales, etc.). Por todo ello, en
casos como el del terrorismo Islamico, el de ETA, IRA, FARC, etc., sus
acciones en algunos casos pueden catalogarse como crimenes contra la
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humanidad y ser sometidos en su caso a la Corte Penal Internacional ™”.

En cuanto a la posicion del Grupo Asesor sobre las Naciones Unidas y el
Terrorismo, en su Informe de 2002%, ve con satisfaccion la posibilidad de
que los mas graves crimenes de Terrorismo sean sometidos a la CPI en
virtud del art. 7 del Estatuto de Roma. EIl GANUT hace alusion a los delitos
del asesinato y el exterminio cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil, como crimenes que,
cometidos por terroristas, podrian ser juzgados porla CPI.

Por tanto, a nivel del GANUT, como a nivel doctrinal, hay una linea de
posiciones convergentes a la hora de ver con satisfaccion la posibilidad de
que algunos crimenes cometidos por terroristas puedan ser sometidos al
ambito jurisdiccional de la CPI, en virtud del art. 7.1 del Estatuto de Roma
como Crimenes de Lesa Humanidad. Eso si, teniendo en cuenta los
mecanismos condicionantes de activacion jurisdiccional de la CPIl, como en
concreto es el caracter subsidiario de la misma respecto a las jurisdicciones
nacionales. Elparrafo 1 del articulo 7 del Estatuto de Roma de la CPIl sefala
que se entendera por “ crimen de lesa humanidad tanto el asesinato como el
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exterminio cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque.

Asimismo, en el Parrafo 2.a ) del articulo 7 se nos ofrece la definicién de “
ataque contra una poblacién civil *, entendiendo por tal una linea de
conducta que implique la comision multiple de actos mencionados en el
parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer esos actos o para promover esa

politica.

Por tanto, caben destacar varios conceptos claves a la hora de analizar qué
Crimenes de Terrorismo podrian sersometidos ala competencia de la Corte
Penal Internacional, en cuanto que sean tipificables como Crimenes de Lesa
Humanidad. Por supuesto, Crimenes de Terrorismo que sean cometidos a
partir del 1 de julio de 2002, fecha de entrada en vigor del ECPI, dado el
caracterirretroactivo ratione temporis del Estatuto de Romade la CPI:

i. Los Crimenes de Terrorismo, por ejemplo, Crimenes de Asesinato o
Exterminio, que se cometan como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque podrian ser sometidos a la Corte Penal Internacional.

ii. Aquel Crimen de Terrorismo que suponga un “ataque contra una
poblacioén civil “ debe suponer una linea de conducta que implique la
comision multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una
poblacion civil ( Asesinato, Exterminio...), de conformidad con /a politica
de un Estado o de una organizacion de cometer esos actos o para
promover esa politica” .

Entales 2 ideas claves deben resaltarse los siguientes aspectos:

Primero: Los Crimenes de Terrorismo en cuanto Crimenes de Lesa
Humanidad que podrian ser sometidos a la jurisdiccion de la CPI deben
suponen la comisién de delitos que tengan el caracter de masivo ( grado
de intensidad ) y planificado ( sistematico ). De ahi que el elemento de
intencionalidad sea un rasgo necesario para la inclusion de algunos
graves Crimenes de Terrorismo en el ambito del tipo de Crimenes de
Lesa Humanidad del articulo 7 del ECPI.

Segundo: En el parrafo 2, letra a ) del articulo 7 del Estatuto de Roma se
hace una distincién a la hora de establecer las responsabilidades
penales correspondientes, establece una distincién entre la comision de
posibles Crimenes de Terrorismo, segun la politica de un Estado (lo que
podriamos denominar Terrorismo de Estado) y la comision de Crimenes
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de Terrorismo por Organizaciones no estatales, es decir, Organizaciones

o Grupos Terroristas (por ejemplo, la red terrorista Al-Qaeda y sus

amplias ramificaciones terroristas vinculadas a tal red, que realizan una

linea de conducta que implica la comisibn multiple de asesinatos

masivos contra la poblacién civil como, por ejemplo, en los casos del 11-

S en Estados Unidos en 2001, el 11-M en Madrid en 2004, el 7-J en

Londres en 2005, o el 11-D en Argelia en 2007, etc ). Tanto en el caso del

Terrorismo de Estado como del Terrorismo de las Organizaciones o

Grupos Terroristas, las notas que se deben definir son las siguientes:

i. Quecometan Crimenes de Terrorismo.

ii. Queinstiguen acometer Crimenes de Terrorismo.

ii. El sujeto pasivo de los Crimenes de Terrorismo, tipificables como
Crimenes de Lesa Humanidad, ha de ser la poblacion civil.

iv. El concepto de linea de conducta implicitamente contiene los
conceptos de reiteraciéon o multiplicidad en la comision de crimenes
terroristas de los mencionados en el parrafo 1 del articulo 7 del ECPI.

En relacion con los mecanismos de activacion del Umbral Minimo de Grado
de Intensidad de los Crimenes de Terrorismo para ser tipificables en el tipo
de crimen de lesa humanidad del articulo 7 del ECPI, hay autores que
indican que, respecto del caracter reiterativo o multiple de los crimenes
terroristas que se cometan, pueden constituir, en su caso, delicta iuris
gentium, tipificados como crimenes de lesa humanidad, ciertos actos de
Terrorismo unicos :

“no se precisa una multiplicidad de actos simultaneos y por diversas
personas sino que, como afirma Gémez-Benitez, el acto constitutivo
de crimen contra la humanidad puede ser tnico, pero debe formar
parte de una linea de conducta que implique su reiteracion, bien
sistematica o bien generalizada, contra un sector de la poblacion y no
contra una persona individual como tal .

Por otra parte, el analisis del parrafo 1 del articulo 7 del ECPI ha de
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relacionarse con el Documento “ Elementos de los Crimenes”™.

En los Elementos de los Crimenes de Lesa Humanidad se establece que en
relacion con los posibles Crimenes de Terrorismo que se cometan, no es
necesario que tales actos terroristas constituyan un ataque militar. Han de ir
dirigidos contra una poblacion civil. Y, siguiendo con la linea interpretativa,
la “politica ... de cometer un posible Crimen de Terrorismo “ ha de requerir
que el Estado o la organizacion terrorista promueva o aliente activamente un
acto terrorista de esa indole contra una poblacion civil.
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Pero hay una cuestion importante de analizar en el parrafo 3 del articulo 7 en
cuanto a la idea de promocionar o alentar activamente un posible acto
terrorista susceptible de ser tipificable como crimen de lesa humanidad. En
efecto, podriamos preguntarnos, ¢qué ocurre con la responsabilidad penal
individual por conductas omisivas que han coadyuvado a la realizacién de un
crimen de lesa humanidad?.

De ahi laimportancia de la llamada clausula excepcional de la nota numero 6
al parrafo 3 del art. 7 de los Elementos de los Crimenes de Lesa Humanidad,
la cual establece, aunque con caracter de circunstancias excepcionales, la
posibilidad de establecimiento de responsabilidad penal individual por la
politica tanto estatal como de una organizacion de haber alentado a la
realizacion de un crimen de lesa humanidad, debido a una omisién deliberada
de actuar. Literalmente, en tal nota nimero 6 se sefiala que :

“La politica que tuviera a una poblacion civil como objeto del ataque se
gfjecutaria mediante la accion del Estado o de la organizacion. Esa
politica, en circunstancias excepcionales, podria ejecutarse por medio
de una omision deliberada de actuar y que apuntase conscientemente
a alentar un ataque de ese tipo. La existencia de una politica de ese
tipo no se puede deducir exclusivamente de la falta de accion del

gobierno o la organizacion™.

Los delitos de Asesinato o Exterminio por Crimenes de Terrorismo, para que
sean tipificables en cuanto crimenes internacionales requeriran los
siguientes Elementos de los Crimenes de Lesa Humanidad:-

Hay dos Elementos comunes a ambos como son los ya mencionados
anteriormente. Es decir, se requiere, en el caso de posibles Crimenes de
Terrorismo, que los mismos se hayan cometido como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil y que el autor
haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacién civil o haya tenido la
intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo.

Asuvez, hay varios elementos distintivos a los 2 delitos en cuestion:
i. Elementos de los Crimenes de Lesa Humanidad de asesinato: Se
requiere que el terrorista haya causado la muerte a una o mas personas.
ii. Elementos de los Crimenes de Lesa Humanidad de exterminio: Se
requiere que el terrorista haya dado muerte a una o mas personas,
incluso mediante la imposicion de condiciones de existencia destinadas
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deliberadamente a causar la destruccién de parte de una poblacién.
Recordemos que enlanotanumero 8 alarticulo7.1.b ) de los Elementos
de los Crimenes de Lesa Humanidad , se sefiala que la conducta podria
consistir en diferentes formas de matar, ya sea directa o
indirectamente.Ademas, se requiere que el Crimen de Terrorismo haya
consistido en una matanza de miembros de una poblacion civil o haya
tenido lugar como parte de esa matanza.

4. CONCLUSIONES

Algunos Crimenes de Terrorismo pueden ser considerados Crimenes contra
la Humanidad, en aplicacion del articulo 7.1 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, el cual entré en vigor el 1 de julio de 2002. Por
tanto, los mas graves Crimenes de Terrorismo podrian ser objeto de la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.

Es de esperar que la falta de consenso internacional sobre el concepto
“Terrorismo” se supere en el ambito de Naciones Unidas para llegar a la
celebracion de la Convencion General sobre Terrorismo, sobre todo a raiz
de los efectos devastadores de los actos terroristas del 11-S en Estados
Unidos (2001), el 11-M en Madrid (2004), el 7-J en Londres (2005) y otros
tantos atentados masivos que han ocasionado numerosas victimas.

El objetivo de alcanzar consensuadamente un criterio universal para la
definicion internacional de 'Terrorismo', ha de ser prioritario en Naciones
Unidas, con el fin de aprobar el proyecto de instrumento juridico-
internacional mencionado.

Asi mismo, constituiria un positivo desarrollo juridico el que se pudieran
incluir los mas graves Crimenes de Terrorismo en cuanto delicta iuris
gentium, tipificados en el marco del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, cuando se celebre la Conferencia Internacional de Revisién
del mencionado Estatuto en 2009.

Bien es cierto que en lo regional, la Unién Europea ha sabido impulsar la
lucha contra el Terrorismo tras los gravisimos atentados del 11-S o el 11-M.
En efecto, la UE ha sabido consensuar una definicién comun de' Terrorismo'
y de delitos de Terrorismo con el fin de luchar activamente y con la maxima
intensidad contra esta lacra presente en la Europa del siglo XXI.

En definitiva, la Comunidad Internacional, tanto en el plano universal de
Naciones Unidas, como en concreto en el plano regional de la Union
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Europea, se enfrenta a un Terrorismo global y masivo que se vale de los
medios tecnoldgicos, financieros y de informacion que le brinda las
posibilidades de la Globalizacién para golpear vilmente las sociedades
actuales. Es por ello que, mas que nunca, la Comunidad Internacional ha de
valerse del Derecho Internacional con el fin de aplicar el principio de
responsabilidad penal internacional a aquellos individuos que cometan los
mas graves Crimenes de Terrorismo que constituyan delicta iuris gentium.
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RESUMEN Durante la existencia del Estado de Santander, en la region

se regularon las instituciones y relaciones juridicas comerciales propias de la época,
marcadas por el ideal liberal e individualista que aparece claro en el Codigo de
Comercio de 1863 en los tres libros sobre el comerciante, los contratos y
obligaciones y la quiebra, que se comentan con fundamento en esta valiosa fuente
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ABSTRACT: During the existence of the State of Santander, the commercial and legal
relations that where common at the time, were regulated in the region under the
frame of the individualistic and free thinking ideal that can be clearly appreciated in
three sections of the 1863 Commerce Code concerning the merchant: contacts and
obligations and bankruptcy. The author comments these sections based on this
valuable source of judicial knowledge of the XIX century.

KEY WORDS:Code, to trade, states, individualism, traders, Santander, XIX century.
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Comentarios al Codigo de Comercio del
Estado de Santander

Monica Cortés Falla

libros que integran el Cddigo de Comercio de Santander,
A4 escenarioen el que hombres y familias unidas se comprometen en

negocios que les llevaran en la segunda mitad del Siglo XIX a

constituirse en unaregion pujante del territorio nacional.

-I: n este escrito se comenta brevemente el contenido de los tres

La presentacion que se hace del Cédigo contiene apuntes sobre los temas
juridicos considerados por la autora como los mas relevantes, con el
objetivo de ofrecer una vision general y basica de un texto que reguld las
relaciones comerciales de una época de transicién y cambio.

El trabajo desarrolla las materias comerciales en el mismo orden en que
aparecen dispuestas en el Cddigo. En primer lugar se hace referencia al
comerciante y a la naturaleza juridica de su actividad, enseguida se expone
la actividad comercial de los intermediarios de comercio como comisionistas
y factores. La segunda parte trata sobre los contratos y las obligaciones
contractuales, su interpretacioén y las directrices de los negocios juridicos
como la compraventa mercantil, y los documentos de comercio como las
letras de cambio. La ultima parte contiene un breve apunte sobre las
quiebrasy las conclusiones finales.

En la evolucién del derecho mercantil en Colombia se registra un primer
Cddigo de Comercio cuya breve vigencia se inicia en 1853 durante la
Republica de la Nueva Granada y culmina con la Confederaciéon
Granadina, cuando mediante la Constitucion Politica de 1858 se establecio
el régimen federal que autorizé la creacién de ocho Estados a los que faculté
para legislar independientemente asuntos comerciales y de derecho
privado en general.

Este Codigo Nacional de Comercio que en el articulo 1110 derogd
expresamente las Ordenanzas de Bilbao y toda disposicion sustantiva de
comercio que hasta la fecha hubiera regido en la Republica, previé en el
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articulo 1107 que “Las dudas que por obscuridad o deficiencia de este
Caodigo ocurrieren en su aplicacion, se resolveran: 1. Por los principios de
legislacion mercantil general admitidos por los pueblos mas adelantados; 2.
Por los principios tedricos de la misma legislacion, en defecto y variedad de
aquello; 3. Por las leyes comunes de la Republica, cuando el Cdédigo se
refiera expresamente a ellas, pero no en otros casos”. El articulo citado
establecid la jerarquia de fuentes comerciales y principios basicos de
interpretacion a seguir en procura de una aplicacion que consultara
especialmente el caracter mercantil de la actividad regulada, en esta recién
creada jurisdiccion especial del comercio. En este sentido, resalta el
numeral tercero de la norma que menciona las leyes comunes de la
Republica, es decir, las del derecho civil, entendidas no como fuente del
derecho comercial, que es un derecho especial porque se circunscribe a
cuestiones mercantiles y dejando claro que el mandato civil no constituye un
medio para la creacién de los preceptos de verdadero y propio derecho
comercial, sino como una norma comun que se puede aplicar por via de
analogia cuando asi se permita.

Sin embargo, el primer Codigo de Comercio de 1853, formalmente derogado
cinco anos después, continud vivo y gran parte de sus contenidos aplicados
en al menos, tres estados: Cundinamarca, Antioquia y Santander'. En el
caso de Santander mediante ley sancionatoriade 1 de Juniode 1863.

Nuestra primera codificacion, que reproduce casi textualmente el Codigo de
Comercio de Esparia de 1829°, constituye una fijacion formal de Derecho
Mercantil. En esta se suprimié el libro V y se redujo el Cédigo a 1.110
articulos.

El libro eliminado trataba la jurisdiccion comercial y los procedimientos,
aspectos que se regularon en la ley de 16 de junio de 1853 sobre tribunales y
juicios de comercio. Constituida la Confederacion Granadina, el libro 1lI
consagrado al comercio maritimo adquiere el caracter de legislacion
nacional.

Asi, con un total de 628 articulos el de Cundinamarcay 633 el de Santander,
la legislacion mercantil de estas regiones fue muy similar, en el primer libro se

1 En el Estado de Cundinamarca, integrante de la Confederacion Granadina, por sancion de 8 de Enero
de 1859 se adoptod el Codigo del 53.Y, la Ley de 6 de Julio de 1863 sanciono esta misma regulacion, en
este caso para el Estado de Antioquia, integrante de los Estados Unidos de Colombia.

2 Sancionado durante el reinado de Fernando VII el 30 de mayo de 1829, vigente hasta 1885. Redactor:
Pedro Sainz de Andino. Constade 1219 articulos.
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reguld lo concerniente a la calidad de comerciante y los agentes de
comercio. El segundo, trata los contratos comerciales, sus formas y
efectos. Y un ultimo libro consagra la quiebra.

El Cddigo de Santander regulé la actividad de los comerciantes y con
fundamento en el principio de la libertad de profesién u oficio, a estos les
exige en el articulo 1 ademas de la capacidad legal, que se ocupen en forma
profesional y ordinaria de operaciones de comercio. Asi tenia que darse a
mediados del siglo XIX, en una region de pequenos propietarios, de extensa
actividad manufacturera y agricola, donde la funcién econdmica del
comerciante no debia encontrar traba alguna, y por tanto, se tendié a
favorecer las variadas relaciones mercantiles que integraron actividades tan
diversas como la produccién de tejidos de algodén, sombreros de jipi japa,
costales de fique, cultivos y comercializacion de tabaco, quina, cacao y
café.

El estatuto comercial de Santander, a diferencia de otros, no impone
limitaciones econdmicas a quien se dedique al comercio. Su ejercicio es
libre y no consagra discriminacion® porque, ademas permite, a la mujer
casada o legitimamente separada el ejercicio de actividades mercantiles,
comolohaciaelde 1.853.

La habilitacion a la mujer para intervenir en el comercio (articulo 4)
constituye una reivindicacién temprana, si se tiene en cuenta que solo hasta
la Ley 28 de 1932 |a pertenencia al sexo femenino constituyé una minusvalia
juridica y un sometimiento de la mujer casada mayor de edad a la potestad
marital que le imponia al marido como representante legal.

A los pequefios comerciantes o mercaderes el Codigo no les impone
obligacion de registro mercantil, y si se trata de un capital inferior a $5.000 la
inscripcion en el libro de matriculas de comerciantes que lleva el juez del
circuito del lugar, no es obligatoria®.

Entonces se adopté en forma no expresa, para la determinacién de la
calidad de comerciante, el criterio objetivo (del Codigo Francés de 1807),
que hace predominar la consideracién del ejercicio profesional de actos

3 “Los individuos que no manejan un capital mercantil que alcance a 1.000 pesos no se consideraran
comerciantes, ain cuando ejecuten operaciones de comercio”. Articulo 2 del Codigo de Comercio de
Cundinamarca.

4 ElJuez Primero del circuito en lo civil era el encargado del registro mercantil que ademas era gratuito,
hoy en dia esta funcion la cumplen las Camaras de Comercio del domicilio de los comerciantes.
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mercantiles sobre la inscripcidn o registro publico del comercio, sin perder de
vista que el Codigo contiene el derecho de los comerciantes.

En Santander, a mediados del Siglo XIX como en Europa a comienzos del Si-
glo XV, existieron aquellos mercaderes aventureros del despertar comercial
que fueron dando paso tras varias generaciones, a otros que abandonaron el
nomadismo mercantil y se asentaron en los principales centros urbanos.

Estos intermediarios en el traslado de mercancias del lugar en donde
carecen de valor de uso a las manos de consumidores en las cuales
adquieren ese valor, resultan indispensables para el progreso de la region y
en un principio, constituyeron una garantia del negocio y salvaguarda de la
mercancia. Pero lalabor de intermediacion mercantil no se redujo tan solo
aun transporte material.

Las funciones de intermediacion incluyen la direccidon econémica de ese
movimiento de mercancias, su distribucion adecuada con arreglo a las
exigencias de la demanda, distribucion por la que se produce la valoracién
de las mercancias y la utilidad, en la cual participan todos los que han
intervenido en su desplazamiento desde el lugar de su produccién hasta el
de consumo.

Las condiciones geograficas de la region vy la falta de vias apropiadas de
comunicacion permiten valorar la actividad que desempefiaron los
mercaderes y agentes auxiliares de comercio como corredores,
comisionistas, factores, dependientes y porteadores, entre otros.

En Santander, hay que considerar ademas de su situacion geografica otras
situaciones vividas en el transcurrir del siglo XIX, como la relativa ausencia
de estructuras estatales fuertes y la alteracion periddica del orden publico
debido a constantes conflictos bélicos.

Estas condiciones, sin embargo, no impidieron que a mediados de los afios
50 aumentara el volumen del comercio en la estructura econdémica regional,
que nos presenta un cambio notable, resultado de un proceso de
recomposicion econdémica, determinado desde afuera por los mercados
mundiales y desde adentro especialmente por la iniciativa particular de una
poblacion heterogénea que hizo de los comerciantes, el centro y polo de
desarrollo de la historia econdmica de este Siglo XIX.

En este panorama era imperativa la consideracion legal de la division de
funciones entre los comerciantes sedentarios y los agentes intermediarios.
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La adaptacion que del titulo Il del Cédigo cundinamarqués se hace en la
codificacion de 1863 refleja la importancia que habian llegado a tener
corredores y comisionistas en las transacciones de la época.

Se consagra en forma detallada la responsabilidad del corredor en la
intermediacion de negocios por actividades dolosas, que van desde alterar
el precio corriente que en la plaza tuvieran las mercancias y violar el secreto
de las negociaciones a él encomendadas, hasta intervenir en la celebracion
de actos simulados. La regulacion también abarca las obligaciones y
prohibiciones del corredor como la realizacion de operaciones mercantiles
por cuenta propia y la proteccion del corretaje, a través de la determinacion
legal del 5% como arancel a percibir sobre los contratos en que su
intermediacion se hubiere dado y no se hubiese acordado previamente la
remuneracion del corredor.

El comisionista, entendido como aquel que realiza actos de comercio por
cuenta ajena mediante encargo formal escrito o de mera palabra, pero que
también puede celebrar negocios en nombre propio, ejerce sus funciones a
partir de reglas claras contenidas en 47 articulos segun los cuales debia
obrar prudentemente en el cumplimiento de la comision, siguiendo las
instrucciones del comitente, salvo dano evidente, cuando debia suspender
su labor. Respondia de las consecuencias perjudiciales de un contrato
celebrado contra las instrucciones del comitente o con abuso de sus
facultades.

Segun el articulo 100 del Reglamento Mercantil de Santander, se extiende la
responsabilidad general al disponer que si por la omision del comisionista
“los efectos o cosa comprada se danaren” pagara el valor y los perjuicios
ocasionados al comitente. Este contenido normativo especial es novedoso
en relacion con el Codigo de Comercio de Cundinamarca, en el que no esta
contemplado.

Por ser el corretaje un negocio juridico y contrato bilateral, al comitente
también le competen obligaciones entre las cuales resulta interesante la
expresada en el articulo 102 porque consagra la costumbre local como
fuente del derecho mercantil, al determinar que evacuada la comision el
comisionista tiene derecho a retribucion pecuniaria y si no existe pacto
expreso al respecto, ésta se “arreglara por el uso recibido generalmente en
la plaza de comercio donde se cumplio la comision”. Impone al comitente
pago de contado y de intereses silo hace tardiamente.
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La importancia de la costumbre ha sido especialmente notoria en la
formacion del derecho comercial, los cédigos solo se elaboraron después de
siglos de derecho comercial consuetudinario. Como fuente subordinada ala
ley mercantil, la costumbre local sirve para “incorporar al derecho comercial

15

las practicas que se van formando en cada plaza o lugar™.

A diferencia de los comisionistas, los factores son representantes de otro
comerciante y se trata de un mandato con representacion porque obran por
poder especial de la persona a cuya cuenta hagan transacciones; ademas,
siempre expresaran por escrito que firman con poder, lo que
necesariamente implica que recaen sobre el comitente todas las
obligaciones contraidas por sus factores.

A su vez, el dependiente de comercio es mandatario pero no representa al
comerciante; es un simple ejecutor de determinadas labores. En el Cédigo
de Santander, la administracién de una y otra clase de mandatarios se
asimila.

En relacion con estos agentes de comercio, a los cuales se les pagaba un
salario, hay que anotar que ya habian sido objeto de consagracion legal,
cuando en el Cédigo Civil se dispuso en materia de responsabilidad comun
por los delitos y culpas en el articulo 2.347 “....y artesanos y empresarios del

»6

hecho de sus aprendices, o dependientes, en el mismo caso™.

Los porteadores o acarreadores, regulados a partir del articulo 168 del
Caddigo, eran quienes se encargaban del transporte de mercaderias por
tierra, rios y canales. En el ejercicio de esta actividad se solia utilizar un
documento conocido como carta de porte que constituia un titulo legal en
que constaba el contrato y era por tanto, un requisito ad probationem del
negocio y de él dependian aspectos probatorios como la estimacion de los
efectos que el portador debia pagar por pérdida o extravio.

Con la extension, profesionalizacion e importancia cada vez mayor de la
actividad transportadora como actividad econdémica esencial, la carta de
porte termina por convertirse en un bien mercantil, y asi aparece regulada
como titulo representativo de mercaderias en el libro Il del Cédigo de
Comercio de Colombia vigente desde 1971.

Hace casi dos siglos, la inseguridad y falta de garantias para el transporte
eran condiciones adversas, constantes e insuperables en el trafico

5PINZON, José Gabino. Derecho Comercial. Volumen I. Pag. 95.
6 Elarticulo 70 del Decreto 2820 de 1974 derogo este inciso del articulo 2.347 del Codigo Civil.
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comercial; por esto, se previdé que el riesgo en materia de transporte de
mercancias lo asumia el propietario, si se presentaba un caso fortuito
inevitable o una violencia insuperable. Circunstancias que competia probar
al porteador. En los demas eventos él respondia por pérdidas o deterioros
de lotransportado.

La responsabilidad del que acarrea podia garantizarse con sus
instrumentos de transporte, que para la época estaban constituidos
especialmente por bestias, carruajes, barcos y aparejos; considerados

»7

como “hipoteca de los efectos entregados al porteador™’.

Ya existia el seguro de conduccién que como consagra el titulo VIII del Libro
2 del Caodigo, se limitaba a los efectos que se transportaban por tierra y
exigia ademas, una pdliza que se otorgaba ante notario con estrictas
formalidades como la determinacion precisa del camino que seguirian los
conductores y que se tornaba ineficaz, ante cualquier cambio de la ruta
consignada en el documento. No en vano, el porteador podia acordar
libremente el valor de los portes con el cargador sin que existiesen limites
impuestos por laley comercial para el precio de los mismos.

ElDecreto 410 de 1971, actual Cédigo de Comercio de Colombia, reglaen el
libro 4 de los contratos y obligaciones mercantiles, los Capitulos 4,5y 6 la
actividad de comisionistas, agentes y factores de comercio. En el Titulo 14
regula el corretaje.

En el libro 2 del Cédigo de Comercio de Santander se desarrolla el tema de
los contratos mercantiles y de las obligaciones que surgen de estos
negocios juridicos. Enuncia los aspectos basicos atinentes a la celebracion
de los contratos, como la capacidad, el objeto licito real y determinado,
igualmente, hace la remisién general a los principios que gobiernan la
formacion de los negocios juridicos y obligaciones de derecho civil, asi como
sus efectos e interpretacion.

Como marco contractual, el articulo 202 presenta cinco formas o categorias
posibles de contrato: por escritura publica, con intervencién del corredor, por
contrata privada escrita, por correspondencia epistolar y, de palabra, si la
cuantia del negocio no excede de $500; esta ultima forma no se regulé en el
articulo 200 del Codigo de Comercio de Cundinamarca.

El titulo inicial establece en general las directrices legales de interpretacion
de los contratos expresadas en reglas especificas como la de las firmas,

7 Articulo 178 del Codigo de Comercio de Santander.
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esenciales en todo acto que deba constar por escrito; la de los plazos y el
coémputo de los meses y afios conforme al calendario Gregoriano,
precisando cuando empiezan a contarse, y la proscripcion de los términos o
plazos de gracia; la pena por incumplimiento del contrato conocida como
clausula penal; la sustitucion de la moneda convencional por la legal; la
necesidad de interpelacion judicial o extrajudicial para constituir en mora al
deudor.

Enrelacién con el postulado esencial de la autonomia negocial, se encuentra
que aunque no esta expresada explicitamente en el articulado del Codigo, si
se encuentra implicito en normas como el articulo 215 que ubica en primer
lugar, como fuente de interpretacion de los contratos “Las clausulas
adversadas y consentidas del mismo contrato que puedan explicar las
dudosas”, yenlas de caracter supletivo, diversas disposiciones que pasan a
presumir o adeterminar enlos casos de vacios contractuales.

En el Santander del Siglo XIX las organizaciones de comerciantes fueron
instrumentos indispensables para el desarrollo comercial y econdmico,
constituyéndose en la unidad empresarial predominante en este periodo.
Maria Fernanda Duque Castro, historiadora, explica en su obra
“Comerciantes y Empresarios en Bucaramanga (1857-1885)" como
comerciantes y empresarios formaron sociedades econdmicas y culturales
“entidades ideadas por sus creadores con el propésito de maximizar la
riqueza, el ingreso u otros objetivos definidos por las oportunidades que
brindaba la estructura institucional de la sociedad”.

En la fluctuante economia de la época, el motor de la iniciativa privada
santandereana se potencia y desarrolla a través de las companias
comerciales, que les permitieron a los comerciantes intervenir y participar
como empresarios en importante niumero de actividades para diversificar el
riesgo que tales empresas conllevaban. A mediados del siglo el triunfo del
libre comercio produjo bruscos cambios que afectaron distintos sectores de
la produccion, ruina para muchos agricultores y artesanos, especialmente
por la decadencia de los tejidos de algodon (1848-1858), mientras se
producia un gran auge en la fabricacion de sombreros de jipi japa y costales
de fique que perduré varias décadas.

La libertad comercial imperante facilitd las exportaciones de productos
agricolas como el tabaco (entre 1848 y 1875), la quina (1860-1882) y el café
entre 1865 y1930°, y el radicalismo propicié amplias libertades para todo

8 MARTINEZ, Armando y otros. Colombia, pais de regiones. Tomo II. Colciencias, Bogota 1998.
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aquel cuya capacidad econémica y poder politico se lo permitiera, como la
participacion en la modernizacién y liberalizacion del Estado enderezada
principalmente hacia la construccion de vias de comunicaciéon, caminos y
puentes’.

Asi, y a pesar de lo insélito o natural que hoy parezca, durante los afios de
existencia del Estado de Santander, muchas de las mas importantes
compafias comerciales fueron creadas por prominentes funcionarios
publicos que combinaron el ejercicio de la funcidon publica con el comercio.
Entre ellos, Solén Wilches, quien en 1868 constituyd la “Sociedad
Empresaria del Camino al Casanare” que partia de Garcia Rovira; Aquileo
Parra, quien en 1864, cred la empresa del “Camino del Carare” y suscribi6
con el Estado como también lo hizo Wilches, un contrato para su
construccion y explotacion en forma exclusiva®.

En vigencia del Codigo Penal de 1837, el articulo 532 consagré sanciones
para “Presidente, Vicepresidente, Secretarios de Estado, Gobernadores,
Jefes Politicos con renta, Jefes Militares de Provincia, Magistrados de la
Corte y Tribunales de Distrito...” que participaran en actividades mercantiles
en el Distrito en que ejercian sus funciones. Esta sana disposicion habia sido
tomada de las Ordenanzas de Bilbao.

Las asociaciones mercantiles tenian un nucleo basico que era la familia, se
trataba de “familias notables™", que integraban redes poderosas legitimadas
mediante la regulacion del Estatuto Mercantil, que reconocio tres clases de
companias: la regular colectiva, en la que todos los socios participaban en la
proporcion acordada de derechos y obligaciones, ideal para los negocios
pequenos en que se podia iniciar una familia; en comandita, en la cual uno o
mas socios comanditarios hacen aportes y otros socios, los colectivos o
gestores, se obligan a administrar la sociedad; y, la an6énima en la que
accionistas aportan para reunir un fondo comun y sélo responden por las
obligaciones de la sociedad hasta el monto de sus respectivos aportes.

9 LaLey 13 del 27 de Octubre de 1868 establecio las condiciones de los contratos que se suscribieran
entre los particulares y el Estado para la construccion y explotacion exclusiva de caminos y vias
carreteables: consagro amplios términos de explotacion exclusiva y que los empresarios recibirian los
titulos de propiedades, hasta un maximo de 4.000 hectareas, de las tierras baldias ubicadas a lo largo de
laruta, entre otros privilegios.

10 FLOREZ ROMERO, Adalberto. Director de la Investigacion El Estado Soberano de Santander.
Tomo I. Corporacion Universitaria Autonoma de Bucaramanga. Facultad de Derecho. Bucaramanga,
1985.

11 DUQUE, Maria Fernanda. Comerciantes y Empresarios en Bucaramanga. (1857-1885).
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Al ser solemne el contrato de sociedad, se determind la Escritura Publica
como unico medio de constitucion de toda sociedad, y solidaridad en la
responsabilidad de los socios colectivos y gestores, mientras que la de los
comanditarios y accionistas se limit6 a sus aportes.

En relaciéon con las anénimas se permite que los Distritos, en su calidad de
personas juridicas sean asociados, y en este evento, por razones de
seguridad y como garantia de cuidado de dineros publicos, la compania no
emite cédulas o bonos al portador para representar el aporte de capital de las
entidades, sino nominalmente a favor del ente territorial respectivo.

La fiscalizacién individual del estado de administracion y contabilidad de las
sociedades se previd de manera muy limitada. Esto en consonancia con el
liberalismo predominante, segun el cual la constitucidn, direccion y
administracién de las compafias comerciales dependia Unica vy
exclusivamente de la voluntad de los asociados.

En contraposicion a la marcada solemnidad instituida para la constitucion de
sociedades, contemplé el Cdodigo otro tipo social cuya conformacién no
requeria Escritura Publica, eran asociaciones de caracter transitorio
conocidas como Cuentas en Participacion, que consistian en contribuciones
patrimoniales que se hacian en operaciones mercantiles de un comerciante
haciéndose participes de los resultados prosperos o adversos en la
proporcion convenida.

La compraventa es un negocio juridico que cumple con la funcién de cambio,
las personas necesitan adquirir y disponer de sus cosas. Desde la
antigliedad es el mas frecuente de los contratos, por esto el mas importante,
pero no es el mas antiguo de los negocios. EIl primer negocio que los
hombres celebraron fue la permuta, que deja de ser el mas usual cuando
con la creacion de la moneda, aparece el elemento precio que da la
valoracién a la cosa vendida.

En general, la compraventa en Occidente sigue los lineamientos basicos del
Derecho Romano; por esto, es un contrato bilateral, consensual, oneroso y
de libre discusion. La compraventa es fuente de obligaciones y si es
celebrada por comerciantes tendra por objeto, segun el Titulo Il del libro Il
del Cdédigo de Santander: la compra de cosas muebles y sus posteriores
reventas con el fin de obtener lucro. De acuerdo con lo anterior, la
compraventa de bienes raices no es mercantil asi la realicen comerciantes,
que se regiran por las previsiones del Derecho Civil.
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La limitacion del contenido del contrato de compraventa mercantil
exclusivamente a los bienes muebles tiene explicacion en la reconocida
importancia que a los inmuebles desde tiempo inmemorial les dio el derecho
privado, como bienes esenciales de la economia, circunscribiendo su
adquisicion al contrato regido por la ley civil.

Llama la atencién la amplia regulacién que hace el Codigo en relacién con el
problema de los riesgos porque especifica en casos concretos cual de las
partes, comprador o vendedor, debe sufrirla imposibilidad de cumplir con las
prestaciones, cuando esta imposibilidad se origina en un caso fortuito.

A partir del articulo 327 explica, con método casuistico, quién corre con el
riesgo por la pérdida o deterioro en cada una de las distintas clases de
compraventa, como la de géneros que no se tienen a la vista y la de ventas
sobre muestras.

Al llegar al articulo 331 se encuentra que esta norma sélo aplica en parte el
aforismo res perit creditore, sefalando que la pérdida o deterioro de la
especie vendida no imputable al vendedor y ocurrida antes de la entrega de
ella, extingue la obligacion de hacerla y el contrato queda rescindido de
derecho. Esta disposicién muy consecuente con los dictados de justiciay el
principio de la interdependencia de las obligaciones reciprocas que nacen
del contrato de compraventa, contraria el régimen del Derecho Civil que
impone al comprador a pesar de laimposibilidad fortuita de que le entreguen
el bien comprado, la obligacion de pagar el precio convenido ™.

En las normas posteriores, se proscribe la lesion enorme, y se regulan las
arras, que a falta de pacto expreso constituiran parte del precio, asi como el
saneamiento por eviccion y la obligacion de denunciar el pleito para que la
obligacion de sanear pueda hacerse efectiva. Los ultimos articulos sobre
compraventa tratan la venta de créditos.

Este libro 2° contempla otros contratos mercantiles como el de permuta,
préstamo, depdsito mercantil, fianza y seguro de conduccién. En los titulos
9, 10y 11 regula 3 clases de instrumentos negociables o de titulos valores,
segun su denominacion actual: Las letras de cambio, las libranzas y vales o
pagarésy las cartas 6rdenes de crédito.

En cuanto alas letras de cambio, se deduce por la ubicacién en el libro 2° de
estos documentos de comercio que el legislador los consideré como meros

12 El Codigo de Comercio de 1971, invierte el aforismo romano clésico y consagra el de res perit
debitore.
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instrumentos probatorios y ejecutivos del contrato de cambio, que era un
negocio juridico consensual, una convencion por la cual una de las partes se
obligaba, mediante un valor prometido o entregado, a pagar o hacer pagar a
la otra parte, 0 a su cesionario legal, cierta cantidad de dinero en un lugar
distinto de aquel en que se celebra la convencion.

El Cadigo reguld la modalidad del contrato de cambio trayecticio pues la
operaciéon no debia realizarse entre presentes y debia tener lugar en sitios
diferentes, segun lo ordena el articulo 409".

Si la naturaleza juridica de las letras de cambio era la de ser documentos
probatorios y ejecutivos, es comprensible el que se pudieran autenticar sus
firmas ante notario publico y, que del documento original se pudieran
expedir segundas y terceras copias o duplicados, tal como se prevé en los
articulos 407 y subsiguientes.

El protesto es una manera fehaciente de comprobar que quien debia pagar o
aceptarlaletra nolo hizo a pesar de ser requerido por el tenedor. Esta figura,
considerada por muchos tratadistas contemporaneos como “una plaga del
derecho cambiario” fue un requisito indispensable para proceder al cobro
judicial de la letra (articulos 488 a 502). Se le consider6 como una
declaracion legal de un hecho que debia darse siempre en toda clase de
letras. Hoy en dia, el Codigo dispone en el articulo 697 que el protesto solo
es necesario cuando el creador o algun tenedor haya insertado la clausula
“con protesto” en el anverso del titulo.

En la parte final del Codigo de Comercio de Santander, el libro 3 se dedico al
tema de las quiebras. Esta institucion de raigambre romano que se
presentaba cuando un comerciante deudor dejaba de pagar sus
obligaciones, afectaba al comerciante incumplido en su patrimonio y en su
persona, porque la quiebra era concebida como una sancion o castigo que
podia conllevar carcel.

Segun laregulacion estudiada, el pago de los acreedores, que es lafinalidad
del proceso de quiebra, se produce independientemente de la investigacion
y sancion de los actos culpables o dolosos del comerciante deudor.
Entonces, la quiebra es una institucién que vela por intereses particulares,
los de los acreedores y tutela el orden juridico cuando se viola el derecho de
propiedad, que castigalaley penal.

13 A esta operacion se le conoce como “Venta de dinero ausente por dinero presente”.
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El articulo 561, que sigue de cerca lo reglado en el Codigo de Comercio
Espafiol de 1829, senald 5 clases de quiebra para efectos de su calificacion
por parte de los jueces: la suspensiéon de pagos, la insolvencia fortuita, la
insolvencia culpable, lainsolvencia fraudulenta y el alzamiento.

Corresponde al Juez declarar la quiebra culpable o fraudulenta segun los
hechos o actos del deudor previos, concomitantes o posteriores a la
suspension de pagos, como los de aquellos comerciantes cuyas pérdidas
les hubieren sobrevenido de apuestas cuantiosas, de compras y ventas
simuladas u otras operaciones de agiotaje, cuyo éxito dependiera
absolutamente del azar; o por actos como el haber hecho constar en el
balance deudas, pérdidas o gastos supuestos.

Para el pago de los acreedores, el juez en sentencia definitiva graduara los
créditos fijando el orden en que estos deben ser pagados. El articulo 602
ubica a aquellos acreedores con accion de dominio en la primera clase de
créditos. Pertenecen a esta gradacion los bienes dotales, y los que la mujer
del quebrado adquiriere por herencia, entre otros. En la segunda clase
ubicé los créditos hipotecarios desplazando a la tercera y cuarta clase, los
créditos escriturarios y los comunes, respectivamente.

Enlo relativo al cumplimiento del quebrado, el titulo 6 distingue las formas de
rehabilitacién dependiendo de la calificacion de la quiebra. Alos quebrados
fraudulentos y a los alzados les niega la rehabilitacion, se trata de una
sancion que inhabilita de por vida para el ejercicio licito del comercio.

La quiebra es una institucién que ha dejado de existir en las codificaciones
contemporaneas, para ser reemplazada por opciones mas acordes con las
necesidades de la economiay el comercio como las dispuestas en laley 222
de 1995 sobre procesos concursales.

En las disposiciones varias contenidas en el titulo final del Cédigo de
Comercio de Santander, aparece un ultimo articulo no consagrado en otras
codificaciones regionales, que técnicamente debié ubicarse en el libro 2°
porque se refiere alos réditos de un capital derivados de un negocio.

CONCLUSIONES

e Siseexaminan las fuentes formales y su jerarquia normativa, el actoy el
negocio juridico como fuentes formales del Derecho Mercantil, se
encuentra que no existe una consagracion expresa de la autonomia
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privada en el Cédigo de Comercio de Santander

e El derecho comun ¢ legislacion comun constituye un derecho supletivo
de aplicacion analégica, de gran importancia para complementar y
auxiliar, por disposicion expresa muy frecuente en el estatuto mercantil,
los diversos fendmenos juridicos regulados en el Cédigo de Comercio.

e EI Cobdigo regul6 de manera amplia la actividad comercial en
consonancia con el espiritu liberal e individualista y cambiante de la
época en que se aplico.

e En articulos dispersos el Codigo de Comercio de Santander consagra la
costumbre local como fuente del Derecho Mercantil.

e Las actividades calificadas de mercantiles por el Codigo no siempre se
contemplaron en igualdad de circunstancias; puede afirmarse que el
comerciante principal no esta sometido a un régimen legal idéntico al del
comerciante denominado agente auxiliar de comercio.

e Losgobernantes del Estado de Santandery demas funcionarios publicos
no estaban inhabilitados para el ejercicio del comercio durante el
desemperio de su gestion publica.

e |Los contratos de compraventa mercantil tenian limitado su contenido y
objeto alos bienes mueblesy los créditos.

e Aunque no estd expresamente regulado, el contrato de cambio
trayecticio era la relacion juridica que necesariamente daba origen a la
letra de cambio, que era tan solo un documento probatorio.

e La quiebra se concibié como una institucién que protegia los intereses
particulares de los comerciantes acreedores, y, como una sancién de
naturaleza penal para el quebrado.

e EI Derecho Comercial ha evolucionado rapidamente y ampliado
considerablemente su esfera de aplicacién, actualmente integra
materias tan diversas como el derecho maritimo, el aeronautico, la
propiedad industrial y la proteccion al consumidor.

BIBLIOGRAFIA

e CHURCH JOHNSON, David. Santander. Siglo XIX. Cambio
Socioeconémico. Valencia Editores. Bogota 1984.

e DUQUE CASTRO, Maria Fernanda. Comerciantes y Empresarios de
Bucaramanga (1857 -1885): Una Aproximacién desde el
Neoinstitucionalismo.

55



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

56

FLOREZ ROMERO, Adalberto. El Estado Soberano de Santander.
Investigacién Colectiva. Tomos 1l y lll. Corporacion Universitaria
Auténoma de Bucaramanga. Bucaramanga, 1985.
HERNANDEZ VELASCO, Héctor. Apuntes sobre la explotacion de las
quinas en Santander. En: Revista Memorias Escuela de Historia. UIS.
Volumen |. Diciembre 2003.
MARTINEZ GARNICA, Armando y otros. Colombia pais de regiones.
Tomo Il, CINEP, Colciencias. Bogota, 1998.
MINGLIJON, Salvador. Historia del Derecho Espafiol. Labor S.A.
Barcelona, 1927.
NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Introduccion al Derecho Mercantil.
Libreria del Profesional. Bogota, 1976.

Obligaciones y Contratos Mercantiles. Temis. Bogota, 1990.

OLABARRIA AVILA, Julio. Los Coédigos de Comercio

Latinoamericanos. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1961.
PINZON, José Gabino. Derecho Comercial. Volumen I. Temis, 1957.
TIRADO MEJIA, Alvaro y MELO GONZALEZ, J. Orlando. Nueva
Historia de Colombia. NHC Tomo Il. Planeta. Bogota, 1985.

