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Resena Portada

Augusto Acevedo Sarmiento

1 J acio el 28 de mayo de 1950 en Bucaramanga. Artista, que ha
estado abierto a las diferentes tendencias de la plastica

contemporanea. Por ello no le es ajeno el impresionismo-
Escuela en la que inici6 el costumbrismo, el surrealismo, y ...ha
desandado caminos en la busqueda permanente de un lenguaje
propio, plasmando en sus lienzos tematicas diversas entre las
que se cuentan la religiosa biblica, ejecutantes musicales, rifias
de gallos, etc., de imagenes, en que se destaca el armonioso
manejo que hace de la luz, del color, de la textura y del volumen
en todas sus creaciones pictoricas, en las cuales la figura
humana ocupa un lugar preponderante. Acevedo Sarmiento ha
incursionado también en la escultura, en la cual desarrolla
técnicas que le permiten presentar un trabajo limpio y
depurado.”

*(http://www.artistactivo.com/acevedo_s/obras.htm)

EXPOSICIONES

« Bird 2005 International Art. Award Beijing P.R. China. Agosto 13
de 2005.

e Exposicién de Arte Excape. Badam, Caracas, Venezuela.
Julio 2 de 2005.

e 5 Artistas Hispanoamericanos. Jadite Gallery, New York,
U.S.A. Marzo 16 de 2005.

11



12

e Exposicion Colectiva Herencia para el Nuevo Milenio Club de
Profesionales de Santander. Bucaramanga, Colombia. Agosto 17
de 1999.

« Exposicion Individual Centro de Convenciones Paipa Hotel. Paipa,
Colombia. Marzo 15 de 1999.

e V Centenario del Tercer Viaje de Coldn, Ateneo de Carupano.
Carupano, Venezuela. Octubre 10 de 1998.

GALARDONES

e Honorable Mention in Bird 2005 International Art. Award Beijing P.R.
China. Agosto 13 de 2005.

e 1er Premio. Bicentenario del Nacimiento de “José Antonio Paez”.
Obra “El Descanso del Guerrero”. Acarigua, Estado Portuguesa,
Venezuela. Junio 16 de 1990.

e 10° Premio. Encuentro de Pintura al Aire Libre. Obra “Batalla de las
Queseras”. Acarigua, Estado Portuguesa, Venezuela. Julio 17 de
1987.

e 2° Premio de la Segunda Edicién del Concurso “Rafael Ramén
Gonzalez” Homenaje a Nuestra Sefora del Pilar. Obra “Yo
Pecador”. Araure, Estado Portuguesa, Venezuela. Octubre 12 de
1978.
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Editorial

I resentamos la edicion niumero 53 de la Revista TEMAS SOCIO-

A

JURIDICOS, que divulga la produccién de la comunidad academica
de la FACULTAD DE DERECHO de la UNIVERSIDAD AUTONOMA
DE BUCARAMANGA.

Se destacan los articulos de los profesores BRUNO ROMANO,
director de la seccidén de Filosofia del Derecho y Teoria de la
Interpretacion de la Universidad de la “Sapienza” de Roma, y de
JOSE ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, de la Universidad
Carlos lll, de Madrid.

Igualmente se divulga el trabajo ganador del XIX Concurso Nacional
José Ignacio de Marquez, sobre Derecho Econdmico, que en esta
oportunidad correspondié a la autoria del jurista Oscar Ramirez
Cardona.

Se presentan los trabajos adelantados por los profesores Antonio
Bohorquez Orduz, Doris Lamus Canavate, Camilo Quindnez
Avendano, Adriana Mantilla Duran, Edna Patricia Camargo,
Laureano Goémez Serrano, Ingrid Johanna Mantilla Gémez, los
informes de investigacion de los talleres adelantados por Carlos
Augusto Chacén Monsalve con la direccion de Juan Omar Rivero
Arango y Danny Alirio Villamizar Meneses, dirigido por Laura Milena
Parra Rojas, asi como la relacién de talleres adelantados en el
periodo de 2006 a 2007.

Bucaramanga, diciembre de 2007

LAUREANO GOMEZ SERRANO
DIRECTOR
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FILOSOFIA DEL DERECHO

) AUTOR: BRUNO ROMANO
DIRECCION: Universidad Sapienza de Roma, Italia
TRADUCCION: Abelardo Rivera Llano

RESUMEN: La filosofia del derecho en cuanto a la autonomia y especificidad de los
fendmenos juridicos, y las mismas instituciones garantes de los derechos del hombre.

DESCRIPTORES: Filosofia del derecho, derechos del hombre, tercialidad, teoria general
del derecho.

ABSTRACT: The philosophy of law regarding autonomy and specificity of legal
phenomena, and as guarantors of human rights.

KEYWORDS: Philosophy of law, human rights, “tercialidad”, General Theory of Law.
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Filosofia del Derecho

Sumario: 1. Introduccién 2. Filosofia del derecho y Teoria general del derecho 3. La
Filosofia, el Derechoy el problema de lalibertad 4. La tercialidad del derecho.

Bruno Romano*

1. Introduccion®*

os temas fundamentales que aborda la filosofia del derecho
discuten, no sélo cuestiones inherentes a la autonomia y a la
especificidad del fendmeno juridico como tal, sino sus mismas
instituciones, entendidas como res publica, super partes garante
de los derechos del hombre'.

En su concrecion, la juridicidad® es entendida y se explica como un
determinado derecho vigente, instituido en un espacio y en un tiempo
historicamente dados; la clarificacion filosofica pretende mostrar, en
cambio, que “instituir el derecho™ -el transito de la dimension de la justicia al

" Profesor de filosofia del derecho, director de la seccion “Filosofia del diritto e Teoria
dell'interpretazione” -Universita di Roma “La Sapienza”.

" Las notas en espafiol y el texto, fueron realizados por Abelardo Rivera Llano.

1 Por 'derechos del hombre', se entiende aqui el derecho del sujeto, en cuanto autenticidad del Ser e
identidad existencial. El sujeto -entendido como persona humana- es el unico titular de derechos que
ejerce respecto de una libertad cum (en su relacion con el logos y el nomos, cfr. infra nota 35). Se trata,
enrealidad, del derecho del hombre a tomar la palabra en la realidad institucional que le permita llegar a
ser ¢l mismo en la multiplicidad de las relaciones. Cfr. B. Romano, Scienza giuridica senza giurista: il
nichilismo perfetto, Giappichelli Torino, 2006, concretamente: Arte e tecnica nel diritto dell'uomo, pp.
283 ss. Debe sefalarse, igualmente, que cuando el autor alude a la res publica, 1o hace en la vision
filosofica de Fichte y su especifica refencia a la ley de coaccion. Escribe Romano, sobre el particular:
“Fichte sostiene que no “es posible relacion juridica alguna entre los hombres si no se da en una res
publica y bajo el imperio de las leyes positivas”. La existencia misma de la sociedad esta “ligada a la
eficacia de la ley”; no esta supeditada a la honestitad y ala confianza del orden juridico natural carente
de eficacia frente, no sélo al principio de legalidad, sino respecto a la ley de coaccion y de una fuerza
preponderante” que permita su aplicacion por parte del Estado”. Cfr. Ortonomia della relazione
giuridica, unafilosofia del diritto, Bulzoni Roma, 1997, p. 62.

2 Cfr. infranota 30.

3 Cftr. infranotas 38-41.
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derecho positivo- no es simplemente un proceso técnico-cientifico; al
contrario, deriva de la relacibn que se crea entre los individuos que
constituyen la comunidad®.

En cuanto fenomenologia del derecho, empieza precisamente donde nace
el esclarecimiento de la relacion intersubjetiva® -entendida como relacién de
reconocimiento y no de exclusion®- y, justamente por esto, reclama el ansia-
deseo de justicia’, que viene a configurar el momento inicial mas importante
a partir de una descripcién orientada a captar la genealogia del derecho®,
como apertura que permite distinguir el fendmeno del derecho, de otros
fendmenos de la vida de relacion, entre ellos la politica, la economia, la
religion, etc.

Compromiso de la filosofia del derecho es, de otro lado, aclarar y advertir, al
mismo tiempo, que el hombre no se presenta como un “yo diverso” ° dentro

4 En la concepcion filosofica del autor, las normas juridicas se enuncian en un lenguaje que inicia y se
desarrolla en la racionalidad y se realizan en una comunidad integrada por relaciones intersubjetivas,
mediadas por la palabra (logos), genésis del derecho del hombre como sujeto, a su vez, de derechos
incondicionales, no manipulables. Debe advertirse, igualmente, que Romano distingue claramente
entre comunidad 'y sociedad. En aquella se vive en la interaccion y reconocimiento de la subjetividad,
por fuera de todo nominalismo que prescinda del ser, mientras en la segunda, el hombre desaparece,
para ser visto en el rol-funcién mediatizado por el sistema social que lo fragmenta en los tantos yoes con
los cuales debe identificarse. Por consiguiente, en ella la persona no es el ente (el ov) en cuanto tal, sino
masa informe. Es un nimero mas. Cfr. suprap. 15.

5 Larelacion intersubjetiva representa la base para la construccion del Estado de derecho, el incipit de la
relacion intersubjetiva constituye el acto del reconocimiento entre el yo y el ti, el reconocimiento de la
alteridad es universal e incondicionado; no esta ligado a una ideologia, una raza, o un poder
determinado, a una cultura o una moral dominante. Cfr. infranota 15.

6 O, sea, la que priva al individuo de su unidad ontoldgica; de su alteridad y de la ausencia de justicia.
Cfr.infranota 1.

7 Ansia y deseo de justicia constituyen los momentos que integran el derecho positivo y derivan de la
diferencia nomologica, es decir, la diferencia entre dimension del derecho y dimensiones del derecho
positivo. El deseo de justicia es el nexo imprescindible del hombre con una dimension que trasciende la
inmanencia del derecho positivo.

8 En estaacepcion, la génesis del derecho viene a significar que ella se encuentra en lo justo, que implica
la relacion: norma (lo legal) y el derecho (lo justo), o sea, en la relacion juridica que apareja la relacion
de reconocimiento incondicionado y universal entre los hombres, apoyada en la intersubjetividad.

La genealogia del derecho es aqui considerada no como un orden jerarquico a la manera kelseniana;
indica el marco existencial del fendmeno derecho que va mas alla del sentido formal de la norma. Es el
espacio en el cual el derecho se manifiesta en la relacion, donde la génesis fenomenoldgica se opone al
uso del derecho que viene a adquirir una forma en el momento mismo en el cual s6lo lo considera a la luz
de la técnica normativa. En esta acepcion la génesis demuestra que la raiz de la legalidad es lo 'justo'. P.
Legendre en el libro I/ giurista artista della ragione, trad. L. Avitabile, ofrece una importante
contribucion al esclarecimiento del tema bajo el titulo, Lo spazio genealégico del diritto. Prsentazione
diun lavoro, p. 183 ss., Giappichelli, Torino, 2000.

9 Que, para Romano, equivale al yo fragmentado y dividido en la pluralidad de los sistemas sociales.
Ensefia, en efecto el autor, que si lanorma no se disuelve en la gratuidad del flujo vital, irrumpe, sin mas,
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de roles-funciones que se asumen en el interior de aquellos fendmenos que,
con una terminologia post-moderna, se definen como sistemas sociales
(politica, economia, religién, universidad, etc.).

La filosofia va mas alla de toda pretensién fragmentaria o de reduccionismo
funcional; su unidad (ontolégica) es la condicidon basica para el juicio
juridico. Dentro de esta perspectiva filosofica, las instituciones del derecho
comportan la prohibicién de toda aplicacién violenta del mismo, vale decir,
de cualquier relacion de fuerza, por ende, la afirmacion rigurosa y nitida de
que el fendmeno derecho no nace de la fuerza bruta, entendida como fuerza
fisica, moral, econémica o de potencia funcional .

Se desprende, en consecuencia, que la relacién juridica no esta constituida
simplemente por un nexo causal o solo por relaciones de logica formal que se
dan entre las diversas normas, sino que expresa la ratio juris, como parametro
de las relaciones juridicas. La génesis del derecho no se puede resumir o
concretar, en términos de Jankélévitch, en 'una violencia que resulto eficaz',
vale decir, triunfante; al contrario, el compromiso del jurista es buscar el
derecho en la relacion de reconocimiento”, guiada por las formas de la praxis

la auto-alienacion de 1a vida misma. Al explicar la filosofia de Nietzsche, resalta que en ¢l la alienacion
es entendida como separacion entre la accion y la vida, donde la norma viene a ser entendida como
espacio de reflexion que se da entre la accion del individuo y la vida, en general; o sea, entre lanormay
la vida, como potencia instintiva, propia de la vida bioldgica en la cual se disuelve el hombre
contemporaneo, con la pérdida de su subjetividad. En este horizonte, sefala el autor: “El tercero del
derecho se vuelve homogéneo a la figura del hombre observador, lugar en el que se constituyen en
unidad las conexiones de las operaciones de un sistema, de acuerdo con la funciéon que lo define,
integrandolo como el sistema derecho, el sistema ciencia, el sistema econdémico, etc.” Cfr. Terzieta del
diritto e societa complessa, op. cit., p. 32.

10 Que corresponderia, en otros términos -ensefla el autor- a la concepcion del estado en Nietzsche,
como “la inmoralidad organizada”, pues donde aquél cesa, “inicia el alba del super-hombre”. En esta
concepcion, escribe Romano: “La inmoralidad adquiere un sentido positivo de superacion de la moral,
entendida como principio que estructura al hombre”, pues aquella, en Nietzsche -prosigue Romano-
“Era el gran antidoto contra el nihilismo tedrico y practico, que se extiende también a las normas
juridicas como dos fenomenos (leyes morales-normas juridicas), reguladores de las formas de relacion
humana que confieren al hombre un valor absoluto en lo que es, en lo que hace” Cfr. I/ giurista e uno
zoologo metropolitano, op. cit.

11 O, sea, en el reencontrarse del si mismo en los otros, en desarrollo de la gratuidad como principio,
pues alli -ensefia el autor- se cumple el encuentro del yo con el otro y con el mundo, que corresponde a
una vision analogica-sintética del ser que se proyecta mas alla de lo meramente sensible. Esta vision ha
sido desplazada en el derecho penal por una orientacion (hoy dominante), de cuflo estrictamente
sociolégica, con la adopcion del metodo de la observacion de las masas o la experimentacion a que se
refiere recurrentemente Romano, esto es, los metddos de la sociologia llamada empirica, donde el
hombre no puede conocer mas que cosas, como tampoco puede constituir la realidad, pues la supone y
la encuentra ya dada. Todo esto acontece, asimismo, con la técno-ciencia, caracteristica de la
informatica y la neurobiologia, como se observa, también, en los sistémas autopoiéticos, donde rige la
observacion de primero y de segundo grados. Cfr. notas 22y 36.
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a la institucién de un derecho positivo que se cualifica como tercero y super
partes, regido, a su turno, por los a priori indisponibles de la justicia.

2. Filosofia del derecho y teoria general del derecho

¢ Qué queda hoy de la ciencia juridica y de la formacién del jurista? ;La
filosofia del derecho puede ser archivada y sustituida definitivamente por
una visién técnico-funcional de la teoria general del derecho Util y eficiente
en un mundo globalizado? A partir de estos interrogantes, cuando se
menciona la filosofia del derecho, una primera reflexion que surge esta
encaminada a esclarecer la diferencia entre filosofia del derecho, ciencia
juridicay teoria general del derecho.

Es necesario aclarar, ante todo, que el saber filosofico no es, en verdad, un
saber incapaz de alcanzar el rango propio de la ciencia juridica o de la teoria

12 El tercero y la terciedad se concretan en las figuras llamadas del tercer-legislador, tercer-juez y
tercer-policia. El juez es tercero en el momento mismo en que no se identifica con el proceso, y
permanece en la imparcialidad de la tercialidad (cfr. infra nota 45) del nomos; el legislador, a su vez,
viene a ser tercero solo si, en el momento en el cual legisla, no respalda la causalidad o la sola
factualidad del hecho, sino que se abre al tema de lo 'justo’; en la geografia que individualiza la
dimension ortonéma del derecho, el tercer policia representa la 'justa fuerza', o sea, la coaccion
ejercitada en el ambito de la justicia, con lo cual el derecho adquiere legitimidad, pues en el llamado
“nudo borroniano” (cfr. infra nota 49), el tercero juez, corresponde a la dimension de lo real; la del
tercero juez, a la simbolicay, el tercer policia, al imaginario. El tema, de otro lado, es examinado por L.
Avitabile en un agudo estudio titulado 1/ terzo giudice tra gratuita e funzione, complementado con
comentarios y traducciones de V. Jankélévitch, J.P. Sartre, J. Habermas (Giappichelli Torino, 1999). Se
explicaaquila terciedad como virtud, en Jankélévitch; la historia del Tercero, en Sartre y la terciedad sin
desinterés, en Habermas. Cuando la autora examina “la dialéctica del grupo y sus contradicciones” (p.
61 ss.) en el pensamiento de Sartre, en orden a clarificar el complejo pensamiento del filésofo francés y
utilizando sus mismas palabras escribe “(...) el error de muchos socidlogos es (...) considerar el grupo
como una relacion binaria (individuo-comunidad) cuando se trata en realidad de una relacion ternaria.
En efecto, ningtin cuadro o escultura podra representar el hecho de que el individuo como tercero esta
vinculado, en la unidad de una misma praxis (por tanto de una misma vision perceptiva), en la unidad de
los individuos como instantes inseparables de la totalidad no totalizada y a cada uno de ellos como
tercero, vale decir, a través de la mediacion del grupo. En términos de percepcion advierto al grupo
como mi realidad comun y simultdneamente, como mediacion entre yo y los otros como terceros. Digo,
precisamente, fodo tercero: cualquiera que pueda ser, al interior de la accién comun, la relacion de
simple reciprocidad (ayudar, llamar al vecino, al compafiero etc.) Estas relaciones, aun trasformadas
por el hecho de estar en grupo, no son constitutivas. Cfr. p. 11 y nota 25. Los miembros del grupo vienen
a ser terceros, o sea, cada uno totaliza la reciprocidad de los otros y la relacion entre tercero y tercero
nada tiene que ver con la alteridad: pues como el grupo se convierte en medio practico de esta relacion,
se trata entonces de una relacion humana (cuya importancia para la diferenciacion del grupo es capital)
que llamaremos reciprocidad mediada (...) dicha mediacion es doble porque es mediacion del grupo
entre los terceros y mediacion de cada tercero entre el grupo y los otros terceros”.
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general del derecho; por tanto, no es sobre este aspecto que se quiere
reflexionar. No se discute sobre una actividad cognoscitiva humana carente
de una cierta dignidad cientifica porque no se encuentra en condiciones de
lograr una certeza objetiva. Al contrario, el saber filoséfico destaca el
concepto del sentido existencial, que nace, precisamente, en el momento
mismo en que surgen preguntas juridicas relacionadas con el sentido: qué
sentido tiene para mi. ;Qué suerte me espera, como persona, en las
relaciones juridicas cotidianas?"

Una de las distinciones que se presentan entre filosofia y ciencia, proviene
del hecho que las ciencias discuten y se ocupan de cuestiones que pueden
ser objeto de experimentacion, verificables y constatables en un laboratorio.
En cambio, la filosofia -por ende, la filosofia del derecho- apareja el
problema del sentido de lo humano que emerge alli donde los conocimientos
no terminan en su escueto significado, mas alla del significante que falta,
vale decir, que el sentido no tiene limites."

De ahi el porqué parala humanidad entendida como pluralidad de sujetos de
derecho y no como simples consumidores resulta fundamental buscar el

13 Se refiere el autor a las consecuencias del fundamentalismo funcional y del nihilismo juridico que
aborda, en su obra asi intitulada. De su parte, Daniel Cananzi, aventajado discipulo y asistente del
profesor Romano, escribe, a este respecto, en su obra, Diritto linguaggio interpretazione, que se trae a
colacion, como retroalimentacion del tema esbozado: “la comun leccion de Ricoeur y Romano, en
efecto, centraliza el fenomeno lingiiistico respecto a una vision mas amplia y compleja en la cual el
sujeto titular de la palabra, lo es también de la racionalidad identificatoria, trasladada a la propia libertad
y al sentido de la justicia de la cual el derecho es garante”. Romano, de otra parte examina la relacion
lenguaje y derecho, en el cap. IV de su obra Scienza giuridica senza giurista: il nichilismo 'perfetto’.
Trenta tesi per una filosofia del diritto, op. cit., p. 145 ss. de la otra, en el libro Fondamentalismo

funzionale e nichilismo giuridico, en su capitulo 1, trata la explicacion biologico-maquinal del hombre

y la extincion del sentido del derecho y sus implicaciones (p. 77 ss.). Huelga aclarar, asi mismo, que el
concepto de sentido (Sinn), tiene en Luhmann capital importancia como estrategia que reduce y
mantiene la complejidad. El sentido aqui carece de todo sustrato Ontico, pues no es mas que una
categoria sintética. En otros términos, no es una propiedad de la que el sujeto dota a sus acciones; ha de
definirse, entonces, sin relacion a un sujeto, ya que el propio sistema es un sistema dotado de sentido.
Cfr. B. Romano, Terzieta del diritto e societa complessa, op. cit., particularmente: Intersoggettivita e
transoggettivita. Il senso-forma, pp. 18 ss.ep. 22.

14 Esta implicita la clasica cuestion filosofica relativa a la distincion entre hechos y valores, o sea, en
otros términos, entre como son las cosas y como deberian ser en linea de principio. La ciencia, de su
parte, se limita, en su campo, a mirar y examinar sin interferencias extrafias a su método y el estado de
aquellas, objetivamente consideradas. Pero la idea del estado de las cosas, donde agota la ciencia su
conocimiento -a los cuales alude Romano- independiente del horizonte de los valores seria, sin mas,
una vision insensata e incomprensible, frente a la necesidad del hombre de encontrar un sentido como
tal y en la comunidad de vida donde se presenta como un pathos. De ahi su relacion con el Logos y el
Nomos; la Terciedad y 1a Trialidad, que constituyen el leit motiv de la construccion filosofica expuesta
por el autor. Cfr. 1l diritto e strutturato come il discorso, op. cit. cap. 1l Intersoggettivita e motto di
spirito -La formazione triale della creazione di senso: la struttura del diritto e la struttura del
linguaggio pp. 83 ss. También, cfr. infranota42.
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sentido de la propia vida, demostrando de esta manera que para coexistir es
imprescindible una razén existencial, dotada de capacidad para crear y
buscar fines, metas y propdsitos. La filosofia se distingue de la ciencia
porque no termina en una masa informe de conocimientos que se
convierten, segun el caso, en intercambiables, o sea, negociables, sino que
se cuestiona la cualidad de la relacién intersubjetiva que se hace forma
concretaen larealidad.

Ademas, la cuestion central de la filosofia del derecho es la libertad; sélo ella
permite explicar los conceptos de responsabilidad e imputabilidad, nucleos
esenciales del derecho mismo. Cuanto se ha dicho se traduce en un
argumento mas para afirmar la diferencia entre filosofia y ciencia, ya que la
libertad de los hombres no es definible ni como cosa ni como objeto, tanto
menos como proceso neurobioldgico; en otras palabras, no esta sujeta a
experimentacion, ni a constatacion™.

En la sociedad actual, el estado de la filosofia del derecho se presenta en
condiciones de real y seria dificultad, justamente porque la existencia del
hombre esta invadida por la permanente produccion de informaciones que
exigen ser desarrolladas de manera cognitivo-cientifica’. Teniendo en
cuenta la actividad mercantil que ofrece constantemente novedades, el
hombre es presentado como objeto dentro de los objetos que se confunden
con la cantidad de mensajes que le son enviados, traducidos en
conocimientos por adquirir, entender y hacer reales a través del consumo'’;

15 Como pretende hoy la neurobiologia cuando trata de explicar el yo que no lo encuentra dentro del
cerebro. Escribe, en efecto, el autor: “Cierta neurobiologia afirma: “la decision de realizar algo es
tomada por el cerebro mucho antes que el individuo llegue a ser consciente”, pretendiendo explicar, por
tanto, el yoy lalibertad”. Cfr. Il giurista ¢ uno zoologo metropolitano, op. cit.

16 Que corresponde a la creciente hibridacion entre la capacidad cognitivo-vital del hombre y las
funciones “inteligentes” del maquinismo bio-informatico. De aqui emerge la neurobiologia y la
inteligencia artificial y su relacion con el hombre posthumano, donde se presenta la multiplicidad-
fragmentacion del yo en las diversas funciones de los sistemas sociales, en que el hombre es absorbido.
Por esto, en Luhmann, el hombre no puede comunicar; “s6lo la comunicacion puede comunicar”, dando
lugar a una “légica inmunitaria”, como la denomina Romano, donde el derecho no esta estructurado
como lenguaje-discurso. Se sustituye por el lenguaje del mercado, del valor-precio, entendido como
lenguaje tercero porque es considerado capaz de funcionar de manera objetiva, propio del tercer
observador. Se invierte la relacion tradicional-clésica de la existencia, como reconocimiento; en otros
términos, la vida, como conocimiento, € instituir, vale decir, dar sentido en base a la razoén. En Romano
el derecho es un fenomeno instituido y no un hecho ya dado. Por esto mismo, el derecho, no es el hecho.
17 Es preciso clarificar el significado-alcance que el autor asigna al vocablo, en clara sincronia con la
explicacion dada por B. Ingrao y G. Israel en la obra La mano invisibile. L'equilibrio economico nella
storia della scienza, Laterza, Roma, 2006, pp. 12 ss. presentada en estos términos: “Se ha dicho que un
consumidor es un agente econémico (un individuo, una familia, un grupo unido por comunes intereses)
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es esta la razon por la cual el sujeto se encuentra representado en un
lenguaje instrumental y eficaz, encaminado a hacer realidad los
conocimientos, pero al mismo tiempo, se halla cada vez mas desadaptado e
inconforme cuando reflexiona sobre su realidad existencial.

Se advierte de inmediato, dentro de este horizonte conceptual, que los
interrogantes sobre el sentido de la justicia, que conlleva siempre la
busqueda de una interpretacién como respuesta al sinnumero de “porqués”,
no puede agotarse en un conjunto técnico y continuo de normas .

En el ambito de esta perspectiva, la formacion del jurista, entendida como
tarea que exige un mayor empeno y responsabilidad, consiste en la urgencia
de guardar distancia, en forma critica, frente de la hipertrofia normativa, para
dirigir su mirada al derecho del hombre™, asumido en la pluralidad de sujetos
de derecho que habitan en el planeta. Se trata de un proceso educativo, el
cual debe considerar inconcebible una ciencia juridica de la filosofia del
derecho, incapaz de abordar las cuestiones centrales que tienen que ver
con lajuridicidad®, asi como con la diferencia entre la dimensién legal y la de
la justicia; podria ella, sin duda, ocuparse de las normas en forma técnica,
pero permaneceria muda frente a la pretensién de justicia que, a la par de la
existencia, no se deja definiry modelar dentro de los parametros estrechos 'y
limitados de un método técnico-cientifico.

Resulta util recordar, asimismo, que las normas juridicas se presentan en un
lenguaje que empieza y se desarrolla en la racionalidad, concretandose,
finalmente, en una comunidad constituida por relaciones intersubjetivas,

que debe escoger un plan de consumo completo para el futuro, vale decir, seleccionar todos los inputs y
todos los outputs que desea alcanzar. La actividad de dicho agente se encuentra definida por dos
aspectos: las limitaciones fisicas y el mercado, asi como por los criterios de opcion del plan...” cft.
igualmente el capitulo relacionado con: La mano invisibile en las interpretaciones recientes del modelo
axiomatico del equilibrio general”, pp. 263 ss.

18 Pues, en Romano, el principio-inicio del derecho: “esta en el deseo de justicia, entendido como
deseo de hipotizar dentro de la trialidad del lenguaje-discurso”. Partiendo de una critica a la tesis
expuesta por Kojéve, segin la cual “el derecho es la aplicacion de una cierta idea de justicia a
determinadas interacciones sociales”; agrega Romano: “se puede mostrar que no toda idea de justicia es
derecho, sino que lo es exclusivamente aquella idea de justicia en cuanto lleva la idea de desear,
entendida como hipotizar/desear”. Cft., Terzieta del diritto e societa complessa, op. cit., p. 286.

19 En Romano significa la esencia de la humanidad, pensada como una verdad del hombre universal,
negada por Nietzsche. Cft. supranota 1.

20 Se refiere el autor al problema tradicional, relativo a la distincion de lo que es derecho de lo que no lo
es; es decir, la delimitacion de las fronteras del derecho en su autonomia, presentada en su obra Terzieta
del diritto e societa complessa, Bulzoni, Roma, 1998, pp. 29 ss. Cfr. igualmente, infra, nota 20.
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vale decir, por medio de la palabra (logos). Esa misma comunidad entendida
como espacio publico en el cual cada sujeto tiene derecho a la palabra, se
convierte en garantia para la defensa de los derechos.

Latendencia actual demuestra deplorablemente, que lafilosofia del derecho
se ha convertido en un saber sin mercado, facilmente desplazada por una
cierta corriente de la teoria general del derecho, en coherencia con un
proceso definido con el Iéxico de Radbruch, “eutanasia de la filosofia del
derecho” que resulta comoda y util a la formacion de una “filosofia para
juristas” (Juristenphilosophie), indudablemente de caracter banal.

Se torna necesario destacar, en cambio, que la teoria general del derecho
cumple siempre una tarea de sistematizacion légico-formal® que bien podria
llamarse en la época actual, técnico-cientifica; en sintesis, tiene como
fundamento un método. En cambio, la filosofia del derecho se empefia en
discutir las orientaciones pragmaticas de la justicia dentro de una
prospectiva que engloba al hombre en cuanto sujeto de derecho. Se
concluye, entonces, que la filosofia del derecho es filosofia entendida como
investigacion-busqueda del nucleo caracteristico de la existencia de los
hombres y de sus relaciones” -la comunidad juridica- compromiso del
pensamiento que se interroga y cuestiona sobre el sentido de la justicia,
alejada de toda vision mercantil 'cultural' difundida por los canales de
comunicacion®.

Dentro de la actual coherencia del progreso cientifico, caracterizado por la
exclusion de la subjetividad, la técnica dominante, que engloba la dimensién
de lo juridico, tiende a desplazar la filosofia que incide sobre el derecho del

21 Debe recordarse que, desde el punto de vista de la dogmatica juridica, el sistema juridico aparece
como un concepto logico formal de reglas juridicas (a prioris kantianos), cuyas caracteristicas, como se
recuerda, son la sistematicidad, generalidad, plenitud hermética (kelseniana), la unicidad y coherencia
intra-sistémica (teoria pura del derecho).

22 Alude el autor a las distintas formas en que se presentan y explican dichas relaciones. Asi, por
ejemplo, (recuerda) en Hegel el espiritu es presentado en la relacion de reconocimiento; en cambio, en
Buber y Satta, respectivamente, en la relacion yo-tii o, ya, en la relacion humana. Puntualiza Romano
que en estos tres caminos, el espiritu no se confunde o identifica con las simples funciones vitales, a-
subjetivas, propias del funcionalismo sistémico, a lamanera luhmaniana.

23 El tema es examinado por el autor, en el libro Fondamentalismo funzionale e nichilismo giuridico,
op. cit. cap. IX -Noia e potere dei mass media- pp. 499 ss. Senala, en efecto: “En la noia de la
globalizacion, cada individuo comunicante se convierte en un ente “impotente” y los canales mediaticos
-radio, television y prensa- pueden ejercer un dominio unidireccional de informaciéon sometimiento,
pues esta orientada fundamentalmente a aumentar su poder, erigiéndose como Monarcas que detiene
(sic) el poder mediatico, apoyados enuna “legitimacion” de hecho y mercantil”. Id., pp. 501.
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hombre, por tanto, del sujeto, convirtiéndola en superflua, al no evolucionar
al ritmo veloz de aquella. Se ofrecen razones suficientes en orden a
argumentar que ni siquiera en estas condiciones complejas y de aparente
cancelacion del sentido™, la filosofia del derecho pueda ser reemplazada
por la teoria general del derecho, entendida hoy en la dimension de una
ciencia del derecho con rango técnico, acorde con la concepcion
dominante, segun la cual toda ciencia es teoria disciplinante y requladora de
lo real-concreto-material-objetivo.

Cualquier teoria que se ocupe entonces de lo real se 'asegura’, por tanto, de
su propio campo, entendido dentro de una objetividad limitada, calculable y
definible; también la teoria general del derecho rechaza relaciones
provenientes de otros ambitos como la filosofia, el arte, la historia, la religion
etc., pues ella encuentra su base y fundamento exclusivo en la primacia del
meétodo y se mueve en un espacio reducido, donde el yo es concebido y
entendido, progresivamente, como el yo del derecho, de la economia, de la
politica, de los mass media etc. o, sea, en la multiplicidad fragmentaria en
que el yo se disuelve y viene a identificarse®. Es este el escenario que hoy
predomina: surplus de normas, tecnicismo y ausencia del hombre como
negacion de su subjetividad.

Ahora bien. Es necesario afirmar que la teoria general del derecho podria
eliminar la filosofia del derecho, sélo si lograse anular la posibilidad misma
de que el hombre pueda llamarse 'yo’, reemplazando ademas las normas al
hombre, en forma total y definitiva, con la desaparicion del sujeto como
fragmento de un sector, vale decir, en su visién reductiva de aquél. Pero el
hombre responsable, juridicamente imputable, no se puede limitar a un

24 El sentido es llamado, igualmente, el tercero-espacio del discurso; es una dimension que no es objeto
de control limitante por parte de alguien, pues esta abierto a la humanidad, a la cual pertenecen los
“sujetos de la relacion intersubjetiva”. En otros términos es el lugar garante de la relacion juridica, que
no puede ser banalizado por una simple sefial lingiiistica, pues constituye el inicio de la juridicidad
dentro del logos, como el espacio de la creacion del sentido que instituye la “segunda vida”, vale decir,
la transbiologica-vital-instintual (sic). Cftr. supra p. 5 nota 14. También, B. Romano, Fondamentalismo
funzionale e nichilismo giuridico, pp. 253 -Dominio del presente e svuotamento del futuro. L'attesa di
censo- .

25 Cfr. B. Romano, Terzieta del diritto e societa complessa, op. cit. -L'io in frammenti nella pluralita
dei sistemi- pp. 162 ss. Clarifica Romano: “La razén lineal y la razon circular que corresponden a dos
visiones cualificantes de la causalidad, la causalidad simple y la causalidad compleja ...”. Son dos
alternativas de antropologia filosofica y filosofia juridica que se presentan en las formas historicas de la
vida cotidiana actualmente describibles. La primera de estas alternativas, consiste en la figura del
hombre entendido como /llegar a ser todo lo que se es”; la otra, muestra aquel modelo del hombre,
donde cada uno manifiesta su existencia como una multiplicidad de estratos, de roles-funciones del yo”
(el yo como fragmento del individuo). p. 163.
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producto terminal, a un simple sujeto ldgico, a una ficcion juridica™; al
contrario, hay que mirar su unicidad existencial integrada a su subjetividad.

En esta direccion, el fendmeno del derecho se presenta precisamente
cuando el otro, (alter), es percibido en su totalidad existencial, es decir,
cuando entra en relacion como un 'quid', dotado de sentido y no como una
cosa cualquiera. En la relacion juridica significa, que el otro es entendido
como reconocimiento; reconocimiento que emana de la misma relacién de la
gratuidad”.

El derecho piensa, cualifica y disciplina las conductas libres del yo,
entendidas en la dimension integral del hombre; no se ocupa unicamente de
una parte (lo objetivo), sino que selecciona los contenidos de las normas
para salvaguardar y proteger la libertad **, por fuera de una simple ejecucion
formal-procedimental-mecanica®.

El derecho que discute y examina la filosofia es, por tanto, un fenémeno que
pertenece a los hombres en tanto sujetos que tienen derecho a la palabra
(logos), mientras el teorizado por la teoria general del derecho se mueve y
manifiesta en la funcionalidad sistémica de las normas, alejado del sentido
del derecho, visto dentro del nexo esencial e inescindible hombre-derecho'y
en la diferencia entre normatividad y juridicidad®. Como puede advertirse, se
trata de dos ambitos diversos, pero a la vez, complementarios, y no
reciprocamente excluyentes.

26 Objeto de un analitico estudio de Alessandro Argirofti, quien examina la fictio juris bajo dos
acepciones. En la primera, “se trata ... del recurso a la fictio juris que modifica artificiosamente el
fenomeno de la efectividad como tal”. La segunda, la asume como el “aparecer de la aparicion, que no
significa manifestacion del si (del fendémeno), sino mas bien: “el anunciar algo que no se manifesta
mediante algo que se manifiesta”. En, extracto del volumen, Dimensione dell'effettivita, Milano,
Giuffre, 2005, p. 371. Cfr. B. Romano, Terzieta del diritto e societa complessa, op. cit. -cap. III-
Causalita e causalita psichica -pp. 61 ss. El tema, a manera de ejemplo, encuentra la aplicacion en el
campo del derecho penal, frente al controvertido problema de la causalidad en la omision,
tradicionalmente explicada a través de las teorias (ficcion juridica) del nihil facere, aliud facere y la
accion esperada, superada hoy con la teoria de la imputacion objetiva, mediada, a su vez, por la teoria de
riesgo y del principio de precaucion, como una defensa frente a peligros anticipados.

27 Ladonaciony el sentido de gratuidad entendido como aquello que es intercambiable o monetizable.
28 Cfr. B. Romano, Soggetto liberta e diritto nel pensiero contemporaneo - Los tres niveles de la
libertad, gratuidady derecho, op. cit.

29 El tema se vincula con la progresiva sustitucion de la racionalidad sustancial, por la racionalidad
predecible, hoy dominante en el funcionalismo posthumano. Cfr. del autor La critica della ragione
procedurale. Saggio sulla visione procedurale del diritto, Giappichelli Torino, 2001.

30 Juridicidad y normatividad representan la diferencia entre derecho y proposicion juridica. Se trata de
la diferencia entre dos niveles: norma y derecho, pero donde el derecho remite a la cuestion ontologica
delajusticia.
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3. Lafilosofia, el derechoy el problema de la libertad™

La perspectiva que ofrece el mundo del mercado®, tiende a convertir al
hombre en destinatario de un sinnimero de mensajes estructurados a partir
de un eje desde el cual se lanzan los ‘inputs’* inductores al consumo. Se
convierte en receptor de conocimientos técnicos que debe adquirir y acatar.
Se encuentra hoy el hombre replegado e identificado, entonces, en un
lenguaje que habla sélo de ciencia, incapaz de promover y estimular las
cuestiones relativas al sentido que debe orientar la justicia de las relaciones
cuotidianas®™, si se las mira al margen de una reduccion normativo-funcional,
por ende formal.

Se puede afirmar, en consecuencia, que la filosofia del derecho abarca y
rescata la vision del hombre que opta por presentarse a traves del didlogo.
Se trata de una tarea, es decir de un empeno del hombre, especialmente del
jurista que, en la definicion de la justicia, no puede asimilarse a un mudo
instrumento mecanico, presentandola en una éptica estrecha, por fuera del
sentido de lo humano™ y de la justicia. De esta manera el hombre rechaza
todo proceso que tienda a equipararlo y convertirlo en una sumatoria de
saberes técnicos, liberandose de ellos, no dejandose convertir en
instrumento de los mismos.

Al sustraerse a la actividad elemental de mera repeticion de cuanto
observa®, el hombre rescata la posibilidad de encontrar sentido, incluyendo

31 Cfr. supranota 15y pp. 12-13.

32 Un analisis amplio del tema se encuentra en una traduccion parcial de la obra de N. Luhmann, (por
L. Avitabile), Mercato e diritto, Giappichelli, Torino, 2006 donde analiza el lenguaje de los precios; el
mercado ambiente interno del sistema econdmico, la funcion del derecho y la posicion de los tribunales
en el sistema juridico.

33 Cfr.notas 17,48, 59.

34 Cfr. B. Romano, Terzieta del diritto e societa complessa, op. cit. - 1l senso del diritto tra
contraddizione e controversia- pp.227ss.

35 Equivalente al logos de 1o humano-racional. Por esto afirma Romano, “el ego sum es un ego cum” en
la condivision intima entre logos, nomos'y pathos. Cfr. supranota 1.

36 En su obra Diritto e osservatore, Luisa Avitabile, aventajada discipula del autor, explica con claridad
penetrante, la teoria luhmanniana de la observacion, llamada de primer y segundo grado, a partir de la
cual, “el mundo se separa totalmente de la naturaleza. En sureemplazo, se introduce “la dimension de la
contra-factualidad, vale decir, de la institucion de expectativas cognitivas como expectativas
normativas, pues el mundo viene a formarse en base a la accién-no accion de los hombres y no sobre la
realidad encontrada en aquel. De ahi porqué en la observacion de segundo grado se prescinde del
subjetivismo individual (desaparece el hombre), quien sélo puede remitirse funcionalmente a las
observaciones del primer observador. Luego, funcionalidad = yo, disfuncionalidad = no yo. Se excluye
la medida de lo justo y se impone la verdad funcional” cft. Diritto e osservatore, Giuffré Milano, 1997,
vease, también, B. Romano, Terzieta del diritto e societa complessa, op. cit. - Osservazione e ragione
procedurale di secondo grado - pp.401 ss. (n.d.c.)
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también el sentido de la justicia. Estas posibilidades se revelan en la libertad
y en las opciones responsables; a través de ellas el hombre incide sobre el
mundo que lo circunda, con la inscripcion de un proyecto original que no
puede convertirse en unico, pues la opciéon es plural como formacion del
sentido” y es tal si se realiza en el ejercicio de la libertad al margen del
monitoreo técnico, que trata de reducirlo a un conocimiento cientifico o un
burdo producto técnico®.

Las relaciones intersubjetivas son posibles porque el hombre es Unico e
irrepetible en su libertad creativa; lo es también por la historia de la
educacion en la familia, en la religién, o ya en las costumbres de un pueblo,
como también en la lengua como expresion de una cultura y de la persona
vista en una sociedad. Las reglas-normas de un 'estado civil' tienen que ver
con el ingreso de una vida nueva en un mundo condividido; no pueden ser
consideradas simplemente como un producto o ejecucién de un método
instrumental-formal. Ellas deben ser aplicadas siempre con referencia al
sujeto de derecho. Los crimenes contra la humanidad o la defensa de los
derechos del hombre, la esclavitud o la libertad, la discriminacién o el
reconocimiento, la tortura o el respeto, el sufrimiento o la alegria, constituyen
conjuntos de polos en oposicion que envuelven y comprometen el yo en su
plenitud.

La via que absolutiza uno de estos dos polos esta destinada a convertirse en
una sistematica que fomenta y nutre el funcionalismo®, dando lugar a una
nueva tipologia del fundamentalismo: el fundamentalismo funcional,
incrementado por el modelo de las relaciones creadas por las leyes que rigen
los mercados, donde cada uno cumple un rol que es funcional a algo®.

En la practica, la condicion actual de la humanidad viene cualificada por el
proceso de globalizacion, ligado al concepto explicito de que el hombre no es

37 Cft. del autor // giurista e uno zoologo metropolitano?, op. cit.

38 En la reflexion filosofica del autor, se plantea, a este respecto, la diferencia entre los animales y el
hombre. Aquellos no expresan opiniones, ni hipdtesis; viven en lo bioldgico-vital, pero no enuncian
nada. No discuten interpretaciones de la vida o sobre el sentido que se abre en la dimension del espiritu
que es el “espacio donde el arte del jurista instituye el derecho del hombre por fuera de la leyes de lo no
humano. Cfr. 1/ giurista é uno zoologo metropolitano?, op. cit. también, supranota41.

39 Que es, a manera de ejemplo, cuanto se observa en algunas corrientes del derecho penal
contemporaneo, de origen aleman, a partir de los planteamientos de Giinther Jacobs frente a las
implicaciones de su teoria sobre la vigencia de la norma, reflejo fiel de una concepcion kelseniana y
kantiana del derecho.

40 En cambio, el hombre recuerda el autor citando a Fabro, “es una identidad en continua novedad”, por
tanto, no se puede reducir a roles-funciones.
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mas que una entidad explicable cientificamente, de la misma manera en que
lo son los objetos. Pero el espacio existencial de la libertad y de la justicia,
como el que debela la injusticia, no puede ser tratado cientificamente y es
construido por un trabajo llamado “instituir™’; la caracteristica de las leyes
juridicas es precisamente la de ser “instituidas” y no simplemente dadas®,
como en la acepcion biolégica. Por tanto: las instituciones juridicas no
pueden ser tratadas al mismo nivel de una actividad estrictamente cientifica,
por cuanto son el producto del ejercicio de la libertad® de cada miembro de
la comunidad, como ser creativo.

La ciencia del derecho, asi como la praxis de los juristas, deben tomar
plenamente conciencia de que las normas juridicas tienen su propia génesis
y su personal estructura que las tornan irreductibles a las leyes que
caracterizan los procesos bioldgicos, o las operaciones propias que
distinguen lainteligencia artificial. Dentro de esta perspectiva, la filosofia del
derecho reflexiona acerca de la institucién del derecho que, a su turno,
especifica y clarifica el significado dado por la comunidad juridicay el que le
otorgan, igualmente, las instituciones™.

Las actuales representaciones culturales de los conceptos 'yo', ‘sujeto,
'derecho’, ‘juicio juridico', 'terciedad del juez’, son consideradas en parte
superadas por las explicaciones cientificas del hombre, apoyadas en los
descubrimientos de la neurobiologia y de la aplicacion de la inteligencia artificial
que, en su esencia, niegan lo que los clasicos del pensamiento discutian en
torno a expresiones como ‘mismidad™ (ipsidad), e 'identidad existencial'.

41 En efecto, el llamado 'arte de instituir' no es otra cosa que el momento creativo de la subjetividad
humana, el cual se remite a su capacidad formativa de nuevas realidades llamadas 'instituidas', como
capacidad de trascendencia, opuesta al 'abandonarse a la vida' propia de la condicion animal. Este arte
pertenece a la racionalidad, capaz de crear la 'segunda vida', en relacion analdgica con el concepto
clasico del vitam instituere. Cfr. B. Romano, Ortonomia della relazione giuridica. Una filosofia del
diritto, Bulzoni Roma, 1997- Riconoscimento costitutivo riconoscimento costattivo - “ley de coaccion”
como imposicion coactiva que legitima la violencia. Aqui contrapone el autor la “vision instrumental-
funcional”, ala “vision existencial del derecho”. Vease, igualmente infranota 62, pp. 57 ss.

42 Cft. infranota 38.

43 Recuerda el autor, apoyado en Heidegger, que la libertad es entendida como esencia de la verdad y
verdad de la esencia.

44 Cfr.supranotas.

45 Ser si mismo, sujeto de derecho, entendido como sujeto existencial que continuamente se muestra a
si-mismo. Entendido también, como la expresion-manifestacion del ser en su misma identidad
subjetiva; por tanto, sujeto de derecho fenomenoldgicamente entendido que continuamente se
manifiesta a si mismo cfr. de B. Romano, Fondamentalismo funzionale e nichilismo giuridico, op. cit
(Ibridazione cognitiva, linguaggio digitale, Rimozione del diritto, pp. 125 ss. e Ingegnerizzazione del se
stesso e del diritto: il sé dei neuroni ed il sé degli elettroni, pp. 155 ss.)
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Es claro que no se puede describir la condicién contemporanea sin tomar
nota de que toda explicacion cientifica representa innegablemente un
progreso, pero también lleva al consumismo que involucra y absorbe al
hombre y sus relaciones, con el fragico resultado de tener que estar siempre
a la altura de cuanto el mercado le impone a través de los medios de
propaganda®. Las llamadas leyes del mercado utilizan hoy el derecho como
su instrumento mecanico y funcional, y olvidan que la cuestion juridica es el
camino prioritario para la clarificacion de la situacién actual del derecho y que
justo la filosofia del derecho puede restablecer la dignidad teorética a la
filosofia 'en venta' en el mercado gestionado por los mass-media.

Es esta la razon por la cual la filosofia del derecho no puede agotarse en
conocimientos simplemente técnicos -dando prioridad Unicamente a la
positividad de las normas- sino que esta expuesta continuamente a la
interpretacion de las conductas juridicas, que incluyen, en modo constitutivo
y no solo constatativo, la esencialidad del otro, que se presenta al yo con sus
opciones”’.

Que el derecho comience con la relacién comunicativa entre los sujetos, en
una comunidad, se convierte en un imperativo central, al destacar la relacion
del logos, lo cual significa participacién a la formacion de las instituciones
publicas en las que el lenguaje, como discurso social, representa la
estructura basica en la estructura del derecho: lugar y vinculo, al mismo
tiempo, dimension incondicional e indisponible, sustraida a la contrataciéon
tipica de los mercados.

Nadie espera justicia en una condicidon de absoluto aislamiento; la espera
cuando se encuentra en relacion con los otros, como seres no disponibles ni
agotables en su conocimiento. Se afianza asi la esencialidad del otro, que en
el discurso vital, hace posible la superacion del simple legalismo funcional, al
liberar al hombre de la identificacion con una imagen del derecho que, en
cada oportunidad, puede ser utilizada para ponerlo en manos de un dictador,

46 Cfr. supra, nota 23.

47 Vale decir, en las distintas hipotesis que se abren a la formacion continua de la identidad existencial
del yo, en su mismidad, considerado en la centralidad de las instituciones juridicas propias de la
coexistencia, donde se reconoce en el hombre un sujeto de derechos, incondicionados y no
instrumentalizados por el poder politico o el del mercado que, « en Nietzsche, son manifestaciones de un
unico modelo: el de la relacion animal que es la relacion estructurada por una sola regla : la de lo 1til-
bioldgico configurada por las modalidades de las vidas que tienen mas vida porque tienen mas fuerza »
como lo ensefia Romano. Cfr. del autor, // giurista e uno zoologo metropolitano ?, op. cit., pp. 117 ss.
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un jefe, un soberano iluminado, un régimen, una oligarquia, como también al
dominio del mercado®.

El otro (la alteridad) protege la mera ejecucidon procesal porque,
presentandose en la expresion de su libertad, se separa del elemental
tecnicismo de las normas y de la visién de un derecho formal para remitir al
hombre a la cuestion de la justicia. La relacion con el otro esta mediada porla
palabra que en la comunidad juridica constituye el tejido social, el texto que
todos pueden interpretar, es decir, la textualidad que se sedimenta en una
transmision de saberes entendidos como capital simbolico®.

En una comunidad, por tanto, adquiere papel principal el logos, como
dimensién que no se puede agotar en una relacion funcional, sino que se
materializa en un espacio publico, por tanto, tercero®, mas alla del plano a-
juridico de la fuerza ejercitada por una parte sobre otra que la excluye,
privandola de la palabra. EI nomos -coesencial al logos- protege de la
exclusiéon (como violencia)™ -por fuera de esta tipologia relacional * se
permanece en un orden solamente funcional, ajeno a la cuestion juridica.

48 Romano se refiere al tema en su obra: // diritto strutturato come il discorso. Amore uguaglianza
differenza. La differenza nomologica, Bulzoni Roma, 1994 - cap. VII Diritto. Proprieta ed aversi.
Discorso del denaro e discorso del diritto - pp. 216 ss. Aqui analiza como “... el mercado del dinero
trata s6lo dinero con dinero ... En el mercado, en cuanto mercado del dinero, los derechos de la libertad
se miden como derechos del dinero: el significante mas aniquilante de toda significacion ...”. p.219.

49 Que, en el 'lenguaje-discurso' explicado por el autor en sus consecuencias-efectos, se vincula con el
llamado 'mudo borromeo', integrado por tres dimensiones: lo Real, lo Simbolico y lo Imaginario que se
presentan en forma inseparable, es decir, en una relacion de unidad total, donde el sentido de cada uno,
se pierde, en su realidad, si se separa la unidad que las vincula. En otros términos, tomados del autor, lo
real, pertenece al pasado; lo simbdlico, al futuro y, lo imaginario, al presente “como dimension del
significado de un sentido ya dado, de un enunciado que, temporalmente aislado, puede ser un lenguaje
cibernético; es solo aquello que es; no tiene posibilidad alguna de obrar sobre si mismo a partir de una
no-coincidencia con aquello que puntualmente es. Un lenguaje maquinal-cibernético incide sobre su
clausura de funcionamiento, no pudiendo abrirse a algo diferente, seleccionado en una opcion
hipotizante. En el lenguaje del hombre se da, en cambio, una apertura-pregunta constitutiva, que pone
en duda lo que es, tal como se presenta, aqui y ahora. Cfr. supra notas 36-48.

Lo simbolico es el futuro, porque en el lenguaje es la dimension del significante, que lleva inherente la
condicion de rotacion del sentido; de reenvio y conexiones entre el sentido que es'y el sentido que estd
en forma ... el imaginario, es la dimension temporal del presente; es la estaticididad de un aparato dado
para el funcionamiento de la comunicacion/informacion entre los comunicantes o, sea, es el conjunto
de las reglas vigentes en la comunicacion-informacion, en medio de un dicho-imagen que permanece
indiferente a la consideracion del decirse en el decir”. Cft. Terzieta del diritto e societa complessa, op.
cit. pp.150-151.

50 Cfr. supra,nota 12.

51 Cfr.supra,notas 6 einfrap. 15.

52 Romano trae a colacion dos expresiones. La primera de Buber, segun la cual, “al principio esta la
relacion” (equivalente al logos, cfr. supra nota 4). La segunda, de Lacan: “Es a partir del discurso que
comienza cualquier determinacion del sujeto”y, puntualiza: “La cualificacion del sujeto se presenta en
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La filosofia se presenta asi, por tanto, en su especifidad cuando coloca al
hombre (al logos), en la originalidad de la palabra. La ciencia, en cambio,
demuestra sus avances; los presenta al conocimiento de la colectividad a
través de la verificacion; la filosofia no fomenta, por el contrario, un trabajo de
experimentacion reproducible, sino de invitacion a la busqueda critica en
relacion con el conocimiento fenomenolégico del hombre y su vinculacion
con el otro (yo=tu).

4. Laterciedad™ del derecho

Entre las reflexiones propias de la filosofia del derecho, se destaca también
la referencia al llamado 'juicio juridico' porque es pronunciado por un tercero
-el juez- que utiliza el arte de la razén del derecho, fenomenoldégicamente
diferenciada de la raz6n del mercado, de la politica y de los otros fendmenos
sociales en su vision sistémico-funcional, que se separan del derecho
entendido como un fendmeno vivo. Resulta significativo, al respecto y dentro
del universo conceptual en su cabal comprensién, la perspectiva que analiza
el tercero del derecho a través de las formas del legislador, del juez y de la
policia®, como nucleos indispensables del fenémeno juridico.

Como se ha dicho, en la condicién contemporanea, la filosofia del derecho
viene a encontrarse presionada constantemente por el imperativo que le
exige asumir los rasgos distintivos de la ciencia y configurarse, al mismo
tempo, en forma tal de imponer la autoridad cientifica, expresada en un
lenguaje técnico. Una de las manifestaciones actuales, mayormente
difundida del quehacer cientifico, como juridico, se encuentra en aquella
praxis gestionaria cientifica, que se alimenta de la praxis del mercado y del
lenguaje técnico, en la modalidad del lenguaje de precios™.

El concepto de justicia corre el riesgo de convertirse en un self service
normativo, en el cual el tercero™ -en la figura del legislador, del juez y de la

la continua reconstruccion de la subjetividad mediante la relacion intersubjetiva del discurso, donde el
lenguaje no cumple una funcion simplemente instrumental; por el contrario, forma y expresa la
subjetividad que preexiste en la desobjetivacion en desarrollo de la relacion palabra-lenguaje”. Cfr. 11
diritto strutturato come discorso, op. cit., p. 19.

53 Este término no encuentra una especifica correspondencia semdantica en espafiol, pero bien podria
asimilarse a terceria (jus-mediacion).

54 Cfr. supra,nota 12.

55 Cft. supra, notas 17-48.

56 Cfr. supra,nota 12.
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policia- se limita a legalizar un conjunto de operaciones que resultan
vencedoras porque funcionan de manera eficiente. En la formacién del
jurista, cada vez resultan ausentes las preguntas sobre la diferencia entre lo
legal (normas) y lo justo (derecho)”. Pierde prioridad juridica el respeto,
traducido en el derecho a escuchar al otro; de ello se desprende que la
legalidad puede continuar a funcionar aun en el momento en el cual se
presenta como instrumento de la violencia que cancela el logos e impone un
servil silencio en el momento mismo de su aplicacion procesal™.

La tarea del tercero resulta, en consecuencia, cada vez menos destinada a
aplicarse a los hombres, singularmente considerados, sujetos de derecho,
el 'quien’ del derecho a hacer uso de la palabra en el espacio publico de las
instituciones juridicas, que hoy no son otra cosa que lugares sin
subjetividad: ciencia y mercado constituyen los dos iconos de referencia del
hombre, sujeto a un proceso de privatizacion de larazon juridica.

Se infiere, entonces, que las normas no preceden las conductas humanas,
no regulan a priori los comportamientos, sino que acaecen con los hechos
determinados de manera triunfante, es decir, con hechos funcionales y
eficientes, que pasan a ser su justificacion. Es definido, por tanto, 'justo’ o ya
'injusto’ el hecho que ha obtenido suceso y ha logrado la forma de la
legalidad (el formalismo juridico), dispuesta a aceptar cualquier contenido®.

57 Eslo que Romano define como diferencia nomologica; significa una diferencia sustancial entre la
norma entendida como jus positum 'y el derecho que aun no se ha concretado en su forma vigente, o sea,
en su aplicacion, por parte del juez. Dicha diferencia se da en los 6rdenes del Tt e del Esso. Escribe el
autor, al respecto: “Se adopta el orden del Esso porque protege la posibilidad del orden del Tu. El orden
del Esso no es mas que el de una hipdtesis que ya se ha realizado en el presente; el orden del Tu, en
cambio, es el de quien va hacia otra hipétesis y, agrega: “Todo orden juridico positivo puede privilegiar
el orden del Esso, respecto al del T1, hasta acrecentar y absolutizar (creativamente) la “funcion” del
ente-hombre en forma tal de agotar la posibilidad en la capacidad,; o, sea, el poder-ser frente al saber-
hacer”. El desarrollo de la capacidad humana de experimentar y utilizar tiene lugar -dice Buber- por lo
general disminuyendo la fuerza de relacion del hombre”. Es cuanto se da en la sociedad de masas,
regidas por lo bio-maquinal. Cfr. Il diritto strutturato come il discorso, op. cit. pp. 62-63.

58 Cfr. B. Romano, Sulla visione procedurale del diritto. Saggio sul fondamentalismo funzionale, op.
cit.

59 La aplicacion paradigmatica de este principio, permite afirmar que, del ser y de la realidad se puede
hablar de muchas maneras, pues contienen pluralidad de acepciones. En efecto, recuerda Cananzi las
dos formas tradicionales de interpretacion del derecho: la estdtica, vinculada con la clausura semiotico-
semantica de las normas; la otra, nomostatica, abierta a la hermeneutica del fenomeno juridico. Sefala
como: “El positivismo de Hans Kelsen asume precisamente una dimensioén dinamica pero, al mismo
tiempo, de puflo nihilista ya que “el derecho puede recibir cualquier contenido”, abriendo asi la
posibilidad de ser utilizado por cualquier ideologia politica que detente el poder o, en la
instrumentalizacion ética del hombre, como un medio para los fines de la potencia mas fuerte, en este
caso, ladel mundo del mercado opuesta, ciertamente, a la vision kantiana, que absolutiza al hombre.
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Este proceso transformativo de justificacion se manifiesta con un poder
expansivo siempre mayor, cada vez mas potente y menos contrastable,
porque no tiene un rostro visible®, o sea material. Llega asi a ser
predominante el nihilismo juridico, carente de cualquier referencia a las
decisiones del hombre y a la ausencia de la expresion 'derechos humanos'.
Como conclusion, puede afirmarse, en suma, que sin el compromiso
especulativo acerca del vinculo que une al hombre con la justicia, toda
expresion pronunciada sobre el derecho puede reducirse simplemente a un
mero ejercicio fonético.

La busqueda de la justicia no tiene limite, pues su duracion es la misma del
hombre. En esta tarea, que se manifiesta en la formacion del jurista, cada
hombre libremente interpreta el texto social, 0 sea, la realidad; porlo tanto, la
obligacion juridica se alcanza cuando llega a ser posible la libre
interpretacion, en una condicion polisémica® donde la libertad, mediada por
el respecto del otro, es la tarea especifica del hombre, sujeto de la
obligacién, en cuanto sujeto juridico.

El derecho es instituido, huelga reiterarlo, a través de la subjetividad, que no
se encuentra en ninguna produccion de la ciencia sujeta a un estatuto
técnico. Es propio del derecho remitirse al lenguaje®, patrimonio exclusivo
del hombre como una estructura en la cual se alimentan la libertad y la

60 Cfr. supranota 18.

61 Conviene recordar la diferencia entre cifra y niimero. Este no es objeto de interpretacion, como si lo
es aquella que presenta una estructura plural, de sentido polisémico, por tanto, con una capacidad de
respuesta a los requerimientos hermenetticos. Cfr. B. Romano, Filosofia del diritto, Laterza, Roma-
Bari, 2001.

62 Cabe precisar que toda la estructura filos6fica de Romano gira en torno al nexo que une el lenguaje a
la subjetividad, como facilmente puede advertirse a lo largo de estas paginas. A dicha vision se refiere
Cananzi cuando, entre otras consideraciones, recuerda: “El instrumento linguistico de la cifra se
convierte en la mejor expresion del arte, pues segun Aristoteles, el hombre se encuentra siempre a la
busqueda del saber” y, agrega: “Arte este que “deja hablar la cifra, revelando (...) algo que permanece
escondido en la cercania del ser”, equivalente, sin mas, al lenguaje “encerrado” en el propio dicho”. De
ahi la relacion que establece Ricoeur, entre Decir=dicho; apertura-clausura; poética y retrica, que son
los grados metaforicos del lenguaje y que se aproximan a la estética juridica, a partir de la cual se puede
abordar el derecho y su doble relacion: causar e istituir. Concluye poniendo de presente las
consecuencias de la pretension de objetivizar el derecho en sus formas, lo que significa 'perder la
complejidad de la sustancia e identificar lo dicho con lo ya dicho (norma), no reconociendo “las
palabras” como auténticamente “cifras” diferentes de los numeros (los signos). De aqui surge,
precisamente, la “diferencia entre factualidad normativa (que en Romano significa el derecho no es el
hecho que triunfa y se impone, pues tiene una especificidad fenomenoldgica no equiparable a otros
fendmenos de la coexistencia, como, v. gr. la economia, los mass media, etc.) y la fenomenologia
juridica. Cobra coherencia, por tanto, el discurso de Romano, cuando sefala, al §2: “La filosofia del
derecho no es un saber incapaz de adquirir la categoria de ciencia juridica...”.
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responsabilidad de las conductas. Solo en esta direccion se hacen posibles
la imputabilidad y el juicio juridico, al remitir los comportamientos que tienen
caracter juridico, a un sujeto que ejercita la libertad® y forma su identidad al
expresar una decision libre y responsable.

A lo largo de este camino, la filosofia del derecho invita y llama
continuamente al jurista y al filésofo, a asumir sus propias responsabilidades:
la legalidad historicamente dada®™ -el ordenamiento juridico vigente- es
indudablemente, un instrumento de la justicia, pero esto no significa que se
pueda sustituir a aquella, o pueda ser reemplazada por ella, ya que la sola
legalidad puede no coincidir, en muchos casos, con la justicia.

63 Cfr.supranotal.
64 Cfr.supranota 5.
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Justificacion

| presente articulo nace de la idea de poner en conocimiento de la

]: comunidad cientifico-académica de América Latina y también en
4.4 FEuropa, un nuevo desarrollo crucial en el proceso de integracion
europea en materia de proteccion de los derechos humanos. En

2007 se ha constituido la nueva Agencia de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Para el autor de este articulo es
particularmente grato publicar el analisis de este nuevo érgano europeo en
una revista colombiana que pertenece a la UNAB, donde en octubre de
2006 tuve el honor de ser invitado por su Facultad de Derecho, através de la
Profesora Aida Fernandez de los Campos, para impartir docencia. Durante
mi estancia en Bucaramanga como Profesor Invitado, dicté ensefianzas,
entre otras materias, en el ambito de la proteccion de los Derechos
Fundamentales en la Union Europea. Analicé con detalle la Carta de Niza de
Derechos Fundamentales y transmiti al alumnado de la UNAB los
conocimientos basicos que abarca la Carta de Niza en cuanto expresion
juridica de uno de los pilares que fundamenta el modelo europeo como es la
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proteccién y respeto de los derechos humanos. El presente articulo y
algunas de sus reflexiones deben mucho a mi estancia en la UNAB como
Profesor Invitado.