VELEZ, Fernando. Datos para la Historia del Derecho Nacional.
Santafé de Bogota, 1891.



Comentarios al
Caodigo de Comercio
del Estado de Santander

Monica Cortés Falla






COMENTARIOS AL CODIGO DE COMERCIO DEL ESTADO DE SANTANDER

AUTOR: Ménica Cortés Falla
FECHA DE RECEPCION: abril 2008
DIRECCION: mcortesf@unab.edu.co

RESUMEN Durante la existencia del Estado de Santander, en la region

se regularon las instituciones y relaciones juridicas comerciales propias de la época,
marcadas por el ideal liberal e individualista que aparece claro en el Codigo de
Comercio de 1863 en los tres libros sobre el comerciante, los contratos y
obligaciones y la quiebra, que se comentan con fundamento en esta valiosa fuente
de conocimiento juridico del Siglo XIX.
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ABSTRACT: During the existence of the State of Santander, the commercial and legal
relations that where common at the time, were regulated in the region under the
frame of the individualistic and free thinking ideal that can be clearly appreciated in
three sections of the 1863 Commerce Code concerning the merchant: contacts and
obligations and bankruptcy. The author comments these sections based on this
valuable source of judicial knowledge of the XIX century.
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libros que integran el Cddigo de Comercio de Santander,
A4 escenarioen el que hombres y familias unidas se comprometen en

negocios que les llevaran en la segunda mitad del Siglo XIX a

constituirse en unaregion pujante del territorio nacional.

-I: n este escrito se comenta brevemente el contenido de los tres

La presentacion que se hace del Cédigo contiene apuntes sobre los temas
juridicos considerados por la autora como los mas relevantes, con el
objetivo de ofrecer una vision general y basica de un texto que reguld las
relaciones comerciales de una época de transicién y cambio.

El trabajo desarrolla las materias comerciales en el mismo orden en que
aparecen dispuestas en el Cddigo. En primer lugar se hace referencia al
comerciante y a la naturaleza juridica de su actividad, enseguida se expone
la actividad comercial de los intermediarios de comercio como comisionistas
y factores. La segunda parte trata sobre los contratos y las obligaciones
contractuales, su interpretacioén y las directrices de los negocios juridicos
como la compraventa mercantil, y los documentos de comercio como las
letras de cambio. La ultima parte contiene un breve apunte sobre las
quiebrasy las conclusiones finales.

En la evolucién del derecho mercantil en Colombia se registra un primer
Cddigo de Comercio cuya breve vigencia se inicia en 1853 durante la
Republica de la Nueva Granada y culmina con la Confederaciéon
Granadina, cuando mediante la Constitucion Politica de 1858 se establecio
el régimen federal que autorizé la creacién de ocho Estados a los que faculté
para legislar independientemente asuntos comerciales y de derecho
privado en general.

Este Codigo Nacional de Comercio que en el articulo 1110 derogd
expresamente las Ordenanzas de Bilbao y toda disposicion sustantiva de
comercio que hasta la fecha hubiera regido en la Republica, previé en el
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articulo 1107 que “Las dudas que por obscuridad o deficiencia de este
Caodigo ocurrieren en su aplicacion, se resolveran: 1. Por los principios de
legislacion mercantil general admitidos por los pueblos mas adelantados; 2.
Por los principios tedricos de la misma legislacion, en defecto y variedad de
aquello; 3. Por las leyes comunes de la Republica, cuando el Cdédigo se
refiera expresamente a ellas, pero no en otros casos”. El articulo citado
establecid la jerarquia de fuentes comerciales y principios basicos de
interpretacion a seguir en procura de una aplicacion que consultara
especialmente el caracter mercantil de la actividad regulada, en esta recién
creada jurisdiccion especial del comercio. En este sentido, resalta el
numeral tercero de la norma que menciona las leyes comunes de la
Republica, es decir, las del derecho civil, entendidas no como fuente del
derecho comercial, que es un derecho especial porque se circunscribe a
cuestiones mercantiles y dejando claro que el mandato civil no constituye un
medio para la creacién de los preceptos de verdadero y propio derecho
comercial, sino como una norma comun que se puede aplicar por via de
analogia cuando asi se permita.

Sin embargo, el primer Codigo de Comercio de 1853, formalmente derogado
cinco anos después, continud vivo y gran parte de sus contenidos aplicados
en al menos, tres estados: Cundinamarca, Antioquia y Santander'. En el
caso de Santander mediante ley sancionatoriade 1 de Juniode 1863.

Nuestra primera codificacion, que reproduce casi textualmente el Codigo de
Comercio de Esparia de 1829°, constituye una fijacion formal de Derecho
Mercantil. En esta se suprimié el libro V y se redujo el Cédigo a 1.110
articulos.

El libro eliminado trataba la jurisdiccion comercial y los procedimientos,
aspectos que se regularon en la ley de 16 de junio de 1853 sobre tribunales y
juicios de comercio. Constituida la Confederacion Granadina, el libro 1lI
consagrado al comercio maritimo adquiere el caracter de legislacion
nacional.

Asi, con un total de 628 articulos el de Cundinamarcay 633 el de Santander,
la legislacion mercantil de estas regiones fue muy similar, en el primer libro se

1 En el Estado de Cundinamarca, integrante de la Confederacion Granadina, por sancion de 8 de Enero
de 1859 se adoptod el Codigo del 53.Y, la Ley de 6 de Julio de 1863 sanciono esta misma regulacion, en
este caso para el Estado de Antioquia, integrante de los Estados Unidos de Colombia.

2 Sancionado durante el reinado de Fernando VII el 30 de mayo de 1829, vigente hasta 1885. Redactor:
Pedro Sainz de Andino. Constade 1219 articulos.
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reguld lo concerniente a la calidad de comerciante y los agentes de
comercio. El segundo, trata los contratos comerciales, sus formas y
efectos. Y un ultimo libro consagra la quiebra.

El Cddigo de Santander regulé la actividad de los comerciantes y con
fundamento en el principio de la libertad de profesién u oficio, a estos les
exige en el articulo 1 ademas de la capacidad legal, que se ocupen en forma
profesional y ordinaria de operaciones de comercio. Asi tenia que darse a
mediados del siglo XIX, en una region de pequenos propietarios, de extensa
actividad manufacturera y agricola, donde la funcién econdmica del
comerciante no debia encontrar traba alguna, y por tanto, se tendié a
favorecer las variadas relaciones mercantiles que integraron actividades tan
diversas como la produccién de tejidos de algodén, sombreros de jipi japa,
costales de fique, cultivos y comercializacion de tabaco, quina, cacao y
café.

El estatuto comercial de Santander, a diferencia de otros, no impone
limitaciones econdmicas a quien se dedique al comercio. Su ejercicio es
libre y no consagra discriminacion® porque, ademas permite, a la mujer
casada o legitimamente separada el ejercicio de actividades mercantiles,
comolohaciaelde 1.853.

La habilitacion a la mujer para intervenir en el comercio (articulo 4)
constituye una reivindicacién temprana, si se tiene en cuenta que solo hasta
la Ley 28 de 1932 |a pertenencia al sexo femenino constituyé una minusvalia
juridica y un sometimiento de la mujer casada mayor de edad a la potestad
marital que le imponia al marido como representante legal.

A los pequefios comerciantes o mercaderes el Codigo no les impone
obligacion de registro mercantil, y si se trata de un capital inferior a $5.000 la
inscripcion en el libro de matriculas de comerciantes que lleva el juez del
circuito del lugar, no es obligatoria®.

Entonces se adopté en forma no expresa, para la determinacién de la
calidad de comerciante, el criterio objetivo (del Codigo Francés de 1807),
que hace predominar la consideracién del ejercicio profesional de actos

3 “Los individuos que no manejan un capital mercantil que alcance a 1.000 pesos no se consideraran
comerciantes, ain cuando ejecuten operaciones de comercio”. Articulo 2 del Codigo de Comercio de
Cundinamarca.

4 ElJuez Primero del circuito en lo civil era el encargado del registro mercantil que ademas era gratuito,
hoy en dia esta funcion la cumplen las Camaras de Comercio del domicilio de los comerciantes.
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mercantiles sobre la inscripcidn o registro publico del comercio, sin perder de
vista que el Codigo contiene el derecho de los comerciantes.

En Santander, a mediados del Siglo XIX como en Europa a comienzos del Si-
glo XV, existieron aquellos mercaderes aventureros del despertar comercial
que fueron dando paso tras varias generaciones, a otros que abandonaron el
nomadismo mercantil y se asentaron en los principales centros urbanos.

Estos intermediarios en el traslado de mercancias del lugar en donde
carecen de valor de uso a las manos de consumidores en las cuales
adquieren ese valor, resultan indispensables para el progreso de la region y
en un principio, constituyeron una garantia del negocio y salvaguarda de la
mercancia. Pero lalabor de intermediacion mercantil no se redujo tan solo
aun transporte material.

Las funciones de intermediacion incluyen la direccidon econémica de ese
movimiento de mercancias, su distribucion adecuada con arreglo a las
exigencias de la demanda, distribucion por la que se produce la valoracién
de las mercancias y la utilidad, en la cual participan todos los que han
intervenido en su desplazamiento desde el lugar de su produccién hasta el
de consumo.

Las condiciones geograficas de la region vy la falta de vias apropiadas de
comunicacion permiten valorar la actividad que desempefiaron los
mercaderes y agentes auxiliares de comercio como corredores,
comisionistas, factores, dependientes y porteadores, entre otros.

En Santander, hay que considerar ademas de su situacion geografica otras
situaciones vividas en el transcurrir del siglo XIX, como la relativa ausencia
de estructuras estatales fuertes y la alteracion periddica del orden publico
debido a constantes conflictos bélicos.

Estas condiciones, sin embargo, no impidieron que a mediados de los afios
50 aumentara el volumen del comercio en la estructura econdémica regional,
que nos presenta un cambio notable, resultado de un proceso de
recomposicion econdémica, determinado desde afuera por los mercados
mundiales y desde adentro especialmente por la iniciativa particular de una
poblacion heterogénea que hizo de los comerciantes, el centro y polo de
desarrollo de la historia econdmica de este Siglo XIX.

En este panorama era imperativa la consideracion legal de la division de
funciones entre los comerciantes sedentarios y los agentes intermediarios.
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La adaptacion que del titulo Il del Cédigo cundinamarqués se hace en la
codificacion de 1863 refleja la importancia que habian llegado a tener
corredores y comisionistas en las transacciones de la época.

Se consagra en forma detallada la responsabilidad del corredor en la
intermediacion de negocios por actividades dolosas, que van desde alterar
el precio corriente que en la plaza tuvieran las mercancias y violar el secreto
de las negociaciones a él encomendadas, hasta intervenir en la celebracion
de actos simulados. La regulacion también abarca las obligaciones y
prohibiciones del corredor como la realizacion de operaciones mercantiles
por cuenta propia y la proteccion del corretaje, a través de la determinacion
legal del 5% como arancel a percibir sobre los contratos en que su
intermediacion se hubiere dado y no se hubiese acordado previamente la
remuneracion del corredor.

El comisionista, entendido como aquel que realiza actos de comercio por
cuenta ajena mediante encargo formal escrito o de mera palabra, pero que
también puede celebrar negocios en nombre propio, ejerce sus funciones a
partir de reglas claras contenidas en 47 articulos segun los cuales debia
obrar prudentemente en el cumplimiento de la comision, siguiendo las
instrucciones del comitente, salvo dano evidente, cuando debia suspender
su labor. Respondia de las consecuencias perjudiciales de un contrato
celebrado contra las instrucciones del comitente o con abuso de sus
facultades.

Segun el articulo 100 del Reglamento Mercantil de Santander, se extiende la
responsabilidad general al disponer que si por la omision del comisionista
“los efectos o cosa comprada se danaren” pagara el valor y los perjuicios
ocasionados al comitente. Este contenido normativo especial es novedoso
en relacion con el Codigo de Comercio de Cundinamarca, en el que no esta
contemplado.

Por ser el corretaje un negocio juridico y contrato bilateral, al comitente
también le competen obligaciones entre las cuales resulta interesante la
expresada en el articulo 102 porque consagra la costumbre local como
fuente del derecho mercantil, al determinar que evacuada la comision el
comisionista tiene derecho a retribucion pecuniaria y si no existe pacto
expreso al respecto, ésta se “arreglara por el uso recibido generalmente en
la plaza de comercio donde se cumplio la comision”. Impone al comitente
pago de contado y de intereses silo hace tardiamente.
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La importancia de la costumbre ha sido especialmente notoria en la
formacion del derecho comercial, los cédigos solo se elaboraron después de
siglos de derecho comercial consuetudinario. Como fuente subordinada ala
ley mercantil, la costumbre local sirve para “incorporar al derecho comercial

15

las practicas que se van formando en cada plaza o lugar™.

A diferencia de los comisionistas, los factores son representantes de otro
comerciante y se trata de un mandato con representacion porque obran por
poder especial de la persona a cuya cuenta hagan transacciones; ademas,
siempre expresaran por escrito que firman con poder, lo que
necesariamente implica que recaen sobre el comitente todas las
obligaciones contraidas por sus factores.

A su vez, el dependiente de comercio es mandatario pero no representa al
comerciante; es un simple ejecutor de determinadas labores. En el Cédigo
de Santander, la administracién de una y otra clase de mandatarios se
asimila.

En relacion con estos agentes de comercio, a los cuales se les pagaba un
salario, hay que anotar que ya habian sido objeto de consagracion legal,
cuando en el Cédigo Civil se dispuso en materia de responsabilidad comun
por los delitos y culpas en el articulo 2.347 “....y artesanos y empresarios del

»6

hecho de sus aprendices, o dependientes, en el mismo caso™.

Los porteadores o acarreadores, regulados a partir del articulo 168 del
Caddigo, eran quienes se encargaban del transporte de mercaderias por
tierra, rios y canales. En el ejercicio de esta actividad se solia utilizar un
documento conocido como carta de porte que constituia un titulo legal en
que constaba el contrato y era por tanto, un requisito ad probationem del
negocio y de él dependian aspectos probatorios como la estimacion de los
efectos que el portador debia pagar por pérdida o extravio.

Con la extension, profesionalizacion e importancia cada vez mayor de la
actividad transportadora como actividad econdémica esencial, la carta de
porte termina por convertirse en un bien mercantil, y asi aparece regulada
como titulo representativo de mercaderias en el libro Il del Cédigo de
Comercio de Colombia vigente desde 1971.

Hace casi dos siglos, la inseguridad y falta de garantias para el transporte
eran condiciones adversas, constantes e insuperables en el trafico

5PINZON, José Gabino. Derecho Comercial. Volumen I. Pag. 95.
6 Elarticulo 70 del Decreto 2820 de 1974 derogo este inciso del articulo 2.347 del Codigo Civil.
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comercial; por esto, se previdé que el riesgo en materia de transporte de
mercancias lo asumia el propietario, si se presentaba un caso fortuito
inevitable o una violencia insuperable. Circunstancias que competia probar
al porteador. En los demas eventos él respondia por pérdidas o deterioros
de lotransportado.

La responsabilidad del que acarrea podia garantizarse con sus
instrumentos de transporte, que para la época estaban constituidos
especialmente por bestias, carruajes, barcos y aparejos; considerados

»7

como “hipoteca de los efectos entregados al porteador™’.

Ya existia el seguro de conduccién que como consagra el titulo VIII del Libro
2 del Caodigo, se limitaba a los efectos que se transportaban por tierra y
exigia ademas, una pdliza que se otorgaba ante notario con estrictas
formalidades como la determinacion precisa del camino que seguirian los
conductores y que se tornaba ineficaz, ante cualquier cambio de la ruta
consignada en el documento. No en vano, el porteador podia acordar
libremente el valor de los portes con el cargador sin que existiesen limites
impuestos por laley comercial para el precio de los mismos.

ElDecreto 410 de 1971, actual Cédigo de Comercio de Colombia, reglaen el
libro 4 de los contratos y obligaciones mercantiles, los Capitulos 4,5y 6 la
actividad de comisionistas, agentes y factores de comercio. En el Titulo 14
regula el corretaje.

En el libro 2 del Cédigo de Comercio de Santander se desarrolla el tema de
los contratos mercantiles y de las obligaciones que surgen de estos
negocios juridicos. Enuncia los aspectos basicos atinentes a la celebracion
de los contratos, como la capacidad, el objeto licito real y determinado,
igualmente, hace la remisién general a los principios que gobiernan la
formacion de los negocios juridicos y obligaciones de derecho civil, asi como
sus efectos e interpretacion.

Como marco contractual, el articulo 202 presenta cinco formas o categorias
posibles de contrato: por escritura publica, con intervencién del corredor, por
contrata privada escrita, por correspondencia epistolar y, de palabra, si la
cuantia del negocio no excede de $500; esta ultima forma no se regulé en el
articulo 200 del Codigo de Comercio de Cundinamarca.

El titulo inicial establece en general las directrices legales de interpretacion
de los contratos expresadas en reglas especificas como la de las firmas,

7 Articulo 178 del Codigo de Comercio de Santander.
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esenciales en todo acto que deba constar por escrito; la de los plazos y el
coémputo de los meses y afios conforme al calendario Gregoriano,
precisando cuando empiezan a contarse, y la proscripcion de los términos o
plazos de gracia; la pena por incumplimiento del contrato conocida como
clausula penal; la sustitucion de la moneda convencional por la legal; la
necesidad de interpelacion judicial o extrajudicial para constituir en mora al
deudor.

Enrelacién con el postulado esencial de la autonomia negocial, se encuentra
que aunque no esta expresada explicitamente en el articulado del Codigo, si
se encuentra implicito en normas como el articulo 215 que ubica en primer
lugar, como fuente de interpretacion de los contratos “Las clausulas
adversadas y consentidas del mismo contrato que puedan explicar las
dudosas”, yenlas de caracter supletivo, diversas disposiciones que pasan a
presumir o adeterminar enlos casos de vacios contractuales.

En el Santander del Siglo XIX las organizaciones de comerciantes fueron
instrumentos indispensables para el desarrollo comercial y econdmico,
constituyéndose en la unidad empresarial predominante en este periodo.
Maria Fernanda Duque Castro, historiadora, explica en su obra
“Comerciantes y Empresarios en Bucaramanga (1857-1885)" como
comerciantes y empresarios formaron sociedades econdmicas y culturales
“entidades ideadas por sus creadores con el propésito de maximizar la
riqueza, el ingreso u otros objetivos definidos por las oportunidades que
brindaba la estructura institucional de la sociedad”.

En la fluctuante economia de la época, el motor de la iniciativa privada
santandereana se potencia y desarrolla a través de las companias
comerciales, que les permitieron a los comerciantes intervenir y participar
como empresarios en importante niumero de actividades para diversificar el
riesgo que tales empresas conllevaban. A mediados del siglo el triunfo del
libre comercio produjo bruscos cambios que afectaron distintos sectores de
la produccion, ruina para muchos agricultores y artesanos, especialmente
por la decadencia de los tejidos de algodon (1848-1858), mientras se
producia un gran auge en la fabricacion de sombreros de jipi japa y costales
de fique que perduré varias décadas.

La libertad comercial imperante facilitd las exportaciones de productos
agricolas como el tabaco (entre 1848 y 1875), la quina (1860-1882) y el café
entre 1865 y1930°, y el radicalismo propicié amplias libertades para todo

8 MARTINEZ, Armando y otros. Colombia, pais de regiones. Tomo II. Colciencias, Bogota 1998.
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aquel cuya capacidad econémica y poder politico se lo permitiera, como la
participacion en la modernizacién y liberalizacion del Estado enderezada
principalmente hacia la construccion de vias de comunicaciéon, caminos y
puentes’.

Asi, y a pesar de lo insélito o natural que hoy parezca, durante los afios de
existencia del Estado de Santander, muchas de las mas importantes
compafias comerciales fueron creadas por prominentes funcionarios
publicos que combinaron el ejercicio de la funcidon publica con el comercio.
Entre ellos, Solén Wilches, quien en 1868 constituyd la “Sociedad
Empresaria del Camino al Casanare” que partia de Garcia Rovira; Aquileo
Parra, quien en 1864, cred la empresa del “Camino del Carare” y suscribi6
con el Estado como también lo hizo Wilches, un contrato para su
construccion y explotacion en forma exclusiva®.

En vigencia del Codigo Penal de 1837, el articulo 532 consagré sanciones
para “Presidente, Vicepresidente, Secretarios de Estado, Gobernadores,
Jefes Politicos con renta, Jefes Militares de Provincia, Magistrados de la
Corte y Tribunales de Distrito...” que participaran en actividades mercantiles
en el Distrito en que ejercian sus funciones. Esta sana disposicion habia sido
tomada de las Ordenanzas de Bilbao.

Las asociaciones mercantiles tenian un nucleo basico que era la familia, se
trataba de “familias notables™", que integraban redes poderosas legitimadas
mediante la regulacion del Estatuto Mercantil, que reconocio tres clases de
companias: la regular colectiva, en la que todos los socios participaban en la
proporcion acordada de derechos y obligaciones, ideal para los negocios
pequenos en que se podia iniciar una familia; en comandita, en la cual uno o
mas socios comanditarios hacen aportes y otros socios, los colectivos o
gestores, se obligan a administrar la sociedad; y, la an6énima en la que
accionistas aportan para reunir un fondo comun y sélo responden por las
obligaciones de la sociedad hasta el monto de sus respectivos aportes.

9 LaLey 13 del 27 de Octubre de 1868 establecio las condiciones de los contratos que se suscribieran
entre los particulares y el Estado para la construccion y explotacion exclusiva de caminos y vias
carreteables: consagro amplios términos de explotacion exclusiva y que los empresarios recibirian los
titulos de propiedades, hasta un maximo de 4.000 hectareas, de las tierras baldias ubicadas a lo largo de
laruta, entre otros privilegios.

10 FLOREZ ROMERO, Adalberto. Director de la Investigacion El Estado Soberano de Santander.
Tomo I. Corporacion Universitaria Autonoma de Bucaramanga. Facultad de Derecho. Bucaramanga,
1985.

11 DUQUE, Maria Fernanda. Comerciantes y Empresarios en Bucaramanga. (1857-1885).
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Al ser solemne el contrato de sociedad, se determind la Escritura Publica
como unico medio de constitucion de toda sociedad, y solidaridad en la
responsabilidad de los socios colectivos y gestores, mientras que la de los
comanditarios y accionistas se limit6 a sus aportes.

En relaciéon con las anénimas se permite que los Distritos, en su calidad de
personas juridicas sean asociados, y en este evento, por razones de
seguridad y como garantia de cuidado de dineros publicos, la compania no
emite cédulas o bonos al portador para representar el aporte de capital de las
entidades, sino nominalmente a favor del ente territorial respectivo.

La fiscalizacién individual del estado de administracion y contabilidad de las
sociedades se previd de manera muy limitada. Esto en consonancia con el
liberalismo predominante, segun el cual la constitucidn, direccion y
administracién de las compafias comerciales dependia Unica vy
exclusivamente de la voluntad de los asociados.

En contraposicion a la marcada solemnidad instituida para la constitucion de
sociedades, contemplé el Cdodigo otro tipo social cuya conformacién no
requeria Escritura Publica, eran asociaciones de caracter transitorio
conocidas como Cuentas en Participacion, que consistian en contribuciones
patrimoniales que se hacian en operaciones mercantiles de un comerciante
haciéndose participes de los resultados prosperos o adversos en la
proporcion convenida.

La compraventa es un negocio juridico que cumple con la funcién de cambio,
las personas necesitan adquirir y disponer de sus cosas. Desde la
antigliedad es el mas frecuente de los contratos, por esto el mas importante,
pero no es el mas antiguo de los negocios. EIl primer negocio que los
hombres celebraron fue la permuta, que deja de ser el mas usual cuando
con la creacion de la moneda, aparece el elemento precio que da la
valoracién a la cosa vendida.

En general, la compraventa en Occidente sigue los lineamientos basicos del
Derecho Romano; por esto, es un contrato bilateral, consensual, oneroso y
de libre discusion. La compraventa es fuente de obligaciones y si es
celebrada por comerciantes tendra por objeto, segun el Titulo Il del libro Il
del Cdédigo de Santander: la compra de cosas muebles y sus posteriores
reventas con el fin de obtener lucro. De acuerdo con lo anterior, la
compraventa de bienes raices no es mercantil asi la realicen comerciantes,
que se regiran por las previsiones del Derecho Civil.
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La limitacion del contenido del contrato de compraventa mercantil
exclusivamente a los bienes muebles tiene explicacion en la reconocida
importancia que a los inmuebles desde tiempo inmemorial les dio el derecho
privado, como bienes esenciales de la economia, circunscribiendo su
adquisicion al contrato regido por la ley civil.

Llama la atencién la amplia regulacién que hace el Codigo en relacién con el
problema de los riesgos porque especifica en casos concretos cual de las
partes, comprador o vendedor, debe sufrirla imposibilidad de cumplir con las
prestaciones, cuando esta imposibilidad se origina en un caso fortuito.

A partir del articulo 327 explica, con método casuistico, quién corre con el
riesgo por la pérdida o deterioro en cada una de las distintas clases de
compraventa, como la de géneros que no se tienen a la vista y la de ventas
sobre muestras.

Al llegar al articulo 331 se encuentra que esta norma sélo aplica en parte el
aforismo res perit creditore, sefalando que la pérdida o deterioro de la
especie vendida no imputable al vendedor y ocurrida antes de la entrega de
ella, extingue la obligacion de hacerla y el contrato queda rescindido de
derecho. Esta disposicién muy consecuente con los dictados de justiciay el
principio de la interdependencia de las obligaciones reciprocas que nacen
del contrato de compraventa, contraria el régimen del Derecho Civil que
impone al comprador a pesar de laimposibilidad fortuita de que le entreguen
el bien comprado, la obligacion de pagar el precio convenido ™.

En las normas posteriores, se proscribe la lesion enorme, y se regulan las
arras, que a falta de pacto expreso constituiran parte del precio, asi como el
saneamiento por eviccion y la obligacion de denunciar el pleito para que la
obligacion de sanear pueda hacerse efectiva. Los ultimos articulos sobre
compraventa tratan la venta de créditos.

Este libro 2° contempla otros contratos mercantiles como el de permuta,
préstamo, depdsito mercantil, fianza y seguro de conduccién. En los titulos
9, 10y 11 regula 3 clases de instrumentos negociables o de titulos valores,
segun su denominacion actual: Las letras de cambio, las libranzas y vales o
pagarésy las cartas 6rdenes de crédito.

En cuanto alas letras de cambio, se deduce por la ubicacién en el libro 2° de
estos documentos de comercio que el legislador los consideré como meros

12 El Codigo de Comercio de 1971, invierte el aforismo romano clésico y consagra el de res perit
debitore.
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instrumentos probatorios y ejecutivos del contrato de cambio, que era un
negocio juridico consensual, una convencion por la cual una de las partes se
obligaba, mediante un valor prometido o entregado, a pagar o hacer pagar a
la otra parte, 0 a su cesionario legal, cierta cantidad de dinero en un lugar
distinto de aquel en que se celebra la convencion.

El Cadigo reguld la modalidad del contrato de cambio trayecticio pues la
operaciéon no debia realizarse entre presentes y debia tener lugar en sitios
diferentes, segun lo ordena el articulo 409".

Si la naturaleza juridica de las letras de cambio era la de ser documentos
probatorios y ejecutivos, es comprensible el que se pudieran autenticar sus
firmas ante notario publico y, que del documento original se pudieran
expedir segundas y terceras copias o duplicados, tal como se prevé en los
articulos 407 y subsiguientes.

El protesto es una manera fehaciente de comprobar que quien debia pagar o
aceptarlaletra nolo hizo a pesar de ser requerido por el tenedor. Esta figura,
considerada por muchos tratadistas contemporaneos como “una plaga del
derecho cambiario” fue un requisito indispensable para proceder al cobro
judicial de la letra (articulos 488 a 502). Se le consider6 como una
declaracion legal de un hecho que debia darse siempre en toda clase de
letras. Hoy en dia, el Codigo dispone en el articulo 697 que el protesto solo
es necesario cuando el creador o algun tenedor haya insertado la clausula
“con protesto” en el anverso del titulo.

En la parte final del Codigo de Comercio de Santander, el libro 3 se dedico al
tema de las quiebras. Esta institucion de raigambre romano que se
presentaba cuando un comerciante deudor dejaba de pagar sus
obligaciones, afectaba al comerciante incumplido en su patrimonio y en su
persona, porque la quiebra era concebida como una sancion o castigo que
podia conllevar carcel.

Segun laregulacion estudiada, el pago de los acreedores, que es lafinalidad
del proceso de quiebra, se produce independientemente de la investigacion
y sancion de los actos culpables o dolosos del comerciante deudor.
Entonces, la quiebra es una institucién que vela por intereses particulares,
los de los acreedores y tutela el orden juridico cuando se viola el derecho de
propiedad, que castigalaley penal.

13 A esta operacion se le conoce como “Venta de dinero ausente por dinero presente”.
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El articulo 561, que sigue de cerca lo reglado en el Codigo de Comercio
Espafiol de 1829, senald 5 clases de quiebra para efectos de su calificacion
por parte de los jueces: la suspensiéon de pagos, la insolvencia fortuita, la
insolvencia culpable, lainsolvencia fraudulenta y el alzamiento.

Corresponde al Juez declarar la quiebra culpable o fraudulenta segun los
hechos o actos del deudor previos, concomitantes o posteriores a la
suspension de pagos, como los de aquellos comerciantes cuyas pérdidas
les hubieren sobrevenido de apuestas cuantiosas, de compras y ventas
simuladas u otras operaciones de agiotaje, cuyo éxito dependiera
absolutamente del azar; o por actos como el haber hecho constar en el
balance deudas, pérdidas o gastos supuestos.

Para el pago de los acreedores, el juez en sentencia definitiva graduara los
créditos fijando el orden en que estos deben ser pagados. El articulo 602
ubica a aquellos acreedores con accion de dominio en la primera clase de
créditos. Pertenecen a esta gradacion los bienes dotales, y los que la mujer
del quebrado adquiriere por herencia, entre otros. En la segunda clase
ubicé los créditos hipotecarios desplazando a la tercera y cuarta clase, los
créditos escriturarios y los comunes, respectivamente.

Enlo relativo al cumplimiento del quebrado, el titulo 6 distingue las formas de
rehabilitacién dependiendo de la calificacion de la quiebra. Alos quebrados
fraudulentos y a los alzados les niega la rehabilitacion, se trata de una
sancion que inhabilita de por vida para el ejercicio licito del comercio.

La quiebra es una institucién que ha dejado de existir en las codificaciones
contemporaneas, para ser reemplazada por opciones mas acordes con las
necesidades de la economiay el comercio como las dispuestas en laley 222
de 1995 sobre procesos concursales.

En las disposiciones varias contenidas en el titulo final del Cédigo de
Comercio de Santander, aparece un ultimo articulo no consagrado en otras
codificaciones regionales, que técnicamente debié ubicarse en el libro 2°
porque se refiere alos réditos de un capital derivados de un negocio.

CONCLUSIONES

e Siseexaminan las fuentes formales y su jerarquia normativa, el actoy el
negocio juridico como fuentes formales del Derecho Mercantil, se
encuentra que no existe una consagracion expresa de la autonomia
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privada en el Cédigo de Comercio de Santander

e El derecho comun ¢ legislacion comun constituye un derecho supletivo
de aplicacion analégica, de gran importancia para complementar y
auxiliar, por disposicion expresa muy frecuente en el estatuto mercantil,
los diversos fendmenos juridicos regulados en el Cédigo de Comercio.

e EI Cobdigo regul6 de manera amplia la actividad comercial en
consonancia con el espiritu liberal e individualista y cambiante de la
época en que se aplico.

e En articulos dispersos el Codigo de Comercio de Santander consagra la
costumbre local como fuente del Derecho Mercantil.

e Las actividades calificadas de mercantiles por el Codigo no siempre se
contemplaron en igualdad de circunstancias; puede afirmarse que el
comerciante principal no esta sometido a un régimen legal idéntico al del
comerciante denominado agente auxiliar de comercio.

e Losgobernantes del Estado de Santandery demas funcionarios publicos
no estaban inhabilitados para el ejercicio del comercio durante el
desemperio de su gestion publica.

e |Los contratos de compraventa mercantil tenian limitado su contenido y
objeto alos bienes mueblesy los créditos.

e Aunque no estd expresamente regulado, el contrato de cambio
trayecticio era la relacion juridica que necesariamente daba origen a la
letra de cambio, que era tan solo un documento probatorio.

e La quiebra se concibié como una institucién que protegia los intereses
particulares de los comerciantes acreedores, y, como una sancién de
naturaleza penal para el quebrado.

e EI Derecho Comercial ha evolucionado rapidamente y ampliado
considerablemente su esfera de aplicacién, actualmente integra
materias tan diversas como el derecho maritimo, el aeronautico, la
propiedad industrial y la proteccion al consumidor.
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Aspectos procedimentales de la mediacion
familiar

M? Del Rocio Zafra Espinosa de los Monteros

l.-La mediacion familiar

e la convivencia de los miembros de la sociedad puede derivar el
nacimiento de controversias. Por ello el Estado debe prever
e métodos tendentes a garantizar la resolucion de los conflictos de
manera efectiva y satisfactoria para las partes del mismo en la

medida de lo posible.

En principio, el Estado establece, entre otras, una serie de normas, alas que
denominamos normas de derecho, para regular las relaciones de los
ciudadanos, que cuando son cumplidas producen situaciones de
satisfaccion o normalidad, pero que en caso contrario, cuando se produce el
incumplimiento o desconocimiento generan situaciones de conflicto a las
cuales hay que dar solucién, tratando de buscar la paz social, a través de
una solucion justa.

El crecimiento de la sociedad y la evolucién de la misma ha generado que el
conjunto de normas tendentes a solucionar los posibles conflictos sean
inoperantes en tanto en cuanto no resuelven de manera eficaz los mismos.
El mecanismo mas habitual para solucionar los conflictos en nuestro
ordenamiento juridico es el Proceso. Sin embargo existen otras formas de
solucionar los conflictos denominados métodos autocompositivos
caracterizados normalmente por su caracter voluntario y extrajudicial, es
decir, se configuran como una manera alternativa al proceso de solucionar
los conflictos.

Entre estos métodos extrajudiciales de solucion estan la conciliacion y la
mediacion, también conocidas como las ADR (alternative dispute
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resolution). Con ellos se pretende que la solucién del conflicto se haga de
manera rapida, eficaz, reportando por supuesto un abaratamiento en los
costes. Asimismo, con estos mecanismos la solucion sera propuesta, y no
impuesta, por una persona que actiua «inter partes», al que podemos
denominar mediador o conciliador.

Es habitual encontrarse el juego de estas medidas de solucion extrajudicial
en otros ambitos, como el derecho del trabajo, en los que es posible la
busqueda de una solucién a un conflicto individual o colectivo a través de
conciliaciones o mediaciones, bien a través de servicios administrativos,
bien de servicios de origen convencional.

No obstante, ahora nos interesan las implicaciones de dichos métodos en el
campo privado, donde tradicionalmente se ha hecho uso de los mismos,
hasta el punto de regularse expresamente en el Cédigo Civil, el contrato de
transaccion (art. 1.809), y permitir que un tercero colabore en la solucion de
los conflictos. Cierto es que la mediacién familiar puede adquirir cierto tinte
de novedad, pero la realidad es que la mediacion se viene realizando desde
que en 1981 se implanté el divorcio en Espana por la Ley 30/1981 de 7 de
julio’, por la que se regulaba el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacién y divorcio, previendo un sistema por el que las partes
debian de acordar lo mas ventajoso para sus intereses, perjudicandose asi
lo menos posible.

Tras la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000, en
aquellas separaciones que son consensuadas (denominadas
«separaciones de mutuo acuerdo»), es requisito necesario que las partes, al
interponer la demanda, la acomparen con el convenio regulador, de acuerdo
conloestablecidoenelart. 777.2 LEC.

El convenio regulador que surja como consecuencia del acercamiento de
las posturas de las partes, debe hacer mencion a la determinacion de la
persona a cuyo cuidado han de quedar los hijos sujetos a la patria potestad
de ambos, la atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar, la contribucién
a las cargas del matrimonio y alimentos, la liquidacion, cuando proceda, del
régimen econémico del matrimonio..., tal y como establece el articulo 90 del
Cadigo Civil. Lo acordado sobre estos términos en el convenio regulador
pactado por las partes debe ser revisado por el 6rgano judicial competente

1Art. 81 delaLey 30/1981, de 7 de julio; “Se decretara judicialmente la separacion, cualquiera que sea
la forma de celebracion del matrimonio:4 peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento
del otro, una vez transcurrido el primer aiio del matrimonio. Debera necesariamente acomparnarse a la
demanda la propuesta del convenio regulador de la separacion conforme” .

61



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

para, si se ajusta a Derecho, aprobarlo mediante Sentencia que declararala
separacion del matrimonio o disolucion en su caso.

No obstante, desde que en 1998 el Consejo de Europa (a través de la
Recomendaciéon a los Estados miembros sobre la mediacion familiar)
instaran a los paises miembros al establecimiento o mejora de un servicio de
mediacién familiar para la solucion de los conflictos que puedan surgir en el
seno de una familia y sobre todo cuando existen intereses de menores por
medio del mismo, son muchos los paises que han puesto en marcha este
concreto sistema de solucién a través de los cuales pueden solventar las
crisis conyugales y asi evitar las consecuencias mas conflictivas que reporta
el proceso. Ademas se aprobo por los gobiernos de los diferentes Estados de
la UE, un Plan de accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera
de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion
de un espacio de libertad, seguridad y justicia - Texto adoptado por el Consejo
de Justicia y Asuntos de Interior en diciembre de 1998 - en la que se establece
que se adoptara la medida conducente a estudiar la posibilidad de elaborar
soluciones no judiciales de las controversias, haciendo especial referencia a
los conflictos familiares transnacionales. En este contexto, deberia estudiarse
la posibilidad de mediacion para resolucion de conflictos familiares.

Ahora bien, no en todos los Estados donde se ha implantado el servicio de
mediacion familiar se ha configurado de la misma manera. Por ello podemos
diferenciar un primer grupo, compuesto por Andorra, Finlandia, Suecia,
Noruega, Irlanda y Alemania, donde la mediacion tiene caracter publicoy en
ocasiones gratuito. Un segundo grupo, formado por Francia e Inglaterra, en
los que la mediacién suele tener caracter privado y retribuido. Y finalmente
un tercer grupo, formado por Estados Unidos de América, Italia, Suiza o
Inglaterra (pioneros en el servicio de mediacion familiar), que han recogido
en sus ordenamientos la necesidad de acudir a la mediacion familiar como
via previa al proceso de separacion o divorcio.

La concepcién de estas nuevas medidas de solucién de los conflictos,
tienen como fin primordial la proteccion de los intereses familiares, no sélo
de las relaciones entre los miembros del entorno, sino también porque
pueden conllevar mayor proteccion de los menores de edad a los que afecte
el conflicto.

En nuestro ordenamiento juridico existen diversas legislaciones
reguladoras de la materia’ como son la Ley 1/2001, de 15 de marzo de 2001,

2 También podemos citar ala Comunidad auténoma del Pais Vasco donde desde hace afios se tiene en
funcionamiento un servicio de mediacion familiar, subvencionado por el gobierno autonémico con la
participacion de los servicios sociales locales.
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de mediacion familiar de Cataluna [BOE 16 de abril de 2001]; Ley 4/2001, de
31 de mayo, reguladora de la Mediacion Familiar en Galicia [ BOE 2 de julio
de 2001]; Ley 7/2001, 26 de noviembre, reguladora de la mediacion familiar,
en el ambito de la Comunidad Valenciana®’ [BOE 19 de diciembre de 2001.];
Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar, de aplicacion en
Canarias [BOE 5 de junio de 2003]; Ley 1/2006, de 6 de abril de mediacion
familiar en Castilla Leon [BOE 3 de mayo de 2006]. Sin embargo todas ellas
tienen un denominador comun, entendiendo la mediacién familiar como un
sistema de solucién de conflictos, en el caso concreto, familiares, que debe
ser voluntario y donde el mediador debe ser una persona imparcial y
sometida al deber de confidencialidad con respecto tanto de las partes como
del asunto que se trate tal y como se refleja en la Recomendacion emitida por
el Consejo de Ministros de la Unién Europea.

A la iniciativa autondmica de regular la mediacion como método voluntario,
apto a la solucion de conflictos familiares, se une la reciente reforma del
codigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio. De este modo, se incorpora la mediacion familiar a la generalidad
del ordenamiento juridico. Esta se prescribe como una solucién alternativa a
los problemas que se derivan, en muchas ocasiones, de los largos, duros y
conflictivos procesos de separacion, mas si tenemos en cuenta la existencia
de menores de edad o incapacitados.

Ademas, mediante la mencionada Ley 15/2005, el Gobierno se compromete
a remitir al Congreso una Ley de Medicacion familiar aplicable en todo el
territorio nacional, inspirada, en todo caso, en los principios de
voluntariedad, imparcialidad, neutralidad, confidencialidad y en el respeto a
los servicios de mediacion creados por las Comunidades Autbnomas.

La mediacién familiar tiene ambito de aplicacion determinado y comun en
todas las leyes mencionadas. Asi podran someterse a la mediacion familiar

3 Antes de la entrada en vigor de la ley de mediacion familiar en la comunidad de Valencia, el Colegio de
Abogados de dicha ciudad y el Consejo General del Poder Judicial, llegaron a un acuerdo para que los
abogados ejercieran como mediadores familiares en los &mbitos de la separacion y el divorcio. Con esta
medida adoptada por el Colegio de Abogados, se pretendia mejorar la comunicacion de los miembros de
la familia, asi como reducir los conflictos entre las partes litigantes disminuyendo, obviamente, los
costes econdmicos que reporta un proceso de estas caracteristicas por los métodos tradicionales. Con
este acuerdo se prevé, que en los supuestos de que las personas que quisieran utilizar este servicio,
carezcan de ingresos, la mediacion familiar sera gratuita. Este acuerdo, recuerda que “la funcion de
mediador no debe confundirse con la del juez ni con la del abogado de cada una de las partes ya que
solo pretende facilitar la via del didlogo, asistir a los miembros de una familia en conflicto y ayudar a la
busqueda de decisiones pero seran las partes, de mutuo acuerdo, las que tomen una decision
definitiva".
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aquellos asuntos que surjan en todos los matrimonios, parejas de hecho o
parejas en las que exista un hijo comun, menor de edad, influido por el
conflicto, aun cuando ésta se haya disuelto pero siempre y cuando las
controversias surgidas se encuentren en el elenco de supuestos que prevén
las diferentes leyes de mediacion familiar®.

No hay duda del sentido de la mediacion familiar cuando se trata de parejas
unidas por vinculo matrimonial, en tanto en cuanto para la disolucion del
mismo es necesario que se declare por sentencia y en la que se incluira el
convenio regulador o las medidas que el 6rgano judicial estime oportunas
para regular la situacion. Sin embargo, en el caso de las parejas de hechoy
atendiendo a las diferentes legislaciones autonémicas que las regulan’,
pueden inscribir un documento en el Registro de Uniones de hecho
correspondiente, que regule las relaciones patrimoniales y personales
derivadas de la convivencia, siempre que no sean contrarios a Derecho ni
perjudiquen a terceros. Asimismo en caso de disolucion de la pareja de
hecho, uno de los miembros puede solicitar del otro una pensién periddica,
el establecimiento de un régimen de guarda y visitas de los hijos menores en
aquello supuestos en que existan. Para que todos los acuerdos sobre estas
materias tengan fuerza ejecutiva, sera necesario que sean ratificados por el
6rgano judicial, teniendo entonces presente la importancia de la mediacion
familiar en la adopcién del acuerdo para asi poder satisfacer, lo mejor que se
pueda, los intereses de todos.

La necesidad de que estos acuerdos sean ratificados judicialmente, esta en
la indisponibilidad de parte del objeto litigioso en cuestion. Asi, el articulo 751

4 Art. SdelaLey 1/2001, de 15 de marzo de 2001, de mediacion familiar de Catalufia; Art. 13 de la Ley
7/2001, 26 de noviembre, reguladora de la mediacion familiar, en el ambito de la Comunidad
Valenciana; Art. 4 dela Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la Mediacion Familiar en Galicia; Art.
3 dela Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar, de aplicacion en Canarias; Y por tltimo,
también el Art. 4 del Anteproyecto de Ley de Mediacion Familiar andaluza.