El proceso de integracion europea esta, como lo ha estado desde hace mas
de medio siglo, en proceso de construccion. Me es muy grato poder escribir
sobre la proteccion de los Derechos Fundamentales en la UE en un afio que
en Europa celebramos un afo clave de Aniversario en el proceso de
integracion europea. En 1957 se firmaron los Tratados de Roma, por el que
se creaban las llamadas Comunidades Europeas, que con el devenir de los
afnos se convirtieron en la actual Union Europea, especialmente, a partir del
Tratado de Maastricht (1992), desarrollandose con los Tratados de
Amsterdam (1997)y Niza (2001).

En el devenir de la integracion juridico-politica europea, tras la adopcion y
firma del Tratado Constitucional Europeo en 2004, el proceso de integracion
en Europa se vio frenado por los respectivos referenda en Francia y Holanda,
por los que se rechazaba el texto constitucional para la Europa del futuro. En
tal texto, se incluia la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, en cuanto
Parte Segunda del mismo.

No obstante, en este afo del 50° Aniversario de la firma de los Tratados de
Roma (1957-2007 ), Europa se siente fuerte para afrontar los retos que tiene
ante si por medio de la adopcién del llamado “ Tratado de Reforma “ que
incluira de forma juridicamente vinculante la Carta de Niza de Derechos
Fundamentales de la UE, la cual constituira el marco juridico de referencia
para el campo de trabajo de la nueva Agencia Europea de Derechos
Fundamentales en cuanto érgano europeo, en materia de proteccion de los
derechos humanos, de referencia mundial.

1. Introduccién. Del observatorio europeo contra el racismo y la
xenofobia a la creacidén de la agencia de los Derechos Fundamentales
de laUnion Europea

Uno de los mayores hitos en el proceso de integracion europea en materia de
proteccion de los Derechos Humanos lo constituye la reciente creacion de la
Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, “la
Agencia”). En efecto, el 1 de marzo de 2007 entraba en vigor el instrumento
juridico que regula el funcionamiento de la Agencia, es decir, el Reglamento
(CE) 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero. Estamos ante un desarrollo
juridico de la mayor importancia en el ambito europeo en cuanto a uno de los

39



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

rasgos que caracteriza al modelo europeo, como es la proteccion y respeto
de los Derechos Fundamentales. Tal rasgo queda patente en la Union
Europea ( UE ) pues la Comunidad y los 27 Estados Miembros que a fecha
de 2007 la forman, han de respetar los Derechos Fundamentales a la hora
de aplicar el Derecho Comunitario Europeo.

La actual Agencia es heredera del ya extinguido Observatorio Europeo del
Racismo y la Xenofobia. Este fue creado por el Reglamento (CE) 1035/97,
de 10 de junio de 1997. Si bien el Observatorio se encargaba de velar por la
proteccion de los derechos humanos en el ambito de la UE, especialmente
en cuanto a la lucha contra el racismo y la xenofobia, hay que decir que la
actual Agencia ya fue disefiada y estaba destinada a continuar las
actividades del Observatorio, especialmente a partir del 13 de diciembre de
2003, cuando los Estados Miembros de la UE decidieron ampliar el
mandato del Observatorio para convertirlo en una Agencia de Derechos
Fundamentales, la cual tiene como sede a Viena, ciudad austriaca en la que
desarrollaba sus actividades también el Observatorio.

La Comisién Europea modificd el mencionado Reglamento 1035/97 sobre el
Observatorio. En este sentido, la Comision public6 una Comunicacién al
respecto de fecha de 25 de octubre de 2004 en la que se indicaba que,
tomando como base el Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia,
se habria de crear la Agencia de Derechos Fundamentales de la UE, con el
objetivo de proporcionar a las Instituciones y autoridades europeas y de los
Estados Miembros, al aplicar el Derecho Comunitario Europeo, informacion,
apoyo y asesoramiento sobre los Derechos Fundamentales para procurar el
pleno respeto y preservacion de los mismos, a la hora de aplicar medidas o
lineas de actuacion. En este sentido, se reconoce a la Agencia que su
actuacién se limita al ambito de la aplicacion del Derecho Comunitario
Europeo.

El propio “Considerando” numero 8 del Reglamento de la Agencia define
que el término “Derechos Fundamentales” esta intimamente vinculado a la
existencia de la Carta de “Derechos Fundamentales de la Union Europea”,
de diciembre de 2000.

Por supuesto, que como la Agencia es heredera del Observatorio Europeo,
aquella se encargara también de las actividades que versan sobre la lucha
contra el racismo y la xenofobia, la proteccion de las minorias en el seno de
los Estados Miembros, el fomento de la igualdad de género, y en general los
pilares basicos para la proteccion de los Derechos Fundamentales.

40



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

2. Los ejes principales de la Carta de Niza de Derechos Fundamentales
delaUE

La Carta Europea de Derechos Fundamentales, en adelante (La Carta de
Niza)' supone un hito en cuanto a los desarrollos juridicos de la UE en
materia de proteccion de los Derechos Fundamentales. En Espafia, son
numerosos los trabajos doctrinales al respecto, aunque merecen
destacarse, entre otros, los trabajos de los Profesores Carrillo Salcedo,
Lopez Castillo o Rodriguez Bereijo, Pastor Ridruejo o Escobar Hernandez".
En la Declaracion N° 23 del Tratado de Niza, aun en vigor, se alude al futuro
Estatuto de la Carta de Derechos Fundamentalesi. Como ya hemos
mencionado, en el préximo Tratado de Reforma se incluira de forma
juridicamente vinculante la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea’, una vez que se firme y posteriormente entre en vigor el citado
proyecto de Tratado.

En cuanto al sistema de fuentes de la Carta de Niza, cabe resaltar las
siguientes fuentes inspiradoras:

o El Convenio Europeo de Roma de noviembre de 1950 para la
protecciéon de los Derechos Humanos y Libertades fundamentales.

olLas Tradiciones Constitucionales de los Estados Miembros de la
Union Europea.

o La Carta Social Europea del Consejo de Europa.

o La Carta Comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores.

o Otros convenios internacionales a los que se han adherido la UE o
sus Estados Miembros.

La Carta de Niza recoge el conjunto de derechos civiles, politicos,
economicos y sociales estructurados en torno a un Preambulo, 6 Ejes
principalesy el Titulo VII sobre disposiciones generales:

Primer Eje de Derechos Fundamentales: Dignidad.
Segundo Eje de Derechos Fundamentales: Libertad.
Tercer Eje de Derechos Fundamentales: Igualdad.
Cuarto Eje de Derechos Fundamentales: Solidaridad.
Quinto Eje de Derechos Fundamentales: Ciudadania.
Sexto Eje de Derechos Fundamentales: Justicia.
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PRIMER EJE DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
DIGNIDAD (articulos 61 a 65, ambos incluidos en la Parte Il del Tratado
Constitucional Europeo).

El art. 61 lleva por titulo ‘la Dignidad humana’. En él se proclama la
inviolabilidad de la dignidad humana. El derecho a la vida es objeto de
tratamiento en el art. 62. También se aborda el Derecho a la integridad de la
persona (art. 63). En relacion con este ultimo articulo, merece resenarse el
apartado 2° del mismo donde se resaltan los limites a los que tienen que
restringirse las practicas médicas y bioldgicas. Asi, se prohiben las practicas
eugeneésicas especialmente las que tengan como finalidad la seleccién de
las personas. Este limite contemplado en la letra b) se puede poner en
conexion con la letra d) del citado apartado 2°, al referirse al potencial uso
eugenésico con fines de clonacion humana, también merece resefnarse la
letra c) en donde se alude a una de las practicas mas denigrantes de nuestro
tiempo como es la compraventa de érganos humanos por parte de grupos
pertenecientes a la delincuencia organizada transnacional. Este supuesto
de limite a las practicas médico-biolégicas fundamentado en la proteccién
de los derechos humanos y concretamente en la dignidad e integridad de la
persona, ha tenido un desarrollo juridico internacional en el ambito de
Naciones Unidas por medio de la celebracién y entrada en vigor de la
Convencion de Palermo del afo 2000 sobre lucha contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, y que la UE de forma contundente incorporoé a
las disposiciones sobre proteccion de los derechos humanos en el ambito
europeo.

En este primer Eje de la Carta de Niza también hay mencion expresa a la
prohibicion de latorturay de las penas o los tratos inhumanos o degradantes
(art.64); y por ultimo, en el Eje Dignidad se aborda la prohibicién de la
esclavitud y del trabajo forzado (art. 65).

SEGUNDO EJE DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
LIBERTADES (articulos 66 a 79, ambos incluidos).

Las libertades enunciadas en la Carta de Niza, en este segundo eje son las
siguientes; El Derecho ala libertad y a la seguridad (art. 66); el respeto de la
vida privada y familiar (art. 67); la proteccién de datos de caracter personal
(art. 8); el derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia ( art.
69); la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art.70); la
libertad de expresion y de informacién (art. 71); la libertad de reunién y de
asociacion (art.72); la libertad de las artes y de las ciencias (art. 73); derecho
a la educacioén (art. 74); libertad profesional y derecho a trabajar (art. 75);
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libertad de empresa (art. 76); derecho a la propiedad (art. 77); derecho de
asilo (art. 78); y, por ultimo , la proteccion en caso de devolucién , expulsion y
extradicion (art. 79).

Realmente, los elementos que singularizan el modelo europeo en el contex-
to del nuevo regionalismo internacional (modelo asiatico o norteamericano)”
en cuanto Sociedad del Bienestar con un amplio abanico de derechos que
los Estados Miembros han de garantizar, estan representados por los Ejes 3
a5delaCartade Niza, esto es, la Igualdad, la Solidaridad y los derechos que
seincluyen en el capitulo de Ciudadania.

TERCER EJE DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
IGUALDAD ( articulos 80 a 86, ambos incluidos ).

Las disposiciones sobre la ‘igualdad’ del tercer Eje de Derechos Fundamen-
tales de la Carta de Niza son las siguientes: Igualdad ante la ley (art 80); no
discriminacion por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéricas, lengua, religibn o convicciones, opiniones
politicas o de otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual (art. 81); diversidad
cultural, religiosa y linguistica (art. 82); igualdad entre hombres y mujeres
(art. 83); derechos del menor (art. 84); derechos de las personas mayores
(art. 85)y, por ultimo, la integracién de las personas discapacitadas (art. 86).

Estos Derechos Fundamentales estan especialmente protegidos en el
ambito de la UE, con un énfasis especial en cuanto a los grupos de la
sociedad mas vulnerables y a los que se ha de conceder una especial
proteccidn, como los nifos, las personas mayores y discapacitados.

CUARTO EJE DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
SOLIDARIDAD (articulos 87 a 98, ambos incluidos ).

Estamos ante una dimension propia del modelo europeo y que en el ambito
de la proteccién de los Derechos Fundamentales se plasma en los
siguientes ambitos tematicos por proteger en el marco de la llamada
Sociedad Europea del Bienestar: El Derecho a la informacién y consulta de
los trabajadores en la empresa (art. 87); el derecho de negociacion y de
accion colectiva (art. 88); el derecho de acceso a los servicios de colocacion
(art.89); la proteccion en caso de despido injustificado (art. 90); las
condiciones de trabajo justas y equitativas (art. 91); la prohibicion del trabajo
infantil y proteccion de los jovenes en el trabajo (art. 92); vida familiar y vida
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profesional (art. 93); seguridad social y ayuda social (art. 94); proteccion de
la salud (art. 95); acceso a los servicios de interés econémico general (art.
96); proteccién del medio ambiente (art. 97); y por ultimo, la proteccién de los
consumidores (art. 98).

QUINTO EJE DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
CIUDADANIA (articulos 99 a 106, ambos incluidos ).

Esta dimensién de la Ciudadania Europea configura toda una serie de
Derechos considerados “Fundamentales” por la Carta de Niza y que se
concretan en los siguientes: Derecho a ser elector y elegible en las
elecciones al PE (art. 99); derecho a ser elector y elegible en las elecciones
municipales (art.100); derecho a una buena administracion (art. 101);
derecho de acceso a los documentos (art. 102); el Defensor de Pueblo ( art.
103 ); derecho de peticion (art. 104); libertad de circulacion y de residencia
(art. 105); y, por ultimo, la proteccién diplomatica y consular (art. 106).

SEXTO EJE DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
JUSTICIA (articulos 107 a 110, ambos incluidos ).

Las disposiciones sobre la ‘Justicia’ del sexto Eje de Derechos Fundamen-
tales de la Carta de Niza son las siguientes: Derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juez imparcial (art. 107); presuncion de inocencia y derechos
de la defensa (art. 108); principios de legalidad y de proporcionalidad de los
delitos y las penas ( art. 109 ); derecho a no ser acusado o condenado
penalmente dos veces porel mismo delito (art. 110 ).

En el Titulo VIl se recogen algunas disposiciones generales y de
interpretacion de la Carta de Niza. Por tanto, la Carta de Niza supone un
catalogo completisimo de Derechos Fundamentales de Primera, Segunday
Tercera Generacién que vienen a ser el catalogo de Derechos
Fundamentales de la Union Europea. El proximo y necesario paso sera su
incorporacion al Tratado de Reforma que ha de guiar a nivel juridico el
proceso de integracion europea en los proximos afos y en el que la Carta de
Niza sera juridicamente vinculante al incluirse en el Tratado.

La Carta de Niza es, por tanto, el documento basico y nuclear sobre el que se
vertebran los campos de actuacion de la nueva Agencia Europea de
Derechos Fundamentales.
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3. Objetivos, funcionamiento y estructura de la Nueva Agencia de
Derechos Fundamentales de la Union Europea

La nueva Agencia nace con una vocacion de 6érgano asesor de las
Instituciones Europeas y de los Estados Miembros a la hora de aplicar el
Derecho Comunitario en materia de Derechos Fundamentales.

El art. 4 del Reglamento de la Agencia establece los siguientes objetivos de
la misma:

1. Recopilar, registrar, analizar y difundir datos e informaciones pertinen-
tes, objetivos, fiables y comparables, incluidos los resultados de las
actividades de investigacién y supervisiéon que le comuniquen los
Estados miembros, las instituciones de la Unién, asi como los
érganos, organismos y agencias de la Comunidad y de la Union, los
centros de investigacion, los organismos nacionales, las organizacio-
nes no gubernamentales, los terceros paises y las organizaciones
internacionales, y en particular los organismos competentes del
Consejo de Europa.

2. Desarrollar métodos y normas para mejorar la comparabilidad, la
objetividad y la fiabilidad de los datos a escala europea, en
cooperacion con la Comisién y los Estados miembros;

3. Realizar o fomentar investigaciones y trabajos cientificos, estudios
preparatorios y de viabilidad, o colaborar en ellos, incluso, cuando
resulte apropiado y sea compatible con sus prioridades y su programa
de trabajo anual, a peticién del Parlamento Europeo, el Consejo o la
Comision;

4. Formular y publicar, por propia iniciativa o a peticién del Parlamento
Europeo, el Consejo o la Comision, conclusiones y dictamenes sobre
temas concretos para las instituciones de la Union y los Estados
miembros cuando apliquen el Derecho comunitario;

5. Publicar un informe anual sobre las cuestiones relativas a los
derechos fundamentales cubiertas por los ambitos de actividad de la
Agencia, en el que también se resaltaran los ejemplos de buenas
practicas;

6. Publicar informes tematicos basados en sus analisis, investigaciones
y encuestas;

7. Publicar un informe anual de sus actividades, y

8. Desarrollar una estrategia de comunicacién y fomentar el dialogo con
la sociedad civil, con el fin de aumentar la sensibilizacién de la opinién
publica ante los derechos fundamentales y difundira informacién
activamente sobre su trabajo.
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Hay que resaltar el caracter plurianual, concretamente, por 5 afios para
definir y proponer las principales actividades de la Agencia. Tal Marco
Plurianual es disehado por el Consejo, a propuesta de la Comision,
habiendo sido consultado el Parlamento Europeo (art. 5 del Reglamento).

Otro aspecto que hay que resaltar versa sobre los denominados Métodos de
Trabajo y Cooperacién con otros Organismos Internacionales en materia de
proteccion de los derechos humanos. Respecto alos métodos de trabajo, el
Reglamento de la Agencia (art. 6) establece que ésta creara redes de
informacion en materia de Derechos Fundamentales; también organizara
reuniones de expertos y podra crear grupos de trabajo ad hoc. Para el
normal desempefio de sus funciones la Agencia recopilara informacién en
materia de Derechos Fundamentales, especialmente de las Instituciones
Europeas; de los Organismos y Agencias al respecto de los Estados
Miembros. Asi mismo establecera cauces y vias de cooperacion con el
Consejo de Europa a través de los respectivos 6rganos como de su
Comisario de Derechos Humanos; y otras Organizaciones Internacionales
como la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacion en Europa
(OSCE), las Naciones Unidas, etc. Se establece la capacidad de
contratacion por parte de la Agencia con Organizaciones que se encarguen
de realizar cometidos, investigaciones, informes que sean encargados por
parte de laAgencia.

Respecto a la Estructura de la Agencia, el art. 11 del Reglamento establece
que los érganos de la misma son los siguientes:

1. EIConsejo de Administracion;
2. El Consejo Ejecutivo;

3. El Comité Cientifico;

4. ElDirector de laAgencia.

En cuanto al Consejo de Administracion, el art.12 del Reglamento de la
Agencia dispone que estara formado por personas que provengan del sector
publico o privado con una amplia experiencia en el ambito de los Derechos
Fundamentales, ateniéndose a los siguientes criterios de distribucion: una
persona independiente designada por cada Estado miembro con
responsabilidades de alto nivel en una institucion nacional independiente de
derechos humanos o en otras organizaciones publicas o privadas; una
persona independiente designada por el Consejo de Europa, y dos
representantes de la Comision. Por tanto, en la actualidad estariamos
hablando de 30 personas que compondrian el Consejo de Administracion de
la Agencia. Se establece que cada uno de los Consejeros pueda tener un
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suplente. El mandato de los Consejeros de Administracion es de 5 afios no
renovables.

El Consejo de Administracién elige al Presidente y a un Vicepresidente. El
Director de la Agencia puede acudir a las reuniones del Consejo de
Administracion, pero sin derecho a voto.

Por lo que respecta al Consejo Ejecutivo, viene regulado por el art. 13 del
Reglamento de la Agencia. Este Consejo es un 6rgano de asesoramiento
para el Consejo de Administracién y esta formado por el Presidente y el
Vicepresidente del Consejo de Administracion; otros dos miembros del
Consejo de Administracion y por uno de los representantes de la Comisién
en el Consejo de Administracion. Se prevé que el representante del Consejo
de Europa pueda participar en las reuniones del Consejo Ejecutivo. Las
principales funciones de este Consejo son la preparacién de las decisiones
del Consejo de Administracion, y el asesoramiento al Director de la Agencia.
Sus decisiones se toman por mayoria simple.

También se contempla la existencia del Comité Cientifico (art. 14 del
Reglamento de la Agencia), formado por 11 Expertos independientes en
materia de Derechos Fundamentales. Estos son nombrados por el Consejo
de Administracion, previa consulta ala comision permanente competente del
Parlamento Europeo. ElI mandato de los Expertos sera de cinco afios, no
renovables. Sus decisiones se adoptaran por mayoria de dos tercios,
celebrando reuniones perioddicas de forma trimestral.

El Director de la Agencia (art. 15 del Reglamento) es un érgano unipersonal
nombrado por el Consejo de Administracion de la Agencia. Habra de ser una
persona con gran experiencia en materia de Derechos Fundamentales. El
Consejo de Administracion lo elije tras ponderar los dictamenes emitidos por
el Parlamento Europeo y el Consejo de la UE. Sumandato es de cinco afios,
no renovables. El Director da cuenta de sus actividades al Consejo de
Administracién al que puede asistir pero sin voto.

Uno de los rasgos del funcionamiento de la nueva Agencia Europea de
Derechos Fundamentales es su total independencia. Incluso en el art.16 del
Reglamento se dispone que los miembros titulares y suplentes del Consejo
de Administracién, los miembros del Comité Cientifico y el Director habran
de hacer una declaracién de intereses en la que expongan o bien no tener
intereses que puedan considerarse contrarios a su independencia, o bien
cualquier interés directo o indirecto que pueda considerarse perjudicial para
su independencia. La declaracion habra de hacerse por escrito al asumir los
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cargos, y ha de ser publicada por la Agencia en su sitio de Internet. También
se define por el Reglamento, la necesidad de transparencia y acceso a los
documentos de laAgencia.

4. Conclusiones

El presente articulo ha abordado el estudio de un nuevo érgano europeo en
materia de proteccion de los derechos humanos como es la nueva Agencia
de Derechos Fundamentales de la UE, en funcionamiento desde marzo de
2007. La nueva Agencia es heredera del antiguo Observatorio Europeo
contra el Racismo y la Xenofobia, aunque en su nuevo disefio abarca todo
un espectro de ambitos tematicos en relacion con la proteccion de los
Derechos Fundamentales, tal como queda contemplado en la Carta de Niza
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Como hemos analizado, la Carta de Niza presenta todo un catalogo
avanzado de derechos articulados en torno a los 6 Ejes de Derechos
Fundamentales, a saber: Dignidad, Libertades; Igualdad, Solidaridad,
Ciudadania y Justicia. En tales ambitos tematicos, que verdaderamente
fundamentan algunos de los principales pilares del modelo europeo en el
marco del proceso de construccion europea, es donde la nueva Agencia de
Derechos Fundamentales de la UE ha de tener el marco referencial para el
eficaz desarrollo de sus actividades.

Si bien en el actual esquema juridico en vigor, esto es, en el marco del
Tratado de Niza actualmente vigente, aun no es juridicamente vinculante la
Carta de Niza, es de prever que tal Carta Europea de Derechos Fundamen-
tales, incorporada en la Parte Segunda del Tratado Constitucional Europeo
de 2004, despliegue su caracter de vinculatoriedad cuando entre en vigor el
proximo Tratado de Reforma, en el que si se ha acordado por parte de los
Estados Miembros de la UE que la Carta Europea de Derechos
Fundamentales tenga caracter juridicamente vinculante.

En ese marco de proyeccion de los desarrollos juridicos-normativos del
Derecho Primario europeo, es donde hay que entender el futuro de las
actividades de la Agencia Europea de Derechos Fundamentales dotada de
6érganos permanentes para su correcto funcionamiento como el Consejo de
Administracién, el Consejo Ejecutivo, el Comité Cientifico y la figura
unipersonal del Director de la Agencia. Tales érganos han de contribuir a
hacer que el nuevo 6rgano europeo de proteccion de los derechos humanos
cumpla su principal objetivo: proteger los derechos inalienables e inherentes
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a toda persona. La Unién Europea una vez mas esta a la vanguardia en la
proteccion de los derechos humanos, y tal caracteristica del modelo europeo
ha de servir de referencia mundial en materia de proteccion de los Derechos
Fundamentales.
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS

i La Asociacion Espafola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales en 2007, con motivo del 50° Aniversario de la firma de los Tratados
de Roma, ha editado una Monografia en version CD-ROM en la que participan
aproximadamente ochenta Expertos en Derecho Comunitario Europeo e
Integracién Europea, donde participa también el autor del presente articulo. En esta
Monografia se estudian los principales vectores del proceso de integracion de la UE
a nivel juridico-politolégico. En este sentido, vid.: ALDECOA LUZARRAGA
(Francisco); SOBRINO HEREDIA (coords.) et al.: 50° Aniversario de la firma de los
Tratados de Roma. Perspectivas desde La Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales (AEPDIRI, Escuela
Diplomatica). Madrid, 2007. ISBN 978-84-690-6881-6.

ii La Carta de Niza de Derechos Fundamentales de la Unién Europea fue firmada el
7 de diciembre de 2000 en Niza, con motivo de la celebracion del Consejo Europeo
de Niza, durante la Presidencia de Francia del Consejo de la Unién Europea. La
Carta de Niza fue firmada por los Presidentes del Parlamento Europeo (PE), del
Consejo (Cj.) y de la Comision. Los hitos principales histéricos acaecidos
recientemente hasta llegar ala firma de la Carta de Niza fueron los siguientes:

- El Consejo Europeo de Colonia de junio de 1999 otorgd a una Convencion el
mandato de redactar un proyecto de Carta de Derechos Fundamentales.

- La Convencién se constituydé en diciembre de 1999 y aprobd el proyecto el
2.10.2000.

La Convencion estuvo formada por:
* 15 representantes de los Jefes de Estado y de Gobierno;
* 30 representantes de los Parlamentos Nacionales;
* 16 representantes del PE;
*1 representante de la Comision.

El Presidente de la Convencion fue Roman HERZOG, Ex-Presidente Federal de la
Republica Federal de Alemania y Presidente del Tribunal Constitucional de
Karlsruhe. Formaron el Presidium de la Convencion las siguientes personalidades,
entre las que habia algun espafiol:

- Pedro Barcelar de Vasconcelos y Guy Braibant por los representantes de

los Jefes de Estado y de Gobierno;

- Gunnar Jannson por los representantes de los Parlamentos Nacionales;

- iAigo Méndez de Vigo por los representantes del PE;

-Antonio Vitorino en representacion del Presidente de la Comision.

- Los miembros participantes como observadores en la Convencién:

Otras instituciones comunitarias, Comités y 6rganos de la UE asistieron como
observadores: Hubo un observador del Tribunal de Justicia de las Comunidades
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de 2000 por los Presidentes respectivos de las instituciones comuntarias, como el
PE, el Cj. y la Comisién.

iii Desde el plano del Derecho Publico, merecen destacarse los siguientes trabajos
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LOPEZ CASTILLO, ANTONIO: 'Algunas consideraciones sumarias en torno a la
carta de derechos fundamentales de la UE '. REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS.
Madrid, nimero 113, julio-septiembre 2001, pp. 43-73; RODRIGUEZ BEREIJO,
ALVARO: 'La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea'. En
REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA, numero 1, Segundo Semestre
2001, pp. 45-57; PASTOR RIDRUEJO, José Antonio: “Las relaciones entre el
tribunal de la Unién Europea y El tribunal europeo de derechos humanos tras la
entrada en vigor de la constitucién para Europa”. En. ALDECOA LUZARRAGA
(Francisco); SOBRINO HEREDIA (coords.) et al.: 50° Aniversario de la firma de los
Tratados de Roma. Perspectivas desde La Asociacion Espariola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales (AEPDIRI, Escuela
Diplomatica). Madrid, 2007, parte 3 (El individuo en el marco del proceso de
integracion); y finalmente, merece destacarse el siguiente estudio de la Prof.
Escobar: ESCOBAR HERNANDEZ, Concepcién: “ Los derechos humanos en el
tratado por el que se establece una constitucion para Europa”. En ALDECOA
LUZARRAGA (Francisco); SOBRINO HEREDIA (coords.) et al.: 50° Aniversario de
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Luxemburgo, 2000. Para el estudio de la Carta de Niza en el marco del Tratado
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vi Sobre las distinciones principales del modelo europeo versus los modelos
americano y asiatico, véase un trabajo recientemente mio publicado en la revista
Reflexion Politica de la UNAB: ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, José: “La
realizacion del espacio eurolatinoamericano en el marco del nuevo regionalismo” En
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La escuela de la eleccion pablica
ylos impuestos

Oscar Ramirez Cardona

“En cierto sentido, el mecanismo fiscal,

las instituciones de la hacienda publica,

son los elementos economicos del proceso politico”

James Buchanan (La Hacienda Publica en un proceso Democratico)

Introduccion

ames Buchanan recibio en 1986 el premio Nobel de economia,
sin embargo considero que su principal aporte lo ha realizado a
la ciencia politica. A partir de sus estudios y de los de la escuela

J de la Eleccion Publica (Public Choice), de la cual es sumasiilustre
representante, se habla en la actualidad de “economia
constitucional”.

El propdsito del presente escrito es mostrar las principales tesis de la
escuela de la “eleccion publica” como teoria constitucional y sus desarrollos
en materia tributaria, a partir, en forma fundamental, de los escritos de
James Buchanan. Finalmente haremos una breve confrontacion de los
planteamientos de la escuela mencionada con la normativa constitucional
colombiana en materia tributaria.

I. Las tesis politicas de la eleccién publica

Pobre y de extraccién campesina, la familia Buchanan tuvo vinculos con la
politica. El abuelo de James llegd a ser Gobernador del Estado de
Tennessee por el partido de la Alianza de los Granjeros y se esperaba que
James continuara la carrera politica iniciada por el abuelo, pero su caracter
introvertido lo inclind por la academia siguiendo los pasos de su madre quien
fuera profesora de escuela'. Fueron sus escritos los que lo llevarian, tal vez
sin proponérselo, porlos caminos de la politica, pero no como activista sino
como teodrico.

1 “Mejor que arar”, James Buchanan, publicado en “Ensayos sobre Economia Politica” Alianza
Editorial Mexicana, 1999, pp. 82-100.
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La propuesta novedosa que haria trascender las ideas de Buchanan es el
estudio de la politica mediante las herramientas de la economia. Su virtud
esta en tender el puente entre la economia y la politica, volviendo, en su
sentir, a la ruta trazada por los clasicos, especialmente por Adam Smith,
pero desviada por las generaciones posteriores de economistas.

Desde este punto de vista, la concepciéon de la economia como catalaxia o
como ciencia de los intercambios debe ser aplicada a la politica’ . Si la
politica puede ser vista como intercambio, el sujeto-autor de la misma debe
ser entendido como un “homo economicus”. El intercambio requiere el
acuerdo de los individuos y ahi surge la idea del contrato y el “paradigma
contractualista” para la explicacion de la relaciones politicas, especialmente
la constitucional. A continuacion se explica cada uno de los conceptos
enunciados que se constituyen en pilares de la “Eleccién Publica”.

1.- EIHomo Economicus
a.- Elindividuo, maximizador de utilidad

La economia concibe al individuo como homo economicus, lo que significa,
que es maximizador de utilidades. Esta idea se encuentra en Smith quien
entiende que el individuo siempre que actua procura obtener el mayor valory
la ganancia propia, pero al hacerlo logra, sin proponérselo, el bien de todos
los miembros de la comunidad®. No obstante, no fue Smith el inventor de esta
concepcién. En palabras de Buchanan, el homo economicus habia estado
presente por siglos en la historia, habiéndole dado identidad filosofica
Thomas Hobbes:

“Con fundamento en la idea contractualista hobbesiana y postulando
la posible existencia de una soberania limitada en el sentido
articulado por John Locke, los fildsofos del siglo dieciocho
demostraron que dentro de tales limitaciones al comportamiento, las
motivaciones individualistas podian promover el bienestar de toda la

4y

comunidad™.

2 “Mediante una extension mas o menos natural de la manera catalactica de ver las cosas, los
economistas pueden contemplar la politica y el proceso politico, en términos de paradigma del
intercambio.” James Buchanan, op. cit. P. 28.

3 Adam Smith, “Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones”, Editorial
Fondo de la Cultura Economica, 1997, p. 402.

4 James Buchanan, “The Related but Distint “ Sciences” of economics and of political economy” en
“James Buchanan, Premio Nobel de Economia, Economia Politica, Escritos Seleccionados, Universitat
de Valencia, 1988. p. 91. Traduccion del autor.
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Los individuos en su condicion de compradores o vendedores de bienes o
servicios son capaces de elegir de acuerdo con sus personales preferencias
y al hacerlo propician sin quererlo el bienestar global. El individuo en sus
relaciones de intercambio es por tanto el objeto de estudio de la economia.

Precisa Buchanan, no obstante, que la teoria econdmica no depende para
su validez de la presencia del Homo Economicus puro, por cuanto el hombre
motivado solamente por su interés individualista es una caricatura, lo que
sostiene la concepcion econdmica en forma fundamental, es que el hombre
promedio cuando es confrontado a una eleccion en las relaciones de

»5

intercambio escogera “mas” antes que “menos™.

Ahora bien, si el individuo en sus relaciones econdmicas actua procurando
maximizar su utilidad, ¢por qué no puede concebirse que cuando ese
mismo individuo actua en la esfera politica busque también maximizar su
propio interés? Los primeros economistas no lo vieron asi por cuanto
consideraban que las actividades colectivas eran improductivas y porque le
otorgaba al Estado una funcién limitada a salvaguardar la seguridad de los
individuos (tanto interna como externa)’.

Adicionalmente, propender por la ganancia privada en la esfera politica ha
sido condenado como una “mal’ por los filésofos morales’ que permite la
explotacion de un grupo por otro. Se parte, segun Buchanan, de la
concepcion equivocada de que la actuacion del Homo Economicus en el
ambito politico conlleva una maximizacion de poder antes que de intereses,
lo que implica concebir la politica como un juego de suma cero (unos ganan,
otros pierden) y no, como debe ser, un juego de suma positiva en el que
todos ganan®.

Para la escuela de la “eleccion publica”, contrario a lo anteriormente
expuesto, existen dos argumentos que justifican la presencia del Homo
Economicus en el proceso politico. El primero es un argumento ético-
economico que partiendo de la vision pesimista de la naturaleza humana, en
la cual el interés personal es poderosa fuerza de motivacion, constata que el
individuo debe realizar esfuerzos para restringir sus pasiones y debe actuar

5 James Buchanan & Gordon Tullock, “The calculus of consent, Logical Foundations of constitutional
Democracy”, Ann Arbor Paperbacks, The University Of Michigan Press, 1974, p. 18.

6 “Perspectivade laeleccion publica”, en Ensayos sobre Economiay Politica, op. cit. p.34.

7 Buchanan & Tullock, op cit. p. 20.

8 Ibidem. p.24.
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de acuerdo con principios éticos o morales cuando los habitos o las
instituciones sociales le ordenan alejarse de la consecucién de tales
intereses. Dicho esfuerzo individual es escaso y, como tal, es econémico’.

El segundo argumento es empirico. La concepcion del Homo economicus en
la esfera politica permite desarrollar hipétesis acerca de las decisiones
colectivas que explican y ayudan a entender las instituciones politicas'. Este
es precisamente el propdsito de la escuela de la eleccidon publica y James
Buchanan, como su principal exponente, dedica toda su vida académica a
tratar de demostrar cdmo el comportamiento individualista del homo
economicus maximizador de utilidades, es el que permite a los individuos
tener mejores relaciones politicas.

b.-Elindividualismo metodolégico

El individualismo metodologico es la consecuencia légica del Homo
economicus. La escuela de la eleccion publica no acepta que la colectividad
pueda devenir en individuo, la existencia de un Estado organico con
motivaciones independientes a las que les corresponde a los individuos que
son sus miembros. La teoria de colectividad es opuesta a la tradicion
filosofica de Occidente y su desconocimiento va mas alla de la existencia del
estado como una entidad individual, se extiende igualmente a la idea de
voluntad general".

El colectivismo rompe con la idea fundamental de la economia y la politica
como “catalaxia” o intercambio:

“Si la comunidad existe como una entidad organica en cierto sentido
anterior e independiente de sus miembros individuales, y, mas aun, si
dicha comunidad tiene sus propias metas supraindividualistas, la
perspectiva del intercambio se rompe. ;Con quién realiza
intercambios una comunidad inclusiva como ésta?”"

La accion colectiva sélo puede ser vista como la accion de los individuos que
deciden realizar propdsitos en forma colectiva antes que individual. El

9 Buchanan & Tullock, op cit. p. 27

10 Ibidem. P. 28.

11 Ibidemp.12.

12 James M Buchanan “Contractarian Politicas Economy and Constitucional Interpretation”, The
American Economic Review, Vol 78, N°2, 1988, P. Traduccion del autor.
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Estado es algo construido por los hombres, sujeto a cambio, perfeccionable
sin que signifique una funcion de bienestar social”. Solamente los individuos
eligen y actuan, no las colectividades. “Los agregados sociales son
considerados solamente como el resultado de las elecciones y acciones
realizadas por los individuos™

2.-El contractualismo constitucionalista
a.- El contractualismo

Las paredes de la oficina de Buchanan en la Universidad de Virginia estaban
adornadas por las fotografias de dos economistas: Frank Knigth y Knut
Wicksell. La influencia del segundo de ellos en las concepciones tedricas de
Buchanan, y especialmente en cuanto hace a la teoria de la “eleccion
publica” es fundamental. La honestidad intelectual de Buchanan esta atoda
prueba al reconocer la paternidad de estas teorias a Wicksell, economista
sueco de finales del siglo XIX prematuramente olvidado y cuya obra en
aleman encontrara por casualidad Buchanan en la Biblioteca de la
Universidad de Chicago en su época de estudiante. Podria afirmarse sin
exageracion que son pocas las obras del prolifico Buchanan en las que
Wicksell no sea citado.

La idea del intercambio tomada de la economia y aplicada a la politica a
través del contrato, es uno de los postulados que Buchanan toma prestados
a Wicksell. Si en el mercado los hombres intercambian naranjas por
manzanas, en la politica se intercambian normas o reglas para alcanzar
decisiones politicas. Tal vez Wicksell limité su tesis a los acuerdos
relacionados con las finanzas publicas y los recursos de esta naturaleza,
mientras Buchanan fue mas alla, es decir, al contractualismo
constitucionalista. En términos de Buchanan el contractualista deviene en
un constitucionalista™.

Para Buchanan la importancia del contractualismo no reside en la
explicacion del origen del gobierno sino en su potencial ayuda para el
mejoramiento de las instituciones gubernamentales. Su funcion es analoga
ala que cumple laregla de Pareto para explicar los cambios en la economia

13 Buchanan & Tullock, op cit. p. 13.

14 James Buchanan, “Constitucional Economics”, Tomado de “The New Palgrave, A Dictionary of
Economics, vol. 1, London: Macmillan, 1987) p. 585-588. Traduccion del autor.

15 “Mejor que arar”, op. cit. 97.
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del bienestar. De la misma manera que al definir una posicion como 6ptimo
de Pareto no se quiere sostener que todos los cambios que han movido al
grupo a dicha posicién son por si mismos eficientes, la existencia de un
grupo de normas constitucionales que reflejan el consentimiento de los
ciudadanos implica solamente que existen cambios no particulares en los
que los ciudadanos pueden estar de acuerdo™.

Desde esta 6ptica, la finalidad del constitucionalismo econémico es ayudar a
los ciudadanos “... que en ultima instancia controlan su propio orden social,
en una busqueda permanente de reglas de juego que mejor sirvan a sus

»17

fines, sean estos cuales fueren” .

b.- Hacia el constitucionalismo -“costos externos” y “costos de
decision”

Por qué y cémo los individuos establecen las normas que los rigen,
especialmente las constitucionales, constituye el objeto de estudio de la
escuela de la “eleccion publica”.

En este particular, la comparacion con el contractualismo hobbesiano, tan
préximo a Buchanan, puede ser ilustrativa. Para Hobbes, el hombre en
estado de naturaleza es libre e igual y busca su propio interés (homo
economicus). La igualdad lo hace vulnerable produciendo inseguridad
sobre su vida y bienes que pueden ser tomados por otro de fuerzas
superiores a la suya, o por otros unidos con tal propésito. Esa situacion de
inseguridad que le causan los otros individuos puede asimilarse a lo que
Buchanan y Tullock denominan “costos externos”, es decir, aquellos que se
le causan a un individuo por las acciones particulares de terceros ™. Ante esta
situacion el hombre hobbesiano entra al estado de sociedad que implica
renunciar a sus bienes y derechos a favor de un tercero que es el soberano
que le garantiza una vida dichosa. El contrato de “sociedad” es, en términos
de los autores aqui comentados “costo de decision”, es decir el gasto en que
se incurre cuando varios individuos requieren llegar a un acuerdo'. Los
“costos externos” y los “costos de decision” los engloba la escuela de la
“eleccién publica” en lo que conocemos como “costos de interdependencia
social” cuya minimizacion es la meta de toda organizacion social o politica™.

16 Buchanan & Tullock, op cit. pp. 318-319.

17 “La Constitucion de la Politica Econdmica” en “James Buchanan”, Premio Nobel de Economia,
Economia Politica, Escritos Seleccionados. Op.cit. P.272.

18 Buchanan & Tullock, op cit. p. 43.

19 Ibidem. Pp 45-46

20 Ibidem. P. 46.
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La diferencia entre Hobbes y la “eleccion publica” radica en que el primero
resuelve el problema de los “costos de la interdependencia social”
trasladando las decisiones a un Leviatan que deviene soberano por fuera y
por encima del conglomerado social. Esta solucion hobbesiana deja a la
escuela de la “eleccion publica” sin objeto de estudio:

“Si se acepta una concepcioén organica, el analisis de la eleccion
publica resulta muy simple. La colectividad deviene un individuo (...)
El estado organico tiene una existencia, un patron de valor, una
motivacién independiente de aquella que corresponde a los
individuos que son sus miembros®”

Siendo el objeto principal del contrato constitucional minimizar los “costos
de interdependencia social”, los individuos deben establecer los “bienes
privados”, (aquellos que pueden ser dejados a la actividad particular) y los
“bienes publicos”, (que deben ser objeto de la actividad colectiva).

De acuerdo con la dinamica econdmica, en la medida en que el individuo se
acerca a una decision unanime “los costos externos” seran menores, pero,
por otra parte, entre mayor sea el nimero de personas que debe participar
en la toma de la decision los “costos de decision” se incrementaran®. En el
estado hobbesiano los “costos de decisidon” son cercanos a cero pero los
“costos externos” para el Leviatan pueden resultar inconmensurables. En la
democracia como contrapartida, los costos de decision resultan altos, pero
los costos externos son reducidos. Como consecuencia, la participacion en
la actividad colectiva es onerosa, realidad que nos recuerdan a cada
momento aquellos que se lamentan de los “derroches” de la democracia
(elecciones o consultas populares, referendos, segundas vueltas, etc).

Pero siempre que un individuo racional deba adoptar o realizar un cambio
constitucional o institucional tratara de escoger las normas que le faciliten la
minimizacion de los costos de interdependencia social.

En cuanto a la gestion estatal, los individuos deben distinguir entre las
actividades susceptibles de modificar o restringir la accion individual o los
derechos de propiedad ya definidos o aceptados; y aquellas que en forma

211Ibidem.p.11

22 Launanimidad implica el acuerdo de todos los miembros del grupo respecto de la decision tomada,
lo que significa la inexistencia en el animo de cada uno de una decision diferente que pudiera
convertirse en costo externo para el otro. Pero entre mayor sea el nimero de personas que debe alcanzar
elacuerdo sera mas dificil lograr la unanimidad.
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amplia pueden considerarse como estatales y propias del sector publico (la
educacion, por ejemplo). Respecto de las primeras, que afectan
sustancialmente a los individuos, el “costo de decision” debe ser
necesariamente muy alto, al punto que los individuos debieran exigir sobre
las mismas la unanimidad o acuerdos cercanos a ella. En cuanto a las
segundas, el individuo ponderara los “costos externos” y los “costos de
decision” que conllevarian su adopcion mediante reglas de decision no muy
estrictas, tratando de minimizar el costo total que le implican las mismas.”

Si los costos de la toma de decisiones pudieran ser reducidos a su minima
expresion los individuos racionales exigirian siempre el requisito del
consentimiento unanime. La imposibilidad de lograrlo hace que los
individuos deban aceptar decisiones cercanas al consenso y que en la
instancia constitucional se prefieran normas de caracter general.

c.-Elvelode incertidumbre

Explicada la dificultad que comporta la toma de decisiones se pregunta ¢ qué
puede garantizar que las normas constitucionales no sean expedidas en
beneficio de una persona o grupo que incluso a través del proceso
democratico logre imponerlas?

La respuesta a este interrogante la brinda la escuela de la “eleccion publica”
en términos que aproximan su tesis a las de John Rawls, a pesar de que el
mismo Buchanan sostiene que fue desarrollada en forma independiente®.
Los individuos al tomar las decisiones constitucionales lo hacen cubiertos
por un “velo de incertidumbre” que les impide saber como los afectaran
dichas normas en el futuro, obligandolos por tanto a decidirse por criterios de
generalidad y no de particularidad. La actuacion de los individuos en este
caso es asimilada a la que tendrian si tuvieran que escoger las reglas de
cualquier juego, como el péquer, en el que fueran a participar.

“En la medida en que ninguno de los jugadores puede anticipar las
reglas especificas que puedan beneficiarlo en una partida concreta,

23 Un ejemplo privado puede resultar ilustrativo en el presente caso. Las decisiones en materia de
propiedad horizontal que afecten el derecho de propiedad de cada uno de los copropietarios exigen un
coeficiente superior (el 70%) a la de la mayoria simple, mientras que otras decisiones, como el transito
por las zonas comunes, apenas requeriran de la mayoria simple. El copropietario ponderara el “costo
externo” que implica las decisiones tomadas por los demds copropietarios ante su ausenciay el costo de
decision que le conlleva entre otras el tener que asistir a las reuniones.

24 “Mejor que arar” op. cit. p. 96.
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tratara junto a los demas jugadores de establecer las normas que
den lugar a un juego muy interesante para el promedio de los

»25

jugadores™.

Por otra parte, la adopciéon de decisiones por fuera de la regla de
unanimidad conlleva que los costos externos sean concentrados en un
grupo minoritario 0 que otros miembros de la comunidad puedan
beneficiarse de tales costos. En situaciones como estas, el mercado
contempla arreglos entre los individuos que incluyen el pago o la
compensacion.

Bajo ninguna circunstancia los economistas del “estado de bienestar®™
estarian dispuestos a aceptar decisiones que no fueran unanimes, es decir
que no reflejen el 6ptimo de Pareto, y como mecanismo de salida acuden a
justificaciones de orden ético no individualista, basadas en el bienestar
social. La escuela de la eleccion publica, a partir de la concepcién del homo
economicus y del caracter contractual de las relaciones politicas se
proclama capaz de resolver las dificultades que se le presentan a los
economistas del bienestar, se siente facultada para describir el “calculo
individual” en el nivel constitucional®.

Parala escuela de la “eleccion publica” el individuo racional decide enforma
consciente que ciertas actividades sean colectivizadas y faculta que las
decisiones sean tomadas con exigencias menores a las de la unanimidad,
cuando constata que los “costos de decisién” se incrementan
sustancialmente en la medida en que los miembros del grupo aumentan. Si
una eleccion constitucional es racional, los “costos externos” que surjan
debido a que no sea adoptada por unanimidad pueden ser compensados
con la reduccion en los “costos de decision”. En la medida en que éste
calculo pueda ser hecho, la posibilidad de apartarse del principio de
unanimidad en las decisiones constitucionales debe estar consagrado™.

De lo expuesto se concluye que para la escuela de la “eleccion publica”
resulta importante que exista una constitucién que consagre las normas a
partir de las cuales los individuos tomaran las decisiones colectivas en
circunstancias ordinarias. Para estas decisiones la regla de la unanimidad

25 Buchanan & Tullock, op cit. p. 81.

26 Con esta expresion se refiere Buchanan a los economistas que propenden por el intervencionismo
estatal y que son objeto de su critica, como por ejemplo Keynes.

27 Ibidem. P. 93.

28 Ibidem. Pp 94-95.
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posee especiales atributos en la medida en que el individuo se salvaguarda
del dafo externo que puede causarle la accion privada o colectiva de otros
individuos. Sin embargo, otras posibles reglas sobre toma de decisiones son
introducidas como variantes a la norma de la unanimidad. Estas alternativas
deben ser racionalmente escogidas, no porque produzcan mejores
decisiones colectivas, sino por que compensan los costos en que se
incurriria sila decision fuera tomada en forma unanime.

Il. Las concepciones fiscales de la escuela de la eleccion publica

En el periodo 1955-56 James Buchanan estuvo en ltalia. Esta experiencia 'y
la influencia de Knut Wicksell marcaron sus concepciones sobre la hacienda
publica, el elemento politico de la economia™.

Sus profusos escritos en materia fiscal estan imbuidos de sus tesis
econdmico-politicas alas que hemos hecho referencia en el acapite anterior.
La exposicion que sigue parte de sus concepciones de la economia y la
politica como relacion de intercambio, el Homo Economicus, la metodologia
individualista y constitucionalismo contractualista.

a.- El individualismo metodolégico: Diferencias de la escuela de la
“eleccion publica” con la Hacienda Publica organicista y con la
individualista

La Hacienda Publica organicista o tradicional como la denomina Buchanan
tiene como pretensién maximizar el bienestar general o la utilidad social; su
énfasis se halla fundamentalmente en el gasto publico aunque igualmente
tiene en cuenta los impuestos; el criterio para la imposicion de tributos esta
vinculado al gasto publico necesario para alcanzar el “bienestar social”, La
posibilidad de incrementar éste mediante la prestacion de servicios publicos
dependera en buena parte de la posibilidad de incrementar los impuestos™.

En la teoria individualista el ingreso del Estado esta representado por los
pagos que realizan los individuos a partir de sus rentas como contra-
prestacion por los servicios que aquél les presta. Esta concepcion implica
que un servicio es vendido a los individuos por el costo promedio de su

29 Asi por ejemplo, las opiniones acerca de la ilusion fiscal mencionadas en su obra “La Hacienda
Publica en un proceso democratico”, Biblioteca de Ciencias Sociales Aguilar, 1973, pp. 139-158.

30 “The Pure Theory of Government Finance: A Suggested Aproach” en James Buchanan, Premio
Nobel de Economia, Economia Politica, Escritos Seleccionados. Op.cit. P.102.
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produccién y la cantidad de servicios prestados por el Estado es
determinada por la voluntad de compra de los individuos. El ingreso real de
los individuos se incrementa por los servicios que recibe del Estado. A pesar
de esto laimputacion de beneficios especificos para los individuos (“quid pro
quo premisa”, para nuestros efectos “principio de intercambio”) no son
aceptados por cuanto el énfasis esta puesto en la asignacion de la carga
fiscal®.

Resulta comun a las anteriores teorias la omision respecto a los beneficios
percibidos efectivamente por los contribuyentes como principio para la
distribucion de los impuestos. Las razones para ello han sido la inexistencia
de un mecanismo que permita determinar en forma precisa la imputacion
individual de los beneficios comunes obtenidos y el desconocimiento por
parte de los estados modernos de una exigencia ética que lleve a la
aplicacién de la referida premisa. En estas condiciones los impuestos son
vistos como disminuciones del ingreso social que no deben ser restituidos.

Para la escuela de la “eleccion publica” el “principio de intercambio”, es
decir, el balance que surge entre los impuestos pagados por los
contribuyentes y los beneficios recibidos del Estado resulta fundamental.
Cuando los impuestos pagados son superiores a los beneficios percibidos
por los contribuyentes existe un saldo positivo para estos ultimos. Por el
contrario, cuando los servicios percibidos son superiores a los impuestos
pagados se produce un saldo negativo. La situacion de equilibrio sera
aquella en que los beneficios recibidos son equivalentes a los impuestos
pagados. Con base en estos criterios Buchanan clasifica los sistemas
fiscales en tres grupos: los que tienden a incrementar la inequidad en la
distribucion del ingreso entre los individuos (sistemas agregativos segun la
expresion del autor). Es indicativo de este sistema la existencia de
individuos con bajos ingresos y saldos positivos en su relacion con el
Estado. En segundo lugar menciona el sistema del status quo, en el cual los
retornos para los contribuyentes a través de los bienes y servicios del
Estado son equivalentes a los impuestos por ellos cancelados. Por ultimo, el
sistema redistributivo en el cual los contribuyentes de menores ingresos
reciben beneficios mayores por los impuestos que pagan®.

Esta clasificacion de los sistemas fiscales la opone Buchanan a la de los
sistemas impositivos tradicionales que distinguen entre impuestos

31 Ibidem. p. 104.
32 Ibidem. pp. 108-109
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regresivos, proporcionales y progresivos que se fundamentan en la tasa
impositiva para los diferentes niveles de impuestos.

Bajo los anteriores presupuestos sostiene Buchanan que, a pesar de que se
afirme que la imposicion progresiva favorece una mejor e igualitaria
distribucion de los ingresos, ello no es cierto, pues no se esta teniendo en
cuenta la distribucion de los gastos del Estado con base en el principio de
intercambio. Un sistema de tipo progresivo, bajo estos presupuestos, solo
seria equitativo en la medida en que la participacion de todos los individuos
en los beneficios originados en los gastos del estado sea igual. Lo mismo
podria predicarse si en vez de un sistema de tipo progresivo se tuviera uno
de tipo proporcional. Sobre este particular sefala Buchanan:

“Si la mayor participacion en los gastos del estado es asignada para

proveer a la proteccién de los derechos de propiedad y de las clases

ricas, incluso un sistema de tipo progresivo no podria prevenir el sistema
»33

fiscal delincremento de lainequidad en la distribucién del ingreso™”.

Adicionalmente, Buchanan entiende que la propuesta de gasto en bienes o
servicios publicos aprobada en forma separada del establecimiento de los
impuestos con que aquellos se financian, facilita o permite el déficit
presupuestal®.

Conclusién de lo anterior es que parala escuela de la “eleccion publica” debe
existir una relacion directa entre los impuestos que pagan los contribuyentes
y los beneficios que perciben a través de los gastos del Estado, resultando
por tanto absurdo que existan normas sobre la forma de distribuir los
impuestos entre los individuos sin que exista concomitantemente la que
regula la distribucién de los beneficios representados en los gastos del
Estado.

b.-El constitucionalismo contractualistay lafiscalidad

La escuela de la “eleccion publica” presupone un individuo maximizador de
utilidades, para el que la naturaleza voluntaria del intercambio resulta
trascendental. Desde esta Optica, el gasto y los impuestos con los cuales
aquél se financia no pueden ser establecidos por un ente externo incluso
bajo el pretexto de lograr una mayor equidad o eficacia. Solamente a través

33 Ibidem. p.110. Traduccion del autor.
34 “LaHacienda Publica en un proceso democratico”. Op. cit. p.102.
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de la negociacién (el contrato) se produciran ajustes entre impuestos y
bienes y servicios dispensados por el Estado. Precisamente lo que da fuerza
a la posicién contractualista es el hecho de la dependencia de criterios que
son propios de los individuos que participan en los intercambios.

Precisamente porque se desconfia del déspota benevolente que antes que
pensar en su interés personal actia movido por el bienestar y el beneficio
comun, la escuela de la “eleccion publica” considera mas conveniente
establecer normas que permitan la actuacién de los individuos con su
criterio maximizador.

Por este camino va la propuesta de hacer explicita la relacién existente entre
la imposicion y el gasto fiscal. Pero igualmente juega papel importante la
forma como los individuos establecen los impuestos y los gastos. Con
fundamento en los criterios expuestos en el acapite anterior, la elecciéon
mediante la decisién unanime conlleva la eliminacion de “costos externos”
pero implica igualmente unos “costos de decisidén” elevados que la hacen
dificil sino imposible. Esta situacion lleva a Buchanan a proponer sistemas
menos exigentes que la decision unanime, y en ultimas, que éste criterio no
se constituya en el fundamento para las elecciones fiscales cotidianas™.

¢, Pero, cuales son o deben ser los principios normativos o las reglas
constitucionales en materia fiscal?

La respuesta al anterior interrogante puede intentarse de la mano de
Buchanan. Para que las normas fiscales sean tenidas como buenas, no es
necesario predecir los efectos que las mismas deben producir cuando se ha
actuado con base en las normas constitucionales adoptadas.

“Un cambio se define como “bueno” porque los miembros de la
comunidad estan de acuerdo respecto a él; no es que los miembros
de la comunidad se pongan de acuerdo sobre un cambio porque éste

sea de alguna manera independientemente “bueno”.

De todas maneras, el proceso constitucional debe producir un consenso
respecto de un conjunto 6ptimo de principios. La teoria del “velo de
ignorancia” al que también ya hicimos referencia, que hace que, frente a

35 Ibidem. p. 130.
36 “Limites Constitucionales al Poder Fiscal del Estado” en James Buchanan, Premio Nobel de
Economia, Economia Politica, Escritos Seleccionados. Op. cit. p. 169.
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normas de caracter general, el individuo actiue de forma racional, es un
instrumento util para la adopcion de las normas constitucionales de caracter
fiscal. Sin embargo, insiste Buchanan, los efectos en cuanto a la generalidad
en los impuestos son nulos a menos que exista una exigencia similar en
cuanto al gasto.

Sefalo a continuacién las observaciones de la escuela de la “eleccién
publica” sobre las restricciones fiscales que pudieran ser objeto de
consagracion constitucional:

a.- Fijar limites a las tasas de impuestos especificos. La eficacia de este tipo
de medida es minima si no va acompafado de un limite sobre las bases
imponibles en términos generales. Las reformas tributarias que disminuyen
la tasa de los impuestos pero que amplian la base gravable son
consideradas por Buchanan como una “ilusién fiscal” por cuanto en ultimas
no se disminuye la exaccion causada a los contribuyentes®.

b.- Restringir los ingresos fiscales totales o el gasto publico hasta una
fraccidn o proporcion definida del producto nacional. Medidas como estas
exigen determinar el tamano relativo deseado para el sector publico, lo que
resulta dificil, por cuanto el mismo puede variar a lo largo del tiempo y estar
condicionado por cambios en la tecnologia, por las caracteristicas sociales y
economicas de la poblacion y por la eficiencia del mismo gobierno. Por otro
lado advierte Buchanan que los limites maximos tienden a convertirse en
minimos. Adicionalmente requieren una sofisticacion econdmica de los
ciudadanos y politicos quienes deciden el cambio constitucional.

c.- Restricciones a las bases gravables permisibles de impuestos. El
propésito es restringir las actividades que pueden ser objeto de imposicion
por parte del Estado. Buchanan considera esta propuesta mas apropiada
para las finalidades perseguidas que las precedentemente sefialadas.
Entiende que puede ser igualmente adecuada para que el gobierno provea

37 Lapropuesta de reforma tributaria inicialmente radicada por el Gobierno ante el Congreso en julio de
2006 consagraba disposiciones en el sentido aqui anotado. Por una parte se pretendia disminuir la tarifa
del impuesto sobre la renta para las sociedades pero se desconocian ciertas deducciones, lo que
implicaba una ampliacion de la base gravable. La propuesta en relacion con los asalariados parecia ser
neutra segun las explicaciones del gobierno, se ampliaba la base gravable con una tasa que implicaba
una tributacion similar a la existente. Sobre este topico ver James M Buchanan, “Tax Reform as a
Political Choice” The Journal of Economic Perspectives, Vol. 1 N° 1, 1987. pp. 29-35
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los bienes y servicios publicos antes que con criterios burocraticos teniendo
en cuenta aquellos verdaderamente valorados por los contribuyentes™.

d.- Por ultimo, debemos destacar la propuesta de restriccion constitucional
al déficit fiscal que fue una de las primeras luchas académico-politicas de
Buchanan que lo llevo incluso a liderar una propuesta de reforma
constitucional en el estado de California. Afirma que la practica de los
presupuestos deficitarios adicionalmente a sus nocivas consecuencias
econdmicas, (una de las cuales es la inflacién), destruye las restricciones
que pueden imponerse al desmedido apetito de los politicos por gastar sin
necesidad de establecer impuestos™ y resume la politica del gasto de forma
especialmente descriptiva en los siguientes términos: “los contribuyentes
disfrutan de los beneficios de gasto publico; no disfrutan con el pago de los

140

impuestos™.

La conclusion sobre el tema para Buchanan es que mientras que en las
constituciones actuales existen restricciones respecto a la tributacion
discriminatoria desde el punto de vista personal (consagracion del principio
de igualdad), no existen restricciones del lado del gasto y que el principio de
igualdad ante la ley no ha sido aplicado en la distribucion de los beneficios
gubernamentales entre los ciudadanos lo cual resulta absolutamente
necesario por cuanto:

“(...) los Gobiernos, como los mercados, funcionan eficientemente
solo si estan restringidos por reglas constitucionales, por “leyes e
instituciones” que sirven para mantener dentro de unos limites las

»41

diversas tendencias naturales al exceso™ .

38 Buchanan cita como ejemplo las normas que vinculan el gasto publico con un ingreso fiscal
especifico, como en nuestro caso, la destinacion de la sobretasa de la gasolina para el arreglo de la malla
vial. “Limites Constitucionales al Poder Fiscal del Estado” en James Buchanan, Premio Nobel de
Economia, Economia Politica, Escritos Seleccionados. Op. cit. p. 177.

39 James M. Buchanan and Wagner and John Burton, “The Consequences of Mr. Keynes” en
Constitutional Economics, Basil Blackwell Ltd, 1991.p. 103.

40 James M Buchanan, “La economia politica del déficit presupuestario” en “Ensayos sobre Economia
Politica” Alianza Editorial Mexicana, 1999, p. 25.

41 Ibidem, p. 179.
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lll. A manera de conclusién. Algunas reflexiones sobre la Constituciéon
colombiana

La Constitucion colombiana de 1991 ha sido considerada como de estirpe
contractualista. El Dr. Mauricio Plazas Vega considera incluso que el acto
constituyente de julio de 1991 es un reconocimiento del valor primordial del
individuo en los términos propuestos por Buchanany Tullock™.

Algunas de las normas constitucionales parecen orientadas a dar aplicacion
a las propuestas de la escuela de la “eleccién publica”. La consagracion de
los principios constitucionales del sistema tributario en el articulo 363 de la
Constitucién Politica pueden ser un buen ejemplo de ello pues conllevan el
caracter de generalidad que se ajusta al principio del velo de incertidumbre.

Mas aun, pudiera afirmarse que hasta la consagracion del principio de
progresividad satisfaria completamente los postulados de la escuela
analizada.

Enlo que hace a este principio, hemos adelantado en el acapite anterior que
Buchanan sostiene que los impuestos progresivos no necesariamente
favorecen una mejor y mas igualitaria distribucion de la renta. Asevera que el
apoyo popular a este tipo de imposicion en las sociedades democraticas se
ha basado mas, aunque intuitivamente, en el calculo de la “eficiencia” que
en motivaciones puramente distributivas por cuanto “En vez de utilizarse de
manera directa como medio de transferir poder general de compra de los
ricos a los pobres, el impuesto progresivo sobre la renta produce ingresos

para financiar tareas “generales” o “colectivas” .

Advierte, no obstante, que lo anterior no quiere decir que el criterio
distributivo no este presente en la decision politica constitucional, sino que
considera que se le hadado un énfasis desmedido.

Bajo el mismo criterio de incertidumbre que se pregona por esta escuela para
las decisiones de los individuos racionales, puede sostenerse que el hecho de
que nuestro sistema constitucional y fiscal no vincule de manera directa el
ingreso al gasto, lleva a los individuos a elegir el principio de progresividad. La
decision de destinar los impuestos progresivos de manera exclusiva a
actividades generales desestimularia la decision favorable de aquellos que

42 Mauricio A. Plazas Vega, “El liberalismo en la Teoria de los Tributos”, Editorial Temis, 1995, p. 172.
43 “LaHacienda Publica en un proceso democratico”. Op. cit. p.264.
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ven en el impuesto un instrumento de distribuciéon y viceversa. De todas
maneras esta apreciacion contradice el postulado de la directa relacion entre
ingresos y gastos tan obstinadamente prohijado por Buchanan.

Adicionalmente en la misma obra de Buchanan se dan argumentos validos
para que en sociedades como la colombiana se consagre el principio de
progresividad. Lo cito en extenso:

“Una segunda implicacién general, y quiza mas importante que la anterior
de entre las que se derivan del analisis, es la posible significacion de la
movilidad socioeconémica para el comportamiento individual en la
eleccion. En una sociedad caracterizada por la creencia en el progreso
economico general, esto es, una sociedad en la que las expectativas de
renta futura entre los jévenes son generalmente boyantes para amplios
subgrupos, los aspectos distributivos de las decisiones fiscales suelen
ser secundarios. Frente a esto, en una sociedad que se caracteriza por
una jerarquia de clases que se traduce en las correspondientes
expectativas de renta, incluso las decisiones relativamente permanentes
respecto a las alternativas fiscales pueden implicar de manera principal
cuestiones de equidad entre las clases o los grupos.™

Por otra parte, el articulo 347 Ibid. puede considerarse contrario a los
postulados de la escuela comentada. Mencionaba la importancia que da
Buchanan al control constitucional del presupuesto deficitario. El articulo
constitucional mencionado, contrariamente, posibilita la existencia de
presupuestos desequilibrados. Los motivos de la Asamblea Nacional
Constituyente tienen un claro tinte Keynesiano y hacen referencia a la
importancia del presupuesto como instrumento de politica fiscal que permite
que en tiempos de depresion se acelere el gasto publico.