5 Ley 10/1998, de 15 de julio de Uniones Estables de pareja de Catalufia (BOE de 19 de agosto); Ley
6/1999, de 26 de marzo, de las Cortes de Aragon, relativa a Parejas estables no casadas (BOE de 21 de
abril); Ley foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables (BOE de 6 de
septiembre); Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho de Valencia (BOE de
10 de mayo); Ley 18/2001, de 19 de diciembre de parejas Estables de Baleares (BOE de 16 de enero
2002); Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid (BOE de 5
de marzo de 2002); Ley del Principado de Asturias 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables (BOE de
2 de julio); Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho de Andalucia (BOE de 13 de enero de
2003); Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacion de las parejas de hecho en la Comunidad
Autoénoma de Canarias (BOE de 14 de abril).
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LEC®, en relacion al 748 del mismo texto legal’ se establece la
indisponibilidad del objeto litigioso, en los que no surtira efecto ni el
allanamiento, ni la renuncia. Por ello, lo aconsejable en estos casos es que
sean las propias partes, y sobre todo en el caso de la existencia de un menor
en el conflicto, las que propongan y acepten de mutuo acuerdo la solucion.
La mediacion familiar puede versar sobre todos los puntos conflictivos
existentes entre las partes o bien so6lo sobre alguno de ellos. Por eso
podemos diferenciar entre mediaciones totales o parciales.

Otras de las cuestiones llamativas es el caracter retributivo de la mediacion
familiar. Esta solo sera gratuita para aquellas personas que gocen del
derecho a la asistencia juridica gratuita®. El reconocimiento de la asistencia

6 Articulo 751 de la LEC: Indisponibilidad del objeto del proceso. 1. En los procesos a que se refiere este
titulo no surtiran efecto la renuncia, el allanamiento ni la transaccion.2. El desistimiento requerird la
conformidad del Ministerio Fiscal, excepto en los casos siguientes: En los procesos de declaracion de
prodigalidad, asi como en los que se refiera filiacion, paternidad y maternidad, siempre que no existan
menores, incapacitados o ausentes interesados en el procedimiento. En los procesos de nulidad
matrimonial por minoria de edad, cuando el conyuge que contrajo matrimonio siendo menor ejercite,
después de llegar a la mayoria de edad, la accion de nulidad. En los procesos de nulidad matrimonial
por error, coaccion o miedo grave. En los procesos de separacion y divorcio. 3. No obstante lo dispuesto
en los apartados anteriores, las pretensiones que se formulen en los procesos a que se refiere este Titulo
y que tengan por objeto materias sobre las que las partes puedan disponer libremente, segun la
legislacion civil aplicable, podran ser objeto de renuncia, allanamiento, transaccion o desistimiento,
conforme a lo previsto en el Capitulo IV del Titulo I del Libro I de esta Ley.

7 Articulo 748 de la LEC: “Ambito de aplicacién del presente titulo. Las disposiciones del presente
titulo seran aplicables a los siguientes procesos:Los que versen sobre la capacidad de las personas y los
de declaracion de prodigalidad.Los de filiacion, paternidad y maternidad.Los de nulidad del
matrimonio, separacion y divorcio y los de modificacion de medidas adoptadas en ellos.Los que versen
exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos menores o sobre alimentos reclamados por un
progenitor contra el otro en nombre de los hijos menores. Los de reconocimiento de eficacia civil de
resoluciones o decisiones eclesidsticas en materia matrimonial. Los que tengan por objeto la oposicion
a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores. Los que versen sobre la
necesidad de asentimiento en la adopcion.”

8 El derecho a la asistencia juridica gratuita viene regulado en la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica
gratuita. Asi en su articulo 2, se establece el ambito personal de aplicacion de este derecho; a) Los
ciudadanos espariioles, los nacionales de los demas Estados miembros de la Union Europea y los
extranjeros que residan legalmente en Esparia, cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar.
b) A Las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, en todo caso. ; c¢) Las
siguientes personas juridicas cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar...; d) En el orden
Jjurisdiccional social, ademas, los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Social, tanto
para la defensa en juicio como para el ejercicio de acciones para la efectividad de los derechos
laborales en los procedimientos concursales, e). En el orden jurisdiccional penal, tendrdn derecho a la
asistencia letrada y a la defensa y representacion gratuitas, los ciudadanos extranjeros que acrediten
insuficiencia de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en territorio espaiiol; f) En el
orden contencioso-administrativo asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos extranjeros
que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en territorio
espariiol, tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa y representacion gratuita en todos
aquellos procesos relativos a su solicitud de asilo.
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juridica gratuita se debera realizar para cada cényuge, es decir, se le
reconocera a aquel que tenga menos poder adquisitivo. Asi el cényuge al
que no se le haya reconocido el beneficio de la gratuidad de la mediacion,
debera abonar la mitad correspondiente al ejercicio.

I.- El mediador

El mediador debe actuar una vez que las partes han manifestado su
voluntad’ inequivoca de someterse a este método de solucion de conflictos,
debe ser una persona imparcial'® con respecto al asunto y a las partes del
conflicto, debiéndose asi al principio de confidencialidad, garantizando el
respeto a la vida privada de las partes en cuestion durante y tras la
mediacion familiar.

El mediador sera acordado de comun acuerdo entre las partes, que lo
elegiran de entre una lista existente en el Registro de Personas Mediadoras
Familiares sito en cada Comunidad Auténoma correspondiente.

El mediador en ningun caso impondra una solucion sino que su trabajo se
centra en el acercamiento de las posturas de las partes, pudiendo proponer
la solucion al mismo, pero son las partes las que deberan finalmente llegar a
la solucion del conflicto teniendo en cuenta los intereses del conyuge mas
perjudicado y los de los hijos menores en su caso.

El mediador podra ser un trabajador social, un psicélogo o un abogado. En
este Ultimo caso, la tarea del mediador (abogado) no podemos entenderla
como la tarea de letrado de una de las partes. De esta forma en caso de que
por la mediacion no se llegue a ningun acuerdo satisfactorio para las partes,
el mediador debera declinar en el abogado para que redacte el acuerdo a
modo de convenio regulador y plantee el caso por la via contenciosa, no
siendo conveniente que sea la persona que ha actuado como mediador, el
abogado de algunade las partes".

9 La Recomendacion del Consejo de Ministros por la que se insta a los Estados miembros del Consejo
de Europa ala instauracion de este modo de solucion de conflictos en el ambito familiar, establece que
la mediacion familiar en principio debe ser voluntaria, no pudiéndose obligar a las partes a que se
sometan a la misma, estableciéndose asi en todas las legislaciones autonémicas que sobre la materia se
encuentran vigentes en nuestro ordenamiento juridico.

10 Sin embargo, el mediador no podra ser neutral ni imparcial ante las necesidades objetivas de los hijos
que no tengan en cuenta sus padres, ante situaciones de gran desequilibrio econémico para uno de los
conyuges, ni ante situaciones de maltrato a los hijos, o hacia uno de los miembros de la pareja
[http//:www.mediacionafamiliarmariaje.com]

11 ESCRIVA-IVARS, I., Matrimonio y mediacion familiar, Instituto de Ciencias para la Familia,
Madrid, 2001, pag.137.
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lll.- Otras Cuestiones

Una vez que hemos analizado los fundamentales rasgos de la mediacion
familiar y de las ventajas que la misma reporta sobre todo en torno a la
rapidez vy la eficacia con que son resueltos los conflictos, es necesario traer a
colacion diferentes puntos que nos parecen interesantes para poder llegar a
un mayor acople de la mediacion familiar en el ordenamiento juridico
espanol.

Entre estos puntos estan:

1. La mediacion familiar como método alternativo de solucion de
conflictos puede ser menos perjudicial para los menores que se vean
inmersos en este tipo de controversias, pero si en un proceso judicial la
existencia de un menor de edad provoca la intervencion del Ministerio
Fiscal para la defensa de sus intereses, en la mediacion familiar cabe
preguntarse si se tendria que establecer su intervencion necesaria.

2. Si la mediacién familiar se determina como un método al que las
partes asisten voluntariamente y asi se ha reflejado en las legislaciones
reguladoras de la materia, parece confusa la facultad que se le otorga al
organo judicial, en aquellos supuestos en que la mediacion se origine en
el curso del proceso, de instar a las partes para que acudan a la
mediacion familiar.

3. En relaciéon al punto anterior, en estos casos el proceso judicial en
marcha se suspende. Pero, tal y como se refleja en el apartado 4 del art.
19 LEC la potestad de suspension la tienen las partes, por lo tanto si el
organo judicial insta a las partes al proceso de mediacién familiar, éste de
oficio estaria suspendiendo el procedimiento, facultad que no le concede
laLEC™.

4. Por ultimo, en caso de que la mediacion familiar finalice de manera
satisfactoria, es decir, se llegue a la elaboracion de un acuerdo entre las
partes que determine la solucion sobre los puntos objeto de conflicto, uno
de los problemas fundamentales es la homologacién judicial. Si la
mediacion familiar se da en un proceso en marcha no hay problema
puesto que se introduce en el proceso como convenio regulador. Ahora
bien, el problema de la homologacion judicial de los acuerdos derivados
de la mediacion familiar tiene su razén de ser en los supuestos en que la

12 La competencia en materia de legislacion procesal la tiene atribuida en exclusiva el Estado, en
virtud del articulo 149.1. 6° de la CE.
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mediacion se lleve a cabo desde un principio por las partes, puesto que si
aun habiendo llegado a un acuerdo alguna de las partes incumpliera lo
acordado, ,como se hace valer?.

A.-Laintervencion del Ministerio Fiscal

Entre las funciones encomendadas al Ministerio Fiscal se encuentra la
relativa a la defensa de los menores de edad e incapacitados”. En los
procesos de separacion o divorcio, es frecuente la existencia de menores,
por ello sera obligatoria la intervencién del Ministerio Fiscal, tal y como se
desprende del articulo 3 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal'™.

Asi, sera preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal, en materia de patria
potestad, para promover medidas de proteccién de los hijos de familia, para
procurarles alimentos, evitarles perturbaciones dafiosas en los casos de
cambio de titularidad de la guarda y custodia y en general evitarles
perjuicios.

Por ello, cuando las partes deciden acudir a la mediacion familiar para
solventar controversias, y se da la existencia de un menor o incapacitado, la
solucion mas satisfactoria con el caracter de la mediacion sera la necesidad
de la intervencion del Ministerio Publico cuando se vaya a ratificar
judicialmente el acuerdo resultante de la mediacion, para que éste vele por
la defensa de sus intereses en el caso en que el acuerdo suponga un
menoscabo enlos intereses de los menores o incapacitados.

B.- Voluntariedad de la mediacién y la suspensién del procedimiento

La mediacion familiar puede darse en tres momentos diferentes. En primer
lugar cuando surge el conflicto entre las partes y deciden solucionarlos a

13 FLORES PRADA, L., El Ministerio Fiscal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, Pag. 478.

14 En concreto los apartados 6 y 7 del Art. 3 EOMEF, “6. Tomar parte, en defensa de la legalidad y del
interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los demas que establezca la ley.

7. Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o
cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los
mecanismos ordinarios de representacion.”

15 En sentencia de Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de septiembre de 1997 (AC 1915) se
establece: de modo que los propios pactos establecidos en el convenio suscrito por los progenitores no
son homologables si resultan perjudiciales para los menores, siendo susceptibles de limitacion o
suspension de oficio si concurre grave circunstancia que ast lo aconseje, por ser una cuestion de orden
publico que se integra en el «ius cogensy por lo que no rige en todo su rigor el principio dispositivo y de
rogacion, y es por ello que la normativa vigente arbitra formulas con qué garantizar o servir aquel
interés.
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través de este medio alternativo, no obstante el resultado de esta mediacion
puede ser la reconciliacion de los conyuges. En caso de imposibilidad de
reconciliacién, y habiendo llegado a un acuerdo en el procedimiento de
mediaciéon familiar, los cényuges acudiran al proceso de separacion vy
divorcio consensuado, regulado en el Art. 777 LEC, para la homologacion
delacuerdo.

La mediacion familiar es incompatible con la incoacién de un proceso de
separacion y divorcio; es por ello, por lo que se prevé que en el caso de que
las partes decidan acudir a este medio alternativo, deberan solicitar la
suspension de las actuaciones judiciales tal y como establece el articulo 770
LEC, debiendo reservarse ésta para cuando no exista acuerdo entre las
partes o bien el contenido del mismo resulte lesivo a los intereses de los
menores, incapacitados o uno de los conyuges, conforme a la reciente
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién vy
divorcio.

Esta situacién provocaria la suspension del procedimiento, por un plazo
maximo de 60 dias'®, admitida en nuestro ordenamiento juridico siempre que
sean las partes las que voluntariamente la soliciten, siempre y cuando dicha
suspension no perjudique el interés general o de terceros y que el objeto del
proceso sea de derecho disponible”, tal y como se refleja en el apartado
cuarto del articulo 19 de la LEC, en virtud del principio dispositivo que inspira
el proceso civil espanol.

16 Una vez transcurrido el plazo de sesenta dias desembocara en el desistimiento, la continuacion del
juicioy la existencia de acuerdo, asi se dispone en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba de
19 de septiembre de 2002 (AC 1309). A este mismo respecto, varios autores, entre los que destacan
CORDON MORENO, F y otros., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Volumen I, Aranzadi,
Pamplona, 2001, Pag. 233; GARBERI LLOBREGAT, J [et.al]. Los procesos civiles. Comentarios a la
LEC con formularios y jurisprudencia. Tomo I, Bosch, Barcelona, 2001, Pag. 268; LORCA
NAVARRETE, A.M [et.al]. Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo I, Lex Nova,
Valladolid, 2002, Pag. 227, establecen que pasados los sesenta dias de la suspension, el efecto sera el
previsto en el articulo 179.2 de la LEC, el cual dispone que; “El curso del procedimiento se podra
suspender de conformidad con lo que se establece en el apartado 4 del articulo 19 de la presente Ley, y
se reanudara si lo solicita cualquiera de las partes. Si, transcurrido el plazo por el que se acordo la
suspension, nadie pidiere, en los cinco dias siguientes, la reanudacion del proceso, se archivaran
provisionalmente los autos y permaneceran en tal situacion mientras no se solicite la continuacion del
proceso o se produzca la caducidad de instancia.” GUZMAN FLUJA, V, El proceso civil, Volumen I,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, Pag. 1432, establece que el proceso puede pasar por la fase de
suspension o por la de archivo; de la suspension puede salir, a instancia de parte, con lo que se reanuda el
proceso; y del archivo también, como en el caso anterior a instancia de parte, con lo que se contintia el
proceso.

17 CORDON MORENGO, F y otros., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,... op.cit, Pag.227y
ss. En este mismo sentido GARBERI LLOBREGAT, I [et.al]., Los procesos civiles.
Comentarios...op.cit, Pag. 266.
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Por tanto, las partes que hayan comenzado un proceso de separacion o
divorcio podran solicitar la suspension del procedimiento iniciado para
acudir ala mediacion.

Terminada la mediacion si se llega a un acuerdo, las partes podran pedir la
modificacion de los tramites del proceso para la homologacion del mismo a
través del procedimiento consensuado. Asi se establece en el articulo 770.5
delaLEC.

Hay que recordar que el caracter voluntario de la mediacion hace posible la
suspension del procedimiento que esté en curso para que ésta se lleve a
cabo entre las partes, facultad que la LEC les concede solo aellas®. Poreso
resulta criticable la potestad que las legislaciones autonémicas sobre
Mediacion familiar han otorgado al 6rgano judicial, puesto que la posibilidad
de modificacién de las leyes procesales es de competencia estatal como asi
queda reflejado en el articulo 149.1.6% de la CE. Hay que tener presente que
si la mediacién familiar no ostenta el caracter voluntario y espontaneo entre
las partes, ésta seria ineficaz para resolver las controversias familiares. Con
lo cual podemos llegar a la conclusion de que la facultad otorgada al 6rgano
judicial para instar a la mediacion entre las partes en el curso de un proceso
convertiria a ésta en obligatoria, y por tanto, contraria a los principios
caracteristicos de la mediacion familiar, amén de suscitar enormes dudas
respecto del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Por ultimo cabe que la mediacion familiar se lleve a cabo una vez que haya
recaido sentencia firme en el proceso de separacion o divorcio.

C.- Homologacioén del acuerdo

Cuando las partes, una vez terminada la mediacion familiar llegan a la
elaboracion y firma del acuerdo de mediacion familiar, podemos decir que la
mediacion ha concluido satisfactoriamente. Pero en estos supuestos las
partes tendran que acudir al 6rgano judicial para que homologue el acuerdo.
Esta homologacion se llevara a cabo a través del proceso de separacion o
divorcio consensuado' regulado en el articulo 777 de la LEC. En los
supuestos en que las partes no homologaran judicialmente el acuerdo, su

18 DE LA OLIVA SANTOS, A... [et.al]., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas,
Madrid, 2001, Pag. 118, establece que la finalidad de la norma y los requisitos legales de la suspension
indican, sin lugar a dudas, que es necesaria la concurrencia de la voluntad de todos los litigantes.

19 ESCRIVA-IVARS, J., Matrimonio y mediacion...op.cit., pag. 147. El autor refleja la carencia de
este acuerdo de fuerza ejecutiva, estableciendo que seran las partes las que deberan acudir al 6rgano
judicial correspondiente para su homologacion a través del correspondiente proceso consensuado y
siempre y cuando el acuerdo sea conforme a Derecho.

70



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

exigibilidad vendria determinada por la naturaleza misma del acuerdo, es
decir, como si de un contrato privado se tratara, produciéndose asi el marco
obligatorio en el que se ha de desarrollar la relacion entre aquellos™.

Para la homologacion de los acuerdos adoptados en aquellas parejas en las
que sélo se discuta la guarda y custodia de los hijos menores o sobre
alimentos, se procedera a través de los tramites establecidos para la
adopcion de medidas (art. 770.6 LEC).

Enlos casos en que la mediacion familiar se llevara a cabo en el momento en
que ha recaido sentencia firme sobre la separacion o divorcio, la
homologacion se producira por los tramites establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil para la modificacion del convenio regulador, y puesto
que se entiende que dicha modificacion se realizara de conformidad con los
dos conyuges, se sustanciara por los tramites del proceso de separacion y
divorcio consensuado (Art. 777 LEC).

En todo caso, para que el proceso de separacion o divorcio tenga efectos
juridicos sera necesario que sea declarado conforme con la legislacion
vigente a través del procedimiento legal oportuno™.

20 TORRERO MUNOZ, M., Las crisis familiares en la Jurisprudencia. Criterios para una mediacion
familiar, Editorial Practica de Derecho, Valencia, 1999, pag. 35. su oponibilidad frente a terceros, se
podra conseguir, segiin la autora, a través de dos vias; la homologacion judicial por el proceso
consensuado; o bien a través de la transcripcion a documento publico para su posterior inscripcion en el
Registro publico correspondiente. En este sentido y para el caso de inscripcion en el registro publico,
sera necesario que el acuerdo de mediacion familiar trate solo temas patrimoniales y que no sean de
naturaleza indisponible, como las relativas al estado civil de las personas o las que afecten a la
proteccion civil de los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la CE ya que en
caso contrario el acuerdo seria nulo de pleno derecho tal y como se reflejaen el art. 6.3 del Codigo Civil.

21 Asi se pone de manifiesto por Resolucion General de los Registros y del Notario nim. 5/2001, de
14 de mayo (RJ 1730). Fundamento de Derecho 5°.
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Saneamiento de Nulidades Procesales

Laureano Gémez Serrano

Saneamiento de Nulidades Procesales

s de comun ocurrencia, en especial cuando se crean, modifican

o amplian las competencias en las distintas ramas de la

&4 jurisdiccion' que se produzca una cascada de declaraciones de

nulidades procesales, sin que lo jueces que las decretan

precisen el estado en que queda el respectivo proceso,

incumpliendo la obligacion legal de indicar con precisién “la

actuacién que debe renovarse” como consecuencia de la nulidad

declarada, de conformidad con la estipulacion del inciso segundo del
articulo 146 del Codigo de Procedimiento Civil®.

La referida norma pretende ordenar la prosecucion del tramite procesal ante
el nuevo funcionario competente, y por tanto, el juez que decreta la nulidad
se halla obligado a determinar con precision las actuaciones afectadas y
aquellas que se mantienen incolumesy con plena validez juridica.

I.- En primer lugar, y para el efecto, debe tenerse en cuenta que a la
entrada en vigor de las nuevas disposiciones sobre competencia y, o
jurisdiccion, los procesos se hallan surtiendo diferentes etapas, unas veces
en practicas de pruebas, tramite de incidentes procesales o surtiendo
apelaciones, o desarrollando términos que se hallan en curso, lo cual
implica la necesidad de establecer el balance respecto de la validez de lo
actuado ante el funcionario judicial que hasta ese momento ostentaba la
competencia, y que no puede despacharse la nulidad con la consabida
formula de “declarar la nulidad de todo lo actuado dentro del presente
proceso, a partir de la vigencia de la ley...”, ya que el inciso segundo del

1 Obsérvese lo acontecido con la entrada en vigencia de la Ley 1107 de 2006, el 27 de diciembre,
momento de su promulgacion en el Diario Oficial 46.494.

2 Dispone el inciso segundo del articulo 146 del Codigo de Procedimiento Civil que el juez, en “el auto
que declare lanulidad indicara la actuacion que debe renovarse...”.
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articulo 143 del estatuto procesal , impone al Juez que la declara la
obligacion de indicar “la actuacién que debe renovarse.”

Esta omisién de determinar las actuaciones que debian renovarse,
apelando al atajo de decir que se declaraba la nulidad de “todo lo actuado a
partir de la vigencia de la ley ”, constituye no sélo una imprecision, sino
una ilegalidad, que como lo ensefia la Corte Suprema de Justicia, con la
pluma del magistrado Humberto Murcia Ballén bajo el aforismo de que lo
“jlegal no ata ni desata”’, no tiene fuerza vinculante, que por tanto debe ser
corregida bien sea en via de impugnacion, o por el nuevo juez competente, al
momento de asumir el conocimiento.

De lo contrario se generaria una cadtica transicion de las actividades
procesales, que por principio deben ser ordenadas y congruentes ,y hasta
verdaderos estropicios , como el de jueces que invalidarian con la nulidad
decisiones ejecutoriadas y en firme tomadas por sus superiores jerarquicos,
lo cual contraviene lo dispuesto en el numeral 3, del articulo 140 del estatuto
procesal, accién a su vez generadora de nulidad, por proceder “contra
providencia ejecutoriada del superior...”, por cuanto, como bien lo
sefiala el profesor Parra Quijano, “ si el inferior pudiera desconocer las
decisiones del superior, no se justificaria la institucion de los
recursos...”.

El transito de los procesos, cuando se trata de la entrada en vigor de una
nueva norma procesal, se halla previsto y reglado por el articulo 40 delaLey
153 de 1887, que dispone que “los términos que hubieren empezado a
correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se
regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacién.”, el cual reconoce,
por tanto, un efecto ultractivo de la norma derogada o subrogada, para
sefalar que ella sigue imperando sobre la actuacion iniciada 'y en curso.

Al efecto, el tratadista de Derecho Procesal, Hernan Fabio Lépez Blanco,
sefala claramente que en el transito de legislacion procesal, opera la
ultractividad de la normas y se sigue aplicando la disposicion derogada
“mientras se decide el recurso interpuesto bajo la vigencia de la
legislacion anterior...”".

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, auto del Magistrado Ponente Humberto Murcia Ballén, y
sentencia del 23 de marzo de 1981.

4 PARRA QUIJANO, Jairo. Derecho Procesal Civil, tomo I, Parte General, Temis, Bogota 1992,
pagina 362.

5 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Tomo I,
Parte General, editorial Dupre, Bogota, ediciones de 1997y 2007, pagina 36.
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El profesor Lépez Blanco explica que “lo que el legislador ha pretendido
es tratar que el empalme de las legislaciones procesales no se realice
de manera abrupta, de modo que pueda romper el orden que debe
reinar en el proceso, sino que se haga de forma tal que se siga
manteniendo esalégica que debe gobernar siempre la actuacién....”.

Asi mismo, esta solucién para el transito de legislacion procesal, fue la
adoptada en el articulo 699 del cédigo de procedimiento civil’, y se aplica en
todos aquello casos en que se modifica la competencia para el conocimiento
de un asunto, transfiriéndola de unos jueces a otros, incluso cuando se trata
de jueces de distinta area, como es el caso de la remisién de los jueces
civiles a la de los jueces de lo contencioso administrativo, que suelen
presentarse como pseudo- colisiones de jurisdiccion, cuando de lo que en
verdad se trata es, de una traslacion de la competencia para conocer, del
juez civil ordinario al juez contencioso administrativo.

En sentido estricto, como lo ensefian Parra Quijano y Lépez Blanco,
siguiendo a Couture, la jurisdiccion es la potestad de administrar justicia, en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, empero, cuando ella se
segmenta por sentido practico, para crear especializaciones entre los
jueces, empieza confundirse con la competencia; por ello Lopez Blanco
precisa: “ siempre que el Codigo hable de falta de jurisdiccion se esta
refiriendo a falta de competencia por ramas, porque ello indicia que el
proceso no corresponde a la rama civil sino a una diversa, como, por
ejemplo la contencioso-administrativa...”.

[l.- En segundo término, debe tenerse en cuenta que cuando se suscitan
nulidades por cambio de “jurisdiccién”, o sea, por cambio de competencia
de una rama a otra de la jurisdiccion, es preciso concretar que no toda la
actuacion surtida por el juez de la otra rama de la jurisdiccion, que venia
conociendo del asunto, resulta espuria, reprochable y, por ende, nula.

Estas disposiciones normativas, segun Parra Quijano, no son otra cosa que
la consagracion en nuestro estatuto procesal de la vieja doctrina de los

6 Ibidem, pagina 37.

7 Cddigo de Procedimiento Civil, articulo 699 : “en los procesos iniciados antes, en los recursos
interpuestos, la practica de pruebas decretadas, los términos que hubieren empezado a correr, los
incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando
se interpuso el recurso, se decretaron las pruebas, empezo a correr el término, se promovio el incidente o
principio a surtirse lanotificacion.”

8 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Op. cit., pdgina 97.
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compartimentos, estancos, conocida como principio de “preclusion”
instituida para ordenar el proceso, al reconocer como “efecto de una etapa
del proceso que al abrirse, cierra definitivamente la anterior”(...) por
cuanto el procedimiento consiste en la division del proceso en una serie
de estancos o periodos, en los cuales se reparte la actividad de la partes
y el juez, de tal manera que determinados actos deben corresponder a
un periodo dado... (...) por efecto de la preclusiéon adquieren caracter

9

firme los actos cumplidos dentro del periodo o seccion pertinente” .

Potisimas razones de eficacia en la prestacion de la justicia y de economia
procesal, determinan que no todo lo actuado por el juez anterior, resulte
abominado por el nuevo juez, para sencillamente, en un acto de derroche
jurisdiccional determinar que se repita la actuacion que se ha surtido con
observancia plena del principio de contradiccion; como lo ensefa Couture,
la administracién de justicia debe adelantar su actuacion en el menor tiempo
posible y con el minimo desgaste: “El tiempo en el proceso, mas que oro,

esjusticia””.

Y resulta manifiestamente innecesario y superfluo que el nuevo Juez
competente dedique su precioso tiempo y actividad a ordenar la
reproduccion de tramites surtidos ante el anterior Juez, realizadas con la
plenitud de las garantias procesales que, por demas, no han recibido
objecion de ninguna especie por las partes interesadas, lo cual conllevaria,
por ejemplo, a rehacer el tramite de excepciones y su respuesta, o la practica
de pruebas, lo que simplemente redundaria en que las partes reproducirian
sus memoriales ya presentados y obrantes en el proceso, allegarian los
mismos documentos; el nuevo Juez, obviamente, procedera a copiar en lo
sustancial las providencias ya proferidas, pero con un notables despilfarro
de laaccion jurisdiccional.

El articulo 146 del Codigo de Procedimiento Civil, que regula los “efectos de
la nulidad declarada” dispone que: “La nulidad sélo comprendera la
actuacion posterior al motivo que la produjo y que resulte afectada por
éste. Sin embargo, la prueba practicada dentro de dicha actuacién
conservara su validez y tendra eficacia respecto a quienes tuvieron
oportunidad de contradecirla...”

9 PARRA QUIJANO, Jairo. Op. Cit, pagina 9.
10 COUTURE, Eduardo J. Estudios de Derecho procesal, Buenos Aires, Depalma, 1978, Citado por
Parra Quijano, Jairo, Op. Cit. Pagina 6.
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Noétese que el legislador sefalo estos efectos para toda clase de nulidades,
las saneables y las no saneables, las declarables oficiosamente o la
declarables a peticion de parte; al efecto, apliquese el principio
hermenéutico de que donde el legislador no distingue, no le es posible
distinguir alintérprete.

Como lo sefiala Parra Quijano, “La nulidad sé6lo comprende la actuacion
posterior al motivo que la produjo y que resulte afectada con éste. Con
relacién a la prueba practicada, mantendra su validez respecto de las
personas que tuvieron oportunidad de contradecirla.... (...) ...Debe
quedar muy claro que no toda la actuacion posterior al motivo que
produjo la nulidad es nula, sino aquella que dependa de la providencia;
los incidentes y cualquier otra actuacion que no dependa de ella es
perfectamente valida...”".

En el mismo sentido Lopez Blanco dice que el estatuto procesal civil
colombiano adopta el principio de que la actividad probatoria desarrollada
no se ve afectada por la existencia de la nulidad, y que en “caso de que
haya de reponerse la actuacién anulada, no es menester hacerlo
respecto de las pruebas practicadas, por conservar estas su
eficacia...””.

Asi mismo, este eminente procesalista colombiano sehala que razones de
economia procesal, llevaron al legislador a salvaguardar las pruebas
practicadas dentro de la actuacion declarada nula, conservando por tanto su
eficacia “respecto de quienes tuvieron la oportunidad para
contradecirla, por haber sido citados legalmente al proceso, con lo
cual queda claro que al reponerse la actuaciéon anulada y reunida la
condicion citada, no sera necesario repetir la practica de las pruebas
que van a conservar plena vigencia, con lo cual mucho se atemperan
los efectos nocivos de la declaracién de nulidad cuando de reponer la
actuacion afectada por ésta se refiere””.

En idéntico sentido se pronuncié la Corte Constitucional de Colombia, en la
sentencia C-037 de 1998, con ponencia del Magistrado Jorge Arango Mejia,
al resolver sobre la demanda de inexequibilidad contra los articulos 144 y
146 del Codigo de Procedimiento Civil, en especial al plantearse el problema

11 PARRAQUIJANO, Jairo, Op. Cit. paginas 375y 376.

12 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Op. Cit.,pagina 887.

13 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Reforma al Codigo de Procedimiento Civil Colombiano, Decreto
2282, octubre 7 de 1989, pagina 96.
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juridicorelativo alavalidez dela prueba practicada dentro de una actuacion
que posteriormente es declarada nula, decide afirmar la sujeciéon de ésta
disposicion ala Carta Politica y sefiala que la disposicion del articulo 146, al
disponer el salvamento de las pruebas practicadas en el proceso cuya
nulidad se declara posteriormente, lo que hace es aplicar el “ principio de la
economiaprocesal”.

Dijola Corte:

‘“Existe alo largo del Cédigo de Procedimiento Civil una
gran gama de eventos en los cuales se materializa el
mencionado principio y el saneamiento de nulidades es
consecuencia del mismo, con la caracteristica de que el
acto, a pesar de ser nulo, ha cumplido con su finalidad,;
si el acto cumple su objetivo ¢ por qué debe impedirse
que tenga efectos? Es aqui donde la economia procesal

florece y protege el mencionado acto”".

Acto seguido, la Corte cita a Carnelutti quien, en su decir, explica el sentido
del saneamiento de actos procesales nulos de la siguiente manera:

“ ... pese al vicio esencial, el acto haya de ser
convalidado; pero la convalidacién se explica por la
comprobacién de su inocuidad y no por la eliminaciéon
del vicio. El hecho que demuestra lainocuidad, consiste
en que el acto viciado siga la conducta para cuya

33 15

determinacion ha sido realizado” .

En la misma sentencia C-037 de 1998, la Corte Constitucional asumio el
problema juridico de los efectos de la declaracién de nulidad frente a las
pruebas practicadas, y aborda su solucién ya no sélo desde el principio de la
economia procesal, sino que introduce el de la primacia del derecho
sustancial; dice la Corporacion:

“Pasando al articulo 146 del CPC se dice que la prueba
practicada dentro de una actuacion declarada nula sera
eficaz respecto de los que tuvieron oportunidad de

14 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-037 de 1998, magistrado ponente Jorge Arango Mejia.
15 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho procfesal Civil, editorial Uteha, Buenos Aires,
pagina 564, citado por la CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-037 de 1998, magistrado ponente
Jorge Arango Mejia.
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contradecirla. Esta norma respalda también el principio
de economia procesal y la primacia del derecho
sustancial, porque sobre la contradiccion de la prueba
se funda la realizacién del derecho; de alli que la Corte
encuentre que tal situacién no va en contravia de la

Constitucion Politica” ™.

16 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-037 de 1998, magistrado ponente Jorge Arango Mejia.
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(Se justifica la Acciéon de Repeticion?

Comentarios criticos a la Ley 678 de 2001 y
propuestas de reforma

Leonardo Augusto Torres Calderén*

INTRODUCCION

los abogados y estudiosos del derecho nos han ensefiado a
considerar a la ley como si se tratara de la verdadera “expresion
de la voluntad general™. Esto es, como si fuera un texto sagrado,

. que por haber sido aprobado por el Congreso, debe ser venerado
y acatado por todos. Sin embargo, las leyes como toda obra
humana, pueden contener errores, y aun, pueden ser
perfectibles.

Por esta razon, el jurista y politélogo inglés, Jeremias Bentham’, considera
que el jurista y estudioso del derecho no debe limitarse a aprender de
memoria la ley y a recitar fielmente sus articulos, sino que también debe ser
un critico de la ley, es decir, le compete analizar la ley, para establecer si la
misma es eficaz en la solucion de los problemas sociales, de suerte que sila
ley ya no satisface las necesidades del conglomerado social, los juristas
propongan al legislador las reformas a la ley que sean necesarias.

En el presente ensayo me propongo presentar algunas reflexiones criticas a
la ley 678 de 2001, para formular unas propuestas de reforma que
contribuyan a mejorar la eficaciay |a justicia de la accion de repeticion.

*Magistrado Tribunal Administrativo de Cundinamarca, profesor universitario y doctor de estado de la
Universidad de Aix Marsella III, Francia.

1 Juan Jacobo Rousseau en su obra “El Contrato Social”, consideraba que la ley por ser expresion de la
voluntad general, era la suma manifestacion de la soberania de un Estado, y que por su naturaleza, no
podia considerarse como injusta e inequitativa.

2 Este filosofo y jurista inglés de principios del siglo XIX se caracterizo por ser muy critico de la obra de
Blackstone, famoso jurista ingles que quizas fue el primero que elabordé un manual o lecciones de
ensefianza del derecho inglés.
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En consecuencia, en este articulo comenzaré por formular algunas criticas
basadas en mi experiencia como administrador de justicia, y luego
presentaré alternativas de reforma, para que estas reflexiones no se queden
en el plano de la critica, sino que también se busque una formulacion
propositiva.

ANALISIS CRITICO DE LANORMATIVIDAD DE LA LEY DE REPETICION

1 EN CUANTO A SU NATURALEZA: A PESAR DE QUE LA LEY LA
CALIFICA COMO UNA ACCION CIVIL, EN REALIDAD ES UNA
ACCION DE DERECHO PUBLICO.

El articulo segundo de la ley 678 de 2001 establece que la accion de
repeticion es de naturaleza civil. Sin embargo, si se analiza mas
detenidamente la naturaleza de la accién de repeticiéon, se puede deducir
gue no es una accion civil, sino una accién regida en un todo por el derecho
publico, por las siguientes razones:

a. Las acciones civiles son por naturaleza voluntarias, y de contenido
patrimonial, pues ningun particular esta obligado a demandar en
defensa de sus intereses patrimoniales, y aun puede renunciar a estos
derechos, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 15y 16 del
Cadigo Civil’. Por el contrario, la accion de repeticion es obligatoria, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 4 de la ley 678 de 2001, y
debe ser entablada por el Representante Legal de la entidad publica
condenada a pagar una suma de dinero mediante una sentencia
judicial o en una conciliacion. Si el Representante de la entidad
perjudicada no lo hiciere en un término de 6 meses, incurrira en falta
disciplinaria, causal de destitucion’, y en tal caso, podra ser
interpuesta por el Ministerio Publico o por la Direccion de Defensa
Judicial de la Nacién del Ministerio del Interior y del Derecho. Para
exonerarse de la obligatoriedad de su formulacién, el representante
legal de la entidad publica debera obtener concepto del Comité de
Conciliacion de la entidad, en el cual se expresen las razones por las

3 Elarticulo 15 del C.C., dispone: “Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal
que s6lo miren el interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia”.

El articulo 16 del C.C., establece: “No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres”.

4 El paragrafo segundo del articulo 8 de la ley 678 de 2001, dispone: “Si el Representante Legal de la
entidad directamente perjudicada con el pago de la suma de dinero a que se refiere este articulo no
iniciare la accion en el término estipulado, estard en curso de causal de destitucion”.
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cuales el Comité considero que no existe dolo o culpa grave de algun
funcionario en los hechos que motivaron la condena o la conciliacion®.

b. Las acciones civiles ordinarias son por regla general desistibles’,
mientras que la accion de repeticion no es desistible’.

2. EL ACTA DEL COMITE DE CONCILIACION COMO REQUISITO
DE PROCEDIBILIDAD, RESTRINGE INDEBIDAMENTE LA
OBLIGATORIEDAD DE LA ACCION.

Para que proceda la accion de repeticion es necesario que se reunan los
siguientes requisitos:

a. Que exista una sentencia o conciliacion proferida en un proceso de
responsabilidad patrimonial contra el Estado®, (articulo 7 de la ley 678 de
2001).

b. Que la sentencia o la conciliacion haya sido integralmente pagada por la
entidad publica, puesto que la caducidad de la accidn se cuenta a partir de
la fecha del pago total efectuado por la entidad publica (articulo 11 de la ley
678 de 2001).

c. Que por acta del Comité de Conciliacion de la entidad publica, se haya
conceptuado la procedencia de la accion expresando las razones por las
cuales el Comité considera que existe dolo o culpa grave de algun
funcionario, o del contratista o de un interventor o de un particular que
ejerza funciones publicas (paragrafo primero del articulo 2 de la ley 678 de
2001).

5 El inciso segundo del articulo 4 de la ley 678 de 2001, dispone: “El Comité de Conciliacion de las
entidades publicas que tienen el deber de conformarlo o el Representante Legal en aquellas que no lo
tengan constituido, debera adoptar la decision respecto de la accion de repeticion y dejar constancia
expresay justificada de las razones en que se fundamente”.

6 Elarticulo 342 del CPC, establece: “El demandante podré desistir de la demanda mientras no se haya
pronunciado sentencia que ponga fin al proceso...”.

“El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en todos aquellos casos en que
la firmeza de la sentencia absolutoria habria producido efectos de cosa juzgada...”.

7 Elarticulo 9 de laley 678 de 2001, establece: “Ninguna de las entidades legitimadas para interponer
laaccion de repeticion podra desistir de ésta”.

8 No puede tratarse en consecuencia de una conciliacion o sentencia proferida enun proceso que no sea
un proceso ordinario de responsabilidad civil (como por ejemplo, en un proceso ejecutivo, en un
proceso de restitucion, en un proceso disciplinario, en un proceso de responsabilidad fiscal, en un
proceso de pérdida de investidura, etc.). Debe en consecuencia tratarse de un proceso ordinario de
responsabilidad, como podria ser un proceso ordinario laboral o civil, una acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho, una accion de reparacion directa, una accion contractual, puesto que en
estos procesos el juez se pronuncia sobre la responsabilidad del demandado.
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El hecho que el acta del Comité de Conciliacion de la entidad publica
condenada constituya un requisito de procedibilidad, hace que
necesariamente la decision del Comité no sea muy objetiva, por cuanto el
Comité esta conformado integralmente por funcionarios del nivel directivo,
designados por el Jefe de la entidad publica’. La conformacion misma del
Comité puede conducir a las siguientes situaciones inequitativas:

a. No sera frecuente que el Comité conceptue por la procedibilidad de la
accion de repeticion contra funcionarios de alto rango de la entidad, y
menos contra el Jefe de la entidad, pues al estar integrado por
funcionarios directivos, estos tendran vinculos de dependencia o de
amistad con el Jefe de la entidad o con otros funcionarios de alto nivel.

b. El Comité tendra tendencia para conceptuar por la procedibilidad de la
accion de repeticiéon contra ex-jefes de la entidad, o contra ex-
funcionarios de la misma, sobre todo cuando se han presentado
cambios de naturaleza politica en la direccién de la entidad.

C. El Comité tendra tendencia a conceptuar favorablemente sobre la
procedibilidad de la accion de repeticion contra funcionarios operativos
y de bajo rango, tales como soldados rasos, agentes de policia,
celadores, operarios, secretarios, auxiliares administrativos, etc., y en
general, todos aquellos que ostenten la calidad de subalternos.

3 ES INJUSTO QUE LA PRETENSION SEA IGUAL AL MONTO DE LA
CONDENA Y NO SE TENGA EN CUENTA EL GRADO DE
PARTICIPACION DELAGENTE EN LA CONDENA.

El paragrafo del articulo 11 de la ley 678 de 2001", estableci6 que el monto
de la cuantia de la pretensién de la demanda de repeticion estaria
determinado por el valor total de la condena que pagé la entidad, mas el

9 Del articulo 75 de la ley 446 de 1998, introdujo un nuevo articulo, el 65B a la ley 23 de 1991,
estableciendo que los Comités de Conciliacion seran obligatorios en las entidades Nacionales,
Departamentales y Distritales, y en sus entes descentralizados, y en las entidades Municipales que sean
capital de Departamento, y estaran conformados por funcionarios del personal directivo. El articulo
tercero del Decreto 1214 del 29 de junio de 2000, establecio que los Comités estarian integrados por los
siguientes miembros permanentes: El jefe de la entidad o su delegado, el ordenador del gasto o quien
haga sus veces, el jefe de la oficina juridica o la dependencia que defienda los intereses litigiosos de la
entidad, y dos funcionarios de direccion o confianza que designe el jefe de la entidad, de conformidad
con la estructura organica de cada ente.

10 Declarado exequible por la H. Corte Constitucional (sentencia C-394 de 2002 M.P. Alvaro Tafur
Galvis)
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valor de las costas y agencias en derecho, si fueron ordenadas en la
respectiva sentencia.

Esta disposicion de la ley es injusta, porque en muchos casos la conducta
dolosa o culposa del agente no fue la causa exclusiva de la condena, asi por
ejemplo, pueden darse las siguientes situaciones:

a. Enun hecho dafioso pueden participar dos o tres servidores publicos,
y si en una misma sentencia se condené al Estado al pago de una
indemnizacion por el actuar doloso o gravemente culposo de dos o
mas de sus funcionarios, no es légico que la pretension de repeticion
contra cada uno de ellos sea por el monto total de la condena; en este
caso, debiala pretension dividirse segun el nUmero de funcionarios en
elhecho que originé la condena.

b. Enlas acciones contractuales, por regla general, la condena en contra
de las entidades estatales es por mora en el pago de las obligaciones
adquiridas por la entidad estatal. En consecuencia, en estos casos la
pretension de repeticion deberia limitarse a los intereses de mora
pagados por la entidad publica contratante, y no al monto del capital y
actualizacién, pues el capital y su actualizacion tenia como causa el
incumplimiento contractual, y no la culpa del funcionario en obtener la
disponibilidad presupuestal para que se hubiera hecho
oportunamente el pago de la obligacién contractual.

c. En muchos casos, la condena contra la entidad estatal se debe en
gran parte a la falta de una adecuada defensa dentro del proceso de
responsabilidad, pues algunas de las entidades estatales se
defienden muy mal, dejan de contestar la demanda, no aportan
pruebas en su defensa, y no hacen uso de los recursos
correspondientes. En estos casos, en que hubo falta de defensa
técnica en el proceso de responsabilidad patrimonial, no es justo que
se proceda en repeticion por el total de la condena contra el
funcionario que por su dolo o culpa grave dio origen ala misma.

4. ESINJUSTO QUE LA CONDENA PROFERIDA EN SENTENCIA DE
REPETICION SEA IGUAL AL MONTO DE LA CONDENA PAGADA
POR EL ESTADO SIN TENER EN CUENTA LAS CONDICIONES
PERSONALES DEL AGENTE DEL ESTADO Y LA POSIBILIDAD
REAL DE QUE LA CONDENA SEAEFECTIVAMENTE PAGADA

El articulo 14 de la ley 678 de 2001, en su redaccion inicial, permitia la
cuantificacion de la condena de conformidad con el grado de participacion
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del agente en la produccién del dafio, y atendiendo a sus condiciones
personales.

La H. Corte Constitucional, en sentencia del C-484 de 2002, analiz6 la
constitucionalidad del articulo 14 de la ley 678 de 2001, y considero que la
frase “a sus condiciones personales” era inexequible, considerando que el
articulo 90 de la Constitucién ordenaba repetir por todo el monto de la
condena. Sin desconocer las respetables motivaciones que haya tenido la H.
Corte Constitucional para proferir la decisién de inexequibilidad de la frase
en comento, lo cierto es que el hecho que la condena sea por el todo de lo
pagado por la entidad publica, en la mayoria de los casos hace imposible el
pago efectivo de la condena de repeticion, pues la gran mayoria de los
servidores publicos condenados en repeticion, son personas de muy bajos
ingresos, o patrimonio, que estan en la imposibilidad absoluta de pagar las
exorbitantes condenas en repeticion proferidas en su contra.