A pesar de la decision del constituyente colombiano, algunos tratadistas
plantean que la discusion no se ha cerrado, y siguiendo los postulados de
Buchanan consideran que:

“Uno de los debates fundamentales de los proximos afios en todo el
mundo, sera el de saber si deben introducirse salvaguardas

945

constitucionales que aseguren el auténtico equilibrio presupuestal™.

44 Tbidem. P.266.
45 Juan Camilo Restrepo, Hacienda Publica, Universidad Externado de Colombia. Segunda edicion,
1995, p.264.

76



T E M A S

SOCIO-JURIDICOS

BIBLIOGRAFIA

Buchanan James, “Ensayos sobre Economia Politica” Alianza Editorial Mexicana,
1999.

“James Buchanan, Premio Nobel de Economia, Economia Politica,
Escritos Seleccionados, Universitat de Valencia, 1988.

& Gordon Tullock, “The calculus of consent, Logical Foundations of
constitutional Democracy”, Ann Arbor Paperbacks, The University Of Michigan
Press, 1974.

“Contractarian Politicas Economy and Constitucional Interpretation”, The
American Economic Review, Vol 78, N° 2, 1988.

“La Hacienda Publica en un proceso democratico”, Biblioteca de
Ciencias Sociales, Aguilar, 1973.

“Tax Reform as a Political Choice” The Journal of Economic Perspectives,
Vol.1N°1,1987.

and Wagner and John Burton, “The Consequences of MR. Keynes” en
Constitutional Economics, Basil Blackwell Ltd., 1991.

Plazas Vega Mauricio, “El liberalismo en la Teoria de los Tributos”, Editorial Temis,
1995.

Restrepo Juan Camilo, “Hacienda Publica”, Universidad Externado de Colombia.
Segunda edicion, 1995.

Smith Adam, “Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las
naciones”, Editorial Fondo de la Cultura Econémica, 1997.

77



Interdisciplinariedad
del Derecho

Antonio Bohérquez Orduz






INTERDISCIPLINARIEDAD DEL DERECHO

AUTOR: ANTONIO BOHORQUEZ ORDUZ
DIRECCION: Facultad de Derecho, Unab
FECHA DE RECEPCION: noviembre 2007

DESCRIPTORES: Interdisciplinariedad del derecho, conocimiento, principios,
valores, derecho.

RESUMEN: La preocupacion por la interdisciplinariedad del derecho parte del
campo de nuestra disciplina sin abandonarlo, para desde ella dar una mirada a
los topicos relevantes de las demas disciplinas, de tal suerte que la observacién
del problema cuente con una aplicacion holistica.

KEY WORDS: Interdisciplinarity of law. Knowledge. Principles. Values. Law.
ABSTRACT: The preoccupation for the interdisciplinarity of law begins inside our

discipline, without abandoning this discipline, it glances on relevant topics from
other disciplines in order to give a holistic application to the observation process.

81



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

Interdisciplinariedad del Derecho

Antonio Bohoérquez Orduz*

del tema, pues creo que merece una investigacion mas

amplia. Quienes hemos decidido dedicar la vida al estudio

del Derecho oimos de muchos de nuestros profesores,

desde el primer semestre, que el Derecho es un conjunto
de normas. Con el tiempo hemos comprendido que los elementos que
integran el Derecho no son solamente las normas y que sostener tal
concepto del derecho equivale a anclarlo en el siglo diecinueve. ; Qué
es el derecho? ha sido un cuestionamiento que ha atormentado a
pensadores de todos los tiempos. Y la respuesta ha sido siempre
buscada en las manifestaciones abstractas del derecho,
principalmente en las normas, y en los ultimos afios, en lallamada era
de la posmodernidad, en los principios y en los valores.

M e propongo en este articulo hacer, solamente, un esbozo
A

Sin embargo, me llama poderosamente la atencion que las personas
ajenas a las actividades propiamente juridicas identifican el derecho
mas bien con las presentaciones concretas de él, tales como la
actuacion de las autoridades de policia, las sentencias, los actos
administrativos de alcance particular, los contratos, las relaciones y
las situaciones juridicas palpables, entre las personas, o con las
cosas, con los derechos particulares y colectivos, con las
autoridades. Para el ciudadano comun estos fenomenos constituyen
realmente el Derecho. Se trata de un punto de vista que suele dejarse
de lado, pero que vale la pena examinar, de manera seria y profunda,
pues definitivamente el Derecho no es lo que aparenta.

* Abogado y docente de la Unab. Especialista en derecho comercial.
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El Derecho, en la realidad cotidiana, no es solo normas, principios,
valores, sentencias; en fin, expresiones formales. El derecho se
intercala en todas las actividades humanas y hoy no parece posible
encontrar algun campo en el que no se halle involucrado en algun
sentido. A medida que va haciendo parte de las relaciones entre las
personas, atrae hacia si las reglas, el lenguaje, la semiologia, las
costumbres, la ética y el conocimiento de cada actividad. Todo ese
bagaje, quiérase o no, pasa a ser parte también del Derecho. De modo
que el Derecho puede presentarse como una de las simbiosis mas
universales de que se tenga conocimiento, pues ha sido receptor tanto
de las mas disimiles escuelas de pensamiento, como de influencias
normativas de todas las latitudes y orientaciones; y, al tiempo, también
se va alimentando de la informacion que las relaciones sociales actuales
le acarrean de manera permanente. Asi, el Derecho resulta involucrado
en problemas agricolas, sociales, econdmicos, matematicos, financie-
ros, medicos, arquitectonicos, ingenieriles, psicoldgicos, y muchos mas,
y la respuesta del Derecho solo puede estimarse eficaz, a mi juicio, si
encuentra el hilo conductor que armonice las reglas juridicas con las
correspondientes a las disciplinas que enmarcan los conflictos por
resolver.

Creo que un alto porcentaje de jueces en Colombia no tiene conciencia
de la necesidad de que su saber sea interdisciplinario. Ante la angustia
de solucionar conflictos a toda marcha, porque las circunstancias
actuales se lo exigen, en una justicia congestionada y bajo la presion de
la calificacion de servicios, su preocupacion apunta, simplemente, a
duras penas, al conocimiento de la normativa que rige una institucion y
olvida que sélo un conocimiento mas o menos solido de la actividad en la
gue esta inmerso el conflicto le permitira acercarse a la teleologia de la
norma y, por consiguiente, hallar solucion plausible al asunto que se
somete a su composicion.

A pesar del riesgo de ser mal interpretado, creo que la ausencia de una
formacion interdisciplinaria ha sido causa de muchos de los errores
judiciales de que se duele la sociedad actual, a todos los niveles. La
sentencia indocta no es sentencia justa. El error judicial de este tipo
mancha la confianza del ciudadano comun en la justicia. En cambio, la
sentencia ilustrada, tanto en lo juridico como en lo que compete a otras
disciplinas, genera seguridad.
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Si en las relaciones entre las personas a cada paso surge el Derecho
(se celebran contratos, se deshacen compromisos, se engendran
conflictos), muchas veces sin que lo adviertan los protagonistas del
suceso, no puede ser mas claro que el jurista ha de tener el
conocimiento suficiente acerca de la ciencia involucrada alliy que sea
juridicamente relevante. De lo contrario, su intervencion adolecera de
una pobreza tal que puede situarse en un abanico de posibilidades
que van desde el ridiculo hasta la iniquidad.

La comunidad confia en que sus juristas son doctos, no sélo en leyes.
Espera que el sistema judicial actue otorgando las garantias que
nuestro sistema politico consagra, pero ya no a ciegas, sin mirar de
gué manera cae su espada sobre la humanidad del destinatario de su
decision. La ley ya no es ni dura ni fria; la ley solo se entiende si esta
inmersa en los valores supremos que la comunidad reconoce y
cumple unos fines que en modo alguno pueden desconocer los
demas saberes.

Pero, como en otros escenarios he venido insistiendo, estoy conven-
cido de que al jurista no le basta conocer los valores, los principios y
las normas. Tampoco le es suficiente con dominar los antecedentes
de aplicaciones anteriores, hechas por la doctrina y la jurisprudencia.
El juez debera acercarse al conocimiento de cada disciplina,
profesién u oficio, o de cada actividad en la cual se halle inmerso el
conflicto, para poder entenderlo y ofrecer una solucion plausible.

No propendo porque el jurista sea experto en todo, ni menos porque
tenga la posibilidad de remplazar al perito en cada ciencia o arte. Ni
mas faltaba. Pero si consideramos indispensable que el letrado en
derecho se apropie de los conocimientos basicos de las distintas
disciplinas en las cuales encuentra conflictos, al menos en un nivel
que le permita entender una peritacion. Podriamos decir, quiza con
algo de ligereza, el jurista debe poseer conocimiento cientifico
juridicamente relevante. En lo compete a otras ciencias, no puede
desatender el juez la realidad, so pretexto de que su trabajo es
exclusivamente juridico, cuando en realidad siempre esta signado por
la interdisciplinariedad, es decir, que si bien toma como base el saber
juridico, éste se entrecruza con todas las demas disciplinas y necesita

84



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

sus luces para resolver con propiedad los conflictos que surgen de la
viday nodelas normas.

Los ejemplos podrian multiplicarse hasta el infinito. Ya en otras
ocasiones he sefialado algunos' y, a riesgo de ser repetitivo en un
tema que me preocupa, intento formular otros. § Como es posible que
un juez de familia tome la decision de separar a dos infantes
hermanos, al decidir un divorcio, “repartiendo la custodia”, ignorando
las consecuencias nocivas que desde el punto de vista psicologico
afrontaran en el futuro los menores? Y si el abogado debe asumir la
defensa de unos intereses en un pleito entre veterinarios (o
arquitectos, o ingenieros, o expertos en arte) ,como podra brindar un
servicio eficaz si carece de apreciables conocimientos de esa técnica,
ciencia o arte? La peritacion, desde luego, nunca estara de mas, pero
si el jurista no la comprende no podra controvertirla, aplicarla, o
desecharla. Vano seria el principio probatorio de la sana critica.

Otro ejemplo, muy de ahora, lo constituye la relacion entre el Derecho
y las matematicas financieras. Juristas y matematicos deben
comprender que manejan dos disciplinas que se complementan y no
que se contradicen. Ninguna de las dos puede sobrevivir sin la otra,
pues el calculo financiero desprovisto de la norma juridica emite
numeros sin asomo de justicia, pues ignora los intereses sociales que
merecen proteccién especial del Estado; y la regla juridica sin el
concepto matematico arroja cifras carentes de toda precision, lo que
también podria traducirse en un resultado injusto e ilegal para alguna
delas dos partes.

El derecho de la actualidad exige de sus cultores esa vision global del
conocimiento. Sigo en este punto al reconocido maestro francés
Francois Ost quien llama la atencién acerca de la necesaria
interdisciplinariedad del derecho actual, no como una simple
yuxtaposicion de conocimientos, bajo el socorrido concepto de
“ciencias auxiliares del derecho”, ni tampoco con la pretension de

1 Consultar http://abohoro.googlepages.com. En dos de los documentos instalados alli me he referido al
tema, “El Derecho de Hoy” (publicado por Temas Sociojuridicos) y la ponencia “El juez en la
Constitucion de 19917, expuesta en el Congreso "Quince aflos de la Constitucion Politica". Universidad
Auténoma de Bucaramanga. Septiembre 10 de 2006.
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crear una ciencia nueva, con un nuevo objeto de estudio, sus propias
técnicas y meétodos. No. La propuesta de estudiar la
interdisciplinariedad del derecho parte del campo de nuestra
disciplina sin abandonarlo, para desde ella dar una mirada a los
topicos relevantes de las demas disciplinas, de tal suerte que la
observacion del problema cuente con una aplicacién holistica, que
nada deja al azar, ni se ampara en el principio “dura lex”, sino que
acude con solvencia al campo de cada una de las disciplinas
pertinentes y encuentra los vasos comunicantes entre ellas y el
Derecho. Asi como en la cotidianidad son disciplinas que se hallan
imbricadas, por supuesto han de estarlo en la decision del jurista.
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ABSTRACT: The evolution of the representation of the family in Colombia during
the 20th century is constructed in a demographic transition frame that affects not
only the socio-political and economic context. This evolution also stimulates the
change of the academic speeches that brake the myths and conceptions of
western patriarchs revealing the relations of power and gender that originate inside
the framework of subjective relations, beliefs and values the are constantly built
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Mitos y representaciones sobre familia:
Aportes desde el analisis de género

Doris Lamus Canavate

T os historiadores de la vida privada han documentado

magistralmente cémo la humanidad se ha ido construyendo a si
A4 misma. Han “descubierto” que el amor cortesano o romantico es
un invento del siglo XII, que la infancia como categoria social
independiente de los adultos no existié durante el medioevo; que
la familia moderna, burguesa, con intimidad y privacidad, no se
conoci6 antes del siglo XVIII; que el castigo corporal no sélo era una forma
legitima de ejercicio del poder a lo largo de la historia de la humanidad y en
todas las culturas, sino que estas practicas fueron pasando a instituciones
como la familia y la escuela en la modernidad. Sélo muy recientemente,
unos dos siglos a lo sumo, se elevaron voces de protesta en defensa de la
infancia y contra las practicas de crianza que incluian maltrato fisico y
psicolégico, encierro y otras practicas que corresponden a las de castigar
del enemigo, en tiempos de guerra. También muy recientemente la familia
construye vinculos afectivos directos entre madre, hijos e hijas, pero muy
especialmente, entre padres, hijos e hijas, puesto que ellos habian estado
marginados de la vida domésticay familiar.

Muchos mitos han sido cuestionados por los hallazgos de Investigadores e
investigadoras: la idealizada familia nuclear, monogamica, sacramental y
eterna; la valorada imagen de la mujer-madre, abnegada, sacrificada y
sufrida, siempre en funcion y al servicio de los otros; la representacion del
padre-macho que para serlo debe inhibir sentimientos y palabras de afecto e
hipertrofiar la agresividad verbal o fisica; la ficcién del “hogar, dulce hogar”,
colmado de afectos, comprension, armonia...

Parte de este develamiento y critica ha sido posible en virtud del trabajo de
investigacion empirica y el debate tedrico aportado por el feminismo vy el
analisis de género en décadas recientes. Esta critica sostiene que en las
familias existen relaciones de poder, como en cualquier otro espacio de
interaccion humana. Estas relaciones son asimétricas, unos miembros
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tienen mas poder que otros, los cuales generalmente son ofras. A esto lo
llamamos asimetrias de género, pero también las hay por generacion, de
clase, deraza, de etnia, sexualidad, religiosidad, entre otras.

En consecuencia, en la vida real en la familia se juegan relaciones de poder.
Se producen, necesariamente, conflictos, tensiones, problemas y, también,
arreglos, acuerdos, negociaciones, mejores o peores, pero que reflejan el
caracter dinamico de estas formas de organizacion social que reconocemos
como familia.

Aunque para analistas del tema el caracter dinamico, historico, construido y
cambiante de la institucion familiar sea un lugar comun, para muchos
hombres y mujeres, de diversas edades y culturas, esta afirmacion es
todavia un desafio a sus creencias, al mundo de sus representaciones
idealizadas de la familia. De estas representaciones se desprenden ideas
nostalgicas como la alusién a recuperar valores, la evocacién a tiempos
mejores y cosas por el estilo, que sin negar que hubo un tiempo en que tal
vez las relaciones familiares funcionaban mejor, habria que preguntarse
con cuales valores especificamente, a costa de qué y de quién, funcionaban
tan bien esos hogares, porque muchas practicas y relaciones del pasado
son realmente violatorias de la dignidad humana, sin que las del presente
sean la personificacion de una democracia asi sea doméstica. Lo que la
historia y la investigacion ensefan es que, a pesar nuestro, el mundo cambia
(aunque no siempre para bien) y unos mitos que alguna vez tuvieron sentido,
y reforzaron una concepcion del mundo, dan paso a otros.

El contexto de las transformaciones del medio siglo XX

Hacia mediados del siglo XX en Colombia y en la mayoria de los paises de
América Latina, se registraron transiciones importantes en la estructura
social de estos paises, como habia ocurrido en Europa y Norteamérica mas
tempranamente, pero en nuestro caso, con una intensidad y rapidez
significativas. En el aspecto demografico, la reduccién en la tasa de
natalidad y morbilidad, asi como el descenso en la fecundidad (promedio de
nacimientos por mujer) de 7 a 3 hijos, lo que representa una reduccion del
50% en 15 afnos. La transicién rural-urbana o concentracion urbana de la
poblacion; la ampliacion de la cobertura educativa; la elevacion de los
niveles de escolaridad, tanto para hombres como para mujeres y el ingreso
de la mujer a la educacion superior. También la industrializacion y con ella la
modernizacion del sector productivo; el desarrollo del sector servicios y la
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formacion de nuevas capas sociales medias urbanas, sobre todo de
profesionales, técnicos, obreros y empleados de ambos sexos, entre las
mas importantes, forman parte de esta transformacién’.

De esta manera, el crecimiento demografico, las transformaciones
economicas, asi como los avances en la educacion y las redefiniciones
culturales producto de los procesos de urbanizacioén, propiciaron cambio en
las formas de organizacion y de interaccion social, modificaciones
importantes en los habitos y en las practicas sociales, en los patrones de
comportamiento y visiones de mundo de hombres y mujeres en Colombia.
Sin embargo, es importante reconocer que todas esas transformaciones
estructurales no afectan de igual manera a todos los estratos y sectores
sociales; y, lo que es mas importante: los cambios en las practicas no se
traducen automaticamente en cambios en las concepciones y en las
representaciones que las personas tienen de si mismas y de sus relaciones
con otros y con las instituciones en las que participan (la familia, el Estado).
Tratandose de profundas transformaciones de orden demografico, es
inevitable que ellas se manifiesten de muy diversa manera en la
organizacién social de familias colombianas. Y que ellas se expresen y
afecten de manera diferencial a sus integrantes.

La revolucion social del siglo XX: el ingreso masivo de las mujeres al
mercado laboral y al sistema

Parafraseando a Hobsbawm?, en el mundo occidental y accidentalizado se
produjo un cambio que afecté a la clase obrera, igual que a la mayoria de los
sectores de las sociedades desarrolladas: la importancia creciente que
pasaron a desempenfar las mujeres y, sobre todo -un fenémeno nuevo y
revolucionario- las mujeres casadas. “La entrada masiva de mujeres
casadas -o sea, en buena medida, madres- en el mercado laboral es
considerada la revolucion social mas importante del siglo, a partir de los
afnos sesenta. Sin embargo, lo que cambid esta revolucion social no fue sélo
el caracter de las actividades femeninas en la sociedad, sino también las
expectativas y las ideas acerca de cual deberia ser su papel y en particular el
papel publico y politico de las mujeres. ElI fendbmeno que ha impactado
significativamente a la sociedad de este tiempo, fue el ingreso, también
masivo de las mujeres al sistema educativo, o que contribuye al creciente

1 Ver, Murad Rivera, Rocio. Estudios sobre la distribucion espacial de la poblacion en Colombia,
CEPAL, CELADE, UNFPA, Santiago de Chile, noviembre de 2003,
http://www.cepal.org/publicaciones/xml/0/14000/1c12013-P1.pdf

2Hobsbawn, Eric. Historia del siglo XX . 1914 - 1991. Critica, Barcelona, 1994, p. 314.
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numero de mujeres profesionales en el mercado laboral. Sin embargo,
subrayar el papel protagénico de las mujeres en la mas importante
transformacion social y cultural del siglo, puede conducir a pensar
erroneamente que se trata de un proceso homogéneo y sin obstaculos. Por
el contrario, precisamente por ser una radical transformacion en
concepciones, practicas y relaciones sociales de las mas tradicionales en
las sociedades patriarcales, son muchas y enormes las resistencias que se
le oponen, asi como las complejidades que plantea la insercion laboral de
las mujeres y los efectos adversos de la economia politica institucional y de
las politicas econdmicas en estas trabajadoras.

Asi pues, asuntos como la vinculacion de la mujer al mercado productivo
fuera del hogar, la reduccién de las tasas de fecundidad, la mayor
escolarizacion de hombres y mujeres, la reduccién del numero de hijos por
familia, han creado redefiniciones, conflictos, tensiones y/o ambigledades
en las relaciones de pareja y en los hogares, produciendo fracturas
irreversibles en la tradicional, hoy arcaica, division sexual de trabajo. Esta
habia definido el rol del padre como proveedor econdémico, representante
legal y guardian, y el de la madre como proveedora de cuidados y servicios al
grupo familiar. Sin embargo, las grandes transformaciones en la sociedad y
en la cultura han redefinido y demandado un replanteamiento de esos roles.
Dicho de otra manera: los cambios en la estructura socioeconémica del pais
y en su dinamica demografica (natalidad, mortalidad, migraciones, nupciali-
dad, fecundidad) afectan el tamano, la composicién y la organizacion de las
familias y por tanto sus relaciones y dinamica. Pero no de una manera
homogénea. Hay diversos efectos diferenciales y unos de estos sélo se
hacen visibles cuando se analizan con una perspectiva especial, el enfoque
de género.

¢ Qué esy qué aporta la categoria género a lainvestigacion social?

En este contexto, jqué se entiende por “género”?, ;en qué consiste un
analisis con enfoque de género? Una férmula simplificada para dar cuenta
del significado basico del concepto “género”, en el sentido que la teoria
feminista’ otorga a éste, es la siguiente: Género = sexo bioldgico + los

3 La nocidén de género es introducida por las feministas académicas norteamericanas como categoria
analitico-politica. Gayle Rubin (“The Traffic in Women: Notes on the Political Economy of Sex”,
1975), introdujo la categoria sexo-género. Scott sostiene en una primera proposicion, que “el género es
un elemento constitutivo de las relaciones sociales basadas en las diferencias que distinguen los sexos”;
en la segunda, dice que “el género es una forma primaria de relaciones significantes de poder”. El
género tiene en su definicion cuatro aspectos o dimensiones en que es particularmente util y que estan
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atributos que la cultura construye y atribuye como “propios” del ser hombre o
del ser mujer.

En este sentido, el género se refiere a la organizacion social y cultural de las
relaciones entre sexos. Género implica, entonces, una dimension relacional
entre lo femenino y lo masculino en un contexto particular.

La teoria feminista tiene en la categoria analitica género un instrumento que
devela el caracter socialmente construido, de ideas, creencias Yy
representaciones, de los roles de hombre y mujer en diferentes culturas. El
uso de la categoria género provee de una vision critica que hace visibles los
origenes socioculturales, histéricos y, por tanto, modificables, de lo que
entendemos como femenino y masculino. Asi mismo, como categoria
relacional, implica tanto al sujeto femenino, como al masculino, las
valoraciones sociales que sobre sus roles se construyen, al igual que sus
relaciones con el conjunto social mas amplio. En consecuencia, relaciones
de género en sociedades patriarcales, son también relaciones de poder”.

La construccion de la categoria género por parte de la teoria feminista, es un
proceso que es epistemolégico y politico en tanto respuesta y busqueda por
parte de analistas y académicas, a las explicaciones e interpretaciones del
mundo, de la ciencia, del pensamiento, de la historia y de la vida cotidiana,
que han excluido a las mujeres de esas creaciones, o las han relegado al
espacio de lo doméstico-reproductivo o las ha “incluido” generosamente en
el concepto “Hombre”.

Una de las ventajas estratégicas del concepto es que ofrece una apariencia
de neutralidad que no tienen lo estudios de la mujer, o la teoria feminista;

relacionados entre si: 1. lo simbodlico, 2. la dimension conceptual normativa, 3. nociones politicas,
instituciones y organizaciones sociales y 4. la dimension subjetiva del género. Cfi. Scott, Joan, “El
género una categoria Gtil para el analisis historico”, en Amelang, James y Nash, Mary (edits.) Historia y
género, Valencia, Alfons el Magnanim, 1990, pp. 44-49.

4 El debate en torno a la relacion sexo/género, es decir, acerca de las implicaciones de asignar al sexo
bioldgico unas determinaciones inscritas en la “naturaleza” y en la fisiologia humana, que suponian su
inmodificabilidad, asi como el caracter dicotomico de la variable sexo, dio lugar a la elaboracion de lo
que desde los 70, en Norteamérica se va a desarrollar como la categoria género, que sin embargo recoge
una tradicion que viene desde Simone de Beauvoir, (1949) y su afirmacion de que la mujer no nace sino
que se hace. Hoy cada vez hay mayores elaboraciones alrededor de la categoria género, pero también
mayores debates y desacuerdos, tanto por su caracter normativo, como por su configuracion binaria
(masculino/femenino), excluyente de otras expresiones de la diferencia sexual. Adicionalmente, estan
los debates acerca del origen de gender en el lenguaje anglosajon y su colonizacion del discurso
feminista en otros contextos donde la palabra no tiene el sentido que so6lo tiene en inglés; ver, Teresa de
Laurentis, “La tecnologia del género”, en Millan Carmen, y Estrada, Angela Maria (edits.), Penar (en)
género, Bogota, Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2004, p.206.
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parece una categoria “cientifica” mas que circula con legitimidad con los
discursos de las ciencias sociales. También por su caracter relacional, en
tanto se refiere a hombres y mujeres, mas aun, ala sociedad en su conjunto,
y puede ser incorporada a las politicas del Estado en todos los sectores
como categoria de analisis y de planeacion de tipo trasversal.

Sin desconocer que también ha tenido y tendra muchas resistencias desde
las teorias y las practicas, es hoy un concepto que ha abierto un ambito de
discusion muy productivo, a la vez que ha permitido reflexionar sobre
nuestras propias biografias, como hombres y mujeres, en todas las etapas
de nuestra vida y en todos los espacios de actuacion. Al tiempo permite ver
las complejidades y contradicciones que se construyen en espacios
familiares, que como en el caso colombiano, tenemos como telén de fondo
en los procesos de socializacion las distintas formas de violencia que en
décadas recientes se han intensificado y extendido por todo el territorio
nacional.

Reflexiones finales

Las aceleradas transformaciones que ha vivido la sociedad y el mundo
desde el siglo pasado demandan y de hecho han logrado, cuestionar o
replantear paradigmas con los cuales habiamos venido estudiando desde
diversas disciplinas sociales, instituciones, discursos y practicas en
determinados contextos. Ademas, se han ido incorporando en los
paradigmas existentes, dispositivos tedricos y metodoldgicos que intentan,
en alguna medida, dar respuestas a las complejas cuestiones de la
contemporaneidad.

La introduccién de categorias analiticas como la de género, pese a las
inevitables criticas y cuestionamientos, ha permitido incorporar en los
enfoques y perspectivas de investigadores y analistas una mirada que
devela diferencias estructurantes de la cultura que, ademas de invisibilizar
problematicas fundamentales de la mitad de la humanidad en el planeta,
contribuyen a sustentar asimetrias, inequidades e injusticias sociales de
diverso tipo y en diverso grado segun los contextos en referencia.

Insistir en el caracter historico, dinamico, de instituciones como la familia, y
de practicas sociales y creencias que creemos eternas e inmutables es una
tarea que compromete no sélo a quienes sustentan con ello una lucha
politica. Es también un compromiso y una responsabilidad de quienes
producen conocimiento, de quienes investigan sobre la estructura social y
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sus instituciones. Uno de los principales escollos en el avance del
conocimiento de lo social y cultural es precisamente la naturalizacién y
escasa autocritica que se hace sobre los propios paradigmas y métodos de
produccién de conocimiento.
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Deber de informacion a cargo de los emisores
de valores: Eficiencia del marco juridico
vigente en Colombia

Camilo E. Quinénez Avendano

Introduccion

titulo de Magister en Derecho Econdémico de la Universidad
Externado de Colombia, que consta de cuatro capitulos:

S e resena investigacion realizada como requisito para optar el

En el primero se presenta el trabajo con la técnica propia de la
investigacion; en el segundo se ofrece un “Marco Conceptual’,
integrado por antecedentes historicos, legislativos e investigativos, los
principios y teorias que son base conceptual de la investigacién, asi como el
marco juridico vigente del deber de informacion a cargo de los emisores de
valores.

El tercer capitulo, denominado “Estructura por contenidos del marco juridico
vigente del deber de informacion a cargo de los emisores de valores”, consta
de un sistema disefiado por el autor de esta investigacion que permite
identificar o caracterizar el deber de informacion y los controles de
cumplimiento del mismo.

En el cuarto capitulo, bajo el titulo “Propiedades del marco juridico vigente
del deber de informacion a cargo de los emisores de valores”, se sefialan las
caracteristicas, atributos o propiedades del marco juridico, tanto en su
estructura como en contenidos.

El trabajo de investigacion permitio sostener la ineficiencia del marco

juridico vigente en Colombia y formular recomendaciones, que se concretan
en las conclusiones.
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En este articulo se presenta la investigacién realizada y se inserta el capitulo
cuartoy las fuentes bibliograficas consultadas.

1. Presentacién del Trabajo
1.1 Justificacién

Los mercados de valores internacionales han experimentado desde los
anos 80 un proceso de cambio caracterizado por innovacion financiera,
desarrollada dentro de un marco presidido por cambios regulatorios. El
mercado de valores colombiano, no ha escapado de esa tendencia y la
regulacién ha contribuido a disefiar un marco institucional basado en la
proteccioén al inversionista a partir del deber de informacién impuesto a los
emisores de valores.

Quien interviene en el mercado de valores colombiano en calidad de emisor
estd sometido al cumplimiento de unas exigencias impuestas por el
regulador, relacionadas con el deber de suministrar informacién juridica,
financiera y contable al mercado a través de la Superintendencia Financiera
de Colombia. Este deber se adquiere al inscribirse en el Registro Nacional
de Valores y Emisores (RNVE) -administrado por la Superintendencia
Financiera de Colombia-, es decir, antes de hacer la oferta publica o de
negociar sus valores a través de un sistema de negociacion y
adicionalmente estan obligados a mantener actualizada la informacion,
mediante el suministro de informacién periddica cuando la regulacion lo
exija, e informacion relevante inmediatamente se haya producido el hecho
que interesa a los inversionistas y al mercado.

Existe un marco juridico del que emana dicho deber, cuya estructuracién
estd en proceso de implementacion, sus pilares fundamentales estan
senalados enlaLey 964 de Julio 8 de 2005. Esta disposicion, conocida como
ley marco del mercado de valores, plantea un esquema de regulacion y
supervision, donde la principal medida de proteccién a los inversionistas
esta relacionada con la existencia de mecanismos que propendan por
asegurar el flujo de informacién oportuna, exacta, y veraz, que les permita
conocer los potenciales riesgos y beneficios y tomar decisiones informadas.

Dentro de esos lineamientos generales se han proferido otras disposiciones
normativas, especificamente los decretos 1564, 3139, 3140 de 2006, 1802,
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3780 de 2007, que junto a la Ley 964 de 2005, Resolucion 400 de 1995
expedida por la Sala General de la Superintendencia de Valores,
Resolucion 1200 expedida por el Superintendente de Valores, Resolucion
2375 de 2006 del Superintendente Financiero, Circulares Externas -de la
Superintendencia Financiera-, 032, 041 y 052 de 2005 y Circulares
Externas proferidas por la Superintendencia Financiera- 003, 028 y 042 de
2007, Decreto410de 1971 (Cddigo de Comercio), Decretos 2649y 2650 de
1993, Ley 222 de 1995y Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal), integran el marco
legal vigente del deber de informacién a cargo de los emisores de valores,
que tiene fundamento constitucional en el articulo 335, que califica la
actividad bursatil como de interés publico.

La metodologia utilizada en la investigacion, consta de cuatro etapas, en la
primera se identifican las normas que integran el marco juridico del deber de
informacién a cargo de los emisores de valores y se presentan en orden
jerarquico; en la segunda, se integran por contenidos; en la tercera, se
sefalan las propiedades del marco juridico vigente, y en la cuarta se evalua
su eficiencia.

Lainvestigacion permite comprender un fendmeno complejo y determinante
no solo para el inversionista, quien permanentemente se ve enfrentado al
manejo del riesgo, sino para el mercado de valores colombiano. Sus
resultados pueden servir para comentar, apoyar o desarrollar la regulacion,
asi como sugerir ideas y recomendaciones tanto para el legislador como
para futuros estudios. Asi mismo, la investigacién propone un modelo para
evaluar la eficiencia de la normatividad vigente.