A este respecto, valdria la pena que se hiciera una reforma constitucional
limitando el monto de la condena impuesta en repeticién, a un monto
efectivamente pagable por el servidor publico, tal como lo consagra la ley
Italiana 117 de 1988", que limita el monto de la condena impuesta en
repeticiéon, a una tercera parte del sueldo neto recibido por el funcionario en
un afo.

El hecho de que el monto de las condenas en accidn de repeticién sea tan
elevado, y que en la practica las torna impagables, cuando la condena recae
en un servidor publico de escasos recursos, excluye de por vida a estos
servidores publicos, puesto que de conformidad con el articulo 122 de la
Constitucién Politica, que fue reformado por el articulo primero del
Referendo del afio 2003, los servidores publicos condenados en accion de
repeticion no pueden inscribirse como candidatos de eleccion popular, ni ser
designados como servidores publicos, ni celebrar contratos con el Estado,
hasta tanto no paguen el valor de la condena.

5. LAS PRESUNCIONES DE DOLO Y CULPA GRAVE
ESTABLECIDAS EN LA LEY DE REPETICION, SON VIOLATORIAS
DEL DEBIDO PROCESO Y DEL DERECHO DE DEFENSA, POR
SER LA REPETICION PARTE DEL DERECHO SANCIONATORIO.

Los articulos quinto y sexto de la ley 678 de 2001, establecieron,
respectivamente, cinco causales de presuncion de dolo y cuatro de

11 Citado en la conferencia dictada por el Exconsejero de Estado, doctor Ricardo Hoyos Duque, titulada
“Algunas Reflexiones sobre la Accion de Repeticion”, con motivo del Encuentro de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, en la ciudad de Cucuta, en el afio 2002.
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presuncién de culpa grave. Estas normas fueron en su totalidad declaradas
exequibles en varias sentencias de la H. Corte Constitucional.

Aun cuando respetamos las valiosas motivaciones que haya tenido la H.
Corte Constitucional para considerar que las mencionadas presunciones de
doloy culpa grave no eran violatorias de la Constitucion, lo cierto es que sien
la sentencia de responsabilidad patrimonial que dio origen a la condena del
Estado, el Organo Jurisdiccional Contencioso Administrativo expresamente
considerd en su parte motiva, que el acto administrativo anulado en la
sentencia fue expedido con falsa motivaciéon, o desviacion de poder, o con
base en hechos o normas inexistentes, el funcionario que expidio el acto
administrativo anulado, muy probablemente sera condenado en el proceso
de repeticion posterior, aun cuando en el proceso de responsabilidad que dio
origen a la condena no haya sido parte, y aun cuando para la época en que
se le adelante el proceso de repeticion, la gran mayoria de la prueba
documental y testimonial que le haya favorecido, ya sea muy dificil de
recaudar.

Esto es aun mas cierto, si se tiene en cuenta que la gran mayoria de los
procesos de repeticion se adelantan contra funcionarios de muy bajos
ingresos, cuya direccidén desconoce la entidad publica demandante, y que
van a ser “defendidos” por Curadores Ad-Litem, que en la gran mayoria de
los casos se limitan a contestar a los hechos de la demanda, afirmando “no
me consta, que se pruebe”, y proponiendo como excepcion la “genérica o
innominada”. Casinunca, estos Curadores Ad-Litem, solicitan la practica de
pruebas, y nunca solicitan que se interrogue a los testigos que dieron lugar a
establecer la desviacion de poder en el proceso de responsabilidad en que
fue condenada la entidad publica.

Pese a la existencia de unas presunciones legales de dolo y culpa en la ley
de repeticion, necesariamente los Tribunales Administrativos y el H. Consejo
de Estado, no pueden considerar que las condenas en repeticion sean
automaticas, y que exista una responsabilidad objetiva del funcionario
demandado, pues en nuestro derecho esta proscrita la responsabilidad
objetiva, en aplicacion del articulo 29 de la Constitucién. Por esta razén, el
juez de la accidn de repeticion debe tener en cuenta que se trata de un nuevo
proceso, que implica todo un debate probatorio sobre la existencia de una
conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario demandado en el
ejercicio de sus funciones, y que el dolo o la culpa grave del demandado es

12 Ver sentencias C-778-03 del 9 de septiembre de 2003, C-484-02 del 25 de junio de 2002, C-455-02 del
12 de junio de 2002, C-423-02 del 28 de mayo de 2002 y C-374-02 del 14 de mayo de 2002.
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una carga procesal que le compete demostrar a la entidad demandante,
tomando en cuenta las actuaciones que efectivamente haya realizado el
funcionario demandado y las funciones que efectivamente ejercia en el
momento de los hechos. En consecuencia, el operador de justicia en accion
de repeticion no puede convertirse en un mero agente pasivo, que se limite a
repetir lo que ya han expresado el Tribunal o el H. Consejo de Estado en la
sentencia de condena contra la entidad publica, sin evaluar la conducta del
funcionario y su real participacion en los hechos.

Sobre este particular, el profesor Luis Eduardo Montoya Medina, considera
que al establecer las presunciones de culpa y dolo, el legislador desbordo
sus atribuciones constitucionales, y desconocié principios como la
presuncién de inocencia y el debido proceso, por cuanto la acciéon de
repeticion pertenece al campo del derecho sancionatorio, y en conse-
cuencia, frente a ella también se aplican los principios constitucionales antes
mencionados, que rigen el derecho penal y el derecho disciplinario™.

6. INEXISTENCIA DE PERENCION QUE SANCIONE LA NEGLIGENCIA
DE LAS ENTIDADES PUBLICAS DEMANDANTES EN EL
CUMPLIMIENTO DE SUS CARGAS PROCESALES.

El inciso 4 del articulo 148 del C.C.A., establece un privilegio para las
entidades publicas demandantes, consistente en que no es posible decretar
la perencién de un proceso iniciado por una entidad publica.

El tramite de todo proceso ordinario contencioso, implica para el actor el
deber de asumir unas cargas procesales, tales como el pago de los gastos
del proceso, gastos de notificacion, y asumir el costo de la practica de las
pruebas.

En la actualidad, en un nimero muy significativo de acciones de repeticion,
luego de presentar la demanda la entidad publica demandante no asume
ninguna de sus cargas procesales, no se pagan los gastos del proceso, los
costos de notificacion, y estas expensas a veces son considerables, porque
en numero importante de casos, es necesario vincular al proceso al servidor
publico demandado, por intermedio de un Curador Ad-Litem que lo
represente, Curador que tiene derecho a unos gastos y honorarios
profesionales por su actuacion.

13 Veralrespecto el articulo publicado en la revista de la Universidad Nacional, titulado la “presuncion
de doloy culpa grave en la accion de repeticion contra el servidor publico: Un desborde del legislador”.
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Puesto que el Juez Administrativo no esta autorizado para dar por terminado
el proceso por perencion, estas acciones de repeticion, en las cuales la
entidad publica no asume sus cargas procesales, y Unicamente presenta la
demanda con el unico fin de evitar una sancién disciplinaria, por no
interponerla dentro del tiempo, estan congestionando la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, que no tiene instrumentos reales para compeler
alos Jefes de las entidades publicas demandantes a que asignen recursos a
sus abogados para que puedan cumplir con sus cargas procesales.

7. NOSEJUSTIFICAN LAS RESTRICCIONES AL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA.

El paragrafo del articulo 19 de la ley 678 de 2001, previo la posibilidad del
llamamiento en garantia del servidor publico que haya actuado con dolo o
culpa grave por parte de la entidad publica demandada, o del Ministerio
Publico. Desafortunadamente, el paragrafo de dicho articulo prohibié el
llamamiento al agente del Estado, si en la contestacion de la demanda, la
entidad publica propuso las excepciones de culpa exclusiva de la victima,
hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor. Estas limitaciones fueron
declaradas exequibles por la H. Corte Constitucional™.

Los condicionamientos al llamamiento en garantia, establecidos en el
paragrafo en comento, son muy inconvenientes, por cuanto en un hecho
dafoso pueden intervenir varias causas eficientes. Asi, por ejemplo, puede
darse una concurrencia entre un caso fortuito y una culpa del agente,
cuando en un accidente de transito, el vehiculo oficial causa el accidente por
exceso de velocidad del conductor, por averia o mal funcionamiento del
sistema de frenos. A veces también puede haber concurrencia entre el
hecho de un terceroy la culpa o dolo del agente.

Estas restricciones al llamamiento en garantia, son en todo injustificadas, y
limitan indebidamente el derecho de defensa de las entidades publicas,
pues de existir interés en llamar en repeticion a un servidor publico, podrian
darse instrucciones al apoderado de la entidad publica demandada para
que no invoque los mencionados eximentes de responsabilidad, que
restringen el llamamiento en garantia, con lo que se limitaria en grado sumo
la defensade la entidad.

A nuestro entender, no deben existir ningunas limitaciones al llamamiento en
garantia, pues los abogados de las entidades publicas estan en el deber de

14 Versentencia C-965-03 del 21 de octubre de 2003. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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proponer todas las defensas posibles de la entidad, lo que incluye un
llamamiento en garantia incondicionado del servidor publico, causante del
perjuicio.

8. NO SOLO LOS TRIBUNALES DE LA JURISDICCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SON IDONEOS PARA
CONOCER DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR
REPETICION CONTRA EL SERVIDOR PUBLICO

La ley de repeticidon, en materia de jurisdiccion y competencia, establece tres
principios:

e La accion es de competencia exclusiva de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo (articulo 7 de laley 678 de 2001);

e El juez competente para conocerla es el mismo juez donde se haya
tramitado el proceso de responsabilidad del Estado (articulo 7 de la ley
678 de 2001), de conformidad con las reglas de competencia del C.C.A;

e Elprocedimiento de la accién es el procedimiento ordinario previsto para
las acciones de reparacion directa (articulo 10 de laley 678 de 2001);

e Laejecucion de lacondena la podra adelantar la jurisdiccion que conocio
el proceso de repeticion, de conformidad con las normas del ejecutivo
ordinario del Codigo de Procedimiento Civil (articulo 15 de la ley 678 de
2001).

De las normas precitadas se desprende que la finalidad de la ley fue estable-
cer como criterio de distribucion de competencias funcionales, que el mismo
juez que conocid del proceso de responsabilidad contra la entidad publica,
sea el mismo juez que conoce de la accion de repeticion, y que este mismo
juez sea el que conozca de la sentencia de ejecucidn. Estas reglas de
atribucion de competencias, merecen las siguientes criticas:

a. Eljuezdelaaccion de repeticion, al ser el mismo que dictd la sentencia
de condena, necesariamente no actua en forma imparcial en el
proceso de repeticion, pues ya tiene formado su criterio con base en el
proceso de responsabilidad contra la entidad estatal, y por esta razon,
si en el proceso de responsabilidad se dijo que hubo una desviacion de
poder o una violacion de la ley, va a tener la tendencia a condenar al
funcionario demandado en repeticion.

b. La atribucion de competencia a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, no se justifica, pues el objeto de la repeticion es juzgar
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la conducta del funcionario, para determinar si es dolosa o gravemente
culposa, actividad de juzgamiento que tradicionalmente vienen
ejerciendo los jueces civiles en los procesos ordinarios de
responsabilidad civil extracontractual.

El hecho que se considere que la accién de repeticidn se tramita por el
procedimiento ordinario de reparaciéon directa, ha contribuido a la
congestion de las Secciones Terceras del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y el H. Consejo de Estado, aun cuando la mayor parte
de las repeticiones versan sobre condenas contra entidades estatales
en acciones de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter
laboral, asuntos que es del ambito de competencia funcional de las
Secciones Segundas de las mencionadas Corporaciones Judiciales.

El hecho que sea el mismo Tribunal que aprobd la conciliacion judicial,
quien conozca a vez de la accion de repeticion, puede incitar o
estimular al funcionario judicial a improbar las conciliaciones, para
evitar que posteriormente se le aumente su carga de trabajo.

En providencia del 11 de diciembre de 2007 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con ponencia del
doctor Mauricio Torres Cuervo, radicacidon numero 2007-00433,
demandante E.S.E. Hospital La Estrella, al dirimir un conflicto negativo
de competencias, entre el Tribunal Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina y el Juzgado 12 Administrativo del
Circuito de Medellin, se consider6 que el articulo 7 de la Ley 678 de
2001, derogé en forma tacita los articulos 132 (numeral 10) y 134 b
(numeral 8) del C.C.A., en lo referente a la competencia en razén de la
cuantia, por lo que debe conocer de la accidn de repeticion el juez o
tribunal que haya tramitado el proceso donde se dictd la sentencia
condenatoria, 0 que haya aprobado el acuerdo conciliatorio, sin tener
en cuenta la cuantia de las pretensiones. En consecuencia, solo
tendran aplicaciéon las cuantias senaladas en los articulos 132
(numeral 10) y 134 b (numeral 8) del C.C.A., cuando se trate de
procesos de responsabilidad que hubieren sido adelantados ante la
jurisdiccién ordinaria, caso en el cual conocera, segun la cuantia, el
juez (si ésta es igual o inferior a 500 SMMLV) o el tribunal (si ésta es
superior a 500 SMMLV) de la jurisdiccion contencioso administrativa
que sea competente en el lugar donde se haya tramitado el proceso de
responsabilidad en que haya sido condenada una entidad estatal.
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9. LA ACCION DE REPETICION ES ONEROSA EINEFICAZ

Tal y como se explicé en los puntos 4 y 5, un numero significativo de
demandas en accion de repeticion no se tramitan en realidad y no pueden
llevarse a feliz término, por incumplimiento de las cargas procesales a cargo
de la entidad publica demandante, y por no existir ninguna sancion efectiva
contra la negligencia de los Jefes de las entidades publicas que no asignan
recursos a sus apoderados para atender las demandas presentadas.
Ademas, la gran mayoria de las acciones de repeticion, se fallan denegando
las pretensiones de la demanda por falta de actividad probatoria por parte de
los apoderados de las entidades publicas demandantes.

Por las anteriores razones, son muy pocas las acciones de repeticion que se
fallan en contra de los servidores publicos demandados, y lo que es peor, enla
casi totalidad de los casos, la condena se vuelve totalmente simbdlica, por
imposibilidad absoluta de pago del servidor publico sancionado. En muy
pocos casos, la condena se produce en contra de un exjefe de una entidad
publica, pues cuando la accién se adelanta contra un exservidor publico de
alto rango, este contrata muy buenos abogados, y se defiende muy bien, por
lo que en muy pocos casos se profieren condenas contra exfuncionarios o
servidores publicos que tengan capacidad econémica para el pago de las
mismas. Bastaria comparar el monto anual de las condenas en accion de
repeticion, efectivamente pagadas por los servidores publicos condenados,
con los gastos administrativos que tienen que asumir las entidades publicas
demandantes y la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo en el tramite de
las mismas, para concluir que la accion de repeticion, desde el punto de vista
de objetivo de recuperacién del patrimonio publico, es totalmente ineficiente.

SOLUCIONES A LA PROBLEMATICA QUE PRESENTA LA ACCION DE
REPETICION

A continuacién, formularemos algunas posibles soluciones a las criticas
resefiadas a la ley de accién de repeticion, con miras a plantear reformas
legislativas de la misma, con el fin de lograr dos objetivos:

a. La proteccion del derecho de defensa del servidor publico demandado.
b. La real efectividad, desde el punto de vista econdmico de la accidon de

repeticion.
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1. OBLIGATORIEDAD DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

En los casos en que se advierta que algun funcionario de la
administracion, con su actuar negligente ha incurrido en dolo o culpa
grave, la figura del llamamiento en garantia debe operar en forma
obligatoria dentro del mismo proceso de responsabilidad, donde la
entidad publica actua en calidad de demandada. El llamamiento en
garantia, debe ser una carga obligatoria del agente del Ministerio
Publico, quien al notificarse de la demanda de responsabilidad contra la
entidad publica, debe evaluar si en ese proceso, existen graves indicios
de culpa o dolo de algun servidor publico.

Para que sea efectivo el lamamiento en garantia, el agente del Ministerio
Publico debe contar con los recursos suficientes para asumir los gastos
de notificar al lamado en garantia, y asumir los costos de las pruebas que
implique demostrar el dolo o la culpa grave del funcionario. Para esta
finalidad, seria necesario que se estableciera una tasa obligatoria
correspondiente a un porcentaje del valor de las néminas y de los
contratos de prestacion de servicios de las entidades publicas, con
destinacion especifica a la Direccion de Defensa Judicial del Estado,
adscrita al Ministerio del Interior y de Justicia.

Esta Direccién tendria la naturaleza juridica de Unidad Administrativa
Especial, para que contara con la autonomia presupuestal y financiera
para asumir los costos de los honorarios de abogado y de las cargas
procesales y probatorias que implique el llamamiento en garantia y las
acciones de reparacién, sin tener que recurrir a asignaciones
presupuestales de las entidades publicas demandadas, y sin pasar por el
“filtro” del Comité de Conciliacion Prejudicial, el cual por su
conformacion, no garantiza la suficiente imparcialidad en la decision de
iniciarla accién de repeticion.

Para el servidor publico demandado en repeticion, el llamamiento en
garantia ofrece mayor posibilidad de defensa que la accién de repeticion
posterior, por cuanto por ser hechos relativamente recientes, y en
muchos casos, por estar todavia vinculado a la entidad, le es mas factible
recaudar las pruebas, y en especial solicitar los testimonios para su
defensa.
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2. LA ACCION DE REPETICION COMO PROCESO AUTONOMO,
SOLO PROCEDERIA EN CASOS DE CONCILIACIONES
PREJUDICIALES, Y COMPETERIA PRESENTAR LA DEMANDA A
LA DIRECCION DE DEFENSA JUDICIAL DEL MINISTERIO DEL
INTERIOR Y DE JUSTICIA, A SOLICITUD DEL AGENTE DEL
MINISTERIO PUBLICO

Puesto que los agentes del Ministerio Publico intervienen en las
conciliaciones prejudiciales administrativas, podria pensarse que este
funcionario dictara un concepto obligatorio sobre los hechos objeto de la
conciliacion, y que en caso que se dictaminara que presumiblemente hubo
dolo o culpa grave en los hechos objeto de la conciliacion, se solicitara a la
Direccion de Defensa del Estado, adscrita al Ministerio del Interior y de
Justicia, que formulara la respectiva demanda de repeticion.

3. EL ESTABLECIMIENTO DE GARANTIAS DE SEGUROS
OBLIGATORIAS PARA TODOS LOS SERVIDORES PUBLICOS Y
EN ESPECIAL PARA LOS ORDENADORES DEL GASTO Y LOS
NOMINADORES

En la actualidad, unicamente se exige pdliza de manejo a los tesoreros y al
personal que maneja fondos publicos, pero no se exige una pdliza de manejo
para los ordenadores del gasto, y en especial, para las autoridades
nominadoras. En caso de existir una pdliza obligatoria de responsabilidad
civil para todos los servidores publicos y contratistas, y en especial, para los
ordenadores del gasto y nominadores, polizas que deberian permanecer
vigentes durante el tiempo de ejercicio de sus funciones, y por lo menos cinco
afnos mas, se tendria siempre la posibilidad efectiva de cobrar las condenas
en repeticion, pues el llamamiento en garantia se haria contra el servidor
publico y lacompafiia de seguros que lo ampara.

El solo hecho que un servidor publico requiriera una pdliza de
responsabilidad para posesionarse en cualquier cargo publico, seria un
factor moralizador del Estado, pues un funcionario que registrara varias
sentencias en contra, en accion de repeticion, ya seria considerado por las
companias de seguros, como un “funcionario de alto riesgo” y probablemente
no habria ninguna aseguradora expidiera la podliza necesaria para tomar
posesion de un nuevo cargo publico.
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4.  AMPLIACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

En el articulo 23 de la ley 678 de 2001, se previd la posibilidad de que con la
demanda de repeticion o el llamamiento en garantia se solicite medidas
cautelares de embargo de bienes sujetos a registro, las cuales seran
ordenadas por la autoridad judicial competente. La norma en comento es
totalmente insuficiente, pues hoy en dia la riqueza mobiliaria, representada
en bienes muebles no sujetos a registro, es mucho mas importante que el
patrimonio inmobiliario de una persona. En concreto, consideramos
conveniente que se permita el embargo y secuestro de salarios, honorarios,
acciones, bonos, utilidades, y demas fuentes de ingreso, de conformidad
con las normas y limitaciones previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil,
para garantizar la efectividad de las condenas en repeticion.

5. ESTABLECIMIENTO DE UN MONTO MAXIMO DE CONDENA
EQUIVALENTEA LA TERCERA PARTE DEL INGRESO ANUAL DEL
SERVIDOR PUBLICO Y LA LIMITACION DEL MONTO DEL
LLAMAMIENTO EN GARANTIA O DE LAACCION A LA PARTE DE
LA CONDENA EN CONTRA DEL ESTADO QUE EFECTIVAMENTE
SEA RESPONSABILIDAD DE LA CONDUCTA DOLOSA O
GRAVEMENTE CULPOSA DEL SERVIDOR PUBLICO LLAMADO
EN GARANTIA

Como ya se menciond en este articulo, las condenas excesivas en accion de
repeticion contra exservidores publicos de bajos recursos, en la practica han
excluido de por vida a algunos servidores que no merecen sufrir una
condena de exclusién irredimible. Asi, por ejemplo, muchas veces la
condena de responsabilidad en contra del Estado es producto de un
accidente de transito culposo, o de una manipulacion culposa de un arma de
fuego, por un agente de policia o un soldado raso, que por esta
desafortunada impericia, que le puede suceder a cualquier persona, no
merece ser excluido de por vida de la posibilidad de ocupar cargos del
Estado o de celebrar contratos con el mismo, mas si se tiene en cuenta que
en Colombia, el Estado es el mayor empleador, y una de las mayores fuentes
deingresoy de trabajo para los ciudadanos.
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6. ELLLAMAMIENTO EN GARANTIA Y EL CONOCIMIENTO DE LAS
ACCIONES DE REPETICION SE ASIGNARIA DE CONFORMIDAD
CON LAS NORMAS GENERALES DE JURISDICCION Y
COMPETENCIADEACUERDOALAMATERIA

Como se explicd en el punto 7 del analisis critico de la ley de repeticion, no se
justifica que el llamamiento en garantia, la accion de repeticion, y la posterior
ejecucion de la sentencia sean, en principio, de competencia exclusiva de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y menos sean atribucion de las
Secciones Terceras del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y del
Consejo de Estado. Como se analizé en ese aparte, el llamamiento en
garantia debe ser posible ante cualquier juez que adelante una accién de
responsabilidad en contra del Estado, y la accién de repeticion,
independiente en caso de conciliaciones prejudiciales, debe someterse alas
normas de reparto y de jurisdiccion y competencia, de conformidad con la
especialidad de la materia.

BogotaD.C., diecinueve (19) de enero de dos mil cinco (2005).
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El régimen de transicion pensional en la
Seguridad social

Jorge Eduardo Lamo Gémez

I Concepto general :

| establecimiento de regimenes de transicion ha sido una
constante en la seguridad social, algunas veces creado como
una circunstancia de defensa del sistema en si, con referencia
clara de su viabilidad financiera, y en otros casos, como una
razon para evitar la desproteccién de los trabajadores.

En efecto, se puede citar como casos en que esta situacién se ha dado, los
acuerdos del ISS en los eventos de empresas que estaban obligadas a
reconocer el derecho, y la entrada en vigencia de la asuncion de la
contingencia por la seguridad social, o en el caso del sector oficial, de
acuerdo con el art. 1° de la Ley 33 de 1985, o incluso en otros aspectos del
régimen actual, como es el caso de las actividades peligrosas.

La Ley 100 de 1993, incorpor6 en su articulo 36 la transicion respecto del
nuevo sistema de seguridad social en pensiones, que originalmente
sefialaba:

“...La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y
cinco (35) afios de edad, si son mujeres o cuarenta (40) afios o mas de edad
si son hombres, o quince (15) afios 0 mas de servicios cotizados, sera la
establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afilados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente
ley.
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Elingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE”

Excluyé de esta posibilidad a quienes se acogieren al régimen de ahorro
individual, lo cual se explica por cuanto las bases o fundamentos
economicos de este régimen son diferentes del de prima media o sistema de
reparto. Esta situacion fue ratificada por el D.R. 813 de 1994.

Ante la avalancha de afiliadores y promotores de las Sociedades
Administradoras de Fondos de Pensiones, que fue una de las caracteristicas
de los comienzos del nuevo régimen de seguridad social, muchos
trabajadores, para quienes el paso al régimen de ahorro individual les
resultaba negativo, se pasaron al nuevo sistema, con lo cual sus
expectativas a una pension medianamente decente se truncaron.

Por ello el Estado se vio en la necesidad de establecer unas normas que
permitieran al cotizante volver al antiguo régimen de reparto, todo ello de
acuerdo con las disposiciones del Decreto 3800 del afio 2003, que sefiald en
su articulo 2°:

“En el evento de que una persona que a 1° de abril de 1994 tenia 15 o mas
afos de servicios prestados o semanas cotizadas, que hubiere
seleccionado el régimen de ahorro individual con solidaridad, decida
trasladarse al régimen de prima media con prestacion definida, le sera
aplicable el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por lo cual podra pensionarse de acuerdo con el régimen anterior al
que estuviere afiliada a dicha fecha, cuando retina las condiciones exigidas
para tenerderecho a la pensién de vejez...”

La norma en cita adiciona como condicionamientos para que opere el nuevo
traslado, que se transfiera al régimen de prima media el saldo que el afiliado
tenia en la cuenta de ahorro individual (que excluye el valor del bono
pensional) , y que este saldo no sea inferior al monto total del aporte legal
para el riesgo de vejez “correspondiente en caso que hubieren permanecido
en el régimen de prima media, incluyendo los rendimientos que se hubieran
obtenido en este ultimo”, agregando que : “El tiempo cotizado en el régimen
de ahorro individual le sera computado al régimen de prima media con
prestacion definida’.
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De esta manera el Estado corrigio la injusticia que se presentaba para
quienes tendrian derecho a pensién por el sistema de transicion, pero que
es proposito que también se ha visto cegado por las directrices internas del
ISS , para el efecto las contenidas en el memorando 3475 de 13 de junio de
2003, que buscan entrabar el proceso de reconocimiento de pensiones.

A instancias del ejecutivo, el Congreso pretendié modificar el régimen de
transicion, y fue asi como el articulo 4° de la Ley 860 de 2003, eliminaba el
derecho a que el monto de la pensién fuese liquidado conforme a las normas
anteriores, lo cual llevé a la Corte Constitucional a establecer una doctrina
novedosa, pero que ya recogia elementos de juicio de sentencias
anteriores, que entrafian la defensa del ciudadano frente al poder del
Estado, y el entendimiento de que este es relativo. Esta doctrina se ha
denominado de la defensa de las legitimas expectativas, en la cual se hace
una clara distincion entre estas y las simples expectativas y las posibilidades
de reforma por parte del Congreso.

Existe una circunstancia dentro del concepto que para efectos del goce del
régimen de transicién introdujo el articulo 36 en cita:

Como uno de los requisitos alternativos que determinan el derecho a la
transicion esta el de “quince (15) afios de servicios cotizados”.

Esta expresion puede resultar equivoca con referencia a sistemas
anteriores que no exigian el requisito de densidad de cotizaciones (como
sucede, por ejemplo, con el del Cédigo Sustantivo del Trabajo o el de la Ley
33 de 1985), pero la exclusion que de la expresion podria resultar, aparece
clarificada plenamente en el articulo 2° del Decreto Reglamentario 813 de
1994, que alude de manera precisa a las posibilidades de “haber cotizado o
prestado servicios”.

ii. Régimen de Transicion como una expectativa legitima que
determina una especial proteccion:

El Gobierno, ante las angustias del déficit para pensiones y mantener la
sostenibilidad financiera del sistema, en varias oportunidades hallevado ala
consideracion del Congreso proyectos de ley reformatorios de la transicion.

El Congreso ha producido dos leyes sobre esta materia, que la Corte
Constitucional ha declarado inexequibles por violar las LEGITIMAS
EXPECTATIVAS, concepto nuevo en el derecho colombiano, cuyas
explicaciones sustanciales, siguiendo la decision de la Alta Corporacion, se
resume en lo fundamental asi:
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“La creacion de un régimen de transicion constituye un mecanismo de
proteccion para que los cambios producidos por un transito legislativo no
afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a
la pension, por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una
expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir
los requisitos para pensionarse en el momento del transito legislativo.

En reiteradas ocasiones esta Corporacion se ha pronunciado de manera
general sobre el significado y el alcance de la proteccion constitucional a los
derechos adquiridos y sobre las diferencias con la proteccion que reciben las
expectativas legitimas. Asi mismo , se ha referido a las diferencias entre
estas dos instituciones juridicas, en relacion con la aplicacion de los
regimenes de pensiones a personas que antes de la entrada en vigencia de
laLey 100 de 1993, no cumplian los requisitos para acceder a la pension.

Recogiendo criterios doctrinarios y jurisprudenciales comunmente
aceptados sobre la materia, ha estimado que derechos adquiridos
presuponen la consolidacion de una serie de condiciones contempladas en
la ley, que permiten a su titular exigir el derecho en cualquier momento. Entre
tanto, en las expectativas, tales presupuestos no se han consolidado
conforme a la ley, pero resulta probable que llequen a consolidarse en el
futuro, si no se produce un cambio relevante en el ordenamiento juridico.

Con todo, la Corte también ha sostenido que el legislador no esta obligado a
mantener en el tiempo las expectativas que tienen las personas conforme a
las leyes vigentes en un momento determinado. Ello se debe a que, por
encima de cualquier proteccion a estos intereses, prevalece su potestad
configurativa, la cual le permite al legislador dar prioridad a otros intereses
que permitan el adecuado cumplimiento de los fines del Estado Social de
Derecho (Sentencia C-613/96 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.J. N°. 9)

Y en otra decision acerca del mismo tema, hace una diferenciacion sobre
derechos adquiridos y legitimas expectativas, asi:

En relaciéon con la diferencia entre derechos adquiridos o situaciones
juridicas consolidadas y expectativas legitimas o expectativas de derecho,
la Corte ha dicho: “Dicho principio esta intimamente ligado a los derechos
adquiridos, que son aquellas situaciones individuales y subjetivas que se
han creado y definido bajo el imperio de una ley y, por lo mismo, han
instituido a favor de sus titulares un derecho subjetivo que debe ser
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respetado. De ahi que sea valido afirmar que una ley posterior no puede
afectar lo que de manera legitima se ha obtenido bajo la vigencia de una ley
anterior. Los derechos adquiridos se diferencian de las meras expectativas,
que son aquellas esperanzas o probabilidades que tiene una persona de
adquirir en el futuro un derecho que, por no haberse consolidado, pueden
ser reguladas por el legislador segun las conveniencias politicas que
imperen en el momento, guiado por parametros de justicia y de equidad que
la Constitucion le fija para el cumplimiento cabal de sus funciones”
(Sentencia C-926 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz).

De igual manera sefiala la diferencia entre expectativa legitima y simples
expectativas u su proyeccion juridica en los siguientes términos :

La Corte en dicha sentencia (La C-147 de 1997) continta su analisis
diferenciandolas por otra parte de las meras expectativas que reciben una
proteccion mas precaria, aclarando el objeto y alcance de la proteccion
constitucional a estas expectativas, diciendo que: “La ley nueva si puede
regular ciertas situaciones o hechos juridicos que aun cuando han acaecido
0 se originaron bajo la vigencia de una ley, no tuvieron la virtud de obtener su
consolidacion de manera definitiva”. Asi mismo, aclaré que “las expectativas
pueden ser objeto de alguna consideracion protectora por el legislador, con
el fin de evitar que los cambios de legislacion generen situaciones
desiguales e inequitativas o de promover o de asegurar beneficios sociales
para ciertos sectores de la poblacion o, en fin, para persequir cualquier otro
objetivo de interés publico o social”.

Al concretar el tema con referencia a pensiones , la diferenciacion entre
derecho adquirido y meras expectativas se traduce en el siguiente concepto:

...(La Corte en la sentencia C-596 de 1997 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa )
se refiri6 especificamente a la diferencia entre derechos adquiridos y
expectativas de derechos en materia de pensiones. Sostuvo que puede
afirmarse que se ha adquirido un derecho cuando se cumplen las
condiciones consagradas en la ley para acceder a el. De lo contrario se trata
de meras expectativas. Asi, cuando las personas no han cumplido los
requisitos para acceder a la pension antes del transito legislativo, lo que
dichas personas tienen son simples expectativas legitimas o expectativas
de derechos , las cuales no son objeto de la proteccion consagrada en el
articulo 58 de la Carta.
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En el aparte respectivo la Corte dijo:

“Justamente por cuanto los derechos a la seguridad social no se tienen porel
simple hecho de ser la persona humana, asi como sucede con los derechos
fundamentales o derechos de primera generacion, para ser titular de ellos es
necesario acreditar el cumplimiento de los requisitos que la ley, de manera
general, impone para adquirirlos. Cuando en vigencia de la ley que sefiala
tales requisitos, estos llegan a cumplirse, se habla de derecho adquirido en
materia de seguridad social. Cuando, por el contrario, durante el término de
vigencia de la ley que prescribe tales condiciones, la persona que aspira a la
titularidad de ellos esta en via de cumplirlas, se habla de expectativa de
derecho.

“Las consecuencias juridicas en uno y otro supuesto son bien distintas : Los
derechos adquiridos al tenor del articulo 58 de la Carta Politica, no pueden
ser desconocidos por leyes posteriores; no asi las simples expectativas de
derecho.

“Para el caso concreto de las personas a las que se refiere la norma
demandada, esto es, las personas beneficiarias del régimen de transicion al
que se ha hecho referencia en esta sentencia, resulta evidente que, por
cuanto ellas al momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993 no habian
cumplido aun con los requisitos exigidos para acceder a la pension de
jubilacion o de vejez por el régimen pensional al cual estuvieran afiliadas, no
habian adquirido ningtin derecho en tal sentido y sélo tenian al respecto una
expectativa de derecho).

... La Constitucion delega al legislador la funcién de configurar el sistema de
pensiones, y le da un amplio margen de discrecionalidad para hacerlo,
precisamente para garantizar que el sistema cuente con los “medios para
que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo
constante”y para darle eficacia a los principios de universalidad, eficiencia y
solidaridad, conforme al articulo 48 de la Carta ...

...Enrelacion con las condiciones de edad, tiempo de servicios y monto de la
pension, la proteccion constitucional a favor del trabajador, que le impide al
legislador expedir normas que les permitan renunciar a ciertos beneficios
considerados como minimos, no se refiere a las expectativas legitimas, sino
a aquellos derechos que hayan sido adquiridos por sus titulares o a aquellas
situaciones que se hayan consolidado definitivamente en cabeza de sus
titulares. ..
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Con todo, ello no significa que la amplia potestad configurativa del legislador
para fijar la edad y el tiempo de servicios necesarios para acceder a la
pension pueda ejercerse de manera arbitraria y terminar desconociendo de
facto el derecho constitucional irrenunciable a la seguridad social. En
particular estas dos condiciones de edad y tiempo de servicios tienen que
seracordes con la realidad social concreta del pais, y deben tener en cuenta
factores esenciales como lo son, entre otros, la expectativa de vida histérica
y actual de los colombianos, y los indices de mortalidad, y otros aspectos
demograficos y financieros, de tal modo que se les permita a las personas
gozar efectivamente del derecho a la pension.

Y, hace la siguiente precision alrededor del articulo 36 delaLey 100 :

La Corte en sentencia C-584/97 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) dijo: “En
principio corresponde al legislador la definicion de los requisitos necesarios
para que una persona acceda a los derechos que integran la seguridad
social. Sin embargo, una limitacién desproporcionada, afectaria la norma
constitucional que establece este derecho. Como quedé visto, en el
presente caso, la nueva condicion restrictiva tiene una finalidad legitima y es
util y necesaria parea alcanzarla” ...

De esta manera y teniendo en cuenta que el régimen de transicion consagra
unicamente la posibilidad de obtener la pension para aquellas personas que
cumplan con los requisitos establecidos en la misma norma, no es posible
argumentar que se trata de un derecho adquirido, sino de una circunstancia
en la cual las personas no cumplieron los requisitos definidos por el
legislador para acceder al régimen de transicion. . .

Como se desprende de la lectura del inciso segundo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, el legislador previo el régimen de transicion a favor de tres
categorias de trabajadores que, al momento de entrar en vigor dicha ley,
cumplieran con determinados requisitos. En primer lugar, los hombres que
tuvieran mas de cuarenta arios, en sequndo lugar, las mujeres mayores de
tfreinta y cinco; y, en tercer lugar, los hombres y mujeres que
independientemente de su edad, tuvieran mas de quince arios de servicios
cotizados; requisitos que debian cumplir al momento de entrar en vigencia el
sistema de pensiones, conforme lo establece el articulo 151 de dicha ley.

A su vez, como se desprende del texto del inciso 4° este requisito para

mantenerse dentro del régimen de transicion se les aplica a las dos primeras
categorias de personas; es decir a las mujeres mayores de treinta y cincoy a
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los hombres mayores de cuarenta. Por el contrario, ni el inciso 4° ni el inciso
5° se refieren a la tercera categoria de trabajadores, es decir, quienes
contaban para la fecha (1° de abril de 1994) con quince arios de servicios
cotizados. Estas personas no quedan expresamente excluidos del régimen
de transicion al trasladarse al regimen de ahorro individual con solidaridad,
conforme al inciso 4°, y por supuesto, tampoco quedan excluidos quienes se
trasladaron al régimen de prima media, y posteriormente regresen al de
ahorro individual, conforme al inciso 5°...

Conforme al principio de proporcionalidad el legislador no puede transformar
de manera arbitraria las expectativas legitimas que tienen los trabajadores
respecto de las condiciones en las cuales aspiran a recibir su pensiéon, como
resultado de su trabajo. La Corte ha sostenido que no es contrario a la
Constitucion que por virtud de un transito de leyes el legislador trate de
manera diferente a personas que realizan el mismo trabajo durante la misma
cantidad de afos, y cuya diferencia es el momento en el cual adquieren el
derecho a pensionarse. Sin embargo, este cambio en las condiciones en que
las personas se pensionan no puede ser desproporcionado.

Y sobre las razones de las que se deriva la proteccion indicada, expreso la
Corte Constitucional:

De las consideraciones transcritas se desprende, sin lugar a dudas, que el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 i)
“constituye entonces un mecanismo de proteccion para que los cambios
producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a
quienes, si bien no han adquirido el derecho a pension , por no haber
cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir
ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse,
en el momento del transito legislativo”; ii) Que este instrumento ampara a los
trabajadores , hombres y mujeres, “que al momento de entrar en vigencia el
sistema”, tuvieran mas de cuarenta afios o treinta y cinco anos,
respectivamente, y a quienes ‘independientemente de su edad, tuvieran
mas de quince anos de servicios cotizados" y iii) Que los amparados por
este régimen “si bien no han adquirido el derecho a pension, por no haber
cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir
ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse,
en el momento del transito legislativo...

Una vez que haya entrado en vigencia la disposicion que consagra el
régimen _de transicion, los trabajadores que cumplan con los requisitos
exigidos para el mismo, consolidan una situacion juridica concreta que no se
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les puede menoscabar. Ademas, adquiere la calidad de derecho subjetivo
que no puede ser desconocido por ningun motivo, pues le da a su titular el
reconocimiento de la prestacion en las condiciones prescritas en la
normatividad anterior y la de acudir al estado a través de la jurisdiccion para
que le sea protegida en caso de desconocimiento de la misma...”
(Sentencia C-754 de 2004 (10 de agosto) , referencia: expedientes D-5092 y
5093 acumulados. Demanda de Inconstitucionalidad del art. 4° de la Ley
860de 2003. M.P. ALVARO TAFUR GALVIS)

iii. El Ingreso Base de Liquidacion respecto de las pensiones del
régimen de transicion:

El articulo 36 en comento, en cuanto al monto del IBL que da lugar a la
determinacion de la pensidn, expresa en el parrafo o inciso segundo:

“El monto de la pension de vejez ...sera la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados...”

Y mas adelante, el parrafo o inciso tercero, como quedd luego de la
inexequibilidad parcial declarada conforme a la Sentencia C-168 de 1995,
se senala:

“El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
referidas en el inciso anterior (las que tienen derecho a la
transicion)que les faltare menos de diez afios para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segtn certificacion que expida el DANE.”

Estas dos definiciones han creado interpretaciones diferentes.

La Corte Suprema de Justicia ha interpretado la norma teniendo en cuenta
las directrices de la sentencia de marzo 27 de 1998, dentro del proceso de
radicacion N°. 10440 cuyo ponente fue el Dr. JOSE ROBERTO HERRERA
VERGARA, asi:

“... Lo atinente al Ingreso Base para liquidar la pensién por vejez

quedd gobernado por el nuevo régimen, salvo para quienes a la
fecha en que éste entr6é en vigor (1° de abril de 1994) les faltaren
menos de diez afios para cumplir los requisitos de edad y tiempo de
servicios o de cotizaciones segun el caso.
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“..lo anterior permite colegir que, con prescindencia de la naturaleza
juridica del vinculo laboral que los unié con su empleador, el ingreso
base de liquidacion de pension por vejez de quienes al 1° de abril de
1994 les faltare menos de diez afios para adquirir el derecho, asi sea
este inferior a dos anos(*), “sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el
tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor”...”

(*) La Corte no tuvo en cuenta la inexequibilidad de parte de la norma
de acuerdo con la sentencia ya referida del mes de abril de 1995, a
que se hizo referencia.

Se deriva de lo anterior, que en cuanto al punto en andlisis, la Corte, al
interpretar la norma no encontré contradiccidn alguna en el texto del articulo
36 acerca de este tema, sino que y esta es su conclusion en la norma se
contemplan dos reglas diferentes en cuanto a la determinacion del Ingreso
Base de Liquidacion:

I Una, respecto de quienes para el 1° de abril de 1994 |es faltaban menos de
diez anos para adquirir el derecho, caso en que se rige por el promedio de
lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para obtenerlo, y

li Paralos demas casos, esto es cuando les hiciere falta mas de 10 afios, se
tomara la regla de tener en cuenta lo cotizado durante todo el tiempo de
servicio.

Pero, si ello es cierto, ¢por qué desechar la primera parte del precepto,
escindiéndolo en cuanto a que el monto de la pensién “sera la establecida en
el régimen anterior al cual se encuentran afiliados?

Asuvez el Consejo de Estado ha considerado que la expresién “monto” en la
forma utilizada por el legislador :

“...no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como
decir el 76% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una
pension no es solo un numero abstracto que no se aproxima siquiera
a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el resultado de la suma
de varias partidas, sino la liquidacion aritmética del derecho, que
precisamente se realza con la suma del respectivo promedio de los
factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse , segun el
referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores ala Ley 100.

Por manera que si las personas sometidas al régimen de transicion
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deben jubilarse con la edad, el tiempo de servicios y el monto de la
pension gobernados por las normas anteriores a la Ley 100, no ve la
Sala cuales son las demas condiciones para acceder al derecho, que
segun la dltima regla del inciso 2° en andlisis se rigen por dicha ley”
De otro lado, la Sala también observa que en el inciso tercero del
articulo 36 estan previstos un ingreso base y una liquidacion
aritmética diferente a la que dedujo la Sala de la interpretacion del
inciso 2°, puesto que del monto que se rige por las normas
anteriores se infiere un ingreso base regido igualmente conforme al
ordenamiento juridico anterior, lo cual pone de presente la redaccion
contradictoria de tales normas, que conduce necesariamente a la
duda en su aplicacion y, por ende, por mandato del articulo 53 de la
Constitucion Politica a tener en cuenta la mas favorable, o sea la
primera regla del inciso segundo.” (sentencia de 21 de septiembre de
2000).

Frente a la posicion doctrinaria del Consejo de Estado, vale la pena acotar:
No siempre resulta mas favorable para el solicitante de la pensién de
transicion su interpretacion, ya que en casos concretos el ingreso base de
liquidacion y monto de la pension “establecida en el régimen anterior al cual
se encuentran afiliados”, especialmente el que se deriva de algunos
regimenes especiales en el sector estatal incluido el de la Ley 33 de 1985,
podrian resultar en mengua.

Al hacer el analisis sobre el punto , Fernando AFANADOR NUNEZ, en el
apartado de su obra sobre seguridad social dedicado al régimen de
transicion, parte del supuesto de que cuando la norma se refiere al “régimen
anterior al cual se encuentren afiliados”, éste “no es otro distinto de aquel a
cuyo amparo se encontraban cotizando quienes estaban activos como
trabajadores para la fecha en que entré a regir el nuevo ordenamiento
pensional o el ultimo que habia servido de base para la liquidacion de los
aportes y respecto del cual tenian vocacion para pensionarse las personas
que por cualquier causa no se encontraban empleados y cotizando para la
fechaen que laley entré envigencia ...”