La importancia del estudio esta determinada por los cambios que se estan
presentando tanto en la regulacion como en el mercado de valores
colombiano, particularmente por la reestructuracién de las empresas,
nuevos titulos, nuevos agentes, internacionalizacion de mercados y nuevos
sistemas de negociacion que son positivos en muchos aspectos, pero tienen
la potencialidad de generar consecuencias negativas para la transparencia
y confianza en el mercado a partir de la informacion que suministran los
emisores de valores.

1.2 Objetivo General
La Ley 964 de 2005, fija la politica, los objetivos, criterios y principios que
guiaran la accion del gobierno colombiano, al adoptar la regulacion del

mercado de valores. Cualquier norma juridica que regule el mercado de
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valores debe estar orientada por los siguientes objetivos: proteger los
derechos de los inversionistas, promover el desarrollo y la eficiencia del
mercado de valores, prevenir y manejar el riesgo sistémico del mercado de
valores y preservar el buen funcionamiento, la equidad, la transparencia, la
disciplina y la integridad del mercado de valores y, en general, la confianza
del publico en el mismo.

El regulador ha orientado su actividad a cumplir tales propdsitos, que se
consolidan en la proteccién de los inversionistas a partir de la informacion
que los emisores de valores suministran al mercado. Dentro de esta
tematica, el objetivo general de la investigacion fue valorar la eficiencia del
marco juridico vigente del deber de informacién a cargo de los emisores de
valores en el derecho colombiano.

1.3 Objetivos Especificos

¢ |dentificar el marco juridico vigente del deber de informacion a cargo de
emisores de valores.

¢ Integrarlas normas que componen el marco juridico por contenidos.

¢ Identificarlas propiedades del marco juridico.

1.4 Problema

1.4.1 Situacion Problematica.

El marco juridico vigente del mercado de valores anterior a la Ley 964 de
2005, partia del mandato constitucional de 1991, en virtud del cual la
actividad bursétil se considera como de interés publico. La politica, los
objetivos, los principios y criterios que guiaban la accion del regulador en el
mercado de valores, fueron fijados por laLey 35 de 1993.

Laley 35de 1993, senald los objetivos y criterios alos cuales debia sujetarse
el Gobierno Nacional para regular las actividades financiera, bursatil y
aseguradoray cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversion de recursos captados del publico. Los lineamientos trazados en
ella, reflejaban un evidente sesgo hacia las actividades y riesgos del
mercado bancario, desconocian las caracteristicas propias, los riesgos, la
complejidad del mercado de valores y de sus participantes y la necesidad de
ofrecer proteccion a los inversionistas a partir del deber de informacién
impuesto a los emisores de valores.
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La integracion de los mercados de valores del mundo contribuy6 a que la
Organizacion Internacional de Comisiones de Valores (OICV), elaborara
una serie de recomendaciones para que los reguladores orientaran sus
esfuerzos hacia la proteccién de los derechos de los inversionistas, la
promocion del desarrollo y eficiencia del mercado, la prevencion y manejo
del riesgo sistémicoy laintegridad y confianza en el mismo.

Las recomendaciones internacionales fueron senaladas e incorporadas al
derecho colombiano, como objetivos de la intervenciéon en el mercado de
valores, con la expedicion de la ley 964 de 2005, que impone al gobierno el
deber de asegurar la existencia en el mercado de informacion oportuna,
exacta y veraz que permita a los inversionistas adoptar decisiones
informadas.

Bajo estas directrices se han expedido -y seguiran expidiéndose- distintas
normas juridicas, que permiten identificar un marco juridico especifico, cuya
eficiencia se evaluo en la investigacion a partir de la metodologia propia del
analisis econémico del derecho.

1.4.2 Definicion del problema

¢ Es eficiente el marco juridico vigente en Colombia, mediante el cual se
impone el deberde informacién a cargo de los emisores de valores?

1.5 Hipotesis

El marco juridico vigente en Colombia del deber de informacién a cargo de
los emisores de valores es ineficiente.

2. Capitulo IV: Propiedades del marco juridico del deber de informacion
acargode los emisores de valores

Las propiedades tanto de la estructura como del contenido del marco
juridico vigente en Colombia del deber de informacion a cargo de los
emisores de valores, son objeto de estudio en este capitulo.

Existe un marco juridico integrado por un conjunto de normas juridicas, que
se materializan en la Constitucion Politica de Colombia, en la ley marco
expedida por el Congreso de la Republica (Ley 964 de 2005), mediante la
cual se sefalan los objetivos y criterios a los cuales se sujeta el gobierno
pararegular el mercado de valores; en Decretos expedidos por el Presidente
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de la Republica para ejercer la intervencion en el mercado de valores
(articulo 189 numeral 25 Constitucion Politica de Colombia) y en actos
administrativos (resoluciones o circulares) proferidos por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

En la regulacion concurren normas de Derecho constitucional, comercial,
penal y de una nueva categoria sistematica en construccion, que
denominamos Derecho del Mercado de Valores que se perfila como una
derivacion del derecho econémico.

La regulacién esta orientada en primer lugar, por el caracter de interés
publico que la Constitucion Politica de Colombia le asigna a la actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico
(articulo 335) y en segundo lugar, por cuatro directrices - que corresponden
a los principios para los reguladores disefados por la Organizacion
Internacional de Comisiones de Valores-, mencionadas en la ley marco del
mercado de valores como objetivos de la intervencion: proteccion de los
derechos de los inversionistas, promover el desarrollo y la eficiencia del
mercado de valores, prevenir y manejar el riesgo sistémico del mercado de
valores y preservar el buen funcionamiento, la equidad, la transparencia, la
disciplinay la integridad del mercado de valores y en general la confianza del
publico en el mismo (articulo 1 literal a Ley 964 de 2005).

Existe una delimitacion de competencias entre el ejecutivo y el legislativo. La
intervencion via regulacion se ejerce através de decretos expedidos por el
Gobierno de acuerdo con las normas generales, objetivos y criterios
sefalados por el Congreso de la Republica en la ley marco (articulo 189,
numeral 25, Constitucion Politica).

El ejercicio de la potestad regulatoria del Gobierno debe someterse, ademas, a
los mandatos que el legislador sefala, conocidos como “criterios de la
intervencién” (articulo 1, literal b, ley 964 de 2005), que se traducen en unas
determinaciones previamente definidas por el legislador que posibilitan el
cumplimiento de los objetivos de la intervencion y delimitan la potestad
gubernamental. De esta forma, el gobierno al expedir la regulacion sobre el
deber de informacién a cargo de los emisores de valores debe “garantizar que
el mercado de valores esté provisto de informacion oportuna, completa y exac-
ta” (criterio sefialado en articulo 1, literal b, numeral 7 de la Ley 964 de 2005).

Los decretos expedidos por el Presidente de la Republica (1564, 3139 y
3140 de 2006) han institucionalizado el deber de informacion a cargo de los
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emisores de valores como el principal instrumento para la proteccion de los
derechos de los inversionistas. Su expedicion tiene soporte tanto en
atribuciones constitucionales (numerales 11 y 25 del articulo 189 de la
Constitucién Politica) como en atribuciones legales (articulos 4, literales b, f
yg;7y72delalLey 964 de 2005). Dada su naturaleza especial, su contenido
permite caracterizar el deber de informacién, especificamente en cuanto a
los sujetos obligados, la oportunidad, forma y contenido.

La facultad regulatoria del gobierno nacional, antes de la expedicién de la
Ley 964 de 2005 estaba a cargo de la Sala General de la Superintendencia
de Valores (articulos 4 y 333 de la Ley 35 de 1993), del Superintendente de
Valores (articulo 4 ley 35 de 1993) y del gobierno nacional. El marco juridico
vigente hoy elimina la Sala General de la Superintendencia de Valores asi
como las funciones de regulacion del Superintendente de Valores y deja la
facultad de regulacion solamente en cabeza del gobierno nacional.

La Superintendencia Financiera de Colombia -resultado de la fusion de las
Superintendencia Bancaria y de Valores-, tiene como funcién general
“instruir a las entidades sujetas a su inspeccion y vigilancia permanente o
control acerca de la manera como deben cumplirse las disposiciones que
regulan su actividad en el mercado de valores, fijar los criterios técnicos y
juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y sefalar los
procedimientos para su cabal aplicacién” (articulo 6, literal a, Ley 964 de
2005), funcion que le permite expedir actos administrativos (resoluciones,
circulares externas o carta circular), con fundamento en normas superiores,
esto es, enresoluciones, decretos, leyes ordinarias o leyes marco.

El Decreto 3139 de 2006 (modificatorio de la Resolucién 400 de 1995),
frente al deber de informacién a cargo de los emisores de valores, faculta al
Superintendente Financiero de Colombia para:

- Disponer cual es el formato que se utiliza para solicitar la inscripcion en
elRNVE.

- Sefalar el contenido del prospecto de informacion.

- Determinar el alcance del deber de actualizacién de la informacion
general del emisor.

- Sefalar el plazo para el envio de informacion periddica relevante.

- Establecer mecanismos de transmision de informacion periddica
relevante.

- Senalar la informacién de fin de ejercicio que deben presentar los
emisores de valores.
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- Senfalar términos y condiciones para enviar informacion del garante
cuando las emisiones estén avaladas, establecer requerimientos y
plazos de suministro de informacion de fin de ejercicio para las
entidades publicas colombianas, entidades extranjeras, organismos
multilaterales de crédito, gobiernos y entidades publicas extranjeras y
emisores de bonos pensionales.

- Establecer la informacion que debe acompafarse a los estados
financieros de periodos intermedios, la periodicidad, términos y
condiciones con que debe presentarse.

- Establecer requerimientos y plazos de suministro de informacién de
periodos intermedios para las entidades publicas colombianas, las
entidades extranjeras, los organismos multilaterales de crédito, los
gobiernos y las entidades publicas extranjeras, las entidades que
hagan parte del segundo mercado y los emisores de bonos
pensionales.

- Senalar el contenido del informe sobre la evolucion del acuerdo de
reestructuracion que adicionalmente deben presentar las entidades
emisoras de bonos de riesgo inscritos en el RNVE.

- Senfalar el procedimiento para divulgar informacion relevante.

Las propiedades del contenido del marco juridico vigente del deber de
informacion a cargo de los emisores de valores, se sefalan a partir de cuatro
indicadores, disefiados por el autor de esta investigacion: la naturaleza del
deber, latécnica utilizada para la imposicion del deber, el alcance del deber
de informacién y el control de cumplimiento del deber.

El deber de informacién es un deber juridico, impuesto y reglamentado por el
Estado, mediante unas normas juridicas, que imponen al emisor de valores
la obligacién de suministrar informacion antes de ingresar al mercado
(informacion previa) y la obligacién de mantenerla actualizada mediante el
suministro de informacion periddica y relevante; asi mismo sefalan el
contenido, forma y oportunidad en que deben cumplir con una y otra
obligaciones.

La ausencia de técnica en la construccion de las normas, se manifiesta en
la forma como se presentan las exigencias y la tendencia al reenvio
normativo.

En cuanto a la forma como se presentan las exigencias de informacion
previa, hay un aparente orden o clasificacion de los requisitos en generales
(articulo 1.1.2.3 Resolucion 400 de 1995) y especiales (articulos 1.1.2.5,
1.1.2.6) para la inscripcién previa. En los primeros aparecen algunos
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especiales: para titulos diferentes a acciones (literal b), para acciones (literal
c), cuando el emisor sea una entidad publica (literal f), titulos denominados
en moneda diferente al peso colombiano (literal h), para procesos de
privatizacion (literal I), y para inscripcidn de valores para ser negociados en
el mercado secundario (paragrafo segundo).

Respecto a la actualizacion de informacién mediante el suministro de
informacion relevante, la técnica utilizada consiste en suministrar un
parametro general, contenido en el inciso primero del articulo 1.1.2.18 de la
Resolucién 400 de 1995, en virtud del cual es deber del emisor de valores
divulgar en forma veraz, clara, suficiente y oportuna al mercado a través de la
pagina web de la Superintendencia Financiera de Colombia, toda situacion
considerada como informacion relevante, es decir, aquella relacionada con
€l o0 su emision, que habria sido tenida en cuenta por un experto prudente y
diligente al comprar, vender o conservar los valores del emisor o al momento
de ejercer los derechos politicos inherentes a tales valores.

Ademas, en informacion relevante se insertd en la norma ultimamente
citada un listado de hechos relacionados con la situacion financiera y
contable (19 en total), con la situacion juridica (15 en total), con la situacion
comercial y laboral (8 en total), con situaciones de crisis empresarial (3
hechos), con la emision de valores (5 hechos) y hechos relacionados con
procesos de titularizacion (5), para sefialar luego, en el paragrafo quinto del
articulo ultimamente citado, que “en todo caso, la Superintendencia
Financiera de Colombia podra requerir a cualquier persona la informacién
que estime pertinente para asegurar la transparencia en el mercado y
preservar los derechos de los inversionistas y ordenar su divulgacion”.

En segundo lugar, latécnica del marco juridico se cuestiona por la tendencia
a remitir a otras disposiciones legales para completar las normas especiales
del derecho del mercado de valores, asi:

El articulo 1.1.2.2. de la Resolucién 400 de 1995, que senala
quiénes pueden ser emisores de valores, remite al régimen
legal de fondos o carteras colectivas sin citarlo (literal k) y a la
ley 546 de 1999 para conocer cuales son las universalidades
juridicas que pueden emitir valores.

Cuando el emisor es una entidad publica se reclaman los
conceptos y autorizaciones expedidos para dar cumplimiento
al paragrafo 2 del articulo 41 de la ley 80 de 1993 y en el
articulo 22 del Decreto 2681 de 1993 (articulo 1.1.2.3
Resolucion 400 de 1995, literal f).
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El emisor de valores debe presentar no sélo los requisitos de
informacién previstos en esta resolucion sino aquellos
necesarios para cumplir los cometidos establecidos en la ley
-no se sefalan ni los cometidos ni la ley que debe consultar el
emisor- (articulo 1.1.2.3, Resolucion 400 de 1995, literal 0).

Respecto al precio en la colocacion de los valores que se
vayan a ofrecer publicamente en el mercado primario, de
manera expresa se remite al cumplimiento del numeral 4 del
articulo 386 del Codigo de Comercio colombiano para las
instituciones financieras y al literal d) del articulo 41 de la Ley
964 de 2005 para las demas sociedades inscritas (articulo
1.1.2.5, literal b, Resolucion 400 de 1995).

En los hechos relacionados con la situacién juridica, como
informacion relevante se remite al articulo 26 y 27 de la Ley
222 de 1995 respecto a los cambios en la situacion de control
del emisor; al articulo 404 del Cdédigo de Comercio para
adquisiciones y enajenaciones de acciones por parte de los
administradores; en la informacion del contenido completo de
acuerdos entre accionistas se remite al articulo 43 de la Ley
964 de 2005, la que a su vez remite al articulo 70 de la ley 222
de 1995 (articulo 1.1.2.18, literal b, Resolucion 400 de 1995).

En los hechos relacionados con la situacion comercial y
laboral, como informacion relevante se remite al catalogo de
cuentas establecido en el articulo 14 del Decreto 2650 de 1993
o las normas que lo sustituyan o adiciones, para la clase 4,
cuentas 4105 a 4170 (articulo 1.1.2.18, literal ¢, Resolucion
400de 1995).

La Resolucion 2375 de 2006 de la Superintendencia
Financiera, remite ala Ley 964 de 2005y a la Ley 222 de 1995
respecto a la firma, certificacion y consolidacion de estados
financieros.

El alcance del deber, como indicador base para este estudio, esta definido
en el marco juridico, donde se identifican sus elementos, que se presentan
en el siguiente cuadro:
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Tabla 16. Elementos del deber de informacion

Sociedades por acciones

Sociedades de responsabilidad limitada

Entidades cooperativas

Entidades sin animo de lucro

Nacion, entidades publicas descentralizadas por servicios y territorialmente
Gobiernos extranjeros y entidades publicas extran

Organismos multilaterales de crédito

Sujeto Entidades extranjeras

pasivo Sucursales de sociedades extranjeras

Patrimonios auténomos fiduciarios

Fondos o carteras colectivas

Universalidades juridicas resultantes de implementacion de titularizacion
hipotecaria por parte de entidades del sector solidario, asociaciones mutualistas
de ahorro y crédito, cooperativas financieras, los fondos de empleados, el Fondo
Nacional del Ahorro y cualesquiera otra entidad diferente de los establecimientos
de crédito (articulos 1y 12 Ley 546 de 1999)

Suministrar informacion Solicitud de informacion |
previa Prospecto de Informacion

Adopcion de recomendaciones
del Cédigo de Mejores

Informacion Practicas Corporativas en
Carga o Periédica Colombia
gravamen De fin de ejercicio
Actualizar informacion De periodos intermedios

Situacion financiera y contable
Situacion juridica

Situacién comercial y laboral
Informacion Situaciones de crisis
Relevante empresarial

Emision de valores

Fuente: Elaboracion propia

Un sujeto pasivo obligado a cumplir el mandato legal, -en el cual se incluye la
posibilidad de considerar como emisores de valores, entes sin personalidad
juridica-y una carga o gravamen.

La carga o gravamen que se impone a los emisores de valores cuenta con
regulacion en cuanto a contenido minimo (informacién financiera,
econdmica, juridica, contable, de crisis empresarial, situaciéon laboral,
emisiones de valores), forma y oportunidad en que debe cumplirse con el
suministro y actualizacion de informacion.

La forma de presentar la informacion ha sido estandarizada; asume la

modalidad de documento escrito y ordenado conforme a las disciplinas
juridica, financiera y contable (formato de solicitud, prospecto de
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informacion, estados financieros, formatos para el reporte de informacion
periddica e informacion relevante).

El contenido de la informacion es el que sefiale ya el marco juridico o el que
la Superintendencia Financiera estime, conforme a las facultades que dicho
marco le atribuye. También se ha estandarizado a partir de parametros
locales senalados por el legislador colombiano en cada una de las
disposiciones que integran el marco juridico que se estudia.

Respecto al cumplimiento del deber de suministro de informacion y de
actualizacién, se evidencia en el marco juridico, que existe un ente estatal
-Superintendencia Financiera de Colombia-, ante el cual se cumplen las
obligaciones de suministro de informacion.

La Superintendencia Financiera tiene soporte constitucional en la funcion de
inspeccion, vigilancia y control de las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento
o inversion de recursos captados del publico, atribuida al Presidente de la
Republica (articulo 189, numeral 24 Constitucion Politica de Colombia).

Asi mismo existen unos instrumentos disefiados por el regulador, orientados
a velar por el cumplimiento del deber y, en consecuencia, a proteger el
derecho del inversionista a estar informado. Ellos son: el control ejercido por
la Superintendencia Financiera de Colombia, la accion de responsabilidad
civily laregulacién del uso de informacion privilegiada.

El control ejercido por la Superintendencia Financiera de Colombia tiene
dos facetas, una de orden administrativo y otra de orden sancionatorio. En la
primera se ubica la facultad para expedir autorizacién mediante la cual
ordene la inscripcion de los emisores y valores en el Registro Nacional de
Valores y emisores y la facultad para instruir a sus vigilados sobre el
cumplimiento del deber, mediante la expedicidén de actos administrativos y
en la segunda, la facultad para imponer sanciones -amonestacién, multa,
remocioén de funcionarios, cancelacion de inscripcién, inhabilidad para el
ejercicio de algunos cargos-, cuando se incurra en conductas consideradas
en la Ley 964 de 2005 como infracciones al deber de suministro de
informacion por parte de los emisores de valores).

La accion de responsabilidad civil, existente en el ordenamiento juridico
colombiano desde antes de la expedicion de la Ley 964 de 2005, concibe
como hecho generador de responsabilidad en cabeza del emisor de valores,
no suministrar informacion al mercado en las oportunidades que la ley lo
exija.
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En la regulacién contenida en la Resolucion 1200 de 1995 del Superin-
tendente de Valores, la informacion privilegiada como mecanismo de control
de cumplimiento del deber, se observan fundamentalmente tres situaciones
enlas que lainformacién puede ser considerada como privilegiada:

a) Que esté sujetaareserva.

b) Que no ha sido puesta en conocimiento del publico no obstante existir
eldeberjuridico para hacerlo, y

c) Aquel tipo de informacién concreta a la que no ha tenido acceso el
publico y que de haberla conocido habria sido considerada por
cualquier inversionista medianamente diligente y prudente al
negociar los respectivos valores.

Enlaregulacion penal, se observa que la conducta tipificada como delito, es
el uso indebido de informacién conocida por razén o con ocasion de su
cargo o funcién y que no sea objeto de conocimiento publico, para obtener
provecho para si o para un tercero mediante la negociacién de determinada
accioén, valor o instrumento registrado en el Registro Nacional de Valores.

Las propiedades de la estructura y contenido del marco juridico vigente del
deber de informacién a cargo de los emisores de valores descritas en este
capitulo, permiten identificar, ademas, un sistema de flujo de informacion
que se origina en la interaccién entre el emisor de la informacién (emisor de
valores) y el receptor de la misma (inversionista) que ocurre en el mercado
bursatily en el mercado de mostrador.

En el mercado bursatil, el emisor de valores prepara y presenta la
informacion previa y su actualizacion (periddica y relevante), la suministra a
la Superintendencia Financiera de Colombia, encargada de administrar el
Sistema Integral de Informacion del Mercado de Valores (SIMEV), obtiene
de ésta autorizacion para hacer la oferta publica de sus valores e inscribe
sus valores en la Bolsa de Valores, quien exige se le suministre como
minimo la informacion presentada ante la Superintendencia Financiera.

En el mercado de mostrador, la preparacién, presentacién y suministro de
informacion se caracteriza porque no cambia en su contenido. El cambio
que se observa es respecto a su destinatario, en este mercado no se
suministra informacion ala Bolsa de Valores.

En el mercado bursatil el inversionista obtiene informacion a través de la
pagina web de la Superintendencia Financiera, de la Bolsa de Valores y del
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emisor de valores, mientras que en el mercado de mostrador, la obtendra de
la Superintendencia Financiera y del emisor de valores.

Integrando las propiedades del marco juridico que se estudia y del sistema
de flujo de informacién, se observa como propiedad general que aquel
procura proveer al mercado de valores de una informacion minima y
posibilita el acceso a ésta por parte del inversionista, en tanto que la
informacioén, en sentido econémico, es un elemento sin el cual los procesos
de asignacién de recursos, eleccion y decisién no se llevarian a cabo de
manera eficiente.
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Sobre la restitucion internacional
de los nifnos, ninas y adolescentes

Adriana Mantilla Duran

1. Presentacion general

n Colombia se empiezan a presentar varias situaciones juridicas,
E en las cuales los Estados se enfrentan por la reclamacion de los
A _4 nifos y nifias que por determinadas circunstancias de la vida, se
ubican en un pais y posteriormente uno de sus padres, pariente o
cuidador se traslada a otro pais sin consentimiento del otro
progenitor.

La figura de la restitucion opera unicamente cuando los nifios o nifias han
sido desplazados ilegalmente de un pais a otro, por iniciativa de los padres
o parientes o cuidadores y no por terceros ajenos a la familia, porque en
estos casos se trataria de un delito de secuestro.

Son varios los casos en los cuales la contienda no puede dirimirse
administrativamente.

La autoridad debe comenzar por examinar lalegalidad de la salida del nifio o
nifa del pais de donde procede, porque puede suceder que quien retira al
nifo de ese pais, esté plenamente autorizado para hacerlo de conformidad
con las leyes de residencia habitual del menor.

2. Regulaciéon normativa

Las normas internacionales sobre la materia se reducen a los siguientes
convenios:

o ElConvenio de La Haya de 1993 relativo a la proteccién del menory
cooperacion en materia de adopcion internacional.

e EI Convenio de La Haya de 1980 sobre aspectos civiles y
sustraccioninternacional que en ColombiaeslalLey 173 de 1994.
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e El Convenio de New York sobre Obtenciéon de alimentos en el
extranjero, queenel paiseslalLey471de 1998.

La Conferencia de La Haya es un organismo intergubernamental,
compuesto por 65 Estados con sede en los paises bajos, que ha generado
36 convenios, entre los cuales estan los tres mencionados.

Sobre sustraccion internacional, dentro del bloque de constitucionalidad al
que se viene aludiendo, también trata el tema:

El articulo 11 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio al referirse a la
lucha contra los traslados ilicitos, con la finalidad juridica de resguardar la
condicion de sujeto de derechos del menor y garantizar el contacto personal
del nifio y nifia con ambos padres.

Dentro del marco constitucional colombiano los articulos 42, 44, 53, 93, 94,
214 N° 2. El decreto 517 de 1996 declarado exequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-402 de 1995 con ponencia del doctor Carlos
Gaviria.

Las Leyes 12 de 1991, 173 de 1994, 446 de 1998, 640 de 2001, 1008 de
2006, 1098 de 2006, la resolucion N°1399 de 1998 del ICBF, sefialan el
procedimiento en casos de restituciéon internacional.

3. Estadisticas del ICBF

Se afirma por parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en el
Seminario realizado sobre Restitucion Internacional, organizado por la
Cancilleria y el ICBF el pasado 13 de septiembre en Bogota, que en
Colombia se empez6 arealizar esta clase de tramites en el afio 1996, con tan
s6lo cuatro procesos y para el afio 2006 se reportaron 76 solicitudes de
restitucion y 8 de visitas en el extranjero. En lo que va corrido del 2007 van 31
casos de restitucion, lo cual se traduce en un aumento considerable de
eventos reportados, estimandose que la principal causa es la migracion de
poblacion colombiana, y en segundo lugar se encuentran las uniones con
extranjeros constituyéndose en familias sui generis, de indole internacional,
que luego, en los casos en los que se presenta la separacién, generalmente
llegan al conflicto. También se mencionan como causas: la facilidad en las
comunicaciones, el cruce de fronteras, los pocos controles en la expedicion
de pasaportes, entre otras.
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4. Conferencia de La Haya, convenio de 1980 sobre restitucion internacional

La Conferencia de La Haya sobre derecho internacional privado ha
adoptado tratados entre los que, como ya se enuncio, se encuentra
precisamente el que sefala reglas en torno a la restitucion internacional de
menores de 25 anos, de octubre de 1980. Debe recordarse que hay paises
que tienen convenios vigentes, sin ser estados partes, como es el caso de
Colombia, que en noviembre de 2007 obtiene su acreditacion.

El convenio de 1980 busca asegurar el retorno inmediato de nifios y nifias
desplazados o retenidos ilicitamente en alguno de los estados contratantes,
o0 hacer respetar en los demas los derechos de guarda y visitas existentes
en determinado estado contratante.

No es lo mismo trafico que sustraccion de nifios, la primera es una figura de
naturaleza penal, un movimiento ilicito asociado al delito de secuestro y la
segunda figura es de caracter civil, toca directamente con un ataque al
entorno familiar donde habitualmente se desarrolla la vida del menor.

Las normas contenidas en el Convenio son de caracter proteccionista, no
tienen la finalidad de sancionar al adulto por la conducta de traficar con
menores como si lo contempla la normatividad penal.

La sustraccion implica una separacion abrupta del seno familiar del menor,
cambio de rutinay alejamiento de sus seres queridos.

El articulo 1 de la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacio-
nal de Menores (Julio 15 de 1989) senala que es deber de los estados parte,
velar por la pronta restitucion de los nifios y nifias que han sido trasladados
ilegalmente del pais o que habiendo sido trasladados legalmente han sido
retenidos ilegalmente. Segun esta Convencion es menor quien no ha
cumplido 16 anos de edad.

La competenciaradica en el funcionario en cuya jurisdiccion el menor tuviere
su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o de su
retencién, pero igualmente se contempla por razones de urgencia la
posibilidad de demandar la restitucion ante el estado donde se encuentre
ilegalmente el nifio o la nifia o en el estado donde se hubiese producido el
hecho punible que dio motivo de reclamacién. La Convencién sefiala la
existencia de una autoridad central, que designa cada estado parte para el
cumplimiento de las obligaciones que establece la misma Convencion.
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La mision de la autoridad central es colaborar con los actores del
procedimiento y canalizar informacién para lograr la localizacién y pronto
rescate del menor.

Tratandose de restitucion el articulo 112 de la ley de infancia senala al ICBF,
concretamente a la Subdireccion de Intervenciones Directas, como la
encargada de este tramite. Debe recordarse que entre mas tiempo dure el
proceso, se favorece mas al retenedor porque el nifio o nifia empieza a
afianzar sus lazos familiares en el lugar donde se encuentre.

5. Casosderestitucioninternacional
La restitucion opera para:

o Nifosilicitamente trasladados.
o Nifios cuya guarda o custodia ha sido violada.

El padre o cuidador retenedor del nifio pretende decisién de custodia a su
favor en el lugar donde se haya trasladado con el nifio.

El Interés superior del menor es un principio rector que deben respetar las
autoridades de todos los paises del mundo y debe ser factor de inspiracién
en las decisiones que sobre restitucion internacional deban adoptarse; este
principio solamente resulta eficaz sila determinacion se toma con prontitud y
diligencia, porque es logico que si el menor una vez trasladado a un nuevo
ambiente socio familiar, muy probablemente empieza a acostumbrarse a
esanuevavida.

La finalidad del procedimiento es, de un lado, garantizar en forma inmediata
la restitucion de los nifios trasladados o retenidos en forma ilicita y de otro
velar por el respeto de los derechos de custodia y visitas que el menor tenia
en su estado habitual.

El Procedimiento administrativo sefialado en la Ley 1008 de 2006 para la
restitucion, varia si se trata de casos entrantes, es decir si los nifios ingresan
al pais, o se trata de casos salientes (nifios que se trasladan a otro pais) y es
el siguiente:

5.1 Si Colombia es pais requirente: Se recibe la solicitud del exterior a través
del ICBF y se mira si se cumplen los presupuestos de retencion o traslado
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ilicito. Si es asi, el ICBF remite a la autoridad central del pais requerido la
peticion; en caso contrario, se rechazay se explica al interesado el tramite a
sequir.

Se presenta la solicitud a la autoridad central, o un exhorto o carta rogatoria,
o por via diplomatica o consular en la que se digan los hechos que motivan la
restitucion, los fundamentos juridicos, la identidad de todos los involucrados
y ellugar donde presuntamente se halla el nifio, nifia 0 adolescente.

Una vez estudiada la solicitud, la autoridad del pais donde se encuentre el
menor dispondra con las medidas a su alcance la restitucién voluntaria y, si
esta no se obtuviere, la autoridad debera asegurar la custodia o la guarda
provisional en las mejores circunstancias para el menor y disponer sin
demora su restitucion sifuere el caso.

5.2 Si Colombia es pais requerido: Se envia al ICBF la solicitud de la
autoridad central del pais donde se encuentre el menor o del interesado en
particular. Si reune los requisitos se remite a la autoridad central avocando
conocimiento, se asigna un defensor de familia y se ordena una
investigacion socio familiar en busqueda del restablecimiento de los
derechos del nifio o nifia. Se ordena impedir la salida del pais para evitar una
segunda sustraccion, se cita al padre o madre para persuadirle con el fin de
darle a conocer la importancia de regresar y definir alli la situacion mas
conveniente para el nifio o la nifia. Es imperioso solicitar la suspension del
proceso de privacion de patria potestad, custodia o visitas, si hay proceso
judicial en curso, porque debe evitarse confundir a los jueces de familia,
desviando el verdadero sentido de proteccion hacia el menor ya que se
invocan causales muchas veces irreales aunque no necesariamente pues
en otros eventos simplemente se aduce que la otra persona no puede
hacerse cargo del cuidado del nifio y que, como esta lejos geograficamente,
deben regularse unas visitas en el afo, todo con la finalidad de “legalizar’
situaciones familiares en el interior de Colombia y disfrazar el motivo que
llevé a este adulto a salir de un determinado pais.

De todo esto se comunicara a la autoridad del pais de donde procedia el
menor de edad. Si hay acuerdo, o el nifio o nifa es entregado
voluntariamente, se acabara el tramite. Si se dispone la restitucion, dentro
de los ocho dias siguientes, se podra formular oposicion y el funcionario
puede resolver considerando que es mas conveniente para el nifio o nifia
permanecer en el lugar donde actualmente se halle, para lo cual, entre otras
cosas, tendra en cuenta la opinion del nifio o nifa si su edad mental referida
ala capacidad de comunicacion verbal lo permite.
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6. Eventos enlos cuales nooperalarestitucion

La Convencién de La Haya trae taxativamente unas excepciones, por las
cuales no procede la restitucion:

a. Cuando se demuestre que el nifio o nina ha quedado reintegrado a su

medio.

b. Cuando se acredite que existe grave riesgo fisico o siquico para el
nifio o nifia.

c. Cuando haya habido convenio entre las partes sobre retorno
voluntario.

d. Cuando el menor se opone a su regreso y ha alcanzado una edad y
madurez que le permita a la autoridad examinar su opinion.