Y concluye el autor citado precisando acerca del IBL que:

“La determinacién del IBL , para la aplicacion del porcentaje mediante el cual
se sefalard la pension de cada beneficiario debe depender del
procedimiento imperante en el régimen anterior y no de la norma transicional
como equivocadamente lo interpretan los funcionarios de las cajas
previsionales oficiales por tener cumplido con anterioridad al nuevo

116



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

régimen- el tiempo de servicio generador del derecho. Queda claro en
nuestro sentir, que la regla del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en cuanto al
IBL, es sOlo para quienes les faltaba tiempo de servicio.”

De todas formas, la redaccion utilizada es ambigua, y pareciera que se
desligan e independizan dos aspectos: Uno el del valor de la pensién en siy
otro el de la forma de liquidar el IBL, como si no tuvieren conexion alguna,
cuando lo cierto es que el monto del ingreso base de liquidacién, siempre
sera determinante del segundo, por cuanto es aquel al que se aplica el
porcentaje que determina la cuantificacion del derecho.

Podria entenderse en cuanto a este asunto (como lo ha entendido Gerardo
Arenas Monsalve , en el acapite sobre este tema de su obra “Derecho de la
Seguridad Social”, pag. 297 y ss.) a quienes les faltaban menos de diez
anos para adquirir el derecho a la fecha en que entro6 en vigencia el régimen
de pensiones ( 1° de abril de 1994), el derecho se liquida con el promedio del
tiempo que les hacia falta para pensionarse.

Pero, “Elingreso base de liquidacion de la pensién de las personas a las que
les faltan mas de diez afios para adquirir el derecho ... a falta de regla
expresa en la norma de transicion (sera) el que corresponde como criterio
general, es decir, “el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el afiliado dentro de los diez anos anteriores al reconocimiento de la
pension... actualizados anualmente”. Esto es , se seguiria la regla general
establecida en el articulo 21 delaLey 100.

Esta solucion, resulta de equidad y seria la aceptable en la medida en que no
violentaria al aplicarse el principio de inescindibilidad de las normas, y que
elimina el entendimiento que sobre el mismo tema se ha dado por entes de
seguridad social encargados de la satisfaccion del derecho.

Para ilustrar el problema, y buscar suficientes elementos de juicio que
permitan llegar a una conclusion, se trae a colacion una alegacion producida
dentro de un caso concreto :

DEL ACTO RECURRIDO:

El acto administrativo contenido en la Resolucion LAMC 51371 se sustentd en la
consideracion segun la cual “la reliquidacion de su pension se debe efectuar con el 75% del
promedio de lo devengado entre el 1° de diciembre de 1995, hasta el 30 de noviembre de
2005, ultimo salario aportado”, estableciendo el valor de la mesada en $ 560.616.71,
tomandoun IBLde $747.488.95.
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La sustentacion de la decision se hace sobre el siguiente argumento:

Que el articulo 36 de la ley 100 de 1993, contempla el régimen de Transicion, el cual
establece que quienes a la fecha de vigencia del Nuevo Sistema General de Pensiones
contaran con 15 afios de servicio o mas, o tuvieran 35 afios de edad, en el caso de la mujer
0 40 afios si es vardn, se les respetara la edad, el tiempo y el monto de la pensién que
senalen las disposiciones contenidas en el régimen anterior. Sin embargo, aclara que las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regiran porlo establecido en laley 100 de 1993.

Que el sefior ****, ya identificado, se encuentra amparado por el régimen de transicion y en
consecuencia se pensiondé con 20 afios de servicio, 55 afios de edad y el 75% como monto
de la pension, tal y como lo indica la Ley 33 de 1985.

Pero el periodo sobre el cual se liquida la pensién, asi como los factores salariales que
debe tomarse en cuenta en la liquidacién, son los indicados en la Ley 100/93 y su Decreto
Reglamentario 1158/94, que no contempla los factores solicitados, como items que
integren el ingreso base de cotizacion.

Que la incorporacion al sistema general de pensiones implica que a partir del 01 de abril de
1994 al recaudo de los aportes se debe efectuar de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1°del Decreto 1158 de 1994 que sefiala:

“ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedara asi: “Base de Cotizacién”.
El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de
los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes
factores:

La asignacion basica mensual

Los gastos de representacion

La primatécnica, cuando sea factor de salario

Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacién cuando sean factor de
salario.

La remuneracion por trabajo dominical o festivo

La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras o realizado en
Jjornada nocturna

g. Labonificacion por servicios prestados

aooTo

Th O

No obstante al adquirir su status de pensionado el 04 de febrero de 2002, es decir en
vigencia de la ley 100 de 1993, al reglamentarse esta ultima ordend la incorporacion de los
servicios publicos en el nuevo sistema general de pensiones, mediante el Decreto N°. 691
de 1994, lo cual implicaba que quedaran sujetos al nuevo tratamiento que debia tener el
ingreso Base de Cotizacion para el nuevo sistema y que a la postre se tradujo en la
expedicion del Decreto 1158 de 1994 que modificé el articulo 6° del precitado Decreto 691
de 1994, como ya se menciono.

Como puede verse no es opcional por parte de esta entidad el hecho de incluir en la
liquidacion de la prestacion litigiosa, los factores salariales reclamados por el interesado,
por cuanto dicha disposicién fue subrogada por el Decreto entrante y a que se hizo previa
referencia, sobre estos factores se consideraria ilegal, pues la norma en mencioén sefiala
taxativamente sobre cudles factores deben hacerse los correspondiente aportes al
sistema no permitiendo salirse del marco establecido en la misma.
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ANALISIS:

Estamos de acuerdo, por cuanto la realidad de la prestacion del servicio asi lo indica, que
en el caso que nos ocupa, el extrabajador “se encuentra amparado por el régimen de
transicion y en consecuencia se pension6 con 20 afios de servicio, 55 afios de edad y el
75% como monto de la pension, tal y como lo indica la Ley 33 de 1985”.

También resulta claro que el régimen que le es aplicable es el denominado de
TRANSICION, que se concreta en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que determiné al
decirde la H. Corte Constitucional unas expectativas legitimas.

Con base en dicho principio, la H. Corte Constitucional en la sentencia C-789 del 24 de
septiembre de 2002 sefalo la siguiente doctrina que resulta de plena obligatoriedad, por
entenderse que hace parte de las normas constitucionales y legales que se analizan:
“Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de manera
arbitraria las expectativas legitimas que tienen los trabajadores respecto de las
condiciones en las cuales aspiran a recibir su pension, como resultado de su trabajo. Se
estaria desconociendo la proteccién que recibe el trabajador, como valor fundamental del
Estado (CN. Preambulo, art. 1), y como derecho-deber (C.N. art. 25). Por lo tanto,
resultaria contrario a este principio de proporcionalidad y violatorio del reconocimiento
constitucional del trabajo, que quienes han cumplido con el 76% o mas del tiempo de
trabajo necesario para acceder a la pension al entrar en vigencia el sistema de pensiones,
conforme al art. 151 del art. 151 de la Ley 100 de 1993 (abril 1° de 1994), terminen
perdiendo las condiciones en las que aspiraban a recibir su pension.”

El articulo 36 primigenio, que en el caso que nos ocupa y con sustento en la doctrina
constitucional arriba citada, continta vigente, ya que resulta vedado al legislador, al
funcionario administrativo o al intérprete crear condiciones de desfavorabilidad con
referencia a las previsiones legitimas que en esa oportunidad se establecieron, de manera
clara preceptud que en el caso de quienes estaban amparados por el régimen de transicion
“la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicios o el nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pensién de vejez ... sera el establecido en el régimen anterior al
cual se encuentran afiliados.”.

El monto de la pension de vejez, dentro del régimen de la Ley 33 de 1985, en su articulo
primero dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte afios continuos o discontinuos y llegue
ala edad de 55 arios, tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicios”

Pretender, como lo hace la resolucion glosada, liquidar sobre el promedio del 75% de lo
devengado en los Ultimos diez afios de servicio, significa una ostensible violacion del
ordenamiento juridico por cuanto:

1. Sila norma de la Ley 100 de 1993 habla del promedio de los 10 ultimos afios,
dicho referente esta orientado basicamente respecto de quienes antes de la Ley
estaban sujetos a un criterio para establecer su IBL, sobre factores diferentes al que
establecia la Ley 33 de 1985. Persistir en una interpretacion de esta naturaleza, es
violentar el principio de igualdad a que se refieren los articulos 13 y 53 de la Carta
Politica, ya que no existe razon alguna desde la perspectiva Aristotélica para dicha
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discriminacion, y menos cuando de aplicarse el régimen del ISS, con una densidad
de cotizaciones como la que se da en el caso presente, hubiese dado lugar a
establecer la mesada pensional aplicando el 90% respecto del citado IBL.

2. Interpretar la norma como lo hizo CAJANAL violenta el principio de la
favorabilidad para el trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales del derecho (art. 53 del estatuto superior).

3. Lo que en la practica se hizo en el acto administrativo fue tomar apartes de dos
normas diferentes, de lo que se concluye que asumio las funciones del legislador,
ya que cred norma, violando de contera el principio de la inescindibilidad, que ha
sido tutelar en el derechoy en especial en laramalaboral.

En consecuencia, el servidor publico que dicté el acto administrativo (cuyas actuaciones
deben estar al servicio de la comunidad dentro de la legalidad), viol6 normas superiores y
legales al establecer en su proveido un fundamento contrario a los principios legales y
constitucionales, porlo que cabe esta reposicion.

Por tanto, el valor de la pension ha debido tomarse respecto del 75% del salario del ultimo
afo de servicio que fue en promedio de $ 1.014.877., lo cual determina un valor de mesada
pensional de$ 761.157.

Sélo como elemento por anotar se sefiala que asi se aceptara el calculo porcentual hecho
en la Resolucién recurrida, el valor del IBL resultaria de $ 814.909 y no el establecido.

iv. Laretroactividad del pago de la pensidn:

Ha sido esta cuestion uno de los aspectos que vienen dando ocasién a un
numero de demandas elevadas en contra del ISS, y, por qué no decirlo, factor
de desproteccion del cotizante.

EI'ISS, de acuerdo con concepto interno al que se le ha dado la categoria de
principio normativo, ha venido exigiendo que para el disfrute del derecho con
retroactividad a la fecha en que se consolido el derecho y/o se presento la
solicitud de pension, debia estar terminada y liquidada la relacion de trabajo
con el ultimo empleador.

La exigencia legal se define en este sentido, con referencia a la obligacion de
cotizar, respecto de la cual el art. 4° de la Ley 797 de 2003, que modifico el
articulo 17 delaLey 100 de 1993, sefialé de manera clara que:

La obligaciéon de cotizar cesa al momento en que el afiliado reuna los
requisitos para acceder a la pensiéon minima de vejez, o cuando el afiliado se
pensione porinvalidez o anticipadamente.

Del precepto transcrito se deduce una circunstancia clara: si se ha

consolidado el derecho de pension en cabeza de una personayy, por tanto, se
deja de cotizar para pension de vejez, es obvio que no procede el pago de
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mas cotizaciones y que el cotizante, a partir de ese momento, tiene a su favor
un derecho que debe serreconocido por el sistema.

La interpretacion dada por el ISS viola claros derechos constitucionales; en
primer lugar el derecho fundamental al trabajo por cuanto el derecho a la
pensidn se deriva de la vinculacion al sistema y pago de cotizaciones para
pensiones, luego hay una conexidad manifiesta entre uno y otro. Por otra
parte, sabida es la demora por parte del ISS para reconocer el derecho, por
lo que pretender que quien lo ha adquirido cese de trabajar, ademas de
violentar el derecho al trabajo también podria llegar a desconocer los
derechos a la vida digna (el salario es fuente de subsistencia del trabajador)
y al desarrollo de la libre personalidad (el trabajo dignifica y permite reafirmar
nuestra propiaidentidad).

En este caso, los organismos oficiales han partido de un supuesto malévolo (
que se encaja dentro de esa vision “de la maldad del derecho y del Estado”) :
so6lo reclaman el 30% de los ciudadanos, por lo cual el sistema se ahorra el
70% de los valores por retroactividad, lo cual no puede considerarse serio,
juridico y menos aun equitativo, constituyendo un flagrante desconocimiento
de los principios que informan nuestro sistema.

Circunstancia diferente es la que se presenta con referencia a solicitudes de
quienes son servidores publicos, por cuanto se estaria en el caso de la
prohibicion de recibir dos asignaciones del tesoro publico, por cuando dado
el déficit del sistema de seguridad social hoy las pensiones se pagan con
cargo a éste.

v. Principios consagrados en la Carta Politica, luego del A.L. 01 de 2005:

Los beneficios del régimen de transicion se concretan a los establecidos en
elarticulo 36 delalLey 100 de 1993, que para el caso concreto dispone:

° Se aplica para quienes al momento de entrar en vigencia la Ley 100,
tuviesen: 35 afos de edad si son mujeres, 40 afios de edad si son
hombres.

° La edad (hasta el 2014 : 60 anos para el hombre y 55 para la mujer y
luego de esa fecha se incrementan esas edades en dos anos, esto es,
62 afos paraelhombrey 57 parala mujer.

° El Ingreso Base de Liquidacion sera conforme a las reglas atras
analizadas.
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. NO SE APLICA: Para quienes se acojan al régimen de ahorro
individual, salvo para quienes estando en este se trasladen al régimen
de prima media.

No obstante, con referencia a quienes se trasladaron en un momento al
régimen de ahorro individual, a fin de prevenir las situaciones de evidente
inequidad ya anotadas, se debe tener en cuenta que el articulo 3°. del
Decreto 3800 de 2003 permitié a quienes regresaren al sistema de reparto ,
el reconocimiento del derecho dentro de este sistema se condiciona al
cumplimiento de los siguientes requisitos:

Al cambiarse de régimen trasladar al de prima media el saldo de la cuenta de
ahorro individual (debe entenderse que corresponde a cotizaciones mas
rendimientos financieros), existiendo un vacio en cuanto al tratamiento que
debe darse a las cotizaciones extraordinarias, ya que no existe aun
reglamentacién que permita pagar cotizaciones voluntarias en el régimen de
prima media.

El saldo no puede ser inferior al monto total del aporte legal para el riesgo de

vejez (esto es, no se tienen en cuenta los valores que se destinan al
cubrimiento de las contingencias de invalidez y muerte).

vi. Extincion del Régimen de Transicion :

La extincidn del régimen de transicion esta claramente regulada en el Acto
Legislativo 01 de 2005, que establecid la siguiente regla:

° EXPIRAEL 31 DE JULIO DE 2010.

° Pero contempla una EXCEPCION: Quienes hayan cotizado 750
semanas para la fecha en que entré en vigencia del Acto Legislativo 01
de 2005 o su equivalente en tiempo de servicios ( 29 de julio del mismo
ano, que corresponde a la fecha de su publicacién en el Diario Oficial
45984 ): SE MANTIENE HASTAELANO 2014,

vii. Normas anteriores aplicables a los beneficiarios del régimen de
transicion:

Las normas de mayor aplicacién son:
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1. AFILIADOS AL ISS : ACUERDO 049 DE 1990 (Dcto. 758 de 1990)
2.RAMA JUDICIAL : DECRETOS 1359 DE 1993

1293 DE 1994
3. SECTOR PUBLICO: Ley 33 DE 1985

Factores salariales: Dcto. 1158 de 1994.
4. CASO ESPECIFICO DEL SENA: Ley 119 de 1994: art. 46

5.SECTOR PRIVADO NO CUBIERTO PORELI.,S.S.:
Art. 260 y s.s. CST

viii. Laindexacion de la Primera mesada:

El reajuste de la primera mesada, buscaria crear condiciones de equidad en
aquellos casos en los cuales “el valor real del salario con referencia al cual se
determina el monto de la pensién en proporcion al tiempo de servicio en
comparacion con el que tenia cuando se produjo el retiro del trabajador, sera
muy inferior al momento de hacerse exigible la obligacién pensional” (CSJ,
sentencia agosto 5 de 1996, expediente 8616), proyectandose en esta forma
los efectos negativos de la inflacion.

No ha existido en la Corte Suprema una doctrina pacifica sobre esta materia,
ya que se dan fallos contradictorios, vale decir, los que la aceptan, otros que
definitivamente lo niegan , como es el caso de la sentencia de agosto 18 de
1999 (expediente 11818. Mag. Carlos Isaac Nader) de acuerdo con la cual:

“ La tesis estricta de la “indexacion de la primera mesada pensional”
conduciria al extremo de tener que actualizar, con base en el costo de vida,
no solo los derechos exigibles, sino las bases salariales de su
establecimiento, principio que aplicado a otras situaciones iguales
aparejaria fatalmente una indexacion general de los salarios y las bases de
liquidacion de todas las prestaciones con sus perturbadoras consecuencias
Juridicas y econdmicas; asi las cosas, los acuerdos celebrados en el contrato
de trabajo o en las convenciones colectivas perderian su validez, en tanto
tendrian que quedar sujetos a la referida actualizacion. De igual modo,,
aplicados estos criterios aun después de la vigencia de la Ley 100 de 1993,
se aniquilarian los efectos del inciso 3° del art. 36 que si establecié, por
primera vez, la correccion monetaria del IBL de pension de vejez o jubilacion,
pues lo concebido en los fallos anteriores al presente sobre el punto,
contraria el texto de la nueva ley, si en cuenta se tiene que ésta actualiza la
base de cotizaciones de los afios indicados en el precepto, y no la primera
mesada.”
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Otros pronunciamientos de la Corte Suprema, reiteran la tesis en contrade la
indexacién en el régimen de transicion, que en su parte pertinente se
transcriben:
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“Es cierto que la Sala en recientes pronunciamientos ha tenido la
oportunidad de reexaminar el tema y por mayoria viene aceptando la
revaluacion de la base salarial para liquidar las pensiones, siempre
fincada en el supuesto de considerar que las nuevas disposiciones
consignadas en los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, fijan un
nuevo marco normativo que abre el camino para proceder a la
actualizacion de la base salarial y fijar el monto de la pensién, pero
siempre y cuando se trate de pensiones legales, de donde se infiere que
se excluyen las voluntarias y las convencionales, y que el beneficiario
haya cumplido la edad, en vigencia de la Ley de Seguridad Social en
materia de pensiones; es decir, a partir del 1° de abril de 1994, lo cual no
ocurrié en el sub lite. En efecto, se ha reconocido el derecho a la
indexacion de la base salarial para calcular el monto de la pension, pero
no de manera indiscriminada, porque se ha respetado la consagracion
normativa vigente en el momento respectivo, como también el origen de
la prestacion y, de alli que se haya hecho diferencia entre las pensiones
de naturaleza convencional de las de origen legal y, en relacién con estas
ultimas, se ha tomado en cuenta si se configuré el derecho antes o
después de la Ley 100 de 1993, que es la norma que de manera directa y
concreta permite la actualizacion monetaria de aquellas pensiones
legales causadas dentro de su vigencia.

“... la correccion monetaria judicial’ del valor de la primera mesada se
aparta de la filosofia y estructura de la seguridad social, dado que ésta
opera como un régimen contributivo que unicamente subsiste en la
medida en que sus ingresos sean suficientes para cubrir las obligaciones
correspondientes, entre ellas las pensionales. Si alguien deja de cotizar
pero aumenta la base de liquidacion de su pension, genera un
desequilibrio al sistema de ingresos y egresos al que se ha aludido, con
el consiguiente detrimento de la capacidad de la entidad pagadora de
pensiones para sufragar oportunamente la totalidad de ellas, con sus
consecuentes repercusiones de orden social, lo cual es necesario anotar
porque las pensiones, como realmente corresponde a su esencia, se
encuentran ahora establecidas a cargo del Sistema de Seguridad Social
Integral, como regla general.” (Sentencia de 2004 junio 23, Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral, M. Ponente, Gnecco
Mendoza, Gustavo José)
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La Corte en salvamento de voto hecho por los Mags. Carlos Isaac Nader
y Francisco Ricaurte Gomez , respecto de la sentencia del 9 de mayo de
2006, se consigno:

“Nos permitimos expresar nuestro disentimiento respecto de la decision
mayoritaria de la Sala en cuanto acoge la tesis de la indexacion del
ingreso base de liquidacion para pensiones a cargo directo del
empleador, pues es opinion reiterada de los suscritos que la
actualizaciéon monetaria prevista en el inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 no tiene lugar tratandose de pensiones a cargo directo
del empleador, como en este asunto que trata de una prestacion a cargo
del BANCO POPULAR-, circunstancia que lo coloca por fuera de la
estructura economica pensional de esa normativa, sino cuando la
prestacion esta a cargo de una entidad administradora de pensiones,
salvo las excepciones del caso como por ejemplo en la hipotesis en que
se reconozca una pension de las contempladas en la Ley 100 y se
impongan directamente al empleador como consecuencia de moral en el
pago de las cotizaciones o de falta de afiliacion. En consecuencia,
salvamos el voto en este aspecto.(sic)’.

La pension de sobrevientes en el régimen de transicion:

Desde la vigencia del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en cuanto a su texto
original, se ha venido manejando el principio de la CONDICION MAS
BENEFICIOSA con referencia a los regimenes aplicables por efectos de la
transicion.

Al respecto, ha sido reiterada la tesis de la Corte en el mantenimiento de las
condiciones anteriores, aspectos que se pueden evidenciar de la lectura de
los siguientes textos:

“Cuando el afiliado fallecido no cumple con el requisito de las 26
semanas exigidas porel articulo 46 de la Ley 100 de 1993 para obtener la
pension de sobrevivientes (hoy, 50 semanas dentro de los 3 anos
inmediatos al fallecimiento), no es aplicable al caso bajo examen; porque
de acuerdo con el criterio mayoritario de esta Sala de la Corte, para
completar o computar las “300 semanas cotizadas en cualquier época”
de que trata el articulo 25 del Acuerdo 49 de 1990, no es dable tomar las
cotizaciones que aparezcan en vigencia del nuevo sistema general de
pensiones...”

En esta sentencia, la Corte cita la sentencia del 21 de septiembre de
2006, que al efecto sefialo :
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"... Cuando un afiliado hubiese reunido el nimero minimo de semanas
cotizadas para dejar causado el derecho a pensién de sobrevivientes, en
vigencia de los articulos 6° y 25 del Acuerdo 49 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo arno, como eran 300 semanas en cualquier época
0 150 dentro de los seis afios anteriores a la muerte, pero falleciere
después de que entrdé en vigencia la Ley 100 de 1993 sin reunir los
requisitos del articulo 46, que exige que quien se encontrare en ese
momento cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos 26
semanas o que habiendo dejado de hacerlo, hubiere cotizado aportes
durante por lo menos 26 semanas del ario inmediatamente anterior a su
deceso; era procedente considerar la primera normatividad citada, para
dar aplicacion al principio constitucional de la condicion mas beneficiosa
en materia de pension de sobrevivientes, pero en manera alguna se dijo
que ambas disposiciones podian escindirse; ya que se aplican la una o la
otra en su integridad, no parcialmente; lo cual quiere decir que a las
cotizaciones efectuadas antes de entrar en vigencia la mencionada ley,
no es dable sumarle las que se hayan hecho después de su vigencia, con
el fin de completarlas 300 o 150, segun el caso”

(Sentencia de Casacion de 5 de octubre de 2006, Radicacion 28549,
Mag. Dr. Luis Javier Osorio Lépez).

En igual sentido se han dado reiterados pronunciamientos de la Corte, de
manera que frente a este caso podriamos hablar de la existencia de un
precedente jurisprudencial ( Cfr. Sentencia de 26 de sept. de 2006, proceso
29042, Mag. Dr. Carlos Isaac Nader; Sent. 21 de sept. 2006, radicacion
28503, M.P. Dr. Luis Javier Osorio L6pez)

X. Elrégimen de transicién pensional para trabajos de alto riesgo:

Entre las reglamentaciones expedidas por el Gobierno acerca del régimen
pensional para trabajadores de alto riesgo, el Decreto 2090 de 2003 en su
articulo 6° hizo alusion al régimen de transicion, estableciendo que :

“Quienes a la fecha de vigencia del presente decreto hubieren cotizado
cuando menos 500 semanas de cotizacion especial, tendran derecho a que,
una vez cumplido el niumero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de
2003 para acceder a la pension, ésta le sea reconocida en las mismas
condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las
actividades de alto riesgo”
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Asi mismo en la norma transcrita, incluyé un PARAGRAFO, del siguiente
tenor:

“PARAGRAFO: Para ejercer los derechos que se establecen en el presente
decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de
transicion, deben cumplir en adicién a los requisitos aqui sefialados, los
previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18
delaley 797 de 2003.”

La norma fue demandada ante la Corte Constitucional que decretd su
constitucionalidad condicionada , en sentencia C-663 de 29 de agosto de
2007, teniendo en cuenta que la norma podia perjudicar a los trabajadores
de alto riesgo con mayor antigiedad, teniendo en cuenta que entre el
régimen anterior y el nuevo transcurrieron 9 anos, periodo en el que
matematicamente no se pueden completar 500 semanas, por lo que podrian
perderse las semanas cotizadas antes del Decreto 1281 de 1994 y no
obtenerla pension especial.

Por tanto, el requisito de las 500 semanas se debe computar con lo cotizado
al sistema especial de trabajos riesgosos anterior a la Ley 100 de 1993 y su
norma reglamentaria, el Decreto 1281 de 1994.

Debe tenerse en cuenta que el Decreto en mencion empezo a regir el 28 de
julio de 2003.

Xi. Reajuste del valor de las mesadas:

El articulo 53 de la Carta Politica, dentro de los principios minimos
fundamentales del estatuto del trabajo, incluyd con cargo al Estado la
obligacion de garantia del derecho “al pago oportuno y al reajuste periédico
de las pensiones legales”.

Significa lo anterior que el reajuste no solamente constituye un derecho de
raigambre u origen constitucional, sino también es un principio minimo
fundamental del estatuto del trabajo, que debe entenderse como una
consecuencia de la especial proteccion del derecho fundamental al trabajo,
como se define en el articulo 25 Superior.

El desarrollo legal se consagro en el art. 14 de laLey 100 de 1993, aplicable

a todo tipo de pensiones con el preciso objeto de mantener el poder
adquisitivo de su valor. Dispuso su reajuste anual de oficio, “el primero de
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enero de cada afio, segun la variacién porcentual del indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”.

Es entendido que en cuanto al reajuste de las pensiones iguales al salario
minimo legal vigente, que corresponde al valor minimo consagrado
constitucionalmente a partir del Acto Legislativo 1 de 2005, el reajuste tiene
un matiz diferente, en la medida en que procede “de oficio cada vezy con el
mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el gobierno,
cuando dicho reajuste resulte superior al de la variacion del IPC previsto”
para el reajuste general (art. 41 DR 692 de 1994).

Al examinar la constitucionalidad del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, la
Corte Constitucional mediante sentencia C- 387 del 1° de septiembre de
1994 al analizar la actualizacion monetaria de las pensiones con base en el
indice de Precios al Consumidor, como regla general, enfrentada al principio
de que no puede existir pensién alguna inferior al equivalente del salario
minimo legal, hizo las siguientes consideraciones fundamentales:

“ Ciertamente el articulo citado consagra un trato diferencial, mas no
discriminatorio, en materia de reajuste de pensiones, pues quienes
reciben pension superior al salario minimo legal mensual, tienen derecho
a que se les reajuste ésta segun la variacion porcentual del indice de
precios al consumidor; mientras que para las personas cuya pension sea
igual al salario minimo legal mensual, se les incrementa en la misma
proporcién en que se aumente dicho salario. Sin embargo, no se puede
hablar de discriminacion porque el reajuste pensional cobija a “todos” los
pensionados sinimportar la cuantia de su pension.

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los canones constitucionales, tiene una justificacion
clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pension minima se encuentran, por
razones econoémicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve su
poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades
bésicas y llevaruna vida digna.

Si el salario minimo se ha definido como aquella suma de dinero
suficiente para que el trabajador pueda satisfacer no sélo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo; la pension minima también debe permitir al
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pensionado lograr un nivel de vida, que como se lee en la Declaracion
universal de derechos humanos (art. 25), le asegure no sélo a él, sino
también a su familia, “la salud, el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios”.

Recuérdese que la pension, como lo ha afirmado esta Corte, es “un
salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una
vida de trabajo... En otras palabras, el pago de una pension no es una
dadiva subita de la Nacioén, sino el simple reintegro que del ahorro
constante durante largos afios, es debido al trabajador” (sent. C-546/92,
M.P. Ciro Angarita Baron y Alejandro Martinez C.)

Las instituciones del salario minimo y de la pensién minima, se enmarcan
dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una justicia social, pues
son medidas especiales de proteccion a quienes por su condicion
economica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca asi
el legislador menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con el
proposito senalado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que
ordena al Estado promover las condiciones requeridas para que la
igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de medidas en favor de
grupos discriminados o marginados, como también proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicion econoémica o
fisica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

El reajuste de las pensiones, tanto para los que devengan pensiones
superiores al minimo como para aquellos cuyas mesadas son iguales a
este, tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la tercera
edad (art. 46 C.N.), quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén
de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener
otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su familia. De
no existir tales reajustes las pensiones se convertirian en irrisorias, pues
la devaluacion de la moneda hace que pierdan su capacidad adquisitiva,
en detrimento de los pensionados.

Descuentos sobre las mesadas pensionales :

En este caso se trata de unas reglas aplicables a todas las pensiones, porlo
cual no puede entenderse como regulacion propia del régimen de transicion:

1.

Generales:

Para SALUD: (Art. 157 Ley 100 de 1993 Art. 204 Ley 100 de 1993)
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Por pertenecer LOS PENSIONADOS a la categoria de afiliados que hacen
parte del REGIMEN CONTRIBUTIVO, deben pagar la totalidad de la
cotizacion para SALUD que corresponde aun 12.5 % del valor de la mesada.

2. Especiales:

2.1. FONDO DE SOLIDARIDAD SUBCUENTA DE SUBSISTENCIA:
(Literald)art. 27 Ley 100 de 1993, art. 8° Ley 797 de 2003)

Corresponde, en virtud del principio de solidaridad sufragar para la cuenta
sefalada y mediante descuento que el ente que paga la pension debera
efectuar, un porcentaje diferencial sobre el valor de la mesada pensional,
asi:
e Para mesadas superiores a 10 salarios minimos legales vigentes y
hasta 20,un 1%
e Para mesadas equivalentes a mas de 20 salarios minimos legales
mensuales, un 2%.

2.2. CASO DE QUIENES TENGAN PENSION DE SOBREVIVIENTES DE
CARACTERTEMPORAL : (ART. 47 Ley 100 de 1993 . Modificado art. 13 Ley
797 de 2003)

“El beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pension ,
con cargo adicha pensién.”

La obligacién se concreta para el conyuge o compafiero ( sea hombre o
mujer, pero hasta este momento sélo en el caso de uniones heterosexuales)
a quien se ha otorgado pension de sobrevivencia, que tenga menos de
treinta (30) afios de edad y no hubiese tenido hijos con el causante, en el
entendido que la cotizacion se descontara del valor de la pension

xiii. La aplicaciéon de latransicion dentrode laLey 33 de 1985

El problema se manifiesta con referencia a quienes para el momento de la
transicion no tenian la calidad de empleados oficiales, y se duda acerca de si
seles aplicaonolapreceptivadelaley 33.

Ensefia el articulo 1°delaLey 33 de 1985:
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“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (65) afios, tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de
servicios.”

Acerca del entendimiento del régimen en cuestion, sefiala la H. Corte
Constitucional en la sentencia T- 625 de 2006 las siguientes precisiones:

“...Lanegativa del Instituto de Seguros Sociales se funda en que si bien el
demandante cumplia con los requisitos alternativos que consagra el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para ser beneficiario del régimen de
transicion, al momento de entrar en vigencia el Régimen General de
Pensiones, no acreditaba la calidad de empleado publico pues se
encontraba cotizando a un empleador privado, razon por la cual no se le
podia aplicar el régimen pensional establecido en la Ley 33 de 1985, que
exige como presupuestos para acceder al reconocimiento de la pension
de jubilacion, contar con cincuenta y cinco afios de edad y veinte afios de
servicio continuos o discontinuos como servidor publico.

Manifestd la entidad demandada al resolver el recurso de apelacion, que
si bien “[e]l asegurado es beneficiario del Régimen de Transicion previsto
enelarticulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por lo tanto, el reconocimiento de
la pension de jubilacion es viable estudiarlo teniendo en cuenta la edad, el
tiempo de servicios y el monto que en el Régimen anterior a la vigencia
del Sistema General de Pensiones le era aplicable, en este caso el
establecido por Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990, por tanto, los requisitos para la pension son los establecidos en el
articulo 12 que prevé que tendran derecho a la pension de vejez cuando el
hombre adquiera 60 afnos de edad y acredite 500 semanas cotizadas al
ISS dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad minima
para pensionarse o 1000 semanas en toda su vida laboral; sin embargo, si
bien acredita las 500 semanas exigidas por la normatividad en comento,
no acredita la edad.

Que asi mismo le puede ser aplicable lo establecido porla Ley 71 de 1988
la cual exige para el derecho a la pension acreditar minimo 20 afios o mas
de cotizaciones al ISS y en una o varias de las entidades de prevision
social del sector publico, 55 afios de edad la mujer o 60 afios de edad el
hombre y un 75% como monto de pensioén, no acreditando la edad”.
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La entidad demandada admite que el sefior Ojeda Awad, se encuentra
cobijado por el régimen de transicion, pero no le reconoce el acceso a la
pension de jubilacion por no contar con sesenta anos de edad, segun lo
dispone la Ley 71 de 1988. Es decir, acepta que tiene derecho a un
régimen mas beneficioso, por una parte, pero acudiendo a una
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que desconoce por
completo el principio de favorabilidad, aduce que el “régimen anterior” a
que se refiere el articulo 36 en mencion, es la Ley 71 de 1988 y no la Ley
33 de 1985, por el hecho de que al momento de entrar en vigencia la Ley
100 de 1993, se encontraba cotizando al ISS por cuenta de un empleador
privado. Ello significa, en otras palabras que el régimen de transicion
queda completamente desconocido, pues en la practica lo que se le esta
aplicando es el régimen general de jubilaciéon que exige la edad de
sesenta afios para acceder a la pension de vejez. Para ello, ni siquiera
hubiera resultado necesario invocar la Ley 71 de 1988, sino acudir
directamente al articulo 33 de la ley 100 que establece los requisitos para
accederala pension en cuestion.

El articulo 53 de la Constitucion Politica consagra el principio de
favorabilidad, segun el cual en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales del derecho, ha de acogerse la
situacion mas favorable al trabajador. En efecto, como lo ha sefialado
esta Corporacion: “el principio de favorabilidad en la interpretacién y
aplicacion de la norma es mandato constitucional (articulo 53 C.P.).
Ademas tiene respaldo en toda la doctrina y jurisprudencia laboral y de la
sequridad social. Expresamente esta establecida la favorabilidad desde
la ley 62 de 1945, articulo 36: “Las disposiciones de esta seccion (sobre
prestaciones oficiales) y de la seccion segunda, en cuanto sean mas
favorables a los trabajadores (empleados y obreros) tanto oficiales como
particulares, se aplicaran de preferencia a cualquier otra que regule la
materia a que aquella se refiere a su turno, estas Ultimas se aplicaran de
preferencia a las referidas secciones de la presente ley, en cuanto fueran
mas favorables a los trabajadores”. El articulo 21 del C.S. del T. se
pronuncia en el mismo sentido. Por lo tanto, ninguna autoridad puede
sustraerse a darle plena eficacia a dicho principio.

"Enla C-168/95 la Corte Constitucional dijo:
“La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre

dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica
fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
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interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su

integridad, ya que no le estéa permitido al juez elegir de cada norma lo mas

ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en
1013

legislador™.

“La misma C-168 de 1995 dijo sobre favorabilidad, en el tema de
pensiones:

“Y en punto a la aplicacion del principio de favorabilidad en materia de
régimen pensional, considera la Corte que esta es labor que incumbe al
Jjuez en cada caso concreto, pues es imposible, en juicios de
constitucionalidad, confrontar la horma acusada que es genérica, con
cada una de las distintas normas contempladas en los diferentes
regimenes pensionales que antes de la vigencia de la ley 100 de 1993
existian en el sector privado y en el publico, para establecer cual resulta
mas favorable a determinado trabajador.”

Desconocer la condicion mas favorable afecta el debido proceso como lo
ha sefialado la Corte en las sentencias T-456/94, T-440/98, T-369/98, T-
242/98, T-549/98, C-177/98, T-295/99, T-408/00y T-1294/02.

Dentro del anterior contexto, no puede haber exclusion de beneficios en el
caso de regimenes especiales porque si la norma sefiala varios aspectos
beneficiosos, no se puede decir que unos se aplican y otros no. Tal
proceder afecta el caracter inescindible de las normas y viola los

1114

principios constitucionales antes referidos™™.

El Instituto de Seguros Sociales admite que el demandante es
beneficiario del régimen de transiciéon que consagra el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, pero que no le es aplicable el régimen de los servidores
publicos, sin tener en cuenta que el accionante labord en entidades
publicas mas de veinte afios, acudiendo para ello a una interpretacion de
las normas que establecen el régimen de transicion que, como se dijo,
evidentemente desconoce el derecho a la seguridad social del actor.
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CONCLUSIONES:

Amanera de conclusiones, presento las siguientes:

1.

134

El régimen de transicion pensional tiene como especial objeto mantener
la vigencia de normas caracterizadas por su favorabilidad para el
ciudadano que acomodd su conducta y razon de vida a la expectativa de
obtener el derecho bajo las condiciones legales establecidas por el
sistema.

La defensa del derecho a pension dentro del régimen de transicion se ha
reafirmado por la Corte Constitucional, al establecer la teoria de la
existencia de legitimas expectativas.

El régimen de transicidén no se aplica para quienes estando en el régimen
de reparto o prima media o en regimenes del sector publico o privado, se
acogieren al Régimen de Ahorro Individual, salvo que posteriormente
regresen o se acojan al régimen de prima media.

No resulta afortunada la redaccion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en cuanto altema del Ingreso Base de Liquidacion que precede al calculo
del porcentaje pensional, existiendo interpretaciones tanto por la Corte
Suprema de Justicia como por el Consejo de Estado, que dificultan la
comprension del problema.

El derecho a recibir el valor de las mesadas pensionales, desde la fecha
de consolidacion del mismo, debe entenderse como independiente de la
terminacién o no del vinculo laboral, ya que lo que importa es haber
reunido los requisitos de edad y densidad de cotizaciones que
determinan la existencia del derecho.

Dados los problemas que se derivaron para el gobierno de las reformas al
régimen de transicién, por los fallos de la Corte Constitucional con
fundamento en la teoria de las legitimas expectativas, se
constitucionalizaron algunos aspectos del derecho a transicion, cuya
extincion real y definitiva esta prevista para el afo 2014.

La indexacion de la primera semana, busca crear condiciones de
equidad frente al valor de la mesada y el mantenimiento de su poder
adquisitivo, como también acontece con el derecho al reajuste anual de
mesadas con base en el incremento de precios al consumidor y sin que
pueda existir pensién alguna menor al equivalente del salario minimo
legal.
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. El principio de favorabilidad que se consagro en el articulo 53 de la Carta
tiene expresién en cuanto concierne con el régimen de transicion, en
aspectos sustanciales como el del IBL y frente al mismo sistema
normativo por aplicar, esto ultimo en especial para quienes pertenecen al
sector publico y tienen derecho dentro de la transicion a la aplicacion de
laLey 33 de 1985 o cualesquiera otra derivada de régimen especial.
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RESUMEN: EI Congreso de la Republica de Colombia acaba de aprobar las leyes
1182 y 1183 de 2008 cuya finalidad es modificar los requisitos de la prescripcion
adquisitiva de dominio y sanear los titulos registrados en la columna de la falsa
tradicion. Este ensayo muestra que las variaciones en la naturaleza del justo titulo
hechas por la ley 1182 varian toda la teoria juridica sobre la prescripcion ordinaria
segun la conociamos en el Cadigo Civil y en los autores clasicos de derecho civil
bienes. Adicionalmente, la nueva reglamentacion sobre saneamiento del titulo inscrito
en la columna de falsa tradicién establece un nuevo procedimiento para reclamar
prescripcion ordinaria que eventualmente podria violar derechos del propietario
inscrito.

PALABRAS CLAVE: Prescripcion adquisitiva de dominio, Prescripcion ordinaria,
propiedad, Bien inmueble, Falsa tradicion, Justo titulo, Buena fe.

ABSTRACT: The Congress of the Republic of Colombia recently promulgated Laws
1182 and 1183 of 2008 to modify the legal requirements for acquisitive prescription of
real estate and cure the defects of the title deeds registered under the column of
irregular or false conveyancing in the public land registration records. This essay
shows that the variations in the nature of the “fair deeds” introduced by law 1182
completely changes the whole legal theory concerning ordinary acquisitive prescription
as jurists know it in the Civil Code and in the classical civil law authors. In addition, the
new statute for the regularization of the deed registered under the column of false
conveyancing establishes a new procedure to claim an ordinary acquisitive
prescription that could violate the rights of the registered proprietor.

KEY WORDS: Prescription, ordinary prescription, real state, counterfeit tradition, fair
deed.
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La desnaturalizacion del justo titulo y de la
prescripcion ordinaria. Analisis a las Leyes
1182 y 1183 de 2008

Rocio Serrano Gémez, Mary Verjel Causado

Laintrincada naturaleza del justo titulo

| Cédigo de Andrés Bello Lopez establecid exigentes requisitos
para la configuracion del Justo Titulo, como condicién para
adquirir por el modo de la prescripcion ordinaria. Estos
requisitos eran herencia de legislaciones tan antiguas como la
romana habiendo sido depurados y analizados durante afos
por los mas connotados autores de derecho civil, bienes.
Durante afos, los profesores y estudiantes de derecho se transaron en
profundas discusiones sobre los requisitos del justo titulo y sus efectos en la
conciencia del poseedor, las caracteristicas del titulo justo, del no justo titulo
y el reconocimiento de mejoras para el poseedor de buena o mala fe. No
s6lo en aulas de clase sino frente a los estrados judiciales, esta delicada
filigrana juridica sustentd, desde el siglo XIX y XX el acceso a la propiedad
de los bienes inmuebles por el modo adquisitivo de la usucapion ordinaria.

La dnica variacion conocida a la teoria de la prescripcion ordinaria fue la
modificacion de los plazos, cada vez mas reducidos, y una sostenida
doctrina jurisprudencial que aboli6 la posesion inscrita. De resto, las bases
juridicas de la posesion ordinaria se mantuvieron intactas hasta la apariciéon
de las leyes 1182 y 1183 de 2008. ¢ Cuales son los efectos de esta
normatividad y como altera la naturaleza del justo titulo y la buena fe? Por
otro lado, ¢Qué efectos tiene para el propietario y el poseedor el nuevo
procedimiento para saneamiento de los titulos inscritos en la columna de la
falsa tradicion? Pararesponder estos interrogantes es necesario hacer una
exposicion sobre la manera como se concebia la prescripcion ordinaria en el
cédigo de Andrés Bello antes de ser modificada por la nueva legislacion.
Veamos:
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Clasificaciony términos de la prescripcion

Segun el articulo 764 del Codigo Civil la prescripcion puede ser de dos tipos:
ordinaria y extraordinaria; la primera permite adquirir por un tiempo mas
corto debido a que quien la solicita tiene justo titulo y buena fe mientras que
en la segunda, alguno de estos elementos, o los dos, no existen. Basicamen-
te el efecto entre unay otra es que quien posee ordinariamente debe esperar
menos tiempo para ser reconocido propietario que quien lo hace extraor-
dinariamente.

Los términos de ambas clases de posesion se han acortado a medida que
pasa el tiempo bajo la consideracion de que la posesion cumple una funcién
social: la de permitir que el que trabaja la tierra tenga acceso a ella. Cuando
se adoptd el Codigo Civil chileno, mediante la ley 57 de 1887, los términos
de prescripcion extraordinaria eran de 30 afios para muebles e inmuebles 'y
de 20 afnos para la ordinaria para inmuebles; y 10 para muebles. La
disminucion en los términos para usucapir llegé a su maximo con la Ley 791
de 2002: 10 afos para la posesion extraordinaria (bienes inmuebles y
muebles); y para la ordinaria 5 o 3 segun fueran bienes inmuebles o
muebles. Estos términos empezaron a regir en el aino 2005, 2007 y 2012
respectivamente para posesiones iniciadas después de la vigencia de la ley
791 de 2002, teniendo en cuenta el articulo41 de laLey 153 de 1887.

El justo titulo en el Codigo Civil colombiano

El justo titulo se llama asi precisamente porque llena todos los requisitos de
un titulo que sirve para trasladar la propiedad. En Francia, Colin y Capitant,
hablaban de “aquel al que sélo le ha faltado para haber transmitido al
adquirente la propiedad proceder del verdadero propietario”. En conclusion,
el justo titulo debe ser traslaticio de dominio y si se hace sobre inmuebles
debe elevarse a escritura publica. ¢ Es necesario que este titulo se registre
en el folio correspondiente? Apesar de contadas opiniones en contrario, los
principales exponentes del derecho de bienes' insisten en que las
formalidades del titulo y su aparente poder traslaticio inducen al adquirente
a solicitar el registro, es decir, a pedir la tradicién de la propiedad en los
inmuebles. Mas incisivo aun, es Fernando Vélez quien estima que la falta de
registro de la escritura una presuncién de mala fe en el poseedor y por lo
tanto laimposibilidad de reclamar la usucapién por el corto tiempo®.

1 Entre ellos, Fernando Vélez, Valencia Zea, Milciades Cortés, Arturo Alessandri Rodriguez y J.J.
Gomez.

2 VELEZ, Fernando. Estudio sobre el derecho civil colombiano. Tomo III. De los Bienes.
Imprenta Paris- América. Paris. Pag. 154
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Alessandri Rodriguez esta de acuerdo con exigir al justo titulo todas las
caracteristicas de un titulo traslaticio de propiedad, ya que solo asi podria
inferirse en las personas “un justo motivo para creerse propietario™.
Ademas, “no es necesario dice el autor chileno-, que el titulo, para ser justo,
sea otorgado por el duefio de la cosa”, ya que en nuestros sistemas juridicos

la venta de cosa ajena es valida y el titulo que la origina es un justo titulo®.

Asi las cosas, la venta de cosa ajena “habilita para poseer” que es
justamente la caracteristica del justo titulo. El hecho de ser verdadero y
valido hace que se atribuya el dominio “en abstracto”, porque no da el
dominio de una vez pero faculta al comprador para solicitar la usucapién en
el corto tiempo.

Los requisitos del justo titulo son los mismos de cualquier titulo que confiera
propiedad, asi no los enumere expresamente el Codigo Civil. Lo que sihace
la ley es definir el titulo no justo con unos ejemplos dados en el articulo 766.
Aparte de lo dicho hasta ahora, podemos definir las caracteristicas del justo
titulo haciendo una lectura “al revés” del articulo 766:

1. Que sea un titulo verdadero, es decir, que tenga existencia legal; desde
este punto de vista no es justo ttulo el falsificado, material o
intelectualmente, o por falta de autenticidad notarial, como cuando no
ha sido autorizado por los funcionarios competentes que aparecen
interviniendo en su otorgamiento, o cuando ha sido adulterado en
condiciones que alteren o cambien su naturalezajuridica.

Como anotamos, para el Cédigo Civil la condicidn de ser “verdadero” no
se altera si el que hace la tradicidén no es el propietario porque la venta de
cosaajenavale ytiene efectos de justo titulo®.

2. Que no esté afectado de nulidad absoluta o relativa. Para Pothier, un
titulo nulo no es un titulo y la posesion de que procede es una posesion
sin titulo®.

3. Que sea traslaticio de dominio. De esta manera, se exige que tenga el
poder de trasladar la propiedad, como una compraventa, donacion, o

3 ALEESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA Manuel. Tratado de los derechos reales.
Bienes. Tomo I. Editorial juridica, Chile. Santiago, 2005.

4 Ibid. Pag. 370

5 Articulo 1871 Codigo Civil

6 Ibid. Pag. 371
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aporte a sociedades. El Cédigo distingue entre titulos atributivos o
declarativos, y la doctrina aclara que solo los primeros puedenn
considerarse justos titulos. Los declarativos, como las sentencias de
sucesion o de particiéon de la cosa comun no otorgan un derecho sino que
“reconocen” uno que existia previamente’. Por esta razon, la entrega
hecha al legatario no es justo titulo, ya que no es titulo traslaticio, como
tampoco tienen justo titulo los herederos de quien detentaba a titulo
precario, y por reconocer dominio ajeno ellos no podrian prescribir®.

Entonces, el titulo precario impide que al poseedor se le considere como
“ordinario” y aparte de todo puede atribuirsele mala fe por error de
derecho’. En derecho civil una promesa de venta tampoco tiene el
poder de otorgar dominio porque segun articulo 1611 del Cddigo Civil es
un contrato en que se promete vender una cosa, llegado un plazo y
cumplidas ciertas condiciones. Claramente no es un titulo traslaticio
porque al decir del numeral 4 del mismo articulo “falta la tradicién de la
cosaolasformalidades legales”.

A todas luces, los efectos del contrato de promesa son meramente
personales porque no se ha perfeccionado la entrega juridica del bien.
Se trata de una obligacion de hacer, consistente en celebrar el contrato
prometido; también pueden surgir obligaciones de dar, como las que
implican el perfeccionamiento del derecho real, y otras tales como las
que se deriven de las arras o de la clausula penal, pero nunca derechos
reales”.

Concluyamos: al no ser titulo traslaticio, la promesa de compraventa no
puede ser justo titulo parala prescripcion ordinaria.

4. Tratandose de inmuebles, se le exige al titulo que reuna las
solemnidades de la escritura publica y la inscripcién en el folio de
matricula que son los requisitos propios de la negociacion de esta clase
de bienes".

5. Si son bienes muebles, el titulo debe cumplir con los requisitos para la
tradicion de esta clase de bienes, segun el articulo 754 del Cadigo Civil.

7 Articulo 779 Cédigo Civil.

8 COLIN Y CAPITANT, Ibid. Pag. 648

9 Articulo 768 final. Codigo Civil.

10 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos mercantiles. Tomo I. Biblioteca Juridica.
Bogota, 1995. Pag. 72.

11 Articulos 745, 749 y 756 Codigo Civil.

143



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

6. Aparte de llenar las solemnidades y requisitos legales para la tradicion
de muebles o inmuebles, el titulo debe existir fisicamente; desde este
punto de vista, no habria justo titulo para el ladrén de bienes muebles ni
para el usurpador de bienes inmuebles.

Labuenafe

El segundo requisito de la prescripcion ordinaria es la buena fe. Su
existencia depende de que el titulo sea justo. Evidentemente, un titulo que
reuna las caracteristicas de legalidad tal y como se expuso anteriormente
debe crear en el sujeto la conviccion de estar recibiendo la propiedad del
mismisimo dueno, asi esta condicidon no se dé realmente.

En virtud de la legalidad del titulo, el poseedor de buena fe cree firmemente
que se ha convertido en duefio; esta seguro de que se le ha transferido la
propiedad o cualquier otro derecho real.

Como dice Fernando Vélez'?, la buena fe “es la conciencia”, algo que pasa
en la mente del poseedor que lo hace creer dos cosas: que adquirid el
derecho por un medio legitimo y que ese medio esta exento de fraude y de
todo otro vicio (articulos 1508 a 1512 del Cddigo Civil). La buena fe es,
entonces, una conviccion interna del poseedor inducida por circunstancias
externas.

Alessandri define la buena fe como “una conviccidon positiva: la firme
creencia de no obrar contra derecho, de actuar legitimamente (...) es una
“persuasion que tiene un fundamento de razon”. Al contrario, la mala fe
seriatenerla conciencia de actuar contra derecho o tener conocimiento de la
ilegalidad de una situacién. Tan seguro esta el legislador de la mala fe del
poseedor que adquiere violentando la ley que el articulo 768 en su inciso
final le presume la mala fe si por ejemplo se ignoran normas de negociacién
de inmuebles, o las que hablan sobre la naturaleza del justo titulo, o
cualquiera de las que hablan sobre la forma como se adquieren los bienes
por el modo de la usucapion.

Desde ese punto de vista nos preguntamos: ¢ Qué conviccion invencible de
ser legitimo duerio de un bien puede originar una promesa de compraventa
0 una compraventa que no reune los requisitos de la solemnidad por
escritura publica, o en casos mas patéticos-, un contrato de arrendamiento?

12 VELEZ, Fernando. Op Cit. Pag. 152
13 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Op Cit. Pag. 382
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Ninguno. Al contrario, podria configurarse la presuncién de derecho de la
mala fe.

Hasta aqui es claro que admitir caracteristicas de “justo titulo” a una
promesa o a cualquier otro titulo no traslaticio o que siéndolo no sea solemne
en el caso de inmuebles, es negar toda la teoria juridica del justo titulo, abolir
la presuncion de derecho de la mala fe del poseedor que asi procede, y en
ultimas, volver “justo” lo que el articulo 766 calific6 como “no justo” por
adolecer de algun vicio o defecto.

Por otro lado, la desnaturalizacion del justo titulo también pondria en tela de
juicio la nulidad que se configura cuando se venden bienes de incapaces sin
permiso judicial, o cuando se actua en representacion de otro sin serlo
(articulo 766. 2 y 3 C.C.) porque al admitir que una promesa o un titulo
informal podria tener caracter traslaticio se evade toda la reglamentacion
sobre negociacion de bienes de incapaces y se derogan las nulidades que
puedan acarrear tales vicios.

Habiendo visto la regulacion del Codigo de Bello, pasemos a examinar las
principales variaciones de la nueva legislacion.

Ley 1183 de 2007. Puntos centrales

Una ley para ciertos bienes: estratos uno y dos, de municipios de
categoria especial, primeray segunda

Primero que todo hay que aclarar que la norma no aplica para todos los
inmuebles: solo para los urbanos de estratos uno y dos, que carezcan de
titulo inscrito en la falsa tradiciéon y que estén ubicados en municipios de
categoria especial, primeray segunda™.

Por tanto, entendemos que mientras entra en vigencia la ley 1182 de 2008,
quedan vigentes las normas de la prescripcidn agraria para los rurales, y que

14 La Ley 136 de 1994, que desarrolld el articulo 320 de la Constitucion clasifica asi a los
municipios: Categoria especial: municipios con poblacion superior a 500.001 habitantes cuyos
ingresos anuales superen los 400.000 salarios minimos legales mensuales vigentes. Primera
Categoria: municipios con poblacion entre 100.001y 500.000 habitantes e ingresos anuales entre
100.000 y 400.000 SMLV. Segunda Categoria: Poblacion entre 50.001 y 100.000 habitantes e
ingresos anuales entre 50.000 y 100.000 SMLV. Tercera categoria: Entre 30.001 y 50.000 habitantes
e ingresos anuales entre 30.000 y 50.000 SMLV. Cuarta Categoria: poblacion entre 15.001 y 30.000
habitantes e ingresos anuales entre 15.000 y 30.000 SMLV. Quinta categoria: poblacion entre 7.001
y 15.000 habitantes e ingresos anuales entre 5.000 y 15.000 SMLV. Sexta categoria: poblacion
inferior a 7.000 habitantes e ingresos no superiores a 5.000 SMLV.
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para los restantes municipios de las categorias no mencionadas rige la
legislacion del Cadigo Civil y aquellas que especialmente se hayan expedido
para asuntos posesorios, por ejemplo la Ley 9 de 1989.

Titulo justo por “titulo aparente”

El articulo tercero de la mencionada norma crea una categoria del titulo que
anteriormente no existia: la del titulo aparente y admite como tal a la
promesa de compraventa “cuando haya dado origen a la entrega del
inmueble” y “cualquier contrato que haya dado lugar a la adquisicién de
mejoras o de derechos y acciones sobre el inmueble, sea este publico o
privado”. Entendemos que “cualquier clase de contrato” no exige un
documento elevado a escritura publica ni mucho menos registrado en el folio
correspondiente. Inquieta tanta apertura al definir el documento que
originaria la prescripcion ordinaria. ;Cudles otros? ;Acaso titulos de mera
tenencia como el arrendamiento? No faltara quien opine positivamente ya
que la misma norma le da categoria de titulo aparente a la promesa que no
es titulo traslaticio abre la puerta para que “cualquier otro” del mismo
pelambre de la promesa, es decir, no traslaticio, podria considerarse titulo
aparente para reclamar prescripcion ordinaria.

Eliminacion de normas sobre tradicion de inmuebles

Aparte de eliminar la solemnidad del titulo y la exigencia de ser traslaticio, la
ley acab6 con la discusidon doctrinal sobre si era necesario inscribir la
escritura publica en la falsa tradicién para alegar prescripcion ordinaria o
sobre si Unicamente era necesario elevar el titulo a escritura publica sin
inscribirlo. Lo anterior se deduce del articulouno de lalLey 1183 de 2008 que
dice “los poseedores materiales de inmuebles urbanos de estratos uno y dos
qgue carezcan de titulo inscrito” podran solicitar ante el notario “la calidad de
poseedores regulares”.

Tristemente, la legalidad se sacrifica por razones practicas: si el poseedor
demuestra explotacion material del bien por un afio continuo, puede
presentar un contrato traslaticio o no, privado o no, para pedir que sea
reconocido e inscrito como poseedor regular’.

Deducimos también que la discusion doctrinal sobre cual de los elementos
de la posesion es mas importante, si el corpus o el animus, que con tanto
15 Al exigir un afo continuo de explotacion del bien en quien reclama la inscripcion de la posesion
la ley 1183 se ajusta al articulo 974 del Cédigo Civil, que exige ese término minimo para ejercer
acciones posesorias, es decir, para adquirir calidad de poseedor.
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ahinco y rigor juridico expusieron lhering y Savigny quedd superada: hoy en
dia la explotacion material es lo Unico importante y definitivo ya que no se
exige examinar el elemento subjetivo, poco importa si el poseedor se creia o
no duefo porque el requisito de la legalidad del titulo que es el determinante
para la existencia de la buena fe-, quedd tacitamente derogado, como
también lo estan, segun nuestro criterio, todas las normas que calificaban la
buena fe del poseedor ordinario para reclamo de mejoras', ya que toda la
teoria de la buena fe del poseedor esta construida sobre la conciencia de ser
el poseedor el verdadero dueno del bien y esta conciencia se deriva de la
legalidad del titulo segun los exigentes requisitos establecidos por la
legislacion del siglo XIX.

En fin, una vez inscrita su posesion regular, el interesado debera esperar a
que se cumplan los cortos términos de la nueva ley 791 de 2002, es decir,
unicamente cinco afios para solicitarle al mismo notario que lo declare duefio
por el modo de la usucapion”. La competencia del juez es totalmente
subsidiaria: unicamente conocera cuando existan controversias entre el
solicitante y un tercero que se haya percatado de la existencia de la solicitud
ante notario.

Segun vemos, el poseedor regular que presenta la ley 1183 no es “regular”
por el titulo sino por la explotacion del bien. Entonces: 4 cual seria la
diferencia con el poseedor irregular? Creemos que el irregular seria aquel
que no tiene ni siquiera titulo no traslaticio que lo autorice a adelantar el
proceso notarial.

Como vemos, la solicitud de inscripcidn como poseedor regular ante notario
se frustraria por la inexistencia total de titulo, o, segun el texto legal, en el
caso de la oposicion de “un tercero” ( ¢, el propietario? s, un poseedor de mejor
derecho? ;un vecino?) o cuando se trate de una posesién violenta,
engafosa o por testaferrato, desplazamiento forzado o cuando se trate de
inmuebles ubicados en zonas de proteccion ambiental o de alto riesgo,
segun lo acreditarian las autoridades de Planeacion®, cuyo visto bueno es
requisito previo a lainscripcion™.

En otras palabras: la ley 1183 sélo es pertinente para solicitar la inscripciéon
de posesion regular con “titulo aparente” que es el mismo titulo no justo de

16 Articulos 961 y siguientes del Codigo Civil
17 Articulo 10.9 Ley 1183 de 2008.

18 Articulo 9 Ley 1183 de 2008.

19 Articulo 11
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que hablé el Cédigo Civil. Luego: hoy en diala ley beneficia con la inscripcion
de la posesion a quien presente “cualquier titulo” y acredite explotacién por
un afio continuo. Aunque laley no lo dice, pensamos que la inscripcion de la
posesion impide que cualquier otro sujeto aspire a ser considerado
poseedor del mismo bien, de manera que el registro seria como “apartar el
bien” de cualquier aspiracion ajena para acudir cinco afos después a
solicitar la declaracion notarial de propiedad por el modo de la usucapion.

Y el propietario ¢ qué?

La ley 1182 contempla una notificaciéon asi sea por edictos al propietario
inscrito. Suponiendo que el titular del derecho real de dominio no se haya
enterado de la solicitud de inscripcidn de la posesion regular porque no pudo
ser notificado, porque por ejemplo, no se desconocia su paradero o por
cualquier otra circunstancia, la inscripcion de la posesion ordinaria se
realizaria sin que tenga conocimiento y solo tendria los cinco afios
posteriores a la inscripcion para consultar el folio de matricula y evitar que
por via notarial se declare la extincién de su derecho. En este caso, el
propietario debera defender su derecho por via judicial porque la compe-
tencia para este asunto particular no fue derogada por la nueva norma.

Si tuvo la suerte de ser notificado y de acudir a la notaria dentro del término
del emplazamiento, el propietario es recibido en conciliacién®. Es decir,
desde el principio su derecho esta en duda. Nos preguntamos: ¢ conciliar
qué? ¢ Sera acaso a vender su bien por el precio que se establezca en la
diligencia? Probablemente. Y sino esta de acuerdo, debera dejar la notaria
y dirigirse a la justicia ordinaria para interponer la accion reivindicatoria
contra el poseedor, ya que las posesorias las perdié por la permanencia
pacifica y continua por un ano completo que acredita el poseedor en la
solicitud de inscripcion. (articulos 972,974y 976 Cédigo Civil).

La muerte de la prescripcion irregular basada en falta de titulo o en
titulo injusto

¢, Qué pasa con la prescripcion irregular del cédigo civil? Laley 791 de 2002
reconoce su existencia al decir que para muebles o inmuebles seria de 10
afos® pero, tememos que la desnaturalizacion del justo titulo por laley 1183

20 Articulo 12 Ley 1183 de 2008

21 El prescribiente solo podré alegar el término de los 10 aflos de la ley 721/01 cuando se haya cumplido
la explotacion material publica, tranquila e initerrumpida por ese término a partir de la promulgacion de
la ley, es decir, solo hasta el afio 2010; mientras tanto debera sujetarse a los términos de la ley anterior y
demostrar la explotacion por el término de 20 afios, segun lo advierte el articulo 41 de la Ley 153 de
1887.
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del 2008 acarrea que la posesion irregular sea unicamente aquella que no
tiene titulo de ninguna clase, ni siquiera el lamado “aparente”. Esa clase de
posesion se discutira frente al juez, segun las reglas del cédigo civil o de la
legislacion especial que al respecto se haya definido.

La posicionde lajurisprudencianacional

En el ano 2007 la Corte Suprema de Justicia emiti6 dos sentencias
relacionadas con el justo titulo: la primera considera que la promesa de
compraventa si es vinculo Util para agregar posesiones ya que si bien no
tiene un caracter traslaticio de dominio, la promesa si puede servir de vinculo
porque en posesion debe ser “primero el hecho y después el derecho” y que,
por tanto, lo Unico que puede reclamar la justicia es que exista un sucesor en
la explotacion material sin tanto formalismo juridico que impida la funcion
social que persigue la posesion.

Concluye la Corte que para anexar, “un titulo cualquiera es suficiente. Nada
mas que sea idéneo para acreditar que la posesion fue convenida o
consentida con el antecesor.” Por tal razébn no es necesario un titulo
traslaticio elevado a escritura publica y mucho menos registrado en falsa
tradicion para alegar anexion de posesiones. Se cuida la Corte de advertir
que esta actitud relajada es solo para permitir la suma de posesiones pero no
para alegar prescripcion ordinaria. Veamos:

“‘Por lo demas, requerir que en tales casos, para poder sumar posesiones,
exhiba una escritura publica, es demandarle cosas como si él alegase ser
poseedor regular, donde tal exigencia si esta justificada del todo. Una cosa
es aducir suma de posesiones y otra alegar que es poseedor regular.””

En cuanto a la promesa de compraventa dice que puede ser vinculo para
anexar pero advierte que esta jamas podra ser considerada titulo justo para
la prescripcién ordinaria:

“Por lo mismo, si lo que en casos tales se averigua es por la eventual
transmision del dominio de una cosa inmueble, no podra fungir como justo
titulo sino la escritura publica correspondiente, manera Unica para que el
adquirente de buena fe pueda anidar la creencia de que el antecesor se
obliga a transmitir la propiedad. Con criterio de contraste, no servira adichos
propésitos un documento cualquiera, ni en linea de principio, la misma

22 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Julio 05 de 2007. M.P. Manuel Isidro Ardila
Velasquez.
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promesa de contrato (...) porque un documento cualquiera no puede hacer
creer, fundadamente desde luego, a nadie que es apto para transmitir el

123

dominio eninmuebles™”.

La permision de la promesa para anexar se justifica, dice el Magistrado
ponente, entre otras cosas, en que lo Unico que tiene que demostrar quien
anexa es “que no se trata de ningun usurpador o ladrén u ocupante de una
cosa’”, sino simplemente “que el derecho de posesion lo derivé del antiguo
poseedor”.

La Corte, conocedora del impacto juridico del titulo en la conciencia del
poseedor no hubiera podido echar por el piso toda la teoria del justo titulo y
admitir que la promesa de compraventa tiene efectos de justo titulo para
posesion regular.

Por otra parte, en sentencia del 21 de junio del 2007 la Corte Suprema de
Justicia estimé que una poseedora que fundaba su derecho a la accion
reivindicatoria no podia catalogarse como titular del derecho de dominio
porque presentaba una promesa de compraventa, y que con el hecho de
prometer comprarle al demandante admitié que este era su propietario y
que, por tanto, desvirtuaba el requisito del “animus”, indispensable para que
se configurara la usucapion. Sinembargo, advierte que una promesa donde
si hahabido entrega material del inmueble podria dar origen a la posesion:

“para que la entrega de un bien prometido en venta pueda originar posesién
material, seria indispensable que en la promesa se estipulara clara y
expresamente que el promitente vendedor le entrega al futuro comprador en
posesion material la cosa sobre la cual versa el contrato de promesa, pues
solo asi se manifestaria el desprendimiento del animo de sefior o duefio en
el promitente vendedor y la voluntad de adquirirlo por parte del futuro

124

comprador™.

Respecto al cobro de mejoras utiles que se pueden desprender del
poseedor que ha ocupado el bien en virtud de una promesa de compraventa,
la Corte admite que se le paguen porque no considera que exista mala fe en
dicho poseedor ya que el actué “convencido de que lo adquiere de su
verdadero duefo” y queda amparado con la presunciéon de buena fe,

23 1bid.8
24 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. 21 junio 2007. M.P. Cesar Julio valencia Copete.
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presuncion que en estos casos puede extenderse a quien tiene un titulo
putativo, “y en casos excepcionales al carente de titulo™.

Obviamente, entendemos que la posesién que se deriva de la entrega
material del inmueble por promesa de venta es la extraordinaria, porque la
Corte asi lo ha aclarado en otras sentencias, entre otras la citada sobre
anexion de posesiones del 5 de julio de 2007.

Cambio de la doctrina probable sobre posesidén inscrita

En el 27 de abril de 1955 la Corte Suprema de Justicia emitio la famosa
sentencia sobre la posesion inscrita aclarando que “la Unica posesion
verdadera” era la material y que la inscripcion en el folio de matricula no
otorgaba ningun derecho al poseedor. Se entendié entonces que quedaban
sin efectos los articulos que hablaban sobre posesion inscrita en el Codigo
Civil*.

Entre las consideraciones de la histérica sentencia, el Magistrado Ponente,
Doctor J.J. Gdmez, expuso la de que Andrés Bello tuvo unarazén meramente
practica al establecer el registro de la posesidn: quiso que los propietarios
usaran el registro inmobiliario llevando alli los documentos para tener
publicidad sobre estos actos, parece ser que en aquella época no era usual
proceder al registro tal y como lo recomendaba la ley. Una vez superada esta
razon practica y habiéndose habituado los propietarios a registrar lo suyo, no
existia ninguna razén para mantener la inscripcion de la posesion ya que esto
inhibiria que personas que explotaban materialmente el bien (posesion
material) no tuvieran nunca la oportunidad de reclamar ante la justicia la
adquisicion de la propiedad por el modo de la usucapién. En efecto: el
registro de la posesién como tal (posesion juridica) congelaria en el tiempo y
en el espacio cualquier intento de reclamar derechos para quien explotara el
bien. En otras palabras: la norma impediria que se cumpliera la razén social
de la posesion, que es algo que aun hoy reconocen la doctrina y la
jurisprudencia. Porestarazon, se dijo que:

“Es la posesion material y no las inscripciones en los libros de registro la que
realiza la funcién social de la propiedad sobre la tierra, asiento de la especie y
cumbre de las aspiraciones de las masas humanas. (...) la inscripcion de

»27

titulos carece de contenido y alcance posesorio™".

25 La Corte Suprema de Justicia ratificé que la promesa de compraventa podia originar posesion solo si
expresamente se admitia en ella que se habia otorgado la posesion material del bien al promitente
comprador, en la sentencia del 14 de agosto del 2007. M.P. Octavio Munar Cadena.

26 Entre ellos articulos 758, 759, 764.4, 785, 786, 790, 791 y 980 del Codigo Civil.

27GOMEZ,J.J. Bienes. Temis. 1980. Pagina414.
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Desde el afo 1955 se acaté como doctrina probable de la Corte Suprema de
Justicia la abolicion de la posesion inscrita. Sorpresivamente y sin conocidos
estudios sobre su conveniencia o inconveniencia, laley 1183 de 2008 revivio
la figura de la posesion inscrita curiosamente con las mismas razones de
facilitar el acceso ala propiedad de quien la detenta®™. Nos preguntamos:
¢ Podria el remedio propuesto enla nuevaley originar el mismo mal que se
presentd en el pasado? ¢ Podra ser, en ultimas, una medida legal para que
personas abusivas y mas conocedoras del derecho que otras, inmovilicen el
acceso a la propiedad de quienes ejercen posesion material sin registrar?
¢ Impedira la posesion juridica el desarrollo de la que por muchos afos fue
considerada como “la Unica verdadera? Eltiempolodira.

El saneamiento del titulo seguinlaLey 1182 de 2008

Esta ley entrara en vigencia seis meses después de su promulgacion, es
decir, el 8 de julio del mismo afio, establece un procedimiento especial ante
los Jueces Civiles y Promiscuos municipales para el saneamiento de la
titulacion de la propiedad inmueble.

El procedimiento es oral y cobija unicamente inmuebles urbanos cuya
extension no supere la media hectarea y rurales no mayores de 10
hectareas, siempre y cuando no se trate de aquellos sometidos al régimen
de la propiedad parcelaria establecido en la ley 1152 de 2007, lo cual sera
certificado por el INCODER. Aparte de lo anterior, deben cumplirse los
requisitos sefialados en el articulo 3 de la misma ley, entre otros, que no se
trate de un baldio sometido a proceso administrativo de adjudicacion, que al
momento de pedir el saneamiento del titulo el poseedor haya ejercido
explotacion econdmica previa del predio por cinco anos, y que el folio de
matricula del inmueble presente una inscripcion en la llamada “falsa
tradicion” por minimo cinco anos.

Se trata entonces, de bienes susceptibles de adquirirse por el modo de la
usucapion ordinaria, segun las normas del Cédigo Civil segun se conocian
antes de la promulgaciéon de la ley 1182 de 2008. En otras palabras, de
inmuebles que se vendieron con titulo traslaticio de dominio (compraventa,
donacion, aporte a sociedades) debidamente elevado a escritura publica y
que llevan cinco anos con una anotacion registrada en la falsa tradicion. La
demanda se presenta para que el juez sanee el titulo inscrito y de poseedor
ordinario que es, el demandante pase a ser propietario por el modo de la
usucapion.

28 Gaceta del Congreso 282 de 2006, Exposicion de motivos de la ley 1183 de 2008, Senador German
Vargas Lleras.

152



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

Enjulio de 2008, cuando entre en vigencia laley 1183, todas las personas que
tengan titulo inscrito en la falsa tradicién podran adelantar el proceso
mencionado ya que se habran cumplido los cinco afios que exige la Ley 791
de 2002. Lo que no se explica claramente es el procedimiento de la ley 1182
ya que en vez de decir simplemente cuales son los tramites directos dentro
del proceso para decretar la usucapion, habla de una audiencia de
conciliacion entre el poseedor ordinario y el propietario registrado en el folio.

A esta audiencia acude el dominus citado personalmente si se conoce la
direccion o por edictos, pero: si ya se han cumplido los términos para decretar
la prescripcion adquisitiva, ¢conciliar qué o para qué? ;Sera acaso que el
juez debe dirigir un acuerdo de compraventa sobre un derecho de propiedad
al que solo falta declarar por sentencia? Es decir, una compraventa sobre un
derecho que ya se perdid por el paso del tiempo? ElI mismo articulo
contempla la posibilidad de que el propietario se oponga, ¢,pero como podria
hacerlo si ya vencieron los términos de prescripcion ordinaria? Entendemos
que unicamente podria hacerlo cuando prueba que la posesion ha sido
viciosa (producto de testaferrato, desplazamiento forzado) o que se
encuentra en algunas de las imposibilidades para sanear el titulo que trae la
Ley 1182 como que el bien forme parte de “urbanizaciones piratas”, o que se
encuentre en zonas de alto riesgo segun el POT correspondiente®. De todas
maneras, la oposicién del propietario es verbal, cara a cara con quien el
poseedor que aspira a ser duefio y que inscribio el titulo a sus espaldas y
puede darse el caso de desplazamientos forzados no comprobados o
registrados donde el propietario no quiera acudir al proceso a rescatar su
derecho portemor o imposibilidad fisica de regresar.

Otra opcion del propietario que no se presenta al proceso es pedir, en
cualquier tiempo, la “nulidad de pleno derecho” de la sentencia que ordend
sanear el titulo, sin embargo, aun en este caso el interesado debera probar
que la posesion saneada por sentencia tuvo origen en el desplazamiento.

Curiosamente, el procedimiento indica que los colindantes o vecinos que sean
llamados al proceso con la posibilidad de oponerse. No entendemos qué argu-
mentos pueden mostrar ellos si no se discute ningun derecho de propiedad ni
de posesion de su parte, asi que consideramos que su llamamiento a un
proceso donde se discuten derechos reales esta fuera de lugar.

Si no hay conciliacion entre las partes, el proceso se archivara® . Es decir, ya
no habra saneamiento de titulos por la ley 1182. Entonces, ¢por qué via

29 Articulo 7, Ley 1182 de 2008
30 Articulo 10. Par. 1 Ley 1182 de 2008
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puede el poseedor acudir a reclamar propiedad por el paso del tiempo? Sera
que debe iniciar otro proceso ante otro juez para que se le declare duefio por
haber pasado ya los cinco afios de posesion inscrita?

En caso contrario, si no hay oposicién o si habiéndola se concilio, el juez
ordenara la realizacion de una inspeccién ocular al inmueble. El articulo
noveno toma todas las previsiones posibles en caso de que la diligencia no
pueda realizarse ordenando postergaciones sin decir cuantas®. La Unica
razon para no insistir en la inspeccion seria que, una vez en el sitio, el juez se
percatara de la existencia de cultivos ilicitos o de “actividades ilicitas”, o de
cualquiera de las cosas que debid ver desde la admision de la demanda
como que se trata de urbanizacion ilegal, o construida sobre terrenos de
riesgo, etc. Todo lo anterior, implica el archivo del expediente.

El mismo dia de la inspeccion, el juez levanta un acta y simultdneamente
emitird una providencia de saneamiento del titulo, la cual se notificara por
estrados. Contra esta providencia se concede el recurso de apelacion y la
mencionada solicitud de “nulidad de pleno derecho”, que puede interponer
en cualquier tiempo el propietario.

Conclusiones

La Ley 1183 de 2008 modificod de tal manera los requisitos del Justo Titulo
consagrados en el Cédigo Civil que podria hablarse de “desnaturalizacién”
del mismo. Lo anterior acarrea una derogacion implicita de los requisitos
para adquirir por el modo de la usucapion ordinaria.

Segun la lectura de la Ley 1183 de 2008, el titulo para adquirir propiedad por
el corto tiempo puede ser una promesa de compraventa que haya
ocasionado la entrega delinmueble, e inclusive cualquier otro titulo que haya
puesto al sujeto en posesion del bien. Lo anterior crea un conflicto entre la
ley y la jurisprudencia vigente que no reconoce ala promesa como titulo para
adquirir por la via ordinaria.

El justo titulo que concibi6 Andrés Bello en su cddigo y del cual tan
profusamente hablaron los doctrinantes nacionales y extranjeros durante
siglos ha sido superado por una version practica llamada “titulo aparente”
que busca principalmente dar aplicacion alaLey 791 de 2002 y a la intencion
politica de permitir el acceso a la propiedad de pequenos propietarios. Sélo

31 Articulo 9, Ley 1182 de 2008
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el tiempo dira silaintencién de la norma se cumple o si por el contrario el titulo
aparente y su consecuente inscripcion inhibe la funcién social de la posesion.

La Ley 1183 de 2008 dio nueva vida a la prescripcion inscrita sin tener en
cuenta los efectos que pueda tener en el futuro respecto a los poseedores
materiales ni sobre el caracter social de la posesién. Asi mismo, articulos de
Cadigo Civil que se entendian derogados cobran nueva existencia juridica.

Al permitir que la promesa de compraventa y otros titulos no solemnes ni
traslaticios originen prescripcién ordinaria, se desvirtua la teoria de la buena
fe del Codigo Civil, se alteran los articulos que reconocen mejoras al
poseedor de buena fe y desconoce totalmente el requisito del elemento
sicoldgico en la posesion, e inclusive pone en tela de juicio el “animus” como
elemento esencial de la posesion.

El justo titulo que concibid Andrés Bello en su Cdédigo y del cual tan
profusamente hablaron los doctrinantes nacionales y extranjeros durante
siglos ha sido superado por una version practica llamada “titulo aparente”
que busca principalmente dar aplicacion ala Ley 721 de 2001 y ala intencion
politica de permitir el acceso a la propiedad de pequenos propietarios. Sélo
eltiempo dira silaintencién de lanorma se cumple o si por el contrario el titulo
aparente y su consecuente inscripcion inhiben la funcion social de la
posesion

La ley 1182 de 2008 establecié un procedimiento oral para sanear el titulo
inscrito en la falsa tradicién y decretar la prescripcion ordinaria del dominio de
los inmuebles rurales y urbanos que se ajusten a los requisitos establecidos
por la misma ley. Esta norma entrara en vigencia en junio de 2008 y hara
efectivos los plazos de la Ley 791 de 2002. Sdlo una adecuada y oportuna
oposicion en la diligencia de inspeccién al inmueble por parte del propietario
desplazado violentamente enervaria la emisidén de la sentencia y su posterior
registro. Una vez demostrada, la violencia tornaria la posesion en inutil. Asi
mismo, una demanda de nulidad de pleno derecho sobre la sentencia que
saned el titulo podria restituir el derecho al titular de la propiedad. Sin
embargo, la eficaz defensa de la propiedad dependeria del restablecimiento
delapazydelaconfianzaen el sistemajuridico del pais.
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1.1 La Ley 200 de 1936

as leyes se expiden para regular relaciones que surgen entre
T particulares y entre estos y el estado en un momento
M |4 determinado de la historia de un pais. Cabe recordar como la ley
200 de 1936 se considerdé como el origen del derecho agrario
latinoamericano, a la vez que se convirtié en el estandarte del
programa de la administracion Lépez Pumarejo, conocido como
la “Revolucion en marcha”. Si cumplié su cometido o no, constituye un
interrogante que ha sido materia de inmensos debates por parte de
socidlogos, politicos, economistas, voceros de partidos de todas las
tendencias. Existe consenso en afirmar que esta ley vino a llenar algunos
vacios que se remontaban a las primeras leyes republicanas. Entre otras
instituciones, laley vino a consagrar una nueva figura de la posesion, como
la econémica, y a establecer presunciones, una a favor de los particulares,
dada por el hecho de la explotacién econdmica, y otra a favor del Estado,
cuando se dejaba de trabajar los terrenos rurales. Cred un mecanismo para
sancionar al propietario que no explotara econdémicamente tierras de su
propiedad, como la extincion del derecho de dominio, al igual que consagré
una nueva clase de prescripcion adquisitiva de dominio, la agraria.

Laley 1152 de 2007 en su articulo 178 derog6 algunas leyes, comola 160
de 1994 sobre reforma social agraria; 42 de 1973; 200 de 1936, salvo los
articulos 20, 21, 22 y 23, con las modificaciones introducidas por la ley 100
de 1994.
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1.2Ley 1152 de 2007

Esta ley en su articulo 136 consagra lo relativo a la posesion agraria que
consiste en la explotacidon regular y estable del suelo, mediante hechos
positivos propios de duefio, como los cultivos, sementeras, plantaciones
forestales o agroforestales, la ocupacion con ganados y otros de igual
significacion econdmica. Esta posesion se extiende también a las porciones
incultas, cuya posesion se demuestre como necesaria para la explotacion
economica del predio, o como complemento para su mejor aprove-
chamiento, aunque en los terrenos de que se trate no exista continuidad, o
para el ensanche de la misma produccioén. Tales porciones de tierras pueden
ser en conjunto hasta de una extension igual a la mitad de la explotada y se
reputan poseidas conforme a este articulo.

En los predios rurales, el cerramiento y la construccion de edificios no
constituyen por si solos pruebas de explotacién econémica, pero si pueden
considerarse como elementos complementarios de la misma.

La posesion agraria fue consagrada en el articulo 1° de la ley 200 de 1936,
modificada por el articulo 2° de la ley 42 de 1973. El articulo 136 de la nueva
ley vino a copiar textualmente la norma anterior y suprimi6 la presuncion de
propiedad privada.

El articulo 138 de la nueva ley consagra las formas de acreditar la propiedad
privada sobre la respectiva extension territorial. Reproduce igualmente el
articulo 3°delaley 200 de 1936, salvo en lo que tiene que ver con laforma de
desvirtuar la presuncion consagrada a favor del Estado. Cabe destacar el
numeral 3° del articulo 138, que se refiere a los titulos debidamente inscritos
otorgados con anterioridad a la vigencia de esta ley por un lapso no menor al
que sefalan las leyes para la prescripcion extraordinaria de dominio (10
anos, conforme lo dispone laley 791 de 2002).

La extincion del derecho de dominio que se encontraba consagrada
inicialmente en el articulo 6° de la ley 200 de 1936, fue sustituido por el
articulo 3°de laley 42 de 1973, a su vez derogado por el articulo 111 de la ley
160 de 1994. Actualmente el Capitulo 1l del Estatuto de Desarrollo Rural vino
a consagrar el procedimiento administrativo de extincion del dominio o
propiedad sobre predios rurales. El fundamento de esta figura es el no
ejercicio de la posesion agraria en la forma establecida en el articulo 136 de
esta ley, durante tres (3) afios continuos, salvo caso fortuito o fuerza mayor,
o0 cuando los propietarios contravengan las disposiciones sobre
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conservacion, mejoramiento y utilizacion racional de los recursos naturales
renovables y las de preservacion y restauracion del ambiente. Este articulo
en su paragrafo Unico dispone que la accion de dominio no procedera en los
casos de predios de resguardos indigenas, los de propiedades colectivas de
comunidades negras, y los demas que de acuerdo con la Constitucién
Politica ostentan el caracter de imprescriptibles, inalienables e
inembargables.

Uno de los aspectos centrales de este estudio lo constituye el relativo a la
prescripcion agraria, que motiva a formular el siguiente interrogante: con la
ley 1152 de 2007 desaparecio la prescripcion agraria como uno de los
modos de adquirir el derecho de dominio, o, por el contrario, sigue vigente la
clasificacion de prescripcion adquisitiva de dominio en  ordinaria,
extraordinaria, agraria y urbana?

Las consideraciones siguientes nos llevan a concluir que las normas sobre
la prescripcion dejaron de tener vigencia. Veamos las razones:

12, El articulo 137 de ley 1152 de 2007 senala que para la prescripcion
adquisitiva en materia de fundos rurales se aplicara lo dispuesto en los
articulos 2518 a2541 del C.C.yenlaley 791 de 2002.

Si observamos las normas citadas, éstas s6lo consagran, como clases de
prescripcion adquisitiva, a la ordinaria y la extraordinaria (articulo 2527). El
tiempo necesario a la prescripcion ordinaria es de tres anos para los
muebles y cinco para los inmuebles (inciso 1° del articulo 2529, modificado
por el articulo 4° de la ley 791 de 2002). El articulo 2531 viene a regular la
prescripcion extraordinaria. El tiempo necesario para esta prescripcion es
de diez afos (articulo 2532 modificado por el articulo 6° de la ley 791 de
2002). Los derechos reales, segun lo sefala el articulo 2533, modificado por
el articulo 7° de laley 791 de 2002, se pueden adquirir por prescripcion de la
misma forma que el dominio, y se encuentran sujetas a la mismas reglas,
salvo el derecho de herencia que se adquiere por la prescripcion
extraordinaria de 10 anos, y el derecho de servidumbres continuas y
aparentes que se adquieren por prescripciéon de diez afios, segun el articulo
739.

28 La prescripcion agraria aparece consagrada por primera vez en la
legislacion colombiana en el articulo 12 de la ley 200 de 1936, norma
sustituida por el articulo 4° de la ley 4% de 1973. Por su parte, el decreto 59 de
1938, reglamentario de aquella, sefialé que la prescripcion agraria puede
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alegarse por via de accién o alegarse como excepcién (de mérito), pero para
demostrar su realizacion, no basta la prueba de la posesion del Codigo Civil,
sino la determinada en el articulo 1° de la ley que se reglamenta, es decir la
que se haya traducido en una explotacion econémica del suelo. Y el articulo
47 del mismo decreto (anulado por el Consejo de Estado en sentencia de
fecha 28 de mayo de 1973, salvo la segunda parte del paragrafo) establecié
que si en el curso del proceso se demostrare que el globo general del cual
hace parte el terreno poseido, se encontraba demarcado por cerramientos
artificiales o existian sefiales inequivocas de las cuales apareciera que se
trataba de un terreno particular, el prescribiente debia demostrar su buena
fe, por cuanto esta no se presumia. Se recuerda que uno de los requisitos
exigidos por la ley 200 de 1936 para que se configurara la prescripcion
agraria era la buen fe inicial, esto es, que el poseedor considerara el terreno
como baldio cuando en realidad era de propiedad privada. En gracia de
discusion, si estuvieran vigentes los dos ultimos articulos referidos, no
serian suficientes para revivir la prescripcién agraria, derogada, como se
senalo, porlaley 1152 de 2007.

32 Laley 1152 de 2007 solo hace referencia a la prescripcién agraria para un
caso especial, dentro del proceso judicial de expropiacion (Capitulo V), cuyo
competente es el Tribunal Administrativo que ejerza jurisdiccion en el lugar
donde se encuentra ubicado el respectivo inmueble. El ultimo inciso del
numeral 17 del articulo 169 establece que los beneficiarios de reforma
agraria que hubieran recibido tierras entregadas por la autoridad
administrativa expropiante, pero cuya tradicion a favor del Incoder no
pudieran perfeccionarse, se tendran como poseedores de buena fe sobre
las parcelas recibidas y podran adquirir el dominio de las mismas, sin
importar la extension superficiaria del terreno, acogiéndose al tramite
previsto en el decreto 508 de 1974, siempre que hubieren ejercido la
posesion durante un lapso de cinco (5 ) afios en los términos y condiciones
previstos por el articulo 136 de esta ley.

En cuanto a la vigencia de la ley 200 de 36, respecto de los articulos 20 a 24
que consagran laincorporacién de mejoras por parte de tenedores de tierras
rurales, estos se refieren a la necesidad de la practica de una inspeccién
ocular en el tramite de la primera instancia antes de fallar, para adquirir un
conocimiento directo de los hechos que debe resolver el juez (articulo 20);
los Jueces agrarios deberan fallar sobre el resultado de la inspeccion ocular
y los demas elementos de conviccidn que se alleguen a peticion de parte o
de oficio, y segun la persuasion racional. Estos jueces aplicaran el derecho
teniendo en cuenta el objeto de la jurisdiccion de tierras: interpretacion de la
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ley sustantiva con el criterio de que no deben protegerse el enriquecimiento
sin causa, el abuso del derechoy el fraude ala ley (articulo 21). La ley 200 de
1936 en el aspecto de la valoracion de la prueba se adelanté en muchos
anos al actual estatuto procesal civil (decretos 1400 y 2019 de 1970) que
consagroé en su articulo 187 el principio de la sana critica. Por la época en
que empezo a regir la citada ley se encontraba vigente la ley 105 de 1931,
enmarcada en criterios rigidos de la tarifa legal de pruebas. El articulo 22 de
la ley dispone que en los fallos que se dicten en ejercicio de las acciones
sometidas al conocimiento de los jueces de tierras (agrarios), debera
decidirse, aun de oficio, si es 0 no el caso de pagar mejoras, conforme a las
reglas siguientes:

a) Nadie puede enriquecerse sinjusta causa;

b) Constituye mejora en predio rural toda obra o labor producida por el
esfuerzo humano que tenga un valor econémico, considerada en s
misma y en relacion con el terreno en donde se hubiere realizado.
Esta norma hace referencia al incremento del valor de un bien por
causas extrinsecas a la actividad de su propietario, que es el
concepto de la plusvalia.

c) Los siguientes son los factores que comprende el avaluo de las
mejoras:

1°) Su valor comercial al tiempo del avallo, de las edificaciones,
plantaciones, cercas, acequias, caminos, y demas obras y
labores de utilidad, incluyendo, cuando los hubiere, el valor de
los frutos pendientes; y

2°) Elincremento del valor efectivo que la tierra hubiese adquirido
por el esfuerzo del poseedor. En la determinacién del pago de
las mejoras, en razén de la buena o mala fe, se estara a las
disposiciones del C.C. sobre prestaciones mutuas, sin
perjuicio de lo establecido en este articulo.