7. Tramite judicial

Luego de la fase administrativa por cuenta del Defensor de familia, si hay
oposicion, se inicia la fase judicial. Lo primero que debe examinar el juez, si
el nifio es trasladado a Colombia, es lo referente a la regulacion de custodia
(guarda para algunos paises) en el lugar de procedencia del menor o lo que
se denomina la residencia habitual del mismo.

El articulo 137 de la ley 1098 contempla que “con el informe del defensor de
familia sobre el desacuerdo para la restitucion internacional, el juez de
familia iniciara el proceso.”

Ha de interpretarse que ese informe es un requisito de procedibilidad sin el
cual no puede iniciar el tramite judicial. Lo anterior no quiere decir que no
pueda actuarse a través de apoderado, pero en casos donde asi se actue,
el funcionario judicial debera solicitar al defensor de familia el referido
informe.

El competente es el juez de familia correspondiente al lugar donde se
encuentre el nifio retenido y se cuenta, segun el articulo 119 de la ley de
infancia, tan solo con dos meses para decidir, los cuales se cuentan desde
el recibo de la demanda, informe o expediente, so pena de incurrir el
funcionario en mala conducta.

Se presenta una discusion relacionada con interpretacion legal en torno a la

viabilidad de conceder apelacion frente a la decision judicial que niega o
concede una restitucion internacional, pues segun la ley de infancia el
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tramite que debe guiar al juez es el verbal sumario de Unica instancia, pero la
disposicién anterior a la ley 1008 de enero 23 de 2006, que le otorgaba un
tramite de proceso verbal sumario especial de doble instancia, que para
algunos estudiosos aun esta vigente, por el caracter especial de la norma.
En Bogota, para citar un ejemplo, se concede el recurso y se admite la
segundainstancia.

Hay una polémica adicional, que se presenta por el interés del ICBF al ser a
su vez autoridad central y convertirse en parte, al asumir una posicion
juridica frente al caso. Insiste el ente administrativo en que en estos
eventos, el juez no puede ir mas alla del estudio de la solicitud formal, para
conceder o no la restitucion, atendiendo, eso si, las excepciones que el
mismo convenio contempla, pero no esta de acuerdo en practicar pruebas
que yafueronrecaudadas en la fase administrativa.

La cargade laprueba latiene quien invoca las siguientes excepciones:

1.  Que se demuestre que el menor ya ha quedado reintegrado a su
medio familiar de procedencia.

2. Que existagrave riesgo fisico o psiquico para la salud del menor.

3. Elacuerdode voluntades entre las partes.

4. Que se demuestre que los titulares de la solicitud de restitucién no
ejercian efectivamente su derecho de guarda en el momento del
traslado o hubieren consentido con posterioridad a este.

En el caso de exposicidn a riesgo para la salud fisica o siquica del menor, la
Corte Constitucional insiste en que en aras de resguardar el interés superior
del mismo, se examine con cuidado la conveniencia o no de devolverlo a un
sitio en donde, quiza, su propia vida esté en riesgo.

Como apoyo de esta posicion juridica, se cuenta con un fallo del Juzgado
Noveno de Familia de Medellin, que concluye negando la restitucién e
inaplicando la convencién de La Haya. Los hechos que soportan la decision
pueden resumirse de la siguiente manera:

Papay mama concibieron a XXy YY de 5y 7 afios de edad respectivamente.
Inicialmente fijaron su residencia en Medellin, trasladandose luego a una
poblacion mexicana donde permanecieron algun tiempo, hasta que la
madre decide unilateralmente volver a Colombia y sin aprobacién alguna del
padre de los nifios, lo hace. Aduce como motivo de su retorno, el maltrato
fisicoy moral del progenitor.
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Es asi como la madre de los nifios, inicia el tramite de custodia ante el ICBF
sin que sea posible llevar a cabo la audiencia; entre tanto, la subdireccion de
intervenciones de la misma entidad, recibe de la oficina de asuntos de
menores de México solicitud para que los nifios XX y YY sean restituidos a
ese pais al lado de su padre.

Luego de haberse aportado la prueba documental, una vez recibidos los
testimonios y haberse tenido en cuenta no sdlo la visita de la trabajadora
social del ICBF, sino también el rendido por la asistente social adscrita al
Juzgado, se llego a las alegaciones en las cuales la madre dice que no se
debe acceder al retorno de los nifios por la problematica familiar vivida, pues,
de ordenarse, implicaria grave riesgo tanto fisico como psiquico paraellos.

El padre por medio de su apoderado explica que los presupuestos para la
restitucion estan acreditados, con la misma confesion de la madre que
asevera haberlos sacado de su domicilio habitual, sin autorizacién del padre.
Dice que los menores no se hallan en ninguna de las situaciones
excepcionales del tratado internacional.

En concreto, el juzgado considerd, luego de hacer transcripcion de apartes
de la norma internacional y de sentencias de tutela (T-412 de 2000, T- 891
de 2003), que la pareja sufrié una separacion de cuerpos, en la que los hijos
son los perjudicados, pero que, por encima del problema personal, estos
tienen derecho a mantener trato familiar con ambos padres.

También se fundamenta en que no es suficiente para la autoridad judicial
verificar el aspecto formal de la solicitud de restitucion; es necesario mirar si
el tramite ha respetado el derecho de defensa de los padres, asi como el
interés superior del menor. Y solo se estd en presencia de ese interés
superior, no porque asi lo estime quien tiene a cargo los nifios o nifias, sino
cuando, segun lineamientos de la Corte Constitucional (T-357 de 2002):

o El interés sea real, es decir: cuando se funda en sus verdaderas
necesidadesy en sus particulares aptitudes fisicas y psiquicas.

o Seaindependiente, esto es: aparte del criterio arbitrario de los demas
y por ello su proteccion no dependa de la simple opinion subjetiva o
de la mera voluntad de quien los tiene a su cargo o del funcionario de
turno.

o Seestablezca bajo un principio de ponderacion adecuada.
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o Sedemuestre que el interés alegado verdaderamente constituye un

beneficio para el menor, consistente en su pleno y armoénico
desarrollo.

Sobre estas exigencias del interés superior también se refirio el doctor Jaime
Codrdoba Triviio en tutela 953 de 2006, profundizando sobre las exigencias
sefaladas e insistiendo en la ponderacién y equilibrio que debe darse entre
los derechos de los nifios y los de sus parientes en conflicto.

8. Conclusiones

Se tiene entonces que, solo cuando se demuestra que ha existido un
traslado ilicito y no se halla en ninguna de las hipotesis del articulo 13 de la
convencion (las de naturaleza exceptiva) el juez debera ordenar cuanto
antes la restitucion, porque los casos son de extrema urgencia, el tiempo
favorece al sustractor y puede surgir el fendmeno de la alienacién parental.
Sin embargo, asi la interpretacion internacional sugerida y la del ICBF se
inclinen por buscar ante todo la cesacién de la situacion de retencion del nifio
0 nifa, concentrandose en los extremos del convenio para definir
unicamente si hubo o no sustraccion ilicita, el interés superior del nifio
impone la necesidad de ir mas alla en el estudio de la restitucion, sin que ello
quiera decir que el juez confunda el tema de custodia, que debe
corresponder a la autoridad de la residencia habitual del nifio y se extralimite
en el tiempo. El juez no puede dejar de lado la realidad socio-cultural actual
del menor y la conveniencia para el devenir de su vida en las nuevas
circunstancias que le rodean.

Tampoco se quiere que en las manos del menor esté la eleccion de con cual
de sus dos progenitores deba permanecer, pero es claro que si el menor ya
tiene una edad que permita escuchar su voluntad y sus objeciones podrian
ser de tal magnitud que justificaran una no restitucion, el juez debe atender
esas razones, en aras de proteger el derecho del menor a ser oido.

Finalmente, aunque no existe una definicion de residencia habitual,
convirtiéndose en una cuestién de hecho y no de derecho, no puede
confundirse la misma, con el tema de nacionalidad o estatus migratorio y
tampoco puede referirse a temporalidad limitada, simplemente es el lugar
donde el nifio ha permanecido y donde desarrolla su vida, el cual no se
puede medir con un cartabdn, porque varios factores pueden influir, como
seria el caso de un bebé de tres meses, el que puede ser aun lactante, que
se reclama en un determinado pais, frente al ejemplo de un nifio de 12 afios,
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cuyas caracteristicas de pre adolescente deben ser ponderadas. De ahi la
importancia de contar con excelentes asistentes sociales, que le lleven el
conocimiento al funcionario para tomar la mejor decision, inspirada siempre
en ese interés superior del menor.
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muchos dedicaran un tiempo a pensar sobre los aspectos que se vinculan al acto delictivo
ejecutado por un infante. Este breve articulo pretende mostrar tendencias teéricas
relevantes en relacion con el crimen, tratando de reconocerlas dentro de nuestra realidad.
Sin embargo, queda mucho trabajo por hacer, particularmente acerca de la necesidad de
una articulaciéon mas efectiva que permita proporcionar explicaciones y predicciones
precisas.
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ABSTRACT: The promulgation of the Childhood and Adolescence Code on November
2006 generated a large number of comments but it also led the public to consider the
aspects that tie the criminal act executed by an infant. This brief article tries to show
theoretical tendencies relevant to the criminal act in an effort to recognize them within our
reality. Nevertheless, there is still a lot of work to be carried out especially concerning the
need for a more effective articulation that provides precise explanations and predictions.
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¢Quién es mas responsable del acto delictivo:
La figura que forma o el infante que ejecuta?

Edna Patricia Camargo*

El nifio es una especie de salvaje noble,
naturalmente bueno hasta que las
influencias sociales lo corrompen.

Rousseau

T a criminalidad parece ser inherente a la condicién humana; toda

sociedad dentro de los anaqueles de su historia ha mencionado

LJ algun hecho referente a dicho fenédmeno. Sirecordamos una de

las frases del ensayo. La religiéon dentro de los limites de la mera

razoén, de Kant, el fildsofo sugiere que la capacidad de producir el

bien y el mal son antolégicamente equivalentes, es decir, el ser humano

puede dirigirse por cualquiera de los dos Unicos caminos, el que le conduce

a la aceptacion de la norma o el que se opone a ella, ya que dentro del
entorno social y juridico no existe término medio.

Multiples afirmaciones se han hecho al respecto; cada doctrina ha dado su
aporte referente al tema, desde el entorno anatémico y morfolégico, César
Lombroso (1876), considerado uno de los pioneros en lo relativo a este tipo de
estudios, después de “descubrir cierta foseta occipital vermiana encontrada
en el craneo de un famoso ladrén, Vilella; dice que esta caracteristica existe
en el 14 0 15 % de los criminales, mientras que en los individuos normales no
se encuentra sino en el 5% Describe que esta particularidad anatémica se
encuentra en los antropoides, considerando posteriormente que la criminali-
dad en el hombre responde a una influencia atavica como manifestacion del
hombre primitivo, aborda también caracteristicas como la asimetria corporal
de ciertas extremidades, la baja sensibilidad al dolor, poca discriminacion
entre las cosas y los hechos, considerando lo anterior como concomitante con
la criminalidad, de los tatuajes y la jerga determina que son funciones
analogas para reconocerse entre colegas.

* Psicologa. Especialista en Teorias, métodos y técnicas de investigacion social.
1 ROMERO. Soto, Julio. SALAZAR de la Torre, Juan Carlos. Antropologia y Psicopatologia
Criminal. Santafé de Bogota, D.C: Libreria del Profesional, Segunda edicion, 1998.p 7.
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Posteriormente aparece Enrico Ferri (1891), quien determina que el estudio
del delito, debe abordarse no solo en las circunstancias personales y
fisiolégicas del criminal, sino en las acciones humanas honestas o
deshonestas, sociales o antisociales, que son siempre el producto de un
organismo psicofisico y del entorno social que lo envuelve.

Cada dia la etiologia del delito adquiere mayor interés; se ha dicho que “la
delincuencia es consecuencia de la relacion con los pares y de la
frecuentacion de las malas compafias, de un fisico “mesomorfico” y una
personalidad “somatotonica”, de la “anomia” o de la necesidad inconsciente
de ser castigado, de una rabia y agresividad excesivas y mal dirigidas, etc®.”
Pero el tema de mayor prevalencia es el ente formador, y aqui el factor
principal es la familia, considerada como la institucion fundamental de todo
ser humano, responsable de educar sobre principios y habitos socialmente

aceptables.

Hace anos el padre del Psicoanalisis, Sigmund Freud (1933), senalaba que
los primeros cinco anos de la vida del nifio son determinantes en el
desempefio de su etapa adulta, la estabilidad o distorsion emocional, se
construye ahi. “Se debe conceder una particularisima significacion a los
sucesos infantiles, pues por el hecho de producirse en una época en la que el
desarrollo del sujeto se halla todavia inacabado, trae consigo graves

»3

consecuencias, susceptibles de una accion traumatica™.

La gran mayoria de seres humanos pasamos nuestros primeros afios de
vida, en una “familia -primera sociedad humana- que ejerce influencia
decisiva en el modo de ser y de actuar de la persona; el hombre es,
probablemente, la criatura que vive una infancia mas prolongada vy, por lo
mismo, una relacién de dependencia mayor respecto a sus padres™. Con
base en lo anterior se puede decir que la personalidad del nifio depende de
los estilos de crianza y modelos de sus progenitores, se cree que los hijos
pueden adquirir malos habitos por dos circunstancias: la primera por la via
genética hereditaria, ya que existe evidencia que muestra que los hijos de
alcohdlicos poseen cuatro veces mayor posibilidad de repetir dicha adiccion;
la segunda referencia el aprendizaje cognoscitivo o por la observaciéon de
modelos, el nifio aprende de sus padres conductas distorsionadas

2 LYKKEN. David. Las personalidades antisociales. Barcelona: Herder, 2000. p 39.

3 FREUD. Sigmud. Introduccion al Psicoanalisis. Madrid: Alianza, 1996.p 378.

4 REYES. Echandia Alfonso. Criminologia. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1984. p
121.
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(resolucion de conflictos mediante la fuerza, violencia intrafamiliar,
adicciones), pero él las percibe como normales.

Después del hogar, la escuela constituye el segundo escaldén dentro del
aprendizaje social del nifio, el desempefio adaptativo o desadaptativo
reflejara sus referentes anteriores, se considera que hubo fallas en el
proceso de socializacién, cuando el nifio no asume su nuevo rol, esto debido
especialmente a figuras parentales incompetentes, indiferentes e
inoperantes. “Cuando el nifo no encuentra en su familia unos padres
solicitos y atentos, cuando no se le tiene en cuenta para nada, cuando no
encuentra a quien confiarle sus problemas, sus triunfos y fracasos, sus
fantasias, buscan en el nuevo ambiente escolar a alguien que pueda
remplazar la figura paterna; seguramente escogera el compafero que
demuestre ser mejor que los otros, por su inteligencia, por su audacia o por
su fortaleza; su moralidad importa poco y decidira imitarlo y seguirlo; a él se
uniran otros nifos que formaran la primera agrupacion social fuera del
marco hogarefio. El deseo de aventuras, el animo de sobresalir ante los
demas, la atraccion que ante ellos ejerce el riesgo de una empresa
peligrosa, el ansia de poseer cosas hasta entonces no logradas y que ahora
se encuentran al alcance de la mano, determina que estos adolescentes
realicen una serie de actividades, inocuas al principio, contravencionales

»5

luegoy delictivas finalmente™.

La descripcion anterior resume clara y explicitamente la ruta que mas se
acerca a la génesis de la conducta delictiva; no cabe duda de que la mayor
parte de la delincuencia viene de familia; pero sélo una parte procede de la
incompetencia parental, otro tanto lo constituye la fijacion de modelos
erroneos, el desarraigo y busqueda de figuras que reemplacen aquellas no
operantes, las cuales en la mayoria de los casos son quienes incitan y
promueven los primeros acercamientos al entorno delictivo, pero se debe
aclarar que cualquiera de nosotros en algun momento de nuestra existencia,
puede convertirse en un criminal en potencia, ya que la linea divisoria que
permite que un sujeto de conducta social intachable, pueda un instante
después ser un homicida es totalmente virtual y circunstancial, este hecho
puede serirrepetible a todo lo largo de su vida, visto esto en los delincuentes
ocasionales a los que pertenecen los pasionales o de impetu. También
existen sujetos que dentro de su forma de actuar, presentan caracteristicas
como: escaso autocontrol, dificil desempefio social, acompanado de la
trasgresion repetitiva de la norma, estos, deben clasificase bajo otros

5Tbid., p 130.
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criterios y deben existir causas que los han impulsado a asumir este tipo de
comportamientos; es ahi donde se remite al entorno familiar y sus modelos
de crianza, esto no quiere decir que todo sujeto con estas caracteristicas se
encuentre recluido en una carcel, algunos de estos son considerados malos
ciudadanos, poco aceptados familiarmente, sin llegar nunca a ser
determinados como antisociales.

Queriendo acercar esta breve descripcion tedrica al contexto social local, se
comenta en forma sucinta algunos de los resultados obtenidos a partir de un
estudio realizado en la Carcel Distrital Modelo de Bucaramanga®, a un grupo
de internos reincidentes (edades comprendidas entre 25 a 40 afnos de sexo
masculino), reflejando éste que la mayor parte de ellos no consideran la
figura paterna como trasmisor cultural, ya sea, por ausencia o por ser
interiorizada como terrorifica, solo vivieron dentro del nucleo familiar la
nifez temprana; la mayoria provenian de familias desestructuradas, donde
existia la violencia intrafamiliar, el consumo de drogas y alcohol, por parte de
alguno de los miembros de la familia, a su vez, algunos presentaron
problemas de indole juridico, a muy temprana edad, motivo por el cual
fueron recluidos en centros de atencién especializados

Otras investigaciones consideran que el 53% de los jévenes recluidos en
reformatorios durante periodos largos proceden de hogares en los que un
miembro de la familia ha estado en la carcel (Estadistica del Departamento
de Justicia, Estados Unidos, 1998.), el 31% de los reclusos adultos de las
carceles estatales, tenian un hermano que también habia estado preso
(Estadistica del Departamento de Justicia, Estados Unidos, 1993)° La
conducta agresiva (y posiblemente, otras conductas antisociales) en un
hermano potencia la misma conducta en el otro (Patterson 1986)°.

Los resultados obtenidos de la muestra perteneciente a la Carcel Modelo de
Bucaramanga, la cual podemos enmarcar dentro de nuestro entorno cultural
y social, deja claro que la investigacion relativa a la tematica tiene un camino
largo por recorrer, porque las aproximaciones investigativas de la realidad
de nuestro entorno, no presentan un nimero representativo de experiencias

6 CAMARGO. Edna Patricia. Factores familiares que inciden en la formacion de conductas
sociopaticas, en un grupo de internos reincidentes de la Carcel Modelo de Bucaramanga. Trabajo de
Grado (Psic6logo). Universidad Antonio Narifio. Bucaramanga: 1999.

Articulo 117. Sanciones. Codigo de la Infancia, lanifiez y la adolescencia.

7 Tomado por LYKKEN. David. Las personalidades antisociales. Barcelona: Herder, 2000. P.322 de
la Estadistica del Departamento de Justicia, Estados Unidos, 1998.

81Ibid., p.323

91bid., p.322
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o evidencias divulgadas, que permitan corroborar la aplicacion de la teoria a
nuestro medio; el problema se presenta en la busqueda de informacion
debido alatendencia, sobre todo, en los centros de atencién especializados,
carceles e instituciones judiciales, que limitan el acceso a datos de archivos,
hecho que reprime a los investigadores, ya que la mayor parte de ellos no
estan autorizados a consultarlos.

Después de todo lo comentado queda aun el interrogante inicial. Es por ello
que motivo a quienes estan en el campo académico y mas aun en el
investigativo a dedicar esfuerzos en el estudio serio y permanente de esta
incoégnita, convertir esta tematica en una linea de investigacion que permita
un acercamiento a nuestra realidad, desprendiendo de esta forma proyectos
que contribuyan a mejorar el entorno social, ya que si analizamos a fondo los
resultados, vemos que todos podemos potencializar cada dia mas la
delincuencia, de no asumir un manejo acorde con los roles a los que
socialmente nos vamos enfrentando.
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Rostrépovich y el concierto
en el Leon De Greiff

Laureano Gémez Serrano

]: n la edicion numero 79 de junio-julio de 2007, se publicé un

articulo del profesor RENAN SILVA titulado EN LA MUERTE DE

A 4 ROSTROPOVICH, en el cual se hace alusion al fallido concierto

del eminente chelista, en el auditorio LEON DE GREIFF de la
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA.

Por haber sido parte del publico la tarde en que se presento el incidente,
puedo comentar que los hechos no ocurrieron como los narra el profesor
Silva, asi como tampoco tuvieron las motivaciones que él determina; por
ello, es necesario realizar una serie de comentarios y precisiones al texto
en mencion que contribuyan, entre otras cosas, a reconstruir y esclarecer
los hechos ocurridos ese infeliz dia.

Por cuanto es flaca la memoria y ella se desvanece con el transcurso de los
anos, antes de escribir este cometario, procedi a confrontar mis recuerdos
con dos personas que también estuvieron en el Auditorio LEON DE
GREIFF, aquella tarde de agosto de 1975. Estas personas son Hjalmar De
Greiff, hijo del poeta Ledn De Greiff, en ese momento Director de
Divulgacién Cultural de la Universidad Nacional (responsable del Auditorio y
organizador del concierto) y el exprofesor de la facultad de quimica David
Feferbaum Gutfraim, exsubdirector de Colcultura.

En la conversacion que sostuve con De Greiff y Feferbaum, recordando el
infortunio y contrastando nuestros recuerdos con los hechos aludidos por el
historiador Renan Silva se llegé a las siguientes conclusiones:

e Ningun estudiante de la Universidad Nacional, ese dia, estaba
armado de palos, piedras y bombas. Tampoco habia estudiantes
“con el rostro cubierto”, expulsando a los asistentes al
espectaculo.
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Es cierto que antes de iniciarse el concierto, hubo “tumulto” en la

entrada del auditorio, motivado por el agotamiento de las entradas y
el reclamo exagerado -como lastimosamente suele suceder en
muchos de los eventos que aglutinan masas- de gran cantidad de
estudiantes que deseaban escuchar al chelista soviético. Como
resultado, después de la rotura de algunos vidrios de las puertas,
quienes no tenian boleta, entraron al auditorio y tomaron asiento en
las graderia de los pasillos. Entonces el tumulto no fue producido por
el “repudio” de la comunidad estudiantil a Rostropovich.

Contrario a lo que comenta el profesor Silva, recordamos que los
asistentes fueron expulsados por los efectos de una bomba de gas
lacrimégeno que lanzaron desconocidos al interior del auditorio. Asi
lo preciso el musicélogo HHALMAR DE GREIFF, a quien un celador le
entregd el casquete del artefacto, en donde se leia, claramente,
MADE IN USA.

En ese entonces era rector de la Universidad el doctor LUIS
CARLOS PEREZ. El ordené la conformacién de una comisién de
especialistas en criminalistica y en quimica de la Universidad
Nacional para que, en coordinacion con los organismos estatales,
determinaran las caracteristicas del artefacto y su origen. En lo que
puedo recordar, penosamente, dicha comisién dictaminé que esa
clase de elementos sélo eran poseidos por los cuerpos de seguridad
del Estado.

Por esa época, al doctor LUIS CARLOS PEREZ, los medios de
informacion simpatizantes de los sectores de la llamada “derecha”
colombiana le denominaban el “rector marxista” y lo identificaban
como un intelectual prosoviético; asi entonces, mal podria pensarse
que las autoridades académicas o cualquiera de los “estamentos
del alma mater’ estuvieran interesados en invitar al chelista para
desairarle.

Rostrépovich, quien entendié que el agravio no provenia de la
comunidad universitaria manifesté su intencion de brindar el
concierto, sin embargo el musico Carlos Villa, en procura de la
seguridad del artista, dado que no se conocia el origen del sabotaje lo
disuadio; por ello el chelista Rostrépovich y el pianista Sanders se
dirigieron a la casa de Fernando Gémez Agudelo en donde
ejecutaron una presentacion privada.
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La acusacion de Silva contra los miembros de la Juventud
Comunista, como gestora del incidente, carece de fundamento. A fe
cierta, varios militantes y simpatizantes estudiantiles de dicho sector
politico de “izquierda”, se hallaban presentes en el auditorio para
escuchar el concierto. Adicionalmente es necesario precisar que si
por algo se caracterizaban los afectos al Partido Comunista y sus
juventudes -a quienes se les denominaba “mamertos”- en esa
época, era por su nula participacion entumultosy tropeles.

Igualmente hay que decir que si se examina la correlacion de
fuerzas en el movimiento estudiantil de izquierda, en la década de los
setentas, en Colombia, se podra observar que el sector adepto ala
Juventud Comunista o a los dirigentes de la Union Soviética, como
Leonid Brezhnev, no solo era minoritaria, sino que carecia de
capacidad de convocatoria, y era repudiada por la mayoria, que se
alineaba con los dirigentes de la revolucién china o, incluso, con los
postulados de Ledn Trotski.

Me declaro en desacuerdo con la aseveracion del profesor Renan
Silva cuando comenta que los estudiantes de la Universidad
Nacional, eran victimas de la desinformacion, la ignorancia y el
sectarismo en materia musical.

Al respecto considero que gracias a las actividades desarrolladas
por el musicologo Hjalmar De Greiff como Director de Divulgacion
Cultural de la Universidad Nacional, se logré consolidar un publico
estudiantil afecto a la musica clasica, que todos los jueves acudia al
auditorio por la modica suma de cinco pesos, y aun sin pagar, pues
cuando se carecia de recursos, se podia entrar a escuchar los
conciertos mostrando el carné de estudiante. De Greiff hizo una labor
muy importante en aquella época para crear conciencia de que la
musica clasica no podia seguir siendo considerada como “musica
para la burguesia”. Hjalmar logrd, con su gestion, que conciertos
como el de la pianista Blanca Uribe, cuya boleta en la Sala de
Conciertos de la Biblioteca Luis Angel Arango costaba doscientos
pesos, o el concierto del clavicembalista Rafael Puyana, amigo del
Presidente de la Republica en esa época, Alfonso Lopez Michelsen,
se realizaran en la Nacional enforma gratuitay sin que se presentara
ningunincidente.

Si bien es importante anotar que enla década de los setentas del
siglo XX, por via de Pekin Informa, llegaron al pais los ecos de la
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lucha de la llamada “banda de los cuatro” en China, contra la
musica clasica, al considerarla musica de la “burguesia”; algunos
episodios y gritos de “abajo la musica burguesa” en la Nacional
fueron rapidamente superados, cuando un hermano del poeta Leodn
De Greiff, Otto, acoté en un concierto: “quiero decirles, que el
concierto de hoy no es burgués, es branderburgués.”

e Unepisodio que a mi modo de ver, es valioso destacar como ejemplo
ilustrativo de las dinamicas de los conciertos en el Ledn De Greiff de la
Universidad Nacional, durante los setenta, es lo sucedido durante los
cuatro afos que duré la remodelacion del Teatro Colon de Bogota.
Debido a las obras en el Colén en el Auditorio Ledn De Greiff se acogié
a los cultores de la musica clasica -la mayoria de ellos de clase alta-
quienes semanalmente pudieron acudir al lugar sin que se
presentaran asaltos, asonadas o disturbios. También es interesante
resaltar que el desfile de joyas y pieles, que al inicio quisieron trasladar
las aristocraticas damas santaferefias del Colén a la Nacional, pronto
fue sustituido por los “blue jeans”. Asi todo el auditorio vestido con
blue jeans -algunos de marca, otros de produccién criolla- se sentaba
sin agravios ni exclusiones, como las que se presentaban a la entrada
del Coldén a quienes pretendian entrar al “gallinero” sin corbata, a
escuchar los conciertos.

Sirva esta aclaracion de un desafortunado accidente, cuyo origen no puede
atribuirse a los estudiantes de la Nacional, para llamar la atencion sobre lo
valioso que seria para la comprension de la historia cultural del pais realizar
investigaciones académicas sobre la importancia de la gestion adelantada
por la Universidad Nacional de Colombia en este campo.
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El derecho de accion en
la actividad aseguradora

Ingrid Johanna Mantilla Gémez*

Derecho de acciéony pretension

as disposiciones legales, en especial las de caracter sustancial,

suelen emplear la palabra accion para referirse a los derechos

A__d4 quelas personas pueden reclamar al formular pretensiones ante

la administracién de justicia. Viejas normas usaban esa acepcion

del vocablo, que los procesalistas combaten con vehemencia,

pues, en realidad, el derecho de accidn es uno solo y no es otro

que aquel que se concede al ciudadano para comparecer ante los jueces en

demanda de sus derechos particulares, tanto si es titular de los mismos

como si no, y se deriva de la Constitucidon Politica, que le denomina el

derecho de acceso a la justicia y al que la jurisprudencia no ha dudado en

reconocer su caracter de derecho fundamental. De modo que, no obstante la

persistencia de algunas normas en denominar acciones a las pretensiones,

enrealidad, de los contratos y de las relaciones juridicas, en general, derivan
derechos o prestaciones, pero no acciones.

Dentro de tal lenguaje, nos hemos propuesto en este escrito enlistar las
diversas posibilidades que en el derecho de seguros se presentan en las que
los participes de la relacion habran de acudir alos estrados judiciales.

I. Mérito ejecutivo de la pdliza de seguros

A) Contraeltomador:

El articulo 1046 del Cédigo de Comercio precisaba que la pdliza es “el
documento por medio del cual se perfecciona y prueba el contrato de

* Abogaday Docente de la UNAB. Especialista en Derecho Comercial.
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seguros”. Hoy, a partir de la vigencia de la Ley 389 de 1997 el contrato de
seguro es consensual y se perfecciona cuando el asegurador acepta la oferta
contenida en la solicitud que le presenta el tomador. Desde ese momento
surge la obligacién para el asegurador de expedir la pdliza, a lo cual debera
proceder dentro de los quince (15) dias siguientes a su celebracion.

La verdadera finalidad que cumple la pdliza, entonces, es la de una
formalidad probatoria, ya que es el medio idéneo para demostrar la
existencia del contrato de seguros, aunque no sea ya ni una formalidad
constitutiva como antes, ni sea la Unica manera de probar el contrato, segun
reza hoy el texto de la norma (“el contrato de seguro se probara por escrito o
por confesion”).

Ahora bien, el articulo 1052 ib. cobra gran importancia, a la hora de
determinar que la obligacion proviene del deudor, pues las firmas puestas en
la pdliza y en los demas documentos que la modifiquen o adicionen, se
presumen auténticas, punto que se halla acompasado con lo dispuesto en el
articulo12delalLey 446 de 1998.

La norma que expresamente se ocupa del tema del mérito ejecutivo del
contrato de seguros es el articulo 1053 del Cédigo de Comercio. Y ha de
entenderse que, a pesar de que la disposicion habla de la “pdliza” debe
entenderse que se refiere al contrato, en los casos en los cuales no hay pdliza
sino otro medio probatorio idoneo. Aunque por la redaccion del texto
pareciera que solo presta mérito contra la aseguradora, en realidad el contrato
de seguro también sirve como titulo ejecutivo en contra del tomador. Veamos.