El articulo 23 de la ley 200 de 1936 senala que en todos los casos en que,
conforme al respectivo fallo, se deban pagar mejoras, labores o expensas de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo precedente, no podra llevarse a cabo
el lanzamiento sin que el pago se hubiera efectuado previamente, y en
consecuencia, solo se extinguira el derecho de retencion consagrado en
leyes anteriores ala presente ley, una vez se verifique el pago de aquellas.
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1.3Ley 1182 de 2008

Esta ley establecio un proceso especial para el saneamiento de la propiedad
inmueble.

1.3.1 Exposicion de motivos

“Si nos detenemos a considerar que un enorme e importantisimo
porcentaje de los bienes del pais es tenido y explotado mediante una
relacion posesoria material, es gravisimo para todos los efectos, las
repercusiones e interrelaciones, tanto de los ciudadanos, como del propio
Estado, que no se haya tomado interés legislativo en brindar a estas
situaciones de hecho o posesoria material, las seguridades juridicas que la
situacion reclama, y que al brindarle una solucioén eficaz y rapida redundaria
en un enorme beneficio global para toda la poblacion , al Estado, a la
economia, a la vez que dinamizaria el propio sistema financiero, mejoraria
el presupuesto de la Nacién y las entidades territoriales, etc”. (Roberto
Gerlein Echeverria).

1.3.2 Objeto de la ley

El saneamiento mediante el proceso especial que establece esta ley, de los
titulos que conlleven la falsa tradicion, de aquellos poseedores de bienes
inmuebles que no excedan de media hectarea en el sector urbano y de diez
hectareas en el sector rural, siempre que la falsa tradicién no sea producto
de violencia, usurpacion, desplazamiento forzado, engafio o testaferrato o
que no estén destinados a cultivos ilicitos, o adquiridos como resultado de
dicha actividad (articulo 1°).

1.3.3 Competencia
Para adelantar el proceso especial regulado en la presente ley se concede
competencia a los Jueces Civiles y Promiscuos Municipales, al cual se le
aplicara en lo pertinente durante su tramite, el procedimiento oral y el
principio de lainmediacién (articulo 2°).
1.3.4 Requisitos

a) Que el inmueble sometido a este proceso tenga titulo o titulos

registrados durante un periodo igual o superior a cinco afios y cuya
inscripcion corresponda a la falsa tradicion.

165



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

b) Posesion material del inmueble, en forma publica, pacifica y
continua, durante el término establecido en el C. de P.C. para la
prescripcion ordinaria de dominio, cinco anos.

c) Que en el folio de matricula inmobiliaria no aparezcan inscripciones
de gravamenes y/o medidas cautelares vigentes.

d) Que el inmueble no se encuentre sometido al régimen de la
propiedad parcelaria establecido en la ley 1152 de 2007, cuya
certificacion expida el Incoder.

e) Que con respecto al inmueble no se hubiere iniciado con
anterioridad a la demanda algunos de los procedimientos agrarios,
como titulaciéon de baldios, extincion del derecho de dominio,
clarificacion de la propiedad, recuperacion de baldios indebidamente
ocupados, deslinde de tierras nacionales, o de comunidades
indigenas o afrodescendientes o de delimitacion de sabanas o
playones comunales de acuerdo con la legislacion agraria, para cuyo
efecto la certificacion la expedira el Incoder.

f) Que en tratdndose de bienes de naturaleza agraria deben
encontrarse destinados a su explotacion econémica (articulo 3°).

Es importante recalcar sobre el contenido de este ultimo requisito para
determinar la norma aplicable a la posesion ejercida por el interesado. Si se
trata de un predio agrario la posesion debe ser de esta naturaleza, como lo
senala el articulo 136 de la ley 1152 de 2007; por el contrario, si el inmueble
no tiene este caracter, su posesion sera la que determina el Cédigo Civil en
su articulo 981.

1.3.5Titulares de laaccién y su representacion judicial
Titulares

Las personas que tengan titulo o titulos registrados enmarcados en la
llamada falsa tradicion, al tenor del articulo 7° del decreto 1250 de 1970,
pueden presentar demanda escrita ante el Juez Civil o Promiscuo Municipal
que corresponda al lugar de ubicacién del inmueble, para que previa
inspeccioén judicial al mismo, se llegue al saneamiento de su titulacion por
sentencia, la cual, una vez en firme, se inscribira en el folio de matricula
inmobiliaria, como modo de adquirir el derecho de dominio por el
saneamiento de su titulo o titulos originados en la posesion de cinco afos
(articulo 4°).
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1.3.6 Requisitos de la demanda, anexos y condiciones de
procedibilidad

1.3.6.1 Requisitos de lademanda

La demanda debe reunir los requisitos generales, y especificamente los
siguientes:

a) Designaciondel juez a quien se dirija;

b) Datos del demandante (identificacion, nacionalidad, domicilio o
residencia del actor);

c) Nombre eidentificacion del apoderado judicial;

d) Loque se pretende;

e) Datos relativos al inmueble, su localizacién, cabida y linderos;
nomenclatura si el bien es urbano, y si es rural, el nombre con el que
es conocido en laregion y sus colindantes actuales;

f) Notificaciones: lugar y direccion donde puedan notificarse los

titulares de derechos reales principales, lugar donde pueden ser
citados los colindantes, y donde recibiran notificaciones personales
el actory su apoderado.
Si se desconoce la direccion o el lugar donde pueden ser notificados
los titulares de derechos reales, o citados los colindantes, asi debera
indicarse en la demanda, bajo juramento, que se entendera prestado
por la presentacioén del escrito;

g) Los hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones de la
demanda;

h) Losfundamentos de derecho;

i) Solicitud de los medios probatorios que hara valer el demandante, en
especial, lainspeccion judicial alinmueble (articulo 5°).

1.3.6.2 Anexos de lademanda

En cuanto a los anexos, a la demanda debera adjuntarse la certificacion
expedida por el Incoder, de que tratan los literales d y e del articulo 3%
igualmente se debera anexar el certificado de tradiciéon del inmueble;
certificado catastral, cuya autoridad encargada de expedirlo, lo debera hacer
en el término de quince dias, so pena de incurrir en falta grave (articulo 6°).
1.3.6.3 Condiciones de procedibilidad

Que la propiedad inmueble cumpla las siguientes condiciones, declaradas
bajo juramento expresamente en la presentacion de la demanda:
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(i) Que los bienes inmuebles no sean: imprescriptibles o de uso publico,
inembargables, inenajenables, ni de los sefialados en los articulos
63, 72, 102 y 332 de la C .P., y en general cuando no se trate de
bienes cuya apropiacién, posesion u ocupacién, segun el caso, se
encuentren prohibidas porla Constitucién o laley;

(ii ) Que el inmueble no se encuentre en zonas declaradas de inminente
riesgo de desplazamiento o de desplazamiento forzado, conforme lo
senalalaley 387 de 1997 y sus reglamentos y las demas normas que
la adicionen o modifiquen o en similares zonas urbanas;

(iii ) Que el inmueble no forme parte de urbanizaciones o desarrollos que
no reunan los requisitos legales;

(iv ) Que el inmueble no se encuentre ubicado en alguna o algunas de
estas zonas o areas:

e Zonas declaradas de alto riesgo no mitigables que se
encuentran senaladas en el plan de ordenamiento territorial y
en los instrumentos que lo desarrollen o complementen, o
aquellas que se definan mediante estudios geotécnicos que
en cualquier momento adopte oficialmente la administracion
municipal o el Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina.

e Las zonas de cantera en grave deterioro fisico, hasta tanto
adelanten un manejo especial de recomposicion
geomorfolégica del terreno para su rehabilitacion y posterior
desarrollo urbano.

e Las construcciones que se encuentren total o parcialmente
en terrenos afectados en los términos del articulo 37 de la ley
92de 1989 (articulo 7°)

1.3.7. Tramite posterior

1.3.7.1 Admision de la demanda

Sobre la admisién, inadmision o rechazo de la demanda, el articulo 8° de la
ley remite alas normas generales del C. de P.C.

En el auto admisorio, el juez decreta la medida cautelar de su inscripcién en
el folio de matricula inmobiliaria; ordena la notificacion personal del mismo al
titular o titulares de derechos reales que figuren como tales en el certificado
de libertad y tradicion; ordena emplazar y citar a los colindantes del inmueble
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que se somete al saneamiento de titulos. Sino se puede hacer las anteriores
notificaciones se acudira a las otras formas de notificacion previstas en el C.
de P.C. (emplazamiento, aviso, conducta concluyente), para efectos de la
continuacién del respectivo tramite. Se entendera que los colindantes no
tienen interés en este asunto cuando no concurren a la citacion.

Nétese que en este proceso no hay lugar al emplazamiento de las personas
que se crean con derechos sobre el respectivo inmueble, como lo consagra
laregla sextadel articulo407 del C.de P.C.

En este tramite debe acompafarse el certificado de tradicion del inmueble,
lo que significa que no podra adelantarse cuando no existan titulares de
derechos reales. Para este evento el poseedor debera acudir al procedi-
miento para la adjudicacion de baldios que consagré laley 1152 de 2007.

1.3.7.2 Etapa probatoria
1.3.7.2.1Inspeccioénjudicial

Cumplido el tramite anterior y dentro de los diez dias siguientes, el juez
competente fijara fecha y hora para la practica de una diligencia de
inspeccion, cuyas expensas y honorarios asumira el demandante. No podra
llevarse a cabo esta prueba cuando llegados dias y hora sefalados parasu
practica, el demandante no se presente o no suministre los medios
necesarios para practicarla. El demandante debera justificar las razones de
su inasistencia o incumplimiento para ser evaluadas por el juez y determinar
sisefalanuevafecha o se archivalaactuacion. Sieljuez encuentra que las
razones no son justificativas, sancionara al demandante con multa
equivalente a un salario minimo mensual vigente a favor del tesoro nacional
y se archivara el expediente, sin perjuicio de que pueda presentarse
nuevamente la demanda (primer inciso del articulo 9° ). El paragrafo 1°
dispone que si por alguna circunstancia, el juez al practicar la diligencia no
pudiera identificar el inmueble por sus linderos y cabida, procedera a
suspenderla y ordenara la practica de pruebas que considere necesarias
para llegar a identificarlo. El paragrafo segundo de este articulo dispone la
viabilidad del nombramiento de un perito, cuando de la inspeccion
resultaren inconsistencias en la especificacion de la cabida y linderos del
inmueble, por tratarse de parte del mismo, o por cambio de los cauces de los
rios, por la construccion de carreteras o por cualquier otra circunstancia
ajena a la voluntad del demandante. Con esta prueba pericial se busca la
identificacion del bien en forma plenay solucionar las inconsistencias que se
hubieren presentado. Una vez individualizado el bien, se actualizaran los
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cambios en el folio de matricula inmobiliaria, o de lo contrario se le asignara
un nuevo folio.

La identificacion fisica de los predios se hara mediante planos referenciados,
con coordenadas geograficas referidas a la red geodésica nacional. Si no
fuere posible el apoyo anterior para individualizar inmuebles rurales se elabo-
rard un plano que contendra descripcion, cabida y linderos, por la autoridad
catastral o por un profesional experto (topdgrafo, agrimensor, ingeniero) con
matricula profesional vigente (paragrafo 3°). Si dentro de la diligencia de
inspeccion judicial el juez encuentra que el inmueble esta destinado a
actividades ilicitas ordenara archivar el expediente.

1.3.7.2.2 Oposicidn a las pretensiones

El articulo 10 sefiala los casos de oposicion: las objeciones relacionadas con
la propiedad, posesion, el desplazamiento forzado; otras formas de violencia,
engano, testaferrato, las que podran formularse en el curso de la diligencia de
inspeccion. Formulada la oposicion el juez oira a las partes y procurara la
conciliaciéon. Si esta se logra, el proceso continuara en su tramite. De lo
contrario el proceso se archivara. La conciliacion se llevara a cabo dentro de
los cinco dias siguientes a su presentacion o de recibo del expediente. En la
diligencia se plantearan todas las objeciones que hubiere en contra del
saneamiento. Si se acredita alguna de estas (desplazamiento, violencia o
testaferrato), el juez se abstendra de sanear los titulos y ordenara el archivo
del expediente (paragrafo 1°).

1.3.7.2.3 Actade inspeccion y decisién

El articulo 11 dispone que si durante la inspeccién se identifica plenamente el
bien y no se formula oposicion alguna, se dejara constancia en el acta, e
inmediatamente dictara sentencia de saneamiento del titulo o titulos, la cual
se notificara en estrados.

1.3.7.3 Recursos

Procedera el recurso de apelacién, ante el Juez Civil del Circuito del Distrito
Judicial con competencia en el lugar de ubicacién del inmueble, contra la
providencia que ordenar sanear la propiedad (articulo 12).

1.3.7.4 Nulidad de pleno derecho

Ademas de las causales generales de nulidad y de las especiales para
algunos procesos consagradas en el articulo 140 y ss. del C. de P.C., el
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articulo 13 de la ley consagra la nulidad de pleno derecho de la sentencia eje-
cutoriada, solicitud que se presenta ante el mismo juez que la dicté y en cual-
quier tiempo. Se encuentra legitimada para ello la persona desplazada por la
violencia que no tuvo la oportunidad de oponerse al saneamiento de la pro-
piedad. Si se demuestra que la posesion tuvo origen en ese desplazamiento,
el juez declarara la nulidad mediante auto susceptible de apelacioén ante su
superior jerarquico, juez Civil del Circuito correspondiente. También podra
proponerse la nulidad cuando en virtud de la sentencia se hubiere saneado
un bien sobre el cual, en términos de esta ley, no podia adelantarse el
proceso.

El legislador opt6 por esta novedosa figura y no como causal de revisién para
facilitarle al interesado quitarle los efectos juridicos a la providencia
ejecutoriada, pero extendio indefinidamente la oportunidad para su solicitud.

1.3.7.5Honorarios y derechos de registro

El articulo 14 regula la fijacién (por auto) de honorarios para el apoderado del
demandante y del perito. Para el primero equivaldran al 3% del avaltuo
catastral del inmueble, y que no podra ser inferior a un salario minimo
mensual vigente. Los honorarios del segundo seran fijados teniendo en
cuenta la calidad del dictamen y el avaluo catastral con maximo del 1% de
este y un minimo del 50% de un salario minimo legal mensual vigente.

Los derechos de registro se liquidaran como acto sin cuantia. La providencia
una vez en firme, hace transito a cosa juzgada material (si se mantiene la
posibilidad de anularla, seria la formal), produce efectos erga omnes y se
registrara en el correspondiente folio de matricula inmobiliaria para el
cumplimiento de todos sus efectos, como los de modo de adquirir, publicidad,
medio probatorio y seguridad juridica.

1.3.7.6 Aplicacionretrospectivade laley

El interesado o interesados que hubieren cumplido los requisitos que
consagralaley con anterioridad a su entrada en vigencia, podran acogerse al
procedimiento consagrado en la misma, sin perjuicio de que el demandado
se oponga a la pretension (articulo 16).

Como puede observarse, este articulo consagré la figura de la retrospeccion.

En materia civil el principio de la irretroactividad de la ley es general y casi
absoluto, por la consideracion de que los derechos adquiridos no pueden
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conculcarse, porque, de lo contrario, los ciudadanos se encontrarian frente a
un estado de inseguridad, sometidos a los dictados del legislador de turno.

Sobre este aspecto sefala Giraldo Angel: “Encontramos, sin embargo, un
fendmeno que pudiera considerarse como una forma de retroactividad, la
retrospeccion, en cuanto que una norma puede variar las situaciones
juridicas constituidas de acuerdo con normas anteriores. Se diferencia la
retrospectividad de la retroactividad en que ésta actua sobre la causa
generadora de un derecho, mientras que la retrospectividad actia sobre los

»1

efectos que todavia no se hayan producido”'.
1.4Ley 1183 de 2008
1.4.1 Exposiciéon de Motivos

“Aunque se han hecho importantes esfuerzos para facilitar la adquisicion de
predios por la via de la usucapién, como la ley 791 de 2002 que redujo
significativamente los términos de prescripcion, es necesario que se abra la
puerta a la usucapion ordinaria que, como se ha dicho, se convirtio en letra
muerta por causa de la interpretacién doctrinal y jurisprudencial de las
normas del Cédigo Civil.

“El presente proyecto de ley busca apoyar al gobierno en el cumplimiento de
los fines estatales otorgandoles mecanismo efectivo para el reconocimiento
de su derecho de propiedad y asegurando el acceso de los mas pobres ala
vivienda digna” (German Vargas Lleras).

1.4.2 Contenido de ley

Esta ley se encuentra contenida en tres capitulos, los que se analizan a
continuacion:

1.4.2.1 CapituloI: De laposesioninscrita
El capitulo |, integrado por nueve articulos, se refiere a la posesion inscrita.

Los poseedores materiales de inmuebles urbanos de estratos uno y dos
carentes de titulo inscrito, podran solicitar ante el notario del circulo del lugar

1 Giraldo Angel, JAIME. “Metodologia y Técnica de la Investigacion Juridica”. Ediciones Libreria
del Profesional, Tercera edicion, Bogota, 1985, p. 26.
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de ubicacion del bien, la declaracion de la calidad de poseedores regulares
de los mismos, con el fin de que queden habilitados para adquirir el dominio
por prescripcién ordinaria, de acuerdo con la ley y en los términos y plazos
sefalados por la ley 791de 2002 y las leyes especiales que reglamentan el
dominio delos bienes sefalados como de interés social VIS.

El notario procedera al archivo de las diligencias en cualquier etapa de la
actuacion, en el evento de presentarse oposicion (articulo 1°).

Los requisitos parala declaracion de poseedores regulares son:

1. Encontrarse en posesion regular del inmueble en nombre propio en
forma continua, exclusiva, sin violencia ni clandestinidad durante un
afio continuo o mas.

2. Acreditar que no existe proceso pendiente en su contra donde se
discuta el dominio o posesién del inmueble iniciado con anterioridad
a la fecha de la presentacion de la solicitud. No sera obstaculo para
inscribir la posesién el hecho de la existencia de inscripciones con
anterioridad sobre la totalidad o parte del inmueble (articulo 1°.)

Constituyen titulos aparentes para la inscripcion de la declaracion de
posesion regular, entre otros, segun lo sefala el articulo 3°:

1- Promesas de compraventa cuando estas hubieran dado origen a la
entrega delinmueble.

2- Adquisicion de mejoras o de derechos y acciones sobre el inmueble,
bien sea por documento publico o privado.

En cuanto a la prueba de la posesion debera acreditarse en la forma
establecida en el articulo 981 del C.C. (se prueban los hechos positivos a
que da derecho el dominio), y con la prueba del pago de impuestos
contribuciones y valorizaciones de orden distrital, municipal o departamental
(articulo 4°).

La solicitud de la declaracion de posesién regular sobre el inmueble debera
presentarse ante notario, para que se otorgue la correspondiente escritura
publica que acredite dicha posesion. Esta solicitud contendra:

1. Datos del solicitante: identificacion de este, de su coényuge o

compafiera permanente, domicilio, estado civil, y la calidad en la que
actua.
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2. Datos del inmueble: su identificacion, nomenclatura, certificacion y
planos catastrales, linderos y cabida.

3. Declaracion jurada en la que el solicitante afirme la no existencia de
procesos pendientes sobre la propiedad o posesion del inmueble
que se hubieren iniciado antes de lafecha de la solicitud (articulo 5°).

Documentos anexos: Los siguientes documentos deberan protocolizarse
con la escritura publica que acredita la posesién: 1. Certificaciéon y planos
catastrales del inmueble con el sefialamiento de su localizacion, cabida y
linderos. 2. Recibos de pago de impuestos, contribuciones y valorizaciones
causados por el inmueble, cancelados por el solicitante, con anterioridad a
porlo menos un afio. 3 Declaraciones y demas pruebas que a consideracion
del peticionario le permitan demostrar el ejercicio de la posesién regular de
forma publica, continuay pacifica sobre el inmueble durante el afio anterior a
la fecha de la solicitud (articulo 6°).

La escritura publica que acepte la solicitud se inscribird en la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos del Circulo donde se encuentra ubicado
el bien (articulo 7°). El Registrador de la anterior oficina debera inscribir la
declaracién de la posesion regular a peticion del interesado en el folio de
matricula inmobiliaria bajo el codigo de “Inscripcion de Declaracion de
Posesion Regular” (articulo 8°). El articulo 9° sefala que se excluira de
manera perentoria de este procedimiento, la posesion adquirida mediante
violencia, engafo, testaferrato, desplazamiento forzado o que verse sobre
inmuebles situados en zonas de proteccién ambiental o de alto riesgo o
desarrollos no autorizados por las autoridades de planeacion.

1.4.2.2 Capitulo II: De la declaracion de prescripcion de vivienda de
interés social

En este capitulo se faculta a los notarios para que, previo el tramite que
aqui se senala, con la consagracién de las garantias que implican el ejercicio
del derecho de defensa y el debido proceso a favor de quienes puedan
resultar afectados con esta actuacion, autoricen el otorgamiento de la
escritura publica, mediante la cual se reconozca la prescripcion adquisitiva
de los inmuebles. El Articulo 10 sefiala que sin perjuicio de la competencia
atribuida a los Jueces de la Republica, el notario del circulo donde se
encuentra ubicado el inmueble urbano considerado como vivienda de
interés social de estratos uno y dos de los municipios de categoria especial,
primera y segunda, a solicitud de su poseedor, declarara la prescripcion
adquisitiva de dominio, siempre que no exista oposicién de terceros que
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aleguen igual o mejor derecho al del solicitante, y que se trate de posesion
regular de forma publica, continua y pacifica. Los interesados deberan actuar
por conducto de abogado, y la solicitud contendra: 1. Datos del solicitante, de
su conyuge o companera permanente, domicilio, estado civil y condicién en
la que actua. 2. Identificacion del inmueble. 3. identificacion de las personas
que figuren como titulares de derechos reales. 4. Certificado de libertad y
tradicion en que conste el folio de matricula inmobiliaria del terreno en
cuestion. 5. Si se pretende la declaracién de prescripcion sobre parte de un
predio se acompanara, ademas, el plano y certificados catastrales en que
sefalen los linderos y la cabida de la parte del predio sobre el cual recae la
posesion. 6. Declaracién bajo juramento, que se entiende prestado con la
presentacion de la solicitud, sobre la no existencia de juicios pendientes en
su contra o en contra de su conyuge o companera permanente en los cuales
se discuta la propiedad o posesion del mismo inmueble; 7. Valor catastral del
inmueble correspondiente a la vigencia de la solicitud. 8. Documentos,
declaraciones y demas pruebas que demuestren el ejercicio de la posesion
publica, continua y pacifica sobre el inmueble durante el plazo que senalala
ley. 9. Si se pretende la prescripcion ordinaria de dominio del bien, con
fundamento en la declaracion de posesion regular se acompafara copia
auténtica de la escritura a la que se refiere el capitulo anterior, debidamente
registrada. Una vez inscrita la escritura publica que acredita la posesion
regular en el folio de matricula inmobiliaria, empezara a computarse el
término de prescripcion, segun los plazos y requisitos senalados en la ley
791 de 2002y leyes especiales que reglamentan el dominio de los inmuebles
que se consideran como vivienda de interés social. El articulo 51 delaley 92
de 1989 sefiala los plazos de prescripcion cuando se invoque la prescripcion
urbana de viviendas de interés social: tres afios para la prescripcidon
ordinaria, ycinco afios parala extraordinaria.

1.4.2.2.1 Tramite
Admisiony notificaciones

Sila solicitud retne los requisitos sefialados en esta ley, el notario aceptarael
tramite y dispondra:

La citacion de las personas determinadas e indeterminadas que pudieran
alegar derechos sobre el inmueble. Si se trata de las primeras, la notificacion
se hara en forma personal, o por aviso, siempre que el solicitante indique la
direcciéon de cada uno de los titulares de derechos reales; sino se suministra
dicha informacién, se ordenara su emplazamiento conforme lo dispone el
articulo 318 del C.de P.C.
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Las personas indeterminadas que se crean con derechos sobre el
respectivo bien seran emplazadas en la forma establecida en los numerales
6°y 7°del articulo 407 del C. de P.C. (declaracion de pertenencia).

Aviso a la Secretaria de Planeacion Distrital o Municipal, segun el caso, para
que, dentro del término de 20 dias habiles a la radicacion de la comunicacion
rindan concepto sobre la viabilidad de la prescripcién. Si no se pronuncia
dentro de este plazo, el notario dejara constancia de esta circunstancia y se
seguira adelante con este tramite (articulo 10).

Su paragrafo segundo le confiere al notario las mismas atribuciones que el
articulo 83 del C. de P.C. le asigna al juez civil con competencia para conocer
de un asunto en que se presente el fendmeno del litis consorcio necesario:
integrarlo en el auto admisorio de la demanda o posteriormente antes de la
sentencia de primerainstancia.

El articulo 12 de la ley sefiala el adelantamiento de una audiencia de
conciliacion para intentar un arreglo entre las partes interesadas, siempre
que dentro del término de notificacion y emplazamiento se presentaren
personas que aleguen derechos sobre el bien. De no presentarse oposicion,
o si la hubiere se llegare a un acuerdo, el notario procedera a otorgar la
escritura publica en la cual se declare la prescripcion del bien, y la que sera
objeto de registro. Por el contrario, si se presentare oposicion, no siendo
posible el acuerdo conciliatorio, se archivara la actuacion y las partes
quedaran en libertad de acudir ante los Jueces de la Republica para la
solucion de sus diferencias (articulo 13).

Por su parte, el articulo 14 senala los casos de mala fe, tales como
inexactitudes en la afirmacién de la no existencia de procesos pendientes, la
ocultacion del lugar donde los titulares de derechos reales pueden ser
localizados, o las manifestaciones sobre el ejercicio de la posesién en forma
publica, pacifica y continua. Ellas daran lugar a las acciones pertinentes que
para el caso sefala el C.P.; el pago de los perjuicios a los terceros que
resulten afectados, y las demas sanciones establecidas para el caso. Los
particulares podran ejercer las acciones pertinentes en caso de
desconocimiento de sus derechos, con miras a obtener la nulidad del acto
mediante el cual se reconoci6 la posesion regular o la prescripcidn, junto
con lareivindicacion, conforme a las reglas y procedimientos pertinentes.
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1.4.2.3 Capitulolll: Disposiciones Generales
Se encuentran contenidas en los articulos 15a22 delaley.

Se lee en la exposicion de motivos lo siguiente: “Finalmente, en el capitulo
tercero se establecen algunas reglas generales para hacer efectivas las
disposiciones de la ley; para proteger el patrimonio publico, las zonas de
proteccién ambiental y de las minorias étnicas y la propiedad de personas
desplazadas y para promover su eficacia a través de la Defensoria del
Pueblo.

“Como puede observarse, este proyecto busca permitir que los colombianos
puedan acceder mas facilmente a su vivienda digna, en cumplimiento de lo
preceptuado en el articulo 51 de la Carta Politica”.

1.5 Conclusiones

Los Jueces Civiles Municipales o Jueces Promiscuos Municipales, los de
segunda instancia, las autoridades municipales o distritales, Defensoria del
Pueblo, entidades de catastro, Incoder, Notarios, Registradores de
Instrumentos Publicos que en mayor o menor grado intervengan en estos
tramites deben ser muy estrictos en la observancia de estas leyes para
evitar que se desvirtuen los fines que ellas persiguen y de esta forma,
significativas extensiones de terrenos pasen a manos de grupos violentos o
al margen de la ley, como consecuencia de la violencia o coaccion que se
llegare a ejercer sobre sus verdaderos poseedores y que no pudieran
oponerse 0 a ejercer las acciones pertinentes para proteger o restablecer
sus derechos por temor a represalias contra estos, sus familias o sus bienes.

Enla Circular N° 7 de fecha 31 de enero de 2008 sobre las leyes 1182 del 8 de
enero y 1183 del 14 de enero de 2008 dirigida a registradores de
Instrumentos Publicos, la Superintendente de Notariado y Registro, ademas
de la informacion sobre el contenido de ellas, solicita a sus subalternos el
cumplimiento estricto de sus funciones:

“Es importante anotar que el articulo 19 (ley 1183) prevé que, “En los eventos
de prescripcion adquisitiva de inmuebles estrato uno y dos no habra lugar al
pago del impuesto de registro y anotacién, de los derechos de registro, de los
derechos notariales y de los que se liquiden a favor de las curadurias
urbanas cuando a ello haya lugar.
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“Por ultimo, considero importante sefialar que las leyes sancionadas,
constituyen un instrumento que contribuira en el crecimiento econémico del
pais a través de la consolidacion de la propiedad de una buena parte de la
poblacion, por lo que, nuevamente, invoco la responsabilidad y compromiso
en el cumplimiento de la funcién registral como guardianes de la fe publica y
agentes propiciadores de la paz nacional, asi como también su concurso y
comentarios acerca de los mecanismos necesarios para la aplicacion de las
mismas”.
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Aspectos de la reforma en materia de
procedimiento laboral (Ley 1149 de 2007)

Ruth Adriana Ruiz Alarcén

2007 puso a tono el procedimiento laboral con las modernas

tendencias que informan hoy el sistema acusatorio en materia

penal y el procedimiento civil en Colombia. Con la expedicion del

Caodigo de Procedimiento del Trabajo, Decreto-Ley 2158 del 24 de

junio de 1948, se reglamentd el sistema oral para los procesos
ordinarios laborales. Con una de las mas recientes reformas a este estatuto,
la Ley 712 de 2001, se reafirmé el principio de la oralidad bajo un instituto
juridico mixto que se debatia entre lo oral y lo escrito, extendiéndolo a los
procesos especiales de fuero sindical (levantamiento del fuero y reintegro),
siendo la excepcidon a la regla general, los procesos ejecutivos y los de
liquidacion de sindicatos (Ley 50 de 1990 articulo 52).

N o estamos de acuerdo con quienes sostienen que la Ley 1149 de
A

Para lograr el paso a una justicia laboral pronta y eficaz, no basta con
simples retoques a las normas de procedimiento o modificaciones
efectuadas sin consultar la realidad y las necesidades de quienes desean
acceder a la administraciéon de justicia para la realizacion de sus derechos
en materia laboral. Es preciso, ademas, lograr la conciencia de los jueces y
de los sujetos procesales en la aplicacién en debida forma de los principios
de oralidad, inmediatez, conciliacién, economia procesal, concentracion de
la prueba, debido procesoy lealtad procesal, entre otros.

La concienciacion de los sujetos procesales solo se logra a través de la
academia, la cual tiene la responsabilidad de formar profesionales integros,
con formacion ética y juridica no sélo desde el marco filoséfico que informa
las normas, sino desde la practica juridica, reforzando temas como la teoria
de la argumentacién, el manejo de la prueba y demas aspectos de
procedimiento que convergen en el ejercicio del derecho de accién y de
contradiccion ante la justicia ordinaria laboral, con el fin de lograr
pronunciamiento pronto y eficaz que respete los derechos fundamentales de
quienes acceden ala administracion de justicia.
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Con esta anotacion preliminar ponemos a consideracion algunos aspectos
de la reforma, que vale la pena analizar y que constituyen las bases para la
practicaforense, de quienes ejercen en ladisciplina del derecho laboral.

1.-EXCEPCIONES

Al estudiar la reforma en materia de excepciones, se observa que se
transcribio la totalidad del articulo 32 del C. P. Ty de S. S. que versa sobre el
tramite de las excepciones, en el sentido de que las previas se tramitan en la
audiencia de conciliacion, y las de fondo en la sentencia.

Con anterioridad a la vigencia, el articulo 19 la Ley 712 de 2001, que acogio
la procedencia de la prescripcion, la cosa juzgada, la transaccion, y la
caducidad de la accidbn como excepciones previas, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 97 inciso final del C. P. C, la Corte Suprema de
Justicia, Sala Laboral, se habia pronunciado en el sentido que no era
aplicable por analogia, el articulo 97 del C. de P. C. manifestando los
siguientes: “La proposicion y decision de excepciones en los procesos
laborales si tiene una reglamentacion propia en el articulos 32 del C. P. L.
reglamentacion no permite aplicar por analogia los articulos 97, 98 y 99 del C
.P. C. Precisamente a diferencia del Cédigo de Procedimiento Civil, dentro
del proceso laboral no se pueden proponer como previas excepciones que
no tienen ese caracter. Las excepciones de cosa juzgada, transaccion,
prescripcion y caducidad tienen el caracter de perentorias y en el proceso
laboral no pueden ser definidas sino exclusivamente en sentencia’1

Posteriormente, en sentencia del 10 de febrero de 1983, al abordar
nuevamente el tema de las excepciones, se reitera la posicion de negar el
caracter de previas a las excepciones de cosa juzgada, prescripcion,
caducidad, transaccion en la media en que para la Corporacién, “era
improcedente proponer y decidir como excepciones previas la cosa juzgada
y prescripcion toda vez que la norma solo permite al Juez un previo
pronunciamiento sobre la forma y no sobre el fondo del asunto”. 2

LaLey 1149 de 2007, al reiterar lo modificado porla ley 712 de 2001, sobre la
proposicion como excepciones previas de la prescripcion, cuando no haya
discusion sobre la fecha de exigibilidad de la pretension o de su interrupcion
0 suspension, (ya que de haberla el juez tendra que diferir su decision al
momento de dictar sentenciay la cosa juzgada), reafirma los principios de
celeridad, economia procesal y eficacia de la justicia, pues ya no es
necesario esperar a la sentencia para que se decida sobre proposiciones de
caducidad o de cosa juzgada, que al inicio del proceso eran inviables, antes
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de la reforma, con lo que se generaba desgaste del aparato judicial y
también de los actores del proceso.

Debe destacarse que en laforma como se redacté la norma, quedo un vacio
en lo que se refiere a la decision sobre la excepcion de cosa juzgada, en la
medida en que no se reiterd el caracter mixto de la misma, como si se hizo en
el articulo 19 de la Ley 712 de 2001. A fin de llenar ese vacio, debera
acudirse a la exposicién de motivos que inspird la reforma, para darle el
alcance que se pretendia, en el sentido de que el juez esta facultado para
resolver sobre dicha excepcibn como previa, si estda demostrada,
independientemente de si se ha propuesto como excepcion previa 6 de
fondo.

De otra parte, se conservalo que la Ley 712 de 2001 contemplaba para dar
impulso al principio de economia procesal y de concentracion de la prueba,
en la medida en que si el demandante tiene que contraprobar debe
presentar las pruebas alli mismo, en audiencia.

2.-INCIDENTES

Respecto del tramite de incidentes, articulo 37 del C. P. Ty S.S., la reforma
se circunscribe a la redaccion anterior, sin tener en cuenta que muchos
asuntos que son accesorios al proceso surgen con posterioridad a la
audiencia de conciliacion y que por ende, requieren ser propuestos y
decididos antes de dictar sentencia o aun después de ser dictado el fallo,
porque ameritan ser resueltos en dicho momento procesal. Sibien es cierto
que se quiere imprimir perentoriedad en las normas de procedimiento
laboral, no se les puede volver en tal manera restrictivas, que en ultimas
termine desconociéndose con ellas la ocurrencia después de haberse
tramitado la audiencia de conciliacidn, de cuestiones accesorias al proceso
y que requieren ser atendidas a través de la figura del incidente.

Se relaciona con ese punto un pronunciamiento de la Corte Constitucional
en donde se expresa que: “ En lo referente a la oportunidad para proponer los
incidentes, principio de preclusion que los informa, antes aludido, que obliga a
formularlos en la primera audiencia de tramite, por los motivos existentes en
esa oportunidad, no puede interpretarse en el sentido de que incidentes
autorizados por la ley, que se originen en motivos sobrevinientes a la sefiala-
da oportunidad legal, no puedan ser sustanciados posteriormente. Si bien es
cierto que no se prevé expresamente el caso de incidentes por motivos sobre-
vinientes a la primera audiencia tantas veces referida, a mas del fin contenido
en la norma, el cédigo especial remite a la interpretacion analogica de disposi-
cionesdel C.de P C.”.[5]
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Es imperativo que en situaciones como estas, en que el legislador impone
restricciones a expensas del debido proceso, el juez asuma un papel
protagénico, como director del proceso, dejando su impronta en la solucion,
acudiendo ala hermenéutica y por qué no, al precedente judicial.

Otro punto de la reforma en cuanto a los incidentes, es que con ella
desaparece la posibilidad de practicar una audiencia incidental con el objeto
de recibir pruebas, ya que como se senald, la parte que promueve el
incidente debe aportar en la audiencia las pruebas del fundamento factico de
éste.

3.-PRINCIPIOS DE ORALIDAD Y PUBLICIDAD

Estos dos principios se reafirman, en cuanto se transcribe practicamente lo
sefalado en el articulo 21 de la Ley 712 de 2001 que modifico el articulo 42
del C. Ty S.S. al consagrarse en el articulo 3 de laLey 1149 de 2001 que “Las
actuaciones judiciales y la practica de pruebas en las instancias se
efectuaran oralmente, en audiencia publica, so pena de nulidad, salvo las
que expresamente senalen laley y los siguientes autos.....”

De acuerdo con lo anterior, se puede decir que no desaparece del todo, la
obligatoriedad de registro escrito. Habra entonces actuaciones que se
realicen por fuera de audiencia, y otras, que por expresa prohibicion de la ley
se adelanten en audiencia, prevaleciendo lo oral sobre lo escrito, tal como lo
sefald en su oportunidad la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, al
manifestar lo siguiente: “Universalmente admitidos se encuentran como
principios fundamentales del proceso de la oralidad y el de la escritura, sin
ser excluyentes, pero con primacia del uno sobre el otro. Como principios
rectores requieren su observancia para validez y eficacia del acto pues
qguedan comprendidos dentro de las formas del procedimiento...”[6]

4.-AUDIENCIAS

Llama la atencion el articulo 4 de la reforma que modifico el articulo 44 del C.
P. Ty S.S. al reducir el nUmero de audiencias, ya que antes se contaba con
cuatro audiencias de tramite y una de juzgamiento. Hoy, presuntamente para
dar cumplimiento a los principios de celeridad y economia procesal se ha
pasado a tener dos audiencias, la primera denominada audiencia de
conciliacion, saneamiento, decisidon de excepciones vy fijacion del litigio y la
segunda denominada, audiencia de tramite y juzgamiento.
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Es posible que el legislador haya considerado necesario reducir el numero
de audiencias para dar celeridad al proceso ordinario, sin pensar que podia
estar sacrificando la calidad de las sentencias, por la cantidad de procesos
llevados atérmino. Esta Inferencia puede seruna prediccidon segun la 6ptica
con que se mire, pues sila celeridad del proceso radica en que los actos
procesales se agoten en dos audiencias, estara en manos del juez, con las
facultades que la ley le concede, preservar el debido proceso, proyectando
sentencias de calidad. Al respecto, cabe citar, entre otras disposiciones, las
senaladas en el Articulo 3, paragrafo 2°. “El juez limitara la duracién de las
intervenciones de las partes y de sus apoderados, respetando el derecho a
la defensa’, de dirigir el proceso, Articulo 8°. “Rechazo de pruebas y
diligencias inconducentes. El juez podra, en decision motivada, rechazar la
practica de pruebas y diligencias inconducentes o superfluas en relacion con
el objeto del pleito. En cuanto a la prueba de testigos, el juez limitara el
numero de ellos cuando considere que son suficientes los testimonios
recibidos o los otfros medios de conviccion que obran en el proceso”, Articulo
9° “Comparecencia de las partes. El juez podra ordenar la comparecencia
de las partes a las audiencias a fin de interrogarlas libremente sobre los
hechos controvertidos; la renuencia de las partes a comparecer tendra los
efectos previstos en el Articulo 77. Por su parte, la academia, estara en
obligacion de reforzar la formacion juridica de sus egresados, no solo en
temas de orden sustancial sino procedimental, como el manejo de la prueba
y la teoria de la argumentacién entre otros, para hacer operante la normay
lograr de esta manera su real propdsito, que es la justicia pronta y eficaz.

Enlamedida que el juez practique las pruebas directamente, haga uso de su
facultad oficiosa entre otras facultades y las partes se limiten a solicitar
pruebas conducentes a saber interrogary contra interrogar, obrar con lealtad
en proceso, allegando las pruebas anticipadas que tengan en su poder y
desarrolle su capacidad de argumentar y contra argumentar, se lograra
sustanciar el proceso bajo el imperativo normativo de la practica de dos
audiencias publicas en el proceso ordinario.

En consonancia con el Articulo 4, el Articulo 5 de la Ley 1149 de 2007
modifica la fijacion de las audiencias de la siguiente manera: “Antes de
terminar la audiencia el juez sefialara fecha y hora para efectuar la siguiente;
esta debera ser informada mediante aviso colocado en la cartelera del
Juzgado en un lugar visible al dia siguiente. Las audiencias no podran
suspenderse, se desarrollaran sin solucion de continuidad dentro de las
horas habiles, hasta que sea agotado su objeto, sin perjuicio de que el juez
como director del proceso habilite mas tiempo. En ningun caso podran
celebrarse mas de dos (2) audiencias”.
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En ese aspecto, la practica judicial ha mostrado desde una mirada
retrospectiva, que son muchos los factores que se conjugan para lograr
evacuar el material probatorio y que lograrlo hoy en una sola audiencia en la
que ademas se deba escuchar las alegaciones y dictar fallo, lleva
inevitablemente a que por criterio del juez, la audiencia de tramite se difiera
en eltiempo, afin de lograr la totalidad de sus propdsitos.

Es importante destacar con relacion al punto anterior el tratamiento que se
dio a la audiencia de “conciliacion, decision de excepciones, saneamiento y
fijacion del litigio” en la reforma, en la medida en que ella fue asunto de
primordial interés en la reforma anterior, Ley 712 de 2001. Esta figura tomada
del procedimiento civil, permite dar aplicacion a los principios de
inmediacién, concentracion y economia procesal. Esta institucion cumple
cinco funciones, las cuales relaciona Fabian Vallejo: “conciliadora,
saneadora, abreviadora, ordenadora, de inmediacion y comunicacion”[7]. En
la reforma no tuvo modificacion sustancial, toda vez que el legislador lo Unico
que hizo fue establecer un término perentorio al Juez para fijar la fecha de su
practica, que no podra superar los tres meses contados a partir de la
notificacion del auto admisorio de la demanda, sin establecer alguna
consecuencia en el caso de que el Juez no cumpla con ese término.

Este articulo fue objeto de demanda por inconstitucionalidad.
Reza el Articulo 11 lo siguiente:

ARTICULO 11. El Articulo 77 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Sequridad
Social, modificado porel Articulo 39 de laLey 712 de 2001, quedara asi:

Articulo 77. Audiencia obligatoria de conciliacion, decision de excepciones
previas, saneamiento y fijacion del litigio. Contestada la demanda principal y
la de reconvencién si la hubiere, o cuando no hayan sido contestadas en el
término legal, el juez sefialara fecha y hora para que las partes comparezcan
personalmente, con o sin apoderado, a audiencia publica, la cual debera
celebrarse a mas tardar dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de
notificacion de la demanda.

Para efectos de esta audiencia, el juez examinara previamente la totalidad
de la actuacion surtida y sera él quien la dirija.

En la audiencia de conciliacion se observaran las siguientes reglas:
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Si alguno de los demandantes o de los demandados fuere incapaz,
concurrira su representante legal.

Siantes de la hora sefialada para la audiencia, alguna de las partes presenta
prueba siquiera sumaria de una justa causa para no comparecer, el juez
sefialara nueva fecha para celebrarla, la cual sera dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la fecha inicial, sin que en ningun caso pueda haber otro
aplazamiento....... ”

La parte que esta en negrilla fue demandada ante la Corte Constitucional. Al
corresponder al Ministerio Publico establecer si la decision del legislador de
no permitir otro aplazamiento de la audiencia de conciliacion en los procesos
laborales cuando sobrevenga una justificacién de ausencia de la parte que
no solicito la postergacion de dicha audiencia, se desconoce el orden justo y
el principio de igualdad, el Procurador se pronuncio solicitando se declarase
la exequibilidad de la expresion demandada, en los siguientes términos: “Es
asi, que la expresion demandada fija un criterio meramente procesal a
efectos de evitar el aplazamiento indefinido de la audiencia de conciliacion,
que bajo ninguna circunstancia coarta la libertad del juez de hacer
valoraciones con base en situaciones objetivas, respecto de que
eventualmente considere el aplazamiento por segunda vez de la audiencia
de conciliacion, cuando observe que su negativa pueda causar una seria
afectacion de los derechos fundamentales de las partes o sus
apoderados’[8] .

Trae este mismo articulo como novedad, la notificacion por aviso, de la fecha
y hora en que se realizara la audiencia, lo cual rine con las normas que rigen
la oralidad, en donde se entiende que el juez notifica por estrados el auto que
fija fecha y hora para la practica de la siguiente audiencia, desplazando la
notificacion por estado (excepciodn a la regla general), en el evento de que
algunade las partes no asista a la audiencia.

Otro de los aspectos que debe resaltarse, es el relacionado con la practica
de las audiencias. No es algo nuevo, el hecho de que solo se debe elevar
acta de audiencia, para dejar constancia de quienes intervinieron y que toda
actuacion debe quedar registrada en medio magnetofénico, video o similar,
habida cuenta que la ley 712 de 2001 hace alusién a la tecnologia en el
proceso ordinario de Unica instancia, si las partes tienen los recursos, y
siendo ademas potestativo del juez utilizar dicho recurso. Dispone el Articulo
73 del C. P. Ty S.S. “Cuando asi ocurra, en el acta escrita se dejara
constancia tunicamente de quiénes intervinieron como partes, apoderados,
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testigos y auxiliares de la justicia, de los documentos que se hayan
presentado, del auto que en su caso haya suspendido la audiencia y
ordenado reanudarla y se incorporara la sentencia completa que se profiera”
Sin embargo, el Articulo 46 sobre actas y grabacion de audiencias se
modificd y el nuevo texto consagré lo siguiente: “Las audiencias seran
grabadas con los medios técnicos que ofrezcan fidelidad y seguridad de
registro, los cuales deberan ser proporcionados por el Estado, o
excepcionalmente, con los que las partes suministren. Si la audiencia es
grabada, se consignara en el acta el nombre de las personas que
intervinieron como partes, apoderados, testigos y auxiliares de la justicia. E/
acta sera firmada por el juez y el secretario y de ella hara parte el formato de
control de asistencia de quienes intervinieron.

Cualquier interesado podra solicitar una copia de las grabaciones o del acta,
y para su obtencion debera proporcionar los medios necesarios para ello. En
ningun caso se haré la reproduccion escrita de las grabaciones. Las
grabaciones se incorporaran al expediente”.

Cabe entonces frente a una integracion normativa, para evitar nulidades
procesales, inferir, que tanto en los procesos de Unica, como de primera
instancia, queda proscrito suscribir actas de audiencia en donde se relaten
todas las actuaciones (como ocurre hoy en la practica judicial), incluyendo la
sentencia, y solo se levante acta firmada por el Juez y el secretario,
simplemente para que quede constancia de quiénes intervinieron.

Es evidente que el legislador no quiere desligar del todo en el proceso
ordinario el procedimiento escrito, pues la demanda, la contestacion de la
demanda, excepto en el proceso ordinario de Unica instancia, en donde la
demanda puede presentarse de manera verbal o escrita, se conserva el
medio escrito, e incluso en la practica, los jueces, y los sujetos de la relacion
juridica procesal, no estan acostumbrados a tramitar procesos dentro el
estricto marco de la oralidad y mucho menos en disposiciéon, aunque la
norma asi lo prevea, de tramitar procesos cuyo titulo base de recaudo
ejecutivo sea por ejemplo una cinta magnetofonica, de video o CD.

Respecto a la audiencia de tramite y juzgamiento en primera instancia, el
legislador en procura de reforzar los principios de economia procesal,
celeridad y concentracion de las actuaciones procesales establece que en
dicha audiencia, “eljuez practicara las pruebas, dirigira las interpelaciones o
interrogaciones de las partes y oira las alegaciones de estas. Los testigos
seran interrogados separadamente, de modo que no se enteren del dicho de
los demas. En el mismo acto dictara la sentencia correspondiente o podra
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decretar un receso de una (1) hora para proferirla y se notificara en
estrados”. Se hace inevitable reflexionar acerca de la valoracion probatoria
que haga el juez de las pruebas practicadas en el proceso, ya que siendo
éstas el soporte del fallo, podria dar lugar a sentencias erradas, que
desconozcan flagrantemente los derechos de las partes. Consideramos
que se le esta restando importancia a la sentencia como acto procesal
definitorio de los derechos de quienes acuden a la administracion de justicia
y mas protagonismo a la celeridad de la justicia bajo el estricto marco de la
oralidad y publicidad que informa a casi todas las actuaciones procesales.

En cuanto a la Audiencia de tramite y fallo en segunda instancia, se sefala
que: “Ejecutoriado el auto que admite la apelacion o la consulta, se fijara la
fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el Articulo
83. En ella se oiran las alegaciones de las partes y se resolvera la apelacion.
Cuando se trate de apelacion de un auto o no haya pruebas que practicar, en
la audiencia se oiran los alegatos de las partes y se resolvera el recurso”.

Con este articulo desaparece el término de 5 dias que se daba a las partes
para presentar los alegatos o solicitar la practica de pruebas decretadas en
primera instancia, las cuales no pudieron ser practicadas sin culpa de la
parte interesada. Igualmente desaparece el término de 20 dias para proferir
fallo de segundainstancia.

Es evidente que dentro del marco de la oralidad y la economia procesal, la
reforma en lo que a este aspecto se refiere, busca dar celeridad al proceso
en segunda instancia, en la medida en que se concentra en una sola
audiencia, la presentacion de alegatos, practica de pruebas si hay lugar a
ello, yfallo.

5.-NOTIFICACION DE PROVIDENCIAS

Otra modificacién sustancial que hace la Ley 1149 de 2007, es larelacionada
con la notificacion de providencias. Toda vez que de la redaccién de la
norma se colige, que toda providencia que se dicte en cualquiera de las dos
audiencias quedara notificada por estrados, asi el demandante o
demandado no asistan a la audiencia. Opera un cambio fundamental en
esta materia, por cuanto se derog6 expresamente el numeral primero del
literal ¢ del Articulo 41 del C. P. T. y S. S que disponia que los autos
interlocutorios y de sustanciacién dictados en audiencia se debian notificar
por estado ala parte que no haya asistido a la misma.

190



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

6.- JUEZDIRECTORDEL PROCESO

Se enfatiza en la reforma en el principio del Juez como director del proceso,
en el Articulo 7 de laley 1149 de 2007, que modifica el Articulo 48 del C.P. Ty
S. S, en la medida en que lo compele a traducir esa direccién mediante la
adopcion de “las medidas necesarias para garantizar los derechos
fundamentales y el equilibrio entre las partes, la agilidad y rapidez en su
tréamite”. Dicho principio se hace efectivo, entre otras cosas, con la potestad
que tiene el juez de dar impulso oficioso al proceso, rechazar pruebas y
diligencias inconducentes, decretar pruebas de oficio y ordenar la
comparecencia de las partes a las audiencias con el fin de interrogarlas
libremente sobre los hechos controvertidos (Articulos 30 C.P. Ty S. S. inciso
1 y 2 modificado por el Articulo17 de la Ley 712 de 2001, Articulo 53
modificado por el Articulo 8 de laLey 1149 de 2007,54y59delC.P.Ty S. S.
modificado por el Articulo 9 de la Ley 1149 de 2007).

Los jueces laborales amparados en tan noble investidura estan llamados a
tomar decisiones en derecho, respetando los intereses de las partes,
atendiendo oportunamente sus solicitudes legales. Tiene la obligacion
especial de buscar y establecer la verdad real haciendo pleno uso de sus
poderes y facultades de conformidad con los principios y las nhormas que
rigen el procedimiento laboral.

7.-RECURSO DE APELACION DE SENTENCIAS

El tema debe abordarse desde dos aspectos: primero, la oportunidad para
interponer el recurso, y segundo, en lo que se refiere a su sustentacion.

Respecto a la interposicién del recurso, elArticulo 11 de la reforma sefala lo
siguiente: "Seran apelables las sentencias de primera instancia, en el efecto
suspensivo, en el acto de la notificacion mediante la sustentacion oral
estrictamente necesaria; interpuesto el recurso el juez lo concedera o
denegara inmediatamente”. Si la apelacion se dirige contra una sentencia
que se ha proferido en audiencia como es la regla general, salvo las
excepciones que la ley contempla, como éstas se notifican por estrados sin
interesar si estan presentes o ausentes las partes, el recurso se formula
dentro de aquella y el juez debe resolver alli mismo sobre su procedencia.
Vemos entonces que precluye para la parte que no asista a la audiencia de
fallo la oportunidad de apelar.
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Antes de la reforma analizada, cabia la posibilidad para la parte que no
asistio, de interponer el recurso de apelaciéon por escrito, dentro de los tres
dias siguientes de haberse proferido el fallo, teniendo el juez dentro de los
dos dias siguientes, la oportunidad para concederlo o negarlo. En criterio del
doctrinante José Maria Obando Garrido, el Articulo 66 del C. P. L.y S.S.
afirma “que las sentencias de primera instancia podran apelarse de dos
maneras 1) de palabra, en el acto de notificacién por estrado, y 2) en forma
escrita dentro de los tres dias siguientes a esa misma notificacion. Las
sentencias laborales, segun mandato del Articulo 81 del C. P. Ly S. S. no
pueden notificarse por estados ni por edicto, sino en los estrados del juzgado
laboral que profiere el fallo, salvo los de casacion, anulacion, revisiéon y fuero
sindical de segunda instancia que se notifican por edicto; de tal suerte que
desde la fecha de la sentencia empieza a correr el término para interponer el
recurso de apelacion; de lo contrario, si no se aprovecha este plazo, queda
ejecutoriada definitivamente” [10].

En cuanto a la sustentacion del recurso, antes de la reforma, si la apelacién
era interpuesta dentro de la audiencia, el juez debia concederlo o negarlo
inmediatamente, por lo cual forzosamente el interesado debia sustentarlo en
audiencia a fin de que fuera concedido. Si por el contrario se interponia el
recurso por fuera de audiencia, tanto el recurso como su sustentacion
debian ser presentados por escrito, y en todo caso, la sustentacion debia
hacerse dentro de los dos dias siguientes a la interposicién, o sea el término
que el Codigo de Procedimiento Laboral otorga al juez para conceder o
denegar la apelacion interpuesta fuera de audiencia, lo cual no obsta para
que en el escrito de interposicion de la apelacion se haga la sustentacion.

Hoy, la redaccién de la norma nos permite colegir que no basta la simple
manifestacién de apelar que de viva voz hace la parte, sino que, ademas,
debera sustentar el recurso alli mismo, a fin de que el Juez lo conceda o
deniegue, atendiendo a los criterios de procedencia, oportunidad e interés
parainterponerlo.

8.-LACONSULTA COMO GRADO DE JURISDICCION

En cuanto a la consulta como grado de jurisdiccion, que en palabras de
Fabian Vallejo Cabrera “es la revision oficiosa que la ley establece con el fin
de proteger en forma inmediata los derechos irrenunciables del trabajador o
el patrimonio publico, y en forma mediata la ley que en ambos casos es de
orden publico’[9], la reforma modifica el Articulo 69 de C. P. T. y S. S,
senalando que procedera en sentencias de primera instancia cuando ésta

192



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

sea totalmente desfavorable al trabajador, agregando a quienes tienen la
calidad de afiliado o beneficiario, en cuyo caso se extendera la consulta.
Igualmente amplia la consulta a las sentencias que sean adversas a
entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante, debiéndose
en este caso informar al Ministerio del Ramo respectivo y al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. Esa redaccion taxativa en este ultimo caso
excluye la consulta a favor de entidades descentralizadas como los
establecimientos publicos, empresas industriales o comerciales del Estado
y sociedades de economia mixta, ya sean del orden nacional o regional,
salvo que la Nacién sea su garante.

9.-FRENTEALAANALOGIA

Impacta que la reforma no haya tocado uno de los aspectos mas relevantes,

como es la aplicacién analogica que hace el codigo de Procedimiento
laboral y de seguridad social en su Articulo 145 al Codigo de Procedimiento
Civil senalando que: “A falta de disposiciones especiales en el
procedimiento del trabajo, se aplicaran las normas analogas de este
decreto, y, en su defecto las del Cédigo de Procedimiento Civil’. Olvidaron
los legisladores que el origen del procedimiento laboral fue larespuestaala
necesidad de dejar a un lado los postulados que informan el Derecho
Procesal Civil, con el objeto de garantizar al trabajador quien es el extremo
de la relacién juridica procesal mas débil no sélo desde el punto de vista
economico sino probatorio, el acceso a la justicia en igualdad de
condiciones con la contraparte mas fuerte que es el empleador. Lo que se
buscaba era superar la paradoja juridica que mientras el derecho sustantivo
laboral creaba un sistema juridico de excepcién a favor del trabajador
subordinado, el derecho procesal permanecia ajeno e impasible, cimentado
en los principios propios de un sistema individualista de derecho comun, lo
cual frenaba las conquistas consagradas por el Derecho del Trabajo, que en
ultimas solo se hacian tangibles a través de la constitucionalizacion de este
derecho.

Es importante recordar como lo sefiala en su articulo Apuntes preliminares
sobre el plan nacional de reforma judicial, Nueva justicia siglo XXI del
Ministerio de Justicia de la Nacion, el argentino Horacio Schick, con especial
referencia a la justicia del trabajo: "El procedimiento laboral no es un fin en si
mismo, sino que debe ser vehiculo del derecho sustancial, de su finalidad
social; por lo tanto debe, estar dotado de normas acordes con los
fundamentos, principios y particularidades del derecho del trabajo, en
especial, su caracter protector. El proceso laboral actua en una situacion de
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medio a fin, por tanto, en la interpretacion de las normas procesales no debe
perderse de vista que el derecho procesal no vale por si mismo, sino en la
medida en que sirve a la actuacion del derecho de fondo, y en el especial a
sus principios”[11].

10. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIADE LALEY

El articulo 15 establece el régimen de transicion, sefalando que “Los
procesos iniciados antes de la aplicacion gradual de la presente ley se
continuaran tramitando bajo el régimen procesal anterior.

Dentro del afio siguiente contado a partir de la promulgacién de la ley, el
Consejo Superior de la Judicatura adoptara y pondra en practica medidas
especiales, suficientes para descongestionar los despachos judiciales
laborales, en los procesos promovidos antes de la entrada en vigencia de la
presente ley.

Dichas medidas deberan garantizar la descongestion de los despachos
Judiciales, en untérmino no mayor de dos afios a partir de la promulgacion de
estaley.

Quienes sean nombrados como jueces y magistrados, deberan ser
especializados o expertos en derecho del trabajo o en seguridad social.

Articulo 17. Vigencia y derogatoria. La presente ley entrara en vigencia con
su promulgacion; y su aplicacion se efectuara de manera gradual de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 16 de la presente ley; deroga
todas las disposiciones que le sean contrarias, especialmente el Articulo 38,
el numeral 1 del literal c) del Articulo 41 modificado por el Articulo 20 de la
Ley 712 del 2001 y los Articulos 81 y 85, modificado por el Articulo 42 de la
Ley 712 de 2001, del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social’.

Como se observa, se deben tomar las medidas necesarias, con fin de dar
plena aplicacion al sistema oral. Dentro de ellas, esta la de crear despachos
de descongestion. Por ejemplo, en ciudades como Bogota, Medellin,
Bucaramanga entre otras, en donde se nombraron jueces de descongestion
con el fin de evacuar los procesos pendientes de fallo.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, en
comunicado del 21 de enero de 2008 manifesto lo siguiente: “ARRANCA LA
ORALIDAD LABORAL CON 68 CARGOS DE DESCONGESTION. La Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura también puso en
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marcha una serie de medidas teniendo en cuenta que este afio se inicia la
Oralidad en materia Laboral en virtud de la Ley 1149 de julio 13 de 2007, y
por medio de los cuales se pretende fallar este afio 37 mil procesos
represados impactando en un 35% la jurisdiccion Laboral .

El Magistrado Torres Corredor dijo que por ello la sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura ha adoptando diversas medidas de
descongestion como parte de la transicién de los juzgados laborales hacia la
oralidad, que cuentan con unos 150 mil procesos.

Es asi como en la semana pasada cred transitoriamente los siguientes
despachos judiciales de descongestion: 11 juzgados en Bogota, 6 en
Medellin, 3 en Cali, 2 en Barranquilla y dos juzgados laborales de
descongestion mas para Armenia y Bucaramanga.

Igualmente se crearon 46 cargos de descongestion en los Tribunales
Superiores de Bogota, Medellin, Caliy Barranquilla.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura también cre6
transitoriamente 12 cargos de magistrados de Descongestion, en las Salas
Laborales de los Tribunales Superiores de Bogota, Medellin, Cali y
Barranquilla.

Adicional a estas medidas se aprobé el fortalecimiento de la Jurisdiccion en
varios juzgados laborales del territorio nacional, mediante la creacion de
Jjuzgados laborales con caracter permanente, asi: 9 en Bogota y 12 para
Medellin, Cali y Barranquilla, (4 juzgados en cada ciudad). Estos 68
despachos judiciales iniciaran como juzgados piloto de la oralidad laboral.

También aprob6é la Sala Administrativa el fortalecimiento de las
correspondientes Salas Laborales, mediante la creacion de 11 despachos
de magistrados con caracter permanente en Bogota, Medellin, Cali y
Barranquilla”. [12]

En cuanto a la asignacion de recursos para hacer efectiva la oralidad, el
Articulo 16, sefiala lo siguiente: “La implementacion del sistema oral en la
especialidad laboral se hara en forma gradual en un término no superior a
cuatro (4) anos, a partir del primero (1°) de enero de 2008. EI Gobierno
Nacional hara la asignacion de recursos para la financiaciéon de dicha
implementacién en cada vigencia.”
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Es decir, que debemos esperar al afio 2011, para que el sistema oral se
desarrolle en toda su dimension y sera a partir de este momento que
podremos hacer un balance de si esta reforma que le apuesta al sistema oral
como forma de agilizar y descongestionar la administracién de justicia
funciona ¢ fracasa, como sucedi6é en Ecuador, Chile y Brasil, tal como lo
sefala en su articulo el abogado laboralista, Humberto Jairo Jaramillo “E/
derecho procesal del Ecuador ya mostro los fracasos de la oralidad en un
solo acto; en Brasil, tampoco tuvo aplicacion la oralidad unica o total, se
requiere la mezcla para que quede historia para la instancia superior y la
ejecucion, Chile, tomando la experiencia de Colombia, regula el proceso de
oralidad, para iniciar en mayo de 2008, segundo aplazamiento de inicio, con
sentencia escrita después de la realizacion de las pruebas.” [13]

CONCLUSION

Se evidencia, frente a la actual reforma, la intencién por parte del legisladory
del gobierno nacional, de dar solucién a la congestion judicial, sin atender a
la necesidad sentida de una justicia pronta cuyo fin responda a la realizacion
efectiva de los derechos de los trabajadores, y no al seguimiento de una
tendencia enelderecho.

El sistema oral en el proceso laboral no es algo novedoso, no podemos creer
que si suprimimos lo escrito y concentramos las actuaciones en solo dos
audiencias vamos a lograr descongestionar el aparato judicial. A lo que
realmente le debemos apostar sin necesidad de reformas, es a la
capacitacion de los jueces y los litigantes, para que no sigan desconociendo
los principios que orientan el sistema procesal laboral. Para ello es
necesaria la participacion de la academia, que desde sus campos de
practica logre inocular a sus pasantes con los conocimientos en derecho
sustantivo, aquellos en materia probatoria y de teoria de la argumentacién a
fin de lograr agilidad en las actuaciones judiciales, y de esta manera cumplir
con uno de los objetivos de la justicia laboral, cual es el de proteger los
derechos irrenunciables de los trabajadores y hacer efectiva la realizacion
de los mismos de manera oportuna.

NOTAS BIBLIOGRAFICAS

|—

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Auto de
Octubre 19de 1981.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia del
10 de febrero de 1983.

N

196



T E M A S

SOCIO-JURIDICOS

[5] Sentencia No. C-429/93, Octubre 7 de 1999. Corte Constitucional.

Magistrado Ponente: Dr. Fabio Mordn Diaz

Sentencia del 18 de febrero de 1994. Referencia: Expediente 5934.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. M. P. Dr. Ramén

Zuniga Valverde.

[7] VALLEJO, Fabian. “La Oralidad laboral”. Cit, pag. 279.

[8] Demanda de inconstitucionalidad contra el Articulo 11 (parcial) de la
Ley 1149 de 2007. Actor: Jairo Alberto Baquero Prada. Magistrado
Ponente: Dr. Jaime Cérdoba Trevifio. Expediente No. D-6936.
ConceptoNo.4414.

[9] VALLEJO, Fabian. “La Oralidad laboral”. Cit, pag. 214.

[10] OBANDO Garrido José Maria. “Derecho Procesal Laboral”. Cuarta
edicién Ley 712 de 2001. Ediciones Doctrinay Ley Ltda. Bogota 2003.
Pagina 360.

[11] SCHICK Horacio. “Apuntes preliminares sobre el plan nacional de
reforma judicial. Nueva justicia siglo XXI del Ministerio de Justicia de la
Nacién, con especial referencia a la justicia del trabajo” Asociacion de
abogados laboralistas. Trabajos y Publicaciones. Buenos Aires, 20 de
Septiembre de 1999.

[12] Comunicado del 21 de enero de 2008. Consejo Superior de la
Judicatura. Sala Administrativa. www.ramajudicial.gov.co

[13] JARAMILLO Humberto Jairo. “Comentarios a la Ley 1149 de 2007,
Para Hacer Efectiva La Oralidad En EI Proceso Laboral”.
humbertoja@une.net.co

&

BIBLIOGRAFIA

SCHICK Horacio. “Apuntes preliminares sobre el plan nacional de reforma
judicial. Nueva justicia siglo XXI del Ministerio de Justicia de la Nacion, con
especial referencia a la justicia del trabajo” Asociacion de abogados
laboralistas. Trabajos y Publicaciones. Buenos Aires, 20 de Septiembre de
1999.

VALLEJO Fabian. La Oralidad laboral, Teoria-Practica y Jurisprudencia.
Derecho procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Paginas 214, 279.

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 11 (parcial) de la Ley

1149 de 2007. Actor: Jairo Alberto Baquero Prada. Magistrado Ponente: Dr.
Jaime Cérdoba Trevifio. Expediente No. D-6936. Concepto No.4414.

197



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

Corte Constitucional, sentencia No. C-429/93. Octubre 7 de 1999. M. P. Dr.
Fabio Morén Diaz.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Auto de octubre 19
de 1981.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 10 de
febrero de 1983.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 18 de
febrero de 1994. Referencia: Expediente 5934. M. P. Dr. Ramon Zuhiga
Valverde.

198



El conocimiento fuente
de regulacion y
poder socio - cultural

Salvador Diaz Amado






EL CONOCIMIENTO FUENTE DE REGULACION Y PODER SOCIO - CULTURAL

AUTOR: Salvador Diaz Amado
DIRECCION: Diamador@gmail.com
FECHA DE RECEPCION: abril 2008

RESUMEN: El conocimiento se posiciona, en la actualidad, como un nuevo sistema de
poder. Una de las alternativas para apropiarse del mismo no esta en la saturacion de la
informacién, sino en la construccion de un filtro mental que permita la reconfiguracion del
pensamiento para abordar el saber, la técnica y el conocimiento. El surgimiento de una
nueva cultura es el primer paso hacia la modernidad, en tanto que es una visién distinta de
pensar la sociedad y el de asumir una postura critica y deliberante de la realidad.

PALABRAS CLAVE: Conocimiento, Poder, Mentalidad, Saber, Técnica, Ciencia, Cultura 'y
Modernidad

ABSTRACT: Nowadays, knowledge has become a new system of power. One of the
alternatives offered to acquire knowledge, is not to get saturated with information but to
build a metal filter in order to allow the reconfiguration of the thinking process to approach
knowledge and technique. The rising of a new culture is the first step towards modernity as
it is a different vision of thinking about society assuming a critical and deliberative point of
view about reality.
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El conocimiento fuente de regulacion y poder
socio - cultural

Salvador Diaz Amado

INTRODUCCION

a evolucién en el pensamiento como forma de producir
conocimiento nos ubica en un cambio de época. El auge de poder
para generar progreso y desarrollo radica actualmente en el
conocimiento. Independientemente de los estigmas o prejuicios
acerca del desarrollo o subdesarrollo, si estamos al Norte o al Sur,
si contamos o no con suficientes recursos humanos, financieros o
materiales; es la generacion de un nuevo conocimiento y no la
mano de obra no calificada, los simbolos y no los recursos, los que
producen un desarrollo tangible que replantea y fortalece los procesos
econdmicos; sumado a esto la adquisicion, utilizacion, produccion vy
deconstruccion del conocimiento han modificado las estructuras que
generan riqueza y en consecuencia, las condiciones de vida de la sociedad
contemporanea.

Siguiendo a H.Giroux: de ésta manera, “resulta medular la comprension del
modo en que el conocimiento y la experiencia se estructuran alrededor de
formas particulares de regulacion intelectual, moral y social dentro de las
diversas relaciones de poder que caracterizan a las escuelas, las familias,

»1

los lugares de trabajo, el estado y otras esferas publicas importantes” .
EL CONOCIMIENTO, PODER CULTURAL DE SIGNIFICACION

El capital humano se esta posicionando en la aldea global como elemento
dinamizador de la sociedad, éste logra realizar de forma vertiginosa
profundos cambios y transformaciones de naturaleza social y cultural. La
poblaciéon colombiana, vista como un crisol de culturas esta tomando
conciencia de que la tecnologia en si misma es generadora de procesos de

1 Henry Giroux, La escuela y lalucha por la ciudadania, Mexico, Siglo XXI, 1993, p.61.
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influencia educativa sobre el conjunto de la sociedad y sobre la persona en
toda su dimension.

El sinnumero de hechos, signos, nociones y férmulas que antes el ser
humano tenia que aprender de forma memoristica y a su vez limitada, hoy se
encuentran en el mundo digital a un solo click al ofrecer mayor dinamismo,
interactividad, almacenamiento y procesamiento de la informacién y por
extension, puestas al servicio de la educacion. La constitucion de un nuevo
sujeto que aproveche de forma creativa y eficiente el conocimiento al
representar categorias mentales de apropiacion selectiva, transformadoras,
de comprension y de proyeccion de aspectos de la propia experiencia al
conjugar sus conocimientos en su proceso formativo “dimension subjetiva” le
permite ubicarse en una ventaja competitiva.

En este sentido podemos indicar que la aparicion y desarrollo de las NTIC
han abierto las puertas a otro tipo de tecnologia de almacenamiento y
tratamiento de la informacion que tiene el potencial de integrar en si misma
todo tipo de lenguaje y de representacion codificada de la informacién
(textual, grafica, icdnica, auditiva ...) éstas no sélo tienden a la modificacion y
transformacion de las tareas que realizamos con ellas, sino también tienen
consecuencias sobre nuestra forma de percibir el mundo, de relacionarse e
intervenir en él transformando sustantivamente nuestra vida social y
cotidiana.

En un mundo globalizado enmarcado en la postmodernidad se requiere una
mentalidad que parta no soélo de una conceptualizacion diversa de la ciencia
que cuestione su realidad inmediata y la reformule por un macromundo
infinito, abierto, sin patrones ni parametros, que asuma una visién y una
relacion radicalmente distinta que nutra una nueva forma de pensamiento.

Para John Fiske, “todo sistema social necesita un sistema cultural de
significacion que sirva para mantenerlo, para desestabilizarlo o hacerlo mas
receptivo al cambio. Cultura [...] y significados [...] son, por tanto,
inherentemente politicos. Estan centralmente involucrados en la distribucion
y posible redistribucion de las diferentes formas de poder social [...]
Conocimiento es poder y la circulacién del conocimiento es parte de la
distribucion social del poder. La capacidad discursiva para construir un
sentido comun que pueda insertarse en la vida cultural y politica es central en

”2

las relaciones sociales de poder™.

2Citado por: Pablo Gentili, Michel Apple, Tomaz Tadeu da Silva (comp.), Cultura, politica y curriculo
ensayos sobre la crisis de la escuela publica, Buenos Aires, Losada, 1997, p.30.
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Esta concepcion de lograr una reestructurada jerarquia social se traduce en
la percepcion de fortalecer un pensamiento que pueda objetar las verdades
absolutistas al someter a debate cualquier observacion y refutar a través de
la argumentaciéon nuevas posturas con la clara tendencia a identificar la
plena formacién del recurso humano para asumir el rol en la busqueda de
consensos, en la inquietud frente a la significacion de los determinantes que
la sustentan, para plantear la formulacion de politicas y estrategias de
cooperacion institucional, la conformacién de redes de informacion, el
intercambio de experiencias para futuros aprendizajes hacia el
mejoramiento de la politica social.

Todo proceso de apertura mental a nuevas realidades evidencia las
dificultades del proceso en si mismo causados por la rigidez mental que nos
mantiene cautivos y que no nos permiten tener otra mirada, que entorpece el
didlogo constructivo entre los diferentes actores sociales responsables y
que, por tanto, no nos permiten aprender.

La frecuencia con la cual enfrentamos el futuro con modelos del pasado,
resulta un contrasentido; urge en cambio, realizar un inmenso esfuerzo por
ser novedosos, emprendedores, creadores de mejores practicas para que el
gran capital del nuevo orden social sea el conocimiento y la formacion del
recurso humano, de la educacion, la cultura y la ciencia y estos, a su vez, se
consolideny articulen como ejes primordiales del hecho educativo.

La nueva produccion del conocimiento reconfigura o transforma los viejos
paradigmas en el mundo del saber, en sus practicas, teorias, e instituciones
que tienen que ver con él, estas son reformuladas y reestructuradas en
periodos cada vez mas cortos. Siguiendo a M. R. Mejia (2006) “Se produce
una transformacion en la manera de entender lo cientifico. Las ideas de
verdad y de totalidad son interrogadas y replanteadas, particularmente
cuando éstas son contrastadas en los nuevos campos de experimentacién
que resultan de otros modos de concebir la investigacién y de comprender la

experiencia””’.

Por tanto, la educacion no puede seguir desarrollandose en un espacio
descontextualizado y lejos del campo productivo, la ruta que nos guia hacia
la competencia es aceptar el cambio y hacerse innovador. En consecuencia
se necesita adoptar procesos que generen un desequilibrio cognitivo para
afrontar el gran cambio de paradigma o modelo de interpretacion de la

3 Mejia, M.R. Educacion (es) en la (s) globalizacion (es) Ediciones Desde abajo. Bogota. 2006. p105.
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realidad; este es el primer rol que se debe asumir para conducir los cambios
actuales y los que nos acechan.

Igualmente se requiere a través de una mirada objetiva replantear las
estructuras mentales para formular nuevos significados, légicas, hechos,
que alcancen ese entramado entre discurso y accion, entre teoria y practica;
asi, entonces, la investigacién tiene como fin lograr que los saberes y sus
planteamientos epistemoldgicos abarquen los componentes vitales de la
experiencia de la historia social como conectores determinantes de la
dinamica humana.

No podemos desconocer el hecho de que los modelos de expansion
internacional han cambiado abruptamente los indicadores de competencia.
Ya no se puede vivir en un circulo cerrado, que sélo actue con su tecnologiay
economia nacional sin abrir sus fronteras; seria obsoleto. Lo
verdaderamente importante por mantener dentro de las esferas de un estado
es su capital humano para evitar la fuga de dicho rubro y potenciar sus entes
como vehiculos de expansion y consolidacion de la revolucion cientifico-
técnica que refleje la experienciareal, la de la sociedad global.

Asi, en ese orden de ideas se puede afirmar en la modernidad que la accion
de mayor valor es el recurso humano, en consecuencia los niveles de
desarrollo no sélo se miran en relacién del Producto Interno Bruto sino
también en términos del Capital Humano Inteligente con el cual cuenta un
estado; esto implica un dialogo multiple con autores e interlocutores, desde
diversas perspectivas historicas y tedricas para la formacién de estructuras
socioecondmicas y socioculturales globales interdependientes que puedan
contribuir en la produccion constante de conocimiento.

TENDENCIAS, RETOS Y DEMANDAS

El sentido social de la educacién en lo relacionado a la comprensién del
conocimiento como fuente de riqueza, se vislumbra desde varias
perspectivas:

La elaboracion de modelos sociales unida al mundo de lo simbdlico como
fuente ilimitada de riqueza aporta nuevas posibilidades de apertura y
descentralizacién de la gestion de la educacion; todo ello requiere
multiplicidad de opciones y sentidos a un pensamiento complejo, incierto,
investigativo con capacidad de abordar los diversos interrogantes de nuestra
época. Debe manifestarse la produccion de este conocimiento en la
generaciéon de una economia en expansién, en permanente cambio,
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innovadora y competitiva. Se requiere un imperativo categoérico, una mirada
responsable que indague nuevos interrogantes y busquedas, por medio de
la utopia por desarrollar y experimentar discursos y practicas portadoras de
creatividad y experiencias significadoras.

La concordancia de los discursos y las practicas derivan de una nueva
divisién del trabajo. Aunque la denominacion de las profesiones y de los
oficios siga siendo la misma, los cometidos de los puntos de trabajo no lo
son, debido a otras demandas y usos de la informacion. Actualmente se
estan haciendo grandes inversiones para generar procesos de reeducacion
al interior de varias organizaciones colombianas, porque el sector educativo
no esta cumpliendo con su misién de ayudar a formar personas mas aptas
para enfrentar las nuevas realidades globales.

Al percibir estarealidad, inocultable, algunas entidades publicas y/o privadas
han reformulado los modelos educativos para articularlos con las
necesidades del pais de acuerdo con lo que se vive, se aproxima y se
proyecta en el plano internacional y no como un sistema educativo aislado,
estatico, a priori, de la vida social y cultural.

Sumado a esto las instituciones educativas se caracterizan por no disponer
un numero adecuado de recursos, materiales y medios diversos, o cuando
existen resulta tan dificil y costoso al profesorado trasladar y organizar en su
aula alguna experiencia alrededor de estos medios que renuncia a su
utilizacion. Dicho de otro modo, la inadecuacion de las estructuras
organizativas e infraestructurales de las instituciones es un factor que afecta
negativamente las practicas docentes dirigidas a propiciar una integracion
curricular de variadas tecnologias.

Pero la dificultad del uso de medios alternativos y variados en las
instituciones educativas no sélo existe por problemas vinculados con la
infraestructura organizativa de los medios. Existen factores culturales que
inevitablemente ejercen su influencia sobre las formas de compartir los
espacios y los medios disponibles. La cultura organizativa dominante en las
instituciones se caracteriza por la fragmentacion, el aislamiento, la
individualidad, la ausencia de experiencias compartidas.

Para trascender este limbo cultural es preciso mantener un constante
didlogo entre el sector productivo y el educativo orientado al analisis conjunto
de los objetivos propuestos como modelo de desarrollo. Este nuevo
paradigma se fundamenta como un proceso sistémico global que abarque
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todo ese haber problémico social para enmarcarlo en una reaprensiéon
democratica institucional abierta, cuestionadora, gestora y dinamica para
subsanar las realidades que la sociedad reclama, necesita y reafirma en su
afan visionario de consolidar nuevos modelos de concebir la sociedad.

El predominio de los valores y fines del mercado, unido a la versatilidad y
complejidad en la generacién de conocimiento nos impone la necesidad de
buscar nuevos cdédigos, imaginarios que nos permitan interactuar e
interpretar lo local y lo universal como cimiento material de la nueva sociedad
para la interpretacion del presente, la relectura del pasado y la imaginacion
del futuro, los cuales conforman el nuevo paradigma de la produccion.

El conocimiento cobra valor cuando a partir de las conjeturas, del caos de la
informacion se descubren significaciones, cdédigos, estructuras
determinantes de un proceso inédito, novedoso, que rompa con el pasado,
que abandona el saber tradicional sujeto a leyes universales y que sustente
en el sentido mas amplio del pensamiento inspirado en la ciencia, un
progreso infinito en el conocimiento e ineludible mejoramiento social y moral.

El reto competitivo del estado en el préximo decenio debe estar orientado a
posicionar como variable estratégica su talento humano el cual debe
responder a las realidades competitivas con niveles de excelencia, exigencia
y eficiencia en la produccion y generacion de desarrollo; estos indicadores
seran los referentes que determinen el éxito o el atraso del sector educativoy
productivo. Sumado a esto, el sector empresarial y el sector productivo
deben asumir un protagonismo proactivo de educadores permanentes para
que las instituciones educativas puedan construir un nuevo contrato social
que pueda atender las demandas de la aldea global.

Aparece entonces un nuevo tipo de vinculacion directa entre educacién y
empleo que determina otros parametros de acceso al mercado de trabajo de
aquellos que conforman la demanda laboral. Es en ese contexto donde
pierden vigencia las labores mecanicistas que no generen optimizacion en
los procesos de produccién y mejoramiento de la calidad. Las demandas de
la economia y los mercados laborales estan destinadas a promover la
competitividad econdmica, la reforma politica institucional y educativa las
cuales reafirman la estrecha relacion entre lo global y lo local, el mercado, y
mas aun el papel de la sociedad civil y de la ciudadania.

Abraham Magendzo (1996) nos hace ver que la naturaleza y profundidad de
los cambios se ha extendido progresivamente: “una de las caracteristicas de
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nuestra época, es que el conocimiento se convirtié en factor productivo por
excelencia, con fendbmenos de concentracion y acumulacion tecnolégica
»4

basados en laintensidad del conocimiento tecnolégico™.

Teniendo en cuenta lo anterior, los procesos de pensamiento redimensionan
su capacidad de abstraer conceptos, légicas, cédigos, simbolos para abrir
espacios de analisis donde el discernimiento, la experiencia, la innovacion y
el consenso apuntan a la resolucion de problemas que en un momento dado
correspondian solo a la escuela. Nuestro panorama, a veces incierto, nos
remite a adquirir una corresponsabilidad integrada por parte de toda la
sociedad, del sector empresarial, de las organizaciones, y por supuesto de la
familia en su horizonte de proyeccion vital.

El valor agregado del conocimiento se caracteriza por generar asimetrias
entre los aparatos que conforman el estado y la sociedad; esto determina un
complejo sistema de poder ya que la ciencia y la tecnologia no son
nacionales sino globales; pero estos recursos no estan al alcance de todas
las clases sociales que conforman un pais debido a su infraestructura,
exclusion social y politica estatal trayendo como consecuencia la
consolidacién de unos pocos sectores de gran riqueza y hegemonia, a costa
del crecimiento de masas de miseria, o marginacion.

[...] no habra nunca un desarrollo social digno de ese nombre si se mantiene
la dicotomia actualmente admitida entre lo econdmico y lo social,
considerando lo econémico intocable hasta en sus abusos y lo social,
destinado solamente a compensar los estragos considerados intocables.
(Comeliau, 1997, 30).

Los procesos de generacion y difusion del conocimiento ameritan una
sostenida expansion en los planteamientos que tienen que ver con las
estrategias de crecimiento y desarrollo. Se infiere, entonces, lo que esta en
juego como demanda socioeducativa implica el acceso a conocimientos
socialmente significativos en lo referente a (educacion, ciencia y tecnologia,
competencia y desarrollo) elementos determinantes en el modelo
economico de interaccion internacional a fin de estar a la vanguardia en la
potenciacién de transformaciones e innovaciones con base en la eficacia de
las habilidades aplicadas para mejorar la calidad de los niveles de
produccién y competitividad.

4 Magenzo, A. Curriculo, educacion para la democracia en lamodernidad. Ed. Cargraphics S.A. Bogota
1996.p.45-48.
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Se sefiala textualmente en el documento de la Cepal/Unesco (1992, p.17),
que “... La difusion de valores, la dimension ética y los comportamientos
propios de la moderna ciudadania, asi como la generacion de capacidades y
destrezas indispensables para la competitividad internacional
(crecientemente basada en el progreso técnico) reciben un aporte decisivo
de la educacion y de la produccion del conocimiento en una sociedad. La
reforma del sistema de produccion y difusion del conocimiento es, entonces,
un instrumento crucial para enfrentar tanto el desafio en el plano interno, que
es la ciudadania, como el desafio en el plano externo, que es la
competitividad. Se entiende asi que esta dimension sea central para la

»5

propuesta de la Cepal sobre transformacion productiva con equidad™.

Trabajemos en logar que ese proceso tenga como mision educar para
pensar, vivir, ser y actuar buscando mejorar la capacidad productiva de los
colombianos ya que es el unico camino a largo plazo, para mejorar su calidad
y promedio de vida. Teniendo en cuenta que el objeto del conocimiento es un
proceso de construccién mental, se puede sostener que su propésito es
entender mejor la realidad. En ese sentido nos dice Florez, O. R. (2005) “de
cualquier forma el conocimiento no es estatico. Hay que entenderlo como un
proceso dinamico en permanente desarrollo, en evolucion. Como todo
conocimiento es esquematico y parcial, siempre podemos realizar un nuevo
»”6

progreso en el conocimiento™.

Es necesario reformular los estilos tradicionales de ensefianza y gestion
educacionales para propiciar nuevos enfoques en las estructuras
educativas. En ese orden de ideas se presume que el maestro debe ser el
protagonista activo de un aprendizaje constante y en niveles de abstraccion
cada vez mas elaborados. Se requiere el cambio de discurso, de la palabra a
la accion como elemento primordial del acto educativo. Se hace prioritaria la
necesidad de articular efectivamente las demandas sociales, culturales,
econdémicas y politicas con las reformas surgidas en educacion y desarrollo
para asimilar los procesos de cambio siendo estos uno de los ejes que
contribuirian a marcar la pauta para que nuestra sociedad enfrente y afiance
competitivamente el futuro.

La educacion tendra un papel cada vez mas fundamental paralograr que esa
adaptacion se consolide a lo largo de toda la vida del individuo. El estudio de
las formas simbolicas y las practicas culturales desde el punto de vista de sus
relaciones con el problema del poder reflejan segun Avila R. (2005) “las

5 Cepal/UNESCO 1992, p.17.
6 Florez, O.R. Pedagogia del conocimiento. Segunda edicion. McGraw-Hill. Bogota. 2005. p7.
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estructuras mentales y objetivas influyen sobre el sujeto, pero no son
totalmente determinantes, no son totalmente coercitivas, no son totalmente
dominantes, su influencia estda mediada por el conjunto de categorias de
percepcion y apreciacion, interiorizadas por una practica social: la
educacion”’.

Se sugiere que la academia debe replantear sus funciones ante el nuevo
contexto social, que entre otros rasgos, se caracteriza por el predominio
cada vez mas acentuado de la cultura audiovisual. Por ello se puede afirmar
que: mas que transmitir informacion, la funciéon educativa de la academia
contemporanea debe orientarse a provocar la organizacién racional de la
informacion fragmentaria recibida y la reconstruccion de las
preconcepciones acriticas, formadas por la presion reproductora del
contexto social, a través de mecanismos y medios de comunicacion cada dia
mas poderosos y de influencia mas sutil.

CONCLUSION

De acuerdo con las anteriores referencias se puede decir que hoy mas que
nunca se debe hacer un alto en el camino para dar inicio a un ineludible
cuestionamiento y replanteamiento de las areas de conocimiento, de las
disciplinas, de la forma de organizar y abordar el conocimiento cientifico.
Con base en lo anterior todas las organizaciones que conforman el estado
junto con todas las fuerzas sociales que tienen poder en el campo de la
educacion deben poner en marcha un plan de reorganizacion para combatir
la educacion de garaje vista como un negocio de explotacion social,
descontextualizado del mundo laboral, carente de procesos de acreditaciéon
y calidad.

También es necesario revisar el portafolio de ofertas educativas para
subsanar la fragmentacién de la realidad pedagégica en parcelas
disciplinares distantes, las cuales estan dificultando y entorpeciendo la
elaboracion de respuestas globales ante los nuevos problemas educativos
(y de otro orden) generados en el seno de las sociedades de la informacion. Y
la academia es la primera afectada.

En este sentido, una perspectiva comprometida con el cambio y mejora
escolar requiere la necesidad de que la academia aprenda a compartir e
intercambiar espacios tecnologicos en la ciencia, para producir un cambio de
paradigma en una o varias ciencias al desequilibrar las estructuras

7 Avila. P.R. Sujeto, cultura y dindmica social. Comp. Ed. Antropos. Bogota. 2005. P.53.
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cientificas. Hacerlo desde esta perspectiva de innovacién y mejora del rigor
cientifico debe suponer un tipo de practicas caracterizadas por la
coordinacién, intercambio y preparaciéon conjunta entre el profesorado de
experiencias y proyectos innovadores que, entre otros rasgos, persiguen
una integracion entre teoria, método y objetos de estudio que caracterizan el
trabajo investigativo de una comunidad cientifica avida de estos espacios y
tecnologias.

En definitiva, el papel de la escuela en su reto de producir verdadero
conocimiento, seria ayudar a formar ciudadanos mas cultos, responsables y
criticos ya que el dominio de los cédigos culturales basicos de la modernidad
se encuentra en la corresponsabilidad entre sus implicaciones légicas y los
resultantes de las acciones del mundo real. Se debe atender a una serie de
minimos que den origen a un proyecto comun unificador de voluntades tal
como: el respeto al otro, la aceptacién de la diversidad, la participacion
democratica, para convertirse en el modo de relacion vital de las personas
con su entorno natural y social con el compromiso ineluctable de convertirse
en una sociedad mas humana.
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