El tomador es el obligado al pago de la prima. Esta es una prestacion a su
cargo y, salvo disposicién legal o contractual en contrario, debe efectuar el
pago a mas tardar dentro del mes siguiente contado a partir de la fecha de
entrega de la pdliza, que sirve de titulo ejecutivo a favor del asegurador para
hacer efectivo el pago de la prima, si ha quedado constancia de su entrega al
tomador, de la fecha en que se produjo dicha entrega y si desde aquel
momento ha transcurrido a lo menos un mes o en la péliza se ha sefialado un
término para el pago (el término de un mes, consagrado en el articulo 1066
del Cédigo de Comercio es supletorio). No obstante, debe tenerse en cuenta
que el cobro sélo cubre determinada parte de la prima, en algunos casos,
pues si el contrato termin6 anticipadamente, de manera automatica o por
otra razdn que no conlleve sancién de pérdida de la prima, y el tomador, de
haber pagado toda la prima, tendria derecho a la devolucion de la parte no
devengada, naturalmente; en tales casos, la aseguradora solo puede exigir
el pago de la prima devengada.
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Con frecuencia se nos pregunta si realmente tiene relevancia esta hipétesis,
sabiéndose que la mora en el pago de la prima genera la terminacion
automatica del seguro. Y la respuesta es, no cabe duda. En contratos de
seguro de corta duraciéon, como el de transporte, o en algunos de
cumplimiento, bien puede suceder que se haya otorgado al tomador un
plazo mayor para pagar que el término de duracién del contrato; incluso
puede suceder que el término supletorio del articulo 1066 sea mas extenso
qgue el de vigencia del contrato. Entonces, de nada servira la sancion legal de
terminacion automatica del seguro, pues caera en el vacio, en tanto ya el
contrato estara terminado de manera natural. Pero si el tomador sigue
debiendo el precio, no queda a la aseguradora otra opcién que cobrar. Y la
falta de pago le llevara a un proceso ejecutivo. Pero también puede suceder
en contratos de seguro de largo tiempo, pues si habia otorgado crédito, es
posible que el tomador, al incurrir en mora, ya habia acumulado una porcién
de la prima causaday por esa suma ejecutara la aseguradora.

No encontramos otras obligaciones que puedan cobrarse ejecutivamente
contra la parte asegurada, a pesar de que la ley sefiala de su cuenta varias
cargas. Pero tales obligaciones o cargas no son ejecutables, sino que tienen
cada una su propia consecuencia nociva para el evento en que no se
cumplan por la parte asegurada.

B) Contra la aseguradora:

1. En los seguros dotales, por el valor de la compensacion pactada, cuando
se ha cumplido el plazo previsto en el contrato. El seguro dotal es aquel en el
que se combinan el amparo con la capitalizacion, de manera que si vencido
el plazo el asegurado no ha fallecido, tiene derecho a que se le reembolse la
cantidad pactada. El monto asegurado, corresponde a una suma ahorrada
por el asegurado, que contra la aseguradora es una obligacién clara,
expresa y exigible, de conformidad con el articulo 488 del estatuto procesal
civil. Obviamente, en esta modalidad de contrato de seguros, si el
asegurado fallece antes de llegado el vencimiento, la accion ejecutiva para
los beneficiarios, queda sometida a las exigencias generales del numeral
tercero del articulo 1053 del Codigo de Comercio.

2. Por los valores de cesion o rescate, en los seguros de vida. La accion
ejecutiva solo surtiria efecto, respecto de las sumas de dinero que,
pactadas dentro de las diversas modalidades de planes de seguros de vida,
puede reclamar el asegurador estando vivo. Estas sumas son originadas en
el ahorro adicional al contrato de seguros. Sobre los valores de cesién o
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rescate, no existe una obligacion condicional sino una obligacién sometida a
plazo, razén por la cual no se puede hablar de siniestro ni es necesaria la
reclamacion paraincoar la accion ejecutiva.

3. Por la suma asegurada, cuando el asegurado o beneficiario presente la
reclamacion, aparejada de los comprobantes que, segun las condiciones de
la correspondiente pdliza, sean necesarios para acreditar la ocurrencia del
siniestro, asi como del monto de los danos, y la aseguradora no paga dentro
del mes siguiente o no objeta la reclamacion, de forma seria y fundada. Esta
ultima exigencia busca que las aseguradoras omitan eludir el pago de
siniestros pretextando objeciones inverosimiles, carentes de seriedad y
fundamento. No obstante, cuando la reclamacién sea objetada, queda al
entero arbitrio de un juez determinar si la objecién es seria y fundada, al
momento de librar la orden de pago. Obviamente una vez proferido el
mandamiento de pago, la aseguradora puede defenderse con los
argumentos en que se fundaria la objecion que no propuso, pero ahora por
via de excepcion, y en caso de que esta prospere, finiquitaria el proceso
ejecutivo. Esto no significa que los interesados no puedan, tras el fracaso del
proceso ejecutivo, promover el proceso ordinario para el reconocimiento de
su derecho pero, para tal efecto, debe tenerse en cuenta el transcurso del
tiempo y la posibilidad de que el derecho se encuentre prescrito. Por tal razén
es aconsejable para el asegurado o beneficiario, segun sea el caso, que
cuando la reclamaciéon sea objetada, den impulso al respectivo proceso
ordinario y no al proceso ejecutivo, a menos que dicha objecidn sea
abiertamente infundada como para que el juez la tenga como tal, pues esto
los liberaria del comentado riesgo.

Requisitos para que pueda promoverse la demanda ejecutiva:

1. Que se haya presentado la reclamacion: el asegurador o beneficiario
estaran obligados a dar noticia al asegurador de la ocurrencia del
siniestro, dentro de los tres (3) dias siguientes a aquél en que lo hayan
conocido, o debido conocer - articulo 1075 del Cédigo de Comercio-. No
puede confundirse el aviso con la reclamacion. El aviso debe ser
entendido como una comunicacion desprovista de toda formalidad
probatoria de la ocurrencia del siniestro, al paso que la reclamacion
implica la acreditacion plena de la ocurrencia del siniestro y de la cuantia
de las pérdidas - articulo 1077 ib.-. La primera etapa es de simple
informacién, mientras que la segunda es el momento en que se entra a
probar el derecho alaindemnizacion.

2. Que lareclamacion no sea objetada dentro del plazo que laley le otorga a
la aseguradora para definir su posicién frente a lo deprecado por el
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reclamante. Sila aseguradora paga la obligacidon se extingue; pero sila
niega, total o parcialmente, por considerar que se presenta cualquier
circunstancia que la exonera legalmente de su obligacion de indem-
nizar, la objecion debe ser motivada y debidamente fundamentada y no
pura y simple, pues si no aduce las razones de su negativa al pago, no
tiene efectos impeditivos de la accion ejecutiva.

La aseguradora tiene un mes para objetar la reclamacion, plazo que
comienza a correr a partir del dia en que se presente la reclamacion
completa, esto es, con los documentos necesarios, aquellos que, segun
el alcance de la podliza, sean indispensables para demostrar la
ocurrencia del siniestro y la cuantia del dano. El término de un mes debe
contarse conforme al calendario, a partir del momento en el que la
reclamacion sea probada por el reclamante. Si la aseguradora guarda
silencio y transcurre el plazo sin que la aseguradora objete, el
demandante debera manifestar tal circunstancia en la demanda. Se
trata de una negacion indefinida exenta de prueba, pues basta la
exhibicion del documento de reclamacion y la sola manifestacion de que
la aseguradora guardoé silencio frente a ella.

Alademanda ejecutiva han de anexarse, como documentos integrantes
de un titulo ejecutivo complejo, los siguientes documentos: el contrato
de seguro, las pruebas para acreditar la ocurrencia del siniestro y la
cuantia de los danos, junto con la constancia de recibido de la
aseguradora. Aunque del encabezamiento del articulo 1053 del Codigo
de Comercio se lee que la pdliza prestara mérito ejecutivo contra el
asegurador, por si sola, en los eventos resefiados en sus numerales, lo
cierto es que del estudio de las tres hipotesis que plantea dicha
disposicioén legal se colige que se trata de un titulo ejecutivo complejo,
integrado por varios documentos, como se dejé expresado en
precedencia. La mera péliza no satisfaria la exigencia legal propia de
todo proceso ejecutivo, vale decir, la de una prueba plena de la
existencia de una obligacion clara, expresa y exigible contra la
aseguradora demandada.

Il. Pretensiones ordinarias emanadas del contrato de seguros:

Puede ocurrir que presentada la reclamacion ésta sea objetada de manera
seriay fundada, con lo cual se impide la accién ejecutiva, mas no se extingue
el derecho del reclamante a la indemnizacion. Por regla general es el
beneficiario quien demanda a la aseguradora; pero ello no significa que ésta
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no pueda, en ejercicio del derecho de accién, formular también pretensiones
emanadas de diferentes aspectos de la relacion contractual, y, en
determinado momento, acudir al proceso ordinario.

Unoy otra, beneficiario y aseguradora, no ha de olvidarse, deben acudirala
via expedita de la conciliacién previa', con el fin de procurar autocomponer
sus diferencias. De no hacerlo, faltara un requisito legal de procedibilidad
indispensable para que la justicia asuma su rol, y, por consiguiente, la
demanda serarechazada de plano (articulo 35 de la Ley 640 de 2001).

A continuacion enunciaremos las diferentes pretensiones que podrian
formular los contratantes en el seguro, mediante la via declarativa ordinaria:

A) Declarativa de ineficacia por nulidad absoluta

Esta hipotesis tal vez no es frecuente en la practica, pero teéricamente es
posible y se da en los supuestos siguientes:

e Porincapacidad absoluta del tomador.
e Porobjetoilicito, como en los siguientes supuestos:
e Cuando se aseguran bienes de ilicito comercio.

e Cuando se contrata un seguro de responsabilidad profesional y la
profesion y su ejercicio no se encuentren legalmente reconocidos o no
gocen de la tutela del Estado, o cuando al momento de celebrarse el
contrato, el asegurado se encuentra inhabilitado para ejercer la
profesién.(articulo 1129 del Codigo de Comercio).

e Cuando la aseguradora imponga clausulas abusivas a la parte
asegurada, tendientes a hacer ineficaz su responsabilidad de forma
arbitraria e injustificada, de conformidad con lo previsto en el articulo
1162 del Cédigo de Comercio. El alcance de la declaratoria de nulidad
absoluta en este ultimo evento es parcial y no afecta la integridad del
contrato, sino la clausula. El juez puede hacer tal reconocimiento de
manera oficiosa y excluir la aplicacion de la clausula abusiva, sea que
se trate de un proceso ejecutivo o de uno declarativo.

1 Ley 640de2001.
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B. Declarativa de ineficacia por nulidad relativa:

No son muy frecuentes en los estrados judiciales los procesos por este
motivo, pero a raiz de la aplicacion en casos concretos de la prescripciéon en
contra de las aseguradoras que no demandan la nulidad relativa del contrato
y esperan a que se presente la reclamacion para objetar, se han visto
algunos casos.

Es preciso advertir que, conforme con la regla general contenida en el
articulo 900 del Cédigo de Comercio la legitimacion para alegar la nulidad
relativa jamas se halla en cabeza de terceros y que, entre las partes, solo se
halla como titular a aquélla en cuyo beneficio la consagro la ley. El primer
supuesto de nulidad relativa que vamos a mencionar, por ejemplo, sélo lo
podria alegar el incapaz.

Los casos de nulidad relativa serian los siguientes:

e Porincapacidad relativa del tomador, caso en el cual sélo el tomador
estaria legitimado para incoarla, como ya se indicd, y lo unico que
podria justificar materialmente un pleito asi seria la devolucion de los
dineros pagados por primas.

e Por vicios del consentimiento, pues como en cualquier contrato, el
error, la fuerza o el dolo vician el acto y lo convierten en anulable. En
esta hipotesis la legitimacion se halla en quien haya sido la victima
del error, la fuerza o el dolo, que, en términos generales, podria ser
cualquiera de las partes.

Adicionalmente, laley, en materia de contrato de seguros, plantea cuatro
hipotesis especiales de dolo, que son sancionadas con la nulidad relativa
del contrato, a saber:

e  Por reticencia o inexactitud en la declaracion del verdadero estado
de riesgo: el contrato de seguros es un contrato caracterizado por ser
de ubérrima buena fe y lealtad contractual. Por tal razén, es una
exigencia para el tomador la declaracion sincera de las
circunstancias que determinen el verdadero estado del riesgo, se
haya propuesto o no el cuestionario al efectuar la solicitud del seguro.
El articulo 1058 del Codigo de Comercio advierte que la reticencia u
ocultamiento de hechos, o la inexactitud, tienen como efecto el de
anular el contrato de seguros, sison de tal entidad que el asegurador,
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conociendo estas circunstancias, no habria celebrado el contrato, o
lo habria hecho en diferentes condiciones, mas onerosas para el
tomador. No obstante, el contrato no sera nulo, si el asegurador,
antes de celebrar el contrato ha conocido o debido conocer los
hechos o circunstancias sobre los que versan los vicios de la
declaracién, o si, una vez celebrado, se allana a subsanarlos o los
acepta expresa o tacitamente. Sobre el punto cobra gran
importancia lainspeccion del riesgo que efectue la aseguradora, con
la finalidad de que constate el verdadero estado del mismo. En el
seguro de vida, el articulo 1161 del Codigo de Comercio plantea una
hipotesis de inexactitud en la declaracion de asegurabilidad, si la
edad verdadera del asegurado esta por fuera de los limites
autorizados por la tarifa del asegurador y la sancion es la nulidad
relativa del contrato.

Inexistencia de garantias: la garantia es una circunstancia de hecho
que rodea el interés y que hace mas remota la ocurrencia del
siniestro; si el tomador afirma que el interés se encuentra protegido
por ciertas garantias y su aseveracion no es verdadera, el contrato
estara afectado de nulidad relativa, en tanto que engafa a la
aseguradora para que celebre el contrato o cobre una prima menor.
Esta sancién se encuentra contemplada en el articulo 1061 del
Cddigo de Comercio.

Sobreseguro de mala fe: consiste en el exceso del seguro sobre el
valor real del interés asegurado y esta particularidad de dolo se halla
consagrada en el articulo 1091 del Codigo de Comercio. Para que se
produzca la nulidad del contrato es indispensable que exista
intencion palmaria de defraudar a la aseguradora. Dicho precepto
legal contempla, ademas, la retencion de la prima a titulo de pena.

Coexistencia fraudulenta de seguros: ocurre cuando una persona
contrata varios seguros sobre un mismo interés y respecto del
mismo riesgo, de malafe. (articulo 1092 del Codigo de Comercio).

Declarativa de existencia del contrato

Con la puesta en vigencia de la Ley 389 de 1997 surge, necesariamente,
esta pretension como posible. Como ahora el contrato de seguro ya no es
solemne, sino consensual, bien puede suceder que, especialmente la parte
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asegurada, plantee ante la justicia la pretension en que reclama esta
declaratoria, incluso sin necesidad de que existan, en el inmediato futuro,
reclamaciones concretas por el acaecimiento del siniestro. Naturalmente
que el actor, en tal caso, estara bajo la clara limitacién de la ley en lo que a
probanzas se refiere, pues solo le seran admisibles la prueba escrita o la
confesién de la aseguradora, realizada mediante su representante o
apoderados especiales (articulo 198 del Codigo de Procedimiento Civil).

D. Declarativa de modificaciones o extensiones

Por las mismas razones acabadas de expresar y con fundamento en la
misma norma, bien puede darse que entre un cliente y una aseguradora
exista ya un contrato de seguro, el cual, aun cuando se haya celebrado por
escrito admite modificaciones consensuales, pues tal es caracteristica de
los contratos de esta indole. Puede ocurrir que las partes no hagan lo usual,
poner las modificaciones, renovaciones, extensiones, etc., del contrato, en
un certificado de seguro y, entonces, la controversia debera ser dirimida por
un juez, mediante esta particular pretension que, hasta ahora, no tenemos
noticia de que se haya presentado algun caso.

E. Declarativa de condena:
1. Contra la aseguradora

Cuando la aseguradora objeta la reclamacion, de manera seria y fundada,
dentro del mes siguiente a la presentacion de la misma, segun término que le
ha senalado el articulo 1080 del Cédigo de Comercio, si el beneficiario
persiste en que tiene un derecho por reclamar no le queda alternativa
distinta a la de formular ante la jurisdiccion esta pretension. Ella puede ir
aparejada de la pretension declarativa de existencia del contrato, cuando de
éste notiene la prueba plena, como es la pdliza.

En los seguros de responsabilidad civil la ley ha legitimado a un tercero,
ajeno a la relacion contractual, para formular pretension declarativa de
condena contra la aseguradora. Asi lo decidié el redactor de la Ley 45 de
1990 al otorgar a la victima el derecho a reclamar directamente a la
aseguradora el pago del perjuicio irrogado con el siniestro.
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2. Contrala parte asegurada:

e De condena por indemnizaciones en casos de incumplimiento. Con
fundamento en el articulo 1078 del Coddigo de Comercio, la
aseguradora tiene derecho a la correspondiente indemnizacién de
los perjuicios que pudiere causarle el incumplimiento de las
obligaciones atribuible a cualquiera de los sujetos negociales
integrantes de la parte asegurada. Tales perjuicios no se presumen
ni en su existencia ni en su monto, de tal suerte que compete a la
aseguradora la carga de la demostracion.

e De condena por impedir la subrogaciéon. La subrogacion de la
aseguradora en los derechos del asegurado sobreviene por
ministerio de la ley con el pago de la indemnizacion, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 1096 del Cédigo de Comercio. Pero, como
consecuencia, el asegurado debe facilitar a la aseguradora
informacion, documentos, pruebas, etc., que faciliten el ejercicio del
derecho a la aseguradora. Si no lo hace, el incumplimiento resulta
sancionado por el articulo 1098, ib., con indemnizacion de
perjuicios, pues la norma remite al articulo 1078, punto en el cual,
entonces, la aseguradora habra de formular pretensién declarativa
de condena portal rubro.
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directas frente al principio de igualdad
de las entidades territoriales

Danny Alirio Villamizar Meneses

Objetivo General

Analizar el actual Sistema Nacional de Regalias, y si éste vulnera el Articulo
332 de la Constitucién Politica de Colombia.

Objetivos Especificos

Limitar conceptos fundamentales para el desarrollo de la
investigacion, tales como: Estado, Soberania, Nacion, Territorio,
Principio de igualdad.

Conocer la evolucién historica de la politica petrolera del pais.
Determinar el espiritu de la Asamblea Nacional Constituyente
respecto a los Articulos 332, 360 y 361, que hoy hacen parte de
nuestra Carta Magna.

Identificar el desarrollo de la teoria constitucional en materia de
regalias a partir del andlisis jurisprudencial.

Comparar las regalias otorgadas en el afo 2006 entre
Departamentos y Municipios o entre unos y otros.

Reconocer la importancia de las regalias en el campo econémico
regional, nacional y mundial.

Realizar las consideraciones y recomendaciones correspondientes
sobre el actual sistema de regalias.

167



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

Problema Juridico

¢ El sistema actual de regalias esta vulnerando el principio de igualdad de las
entidades territoriales del Estado?

Presentacion

La economia colombiana durante varias décadas ha dependido del
mercado de los recursos naturales no renovables (petroleo, oro, cobre, etc.),
teniendo este sector una importante participacion en el Producto Interno
Bruto (PIB). El pago de regalias por la explotacion de dichos recursos
naturales no renovables parte del concepto de territorio como elemento
esencial del Estado y, se consagra que, ademas del territorio continental, el
subsuelo forma parte de Colombia y, por consiguiente, el Estado es duefio
de los recursos naturales no renovables'.

El tema de la propiedad del subsuelo y concretamente el que se refiere al
dominio de los recursos naturales no renovables que en él se encuentran ha
sido de los mas algidos, en la historia politica y juridica de Colombia. Lo
anterior, porque definir a quién pertenece el subsuelo y los recursos en él
contenidos conlleva a consideraciones tales como raices historicas,
filoséficas, ideologicas, y sobre todo, consecuencias econdmicas que
pueden generar conflictos entre las partes interesadas.

Estos recursos tienen una destinacion de vital interés en aspectos sociales:
cubrir las necesidades basicas de la poblacion en los sectores de salud,
educacion, agua potable y con los recursos que no sean asignados a los
departamentos y municipios, son asignados al Fondo Nacional de Regalias,
cuyos recursos se destinan a las entidades territoriales en los términos que
sefale la Ley. Estos fondos se aplican a la promocién de la mineria, a la
preservacion del ambiente y a financiar proyectos regionales de inversién
definidos como prioritarios en los planes de desarrollo de las respectivas
entidades territoriales’.

Infortunadamente en algunos casos, el manejo de esos recursos ha sido
afectado por fendmenos de dilapidacion, despilfarro; en sintesis, indebida
utilizacion, lo que de manera inevitable se traduce en detrimento de la
calidad de vida ciudadanay en un agravamiento general de la crisis social.

1 Constitucion Politica de Colombia, Articulos 101y 332.
2 Cartilla: Las Regalias en Colombia. Autor: Direccién Nacional de Planeacion. 2005. Pag. 6.
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Por otra parte, el pais puede afrontar una crisis petrolera, pues esta es una
industria de alto riesgo, en que los inversionistas extranjeros no encuentran
ningun atractivo para invertir, pues el conflicto armado cuya existencia
influye en el denominado riesgo pais atado a la fluctuacion de la politica
petrolera minimizan el interés sobre los recursos naturales de Colombia.

Con esta investigacion, se pretende ofrecer a los estudiantes y a quienes
acudan a su consulta, una exposicion sobre los motivos de como esta
relacionado el actual sistema de regalias con el principio constitucional y
fundamental de la igualdad’ y qué efectos puede traer si se comprueba el
vacio que se tiene sobre la discriminacion que viven actualmente algunas
entidades territoriales por el sistema de regalias directas. Por otra parte, se
espera que esta investigacion proporcione el acercamiento de la academia
conlarama legislativa del estado colombiano.

La estructura de este trabajo estara conformada por seis capitulos, el
primero de ellos describe los conceptos fundamentales que permiten ubicar
dentro de la estructura estatal el sistema de regalias, asi como la asignacién
que realiza el Estado como dueno de los recursos naturales no renovables.
Posteriormente, en el capitulo segundo, se describe la politica petrolera
colombiana enfatizando en el sistema de concesion y en el contrato de
asociacion. El capitulo tercero denominado Sistema de regalias en
Colombia describe la evolucién histérica de las regalias, para
posteriormente hacer una revision sobre el tratamiento constitucional de
esta institucion. En el capitulo cuarto se analizan los pronunciamientos sobre
el sistema de regalias efectuado por la Asamblea Nacional Constituyente del
ano 1991. Posteriormente, se desarrolla el marco constitucional de esta
institucion, finalizando con la presentacién de pronunciamientos de las Altas
Cortes sobre el tema investigado. En el capitulo quinto se efectua el analisis
del sistema actual de regalia en el departamento de Santander para finalizar
con el capitulo sexto, en el cual se consignan las conclusiones y
recomendaciones para que este documento se conjugue con otras
investigaciones que se materialicen en un proyecto de Ley, para la reforma
deladenominada “Ley de Regalias”.

Resumen Ejecutivo

En el primer capitulo se precisan conceptos fundamentales que permiten
ubicar dentro de la estructura estatal el sistema de regalias, asi como la

3 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 13.
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asignacion de regalias que realiza el Estado como duefio de los recursos
naturales no renovables.

Estado: El Estado es un ente juridico supremo, o algo no visible pero
palpable en los sujetos sometidos a un orden juridico establecido que limitay
reconoce derechos.

La Constitucién Politica, en su articulo primero, define al Estado colombia-
no, como un “Estado Social de Derecho”; este concepto se deriva del Estado
liberal clasico y presenta unas caracteristicas que lo identifican y a la vez lo
distinguen de las instituciones de estado; estas son:

° Igualdad versus libertad. El Estado social defiende la libertad, pero
en caso de intervenirlo hara a favor de laigualdad, no de la libertad.

o El Estado gestor. El Estado social tiende a posicionarse en el
centro, de tal forma que no sera propietario de todos los medios de
produccion sino de algunos.

° Derechos sociales. Son derechos que obligan al Estado a actuar.

Soberania: La soberania en su aspecto interno se entiende como la facultad
exclusiva del Estado para auto determinarse, crear sus leyes y hacerlas
cumplir dentro de su territorio. La soberania en su aspecto externo consiste
enlaindependencia de un Estado frente a otro.

Nacion: Recaséns Siches “La nacion es una comunidad total, es decir, es
una comunidad donde se cumplen todas las funciones de la vida social,
dotada de independencia, o por lo menos de una gran autonomia, dentro de
la cual se desarrollan la conciencia de un mismo pasado, de una intensa
solidaridad que abarca todos los aspectos de la vida y de un comun destino
en el presente y en el futuro”.

Territorio: Hans Kelsen “El Estado organiza el espacio politico de manera
que ello corresponda a la jerarquia de su poder y de su autoridad, y asegure
la ejecucion de sus decisiones fundamentales en el conjunto del pais
sometido a su jurisdiccion”.

Derecho de propiedad: Segun el articulo 669, el Cédigo Civil colombiano
senala: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en
una cosa corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente no siendo
contra la Ley o contra derecho ajeno (...)". Ahora, Los gobiernos a menudo
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afirman que deben poseer y manejar recursos importantes como tierras, la
mineria, los hidrocarburos y sus derivados, etc.

Interés general: Enrique Penaloza “El principio de la prevalencia del interés
general sobre el particular es muy poderoso. Por si solo define y mide el
grado de democracia de una sociedad” Es un derecho de tal entidad, que se
hace prevalecer sobre el interés particular, dando solucion a diversos
conflictos de intereses, en especial alaredistribuciéon de lariqueza.

Principio de Igualdad: La Constitucion en sus primeros articulos sefala
que Colombia es un Estado Social de Derecho, que ademas de ser
democratico, participativo y pluralista, esta fundado en la dignidad humana,
se encuentra al servicio de la comunidad y debe garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta.

En conclusion, los derechos, la nacionalidad, la participacion ciudadana, la
estructura del Estado, las funciones de los poderes, los mecanismos de
control, las elecciones, la organizacion territorial y los mecanismos de
reforma, se comprenden y justifican como transmisién instrumental de los
principios y valores constitucionales.

Es el resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de componentes,
los “términos de comparacion”. Esta respuesta no se da por una realidad
empirica sino por el raciocinio del sujeto que analiza la situacion en discusion
dentro del juicio de igualdad.

Eljuez ha de buscar fuera de la Constitucion el criterio de diferenciacion con
el cual juzgar la validez constitucional de una norma que atribuye relevancia
juridica a cualquiera de las infinitas diferencias facticas que la realidad
ofrece.

En otras palabras, hablar de igualdad o desigualdad, siguiendo alguna
variante de la formula clasica, tiene sentido sélo en la medida en que se
respondan las siguientes tres preguntas: ;igualdad entre quienes?,
¢igualdad en qué?, ¢ igualdad con base en qué criterio?

Un principio general:
Toda persona nace libre e igual ante la ley: Este concepto retuine tres concep-

tos complementarios de la igualdad: la igualdad ante la ley, La proteccion igual
por parte de las autoridades, El tercer concepto, la igualdad en el trato.
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La prohibicion de discriminacion: Aunque para el analisis del principio de
no discriminacion se tendria que realizar un proyecto de investigacion
aparte, se puede decir sin embargo que discriminacion es causar perjuicios
a un individuo o grupo de individuos teniendo en cuenta criterios que en
realidad esconden prejuicios sociales y culturales, como cuando se tienen
en cuenta dichas caracteristicas como el sexo o el color de la piel, como su
origen nacional o familiar, sus opiniones protegidas en la libertad de
expresion, lalibertad de cultos o la libertad de conciencia.

Elementos principios de igualdad

1. La obligacion del Estado no es simplemente la de abstenerse de
discriminar sino que implica también una obligacién de hacer:
promover una igualdad real y efectiva.

2. Se trata de medidas que favorecen a estos grupos de la sociedad,
discriminados, por ejemplo: a causa de su raza, sexo, sus creencias
o condicion social.

3. Estaregla da base a las medidas especiales a favor no sélo de los
ancianos, de los nifos, de los incapacitados fisicos o mentales,
grupos que tradicionalmente han estado en circunstancias de
debilidad o desventaja, sino también a favor de las personas
afectadas porla pobreza.

Concepto Suelo y Subsuelo: Ahora, otras disposiciones de la Constituciéon
Politica que exige unainterpretacion analitica es el articulo 332 que afirmala
propiedad estatal del subsuelo. La forma como esta redactada la norma
implica que, sin la propiedad del subsuelo, al titular del dominio le sera
practicamente imposible el derecho de propiedad.

Recursos naturales no renovables: Los recursos naturales no renovables
son aquellos que existen en cantidades determinadas y al ser sobre-
explotados se pueden acabar: Hidrocarburos, carbon, niquel, hierro y cobre,
piedras preciosas, oro, plata y platino, sal, calizas, yesos, arcillas, gravas y
otros minerales no metalicos.

En el segundo capitulo, llamado Politica petrolera en Colombia, se hace
referencia a los procesos contractuales utilizados en Colombia para el
manejo de sus recursos naturales no renovables mostrando un conjunto de
elementos reales, esenciales para entender y diferenciar cada uno de tales
sistemas.
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El contrato de concesion: Este sistema se basaba en que el Estado daba al
particular un territorio determinado para explorar y explotar el petréleo. Su
filosofia consistia en entregar estas extensiones de tierras a las
multinacionales por grandes periodos de tiempo, a cambio de regalias y
algunos impuestos. El Estado no tenia participacion en la administracion y
operacién y no aportaba inversion para el desarrollo.

El contrato de asociacion: El contrato de asociacion colombiano era
basicamente de adhesion en el cual unicamente se negociaba el area
contratada, los compromisos exploratorios que debia realizar la Asociada
durante el periodo de exploracién y unas obligaciones respecto de
programas de transferencia tecnoldgica.

El contrato colombiano tenia una duracién aproximada de veintiocho (28)
afnos contados a partir de la fecha efectiva del contrato, sesenta (60) dias a
partir de la fecha de lafirmay constaba de dos etapas principales: Periodo de
Exploracion y Periodo de Explotacion.

El nuevo marco contractual: El nuevo modelo desplaza al contrato de
asociacion, siendo el inversionista quien asume todos los riesgos a cambio
de obtener la totalidad de los derechos de produccién, después de regalias.
La asignacion de areas se hara de forma directa, sin previo tratamiento
exploratorio por parte de ECOPETROL S.A. Ofrece ademas una mayor
flexibilidad en la etapa de riesgo al inversionista privado para hacer la
evaluacion del proyecto. El Estado supervisara el cumplimiento de los
Compromisos.

En el siguiente capitulo “Sistema de Regalias en Colombia” se busca (sic)
conceptuar al lector por medio de la evolucién histérica de las regalias en
nuestro paisy llevar este analisis hasta la época actual.

Epoca romana: En la legislacion romana, en los primeros tiempos, fue
preponderante el principio de la accesién ya que las minas se entendian
como una parte del suelo®. Por tanto, se le aplicaba a la propiedad minera la
legislacion sobre propiedad territorial, puesto que esta no se consideraba
una institucion juridica independiente.

Epoca colonial: Durante la Colonia se promulgé gran variedad de leyes; por
estarazoén esindispensable hacer unareferencia asi:

4 ARCE ROJAS, David. La propiedad del Subsuelo en Colombia. En Universitas: Facultad de Ciencias
Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. 1994.
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El Fuero Viejo de Castilla

Las Siete Partidas

El Ordenamiento de Alcala

El Ordenamiento de Birbiesca

Colonias americanas: Hasta aqui se ha descrito la legislaciéon que regia a
Espafa antes del descubrimiento de América, y ahora entramos al tema de
las colonias americanas, que se desarrollaron asi:

e LasOrdenanzasAntiguas
LasOrdenanzas del Nuevo Cuaderno
Ley 12de 1564

Ley12de 1780

Ley23de 1789

Ley 3%de 1790

Ley 421792

Epoca republicana: A pesar de que se adquirié la autonomia politica, no
quedaron totalmente abolidas las leyes espafolas. Pues estas leyes se
siguieron aplicando hasta el afio 1821°.

o Leydel5deAgostode 1823, sobre arrendamientos de minas

e DecretodelLibertador - Reglamento sobre Minas

Epoca federal: Se expuso la legislacién especial sobre minas. Tanto en la
Union Colombiana, como en los Estados Soberanos, y el estudio es el
siguiente:
e Constituciones Nacionales de 1858y 1863
Cadigo Fiscal
Constitucion Politica de 1886
Ley63de 1916
Ley 120de 1919
Ley 37 de 1931

5 Araiz de esto, el 13 de Mayo de 1825, para fijar los derroteros de prelacion al aplicar las Leyes en
nuestro territorio, se expidio una Ley, la cual en su articulo 1° consagraba: “El orden con que deben
observarse las Leyes en todos los Tribunales y Juzgados de la Republica, Civiles, Eclesiasticos o
militares, asi, en materias civiles como criminales, es el siguiente:

1. Lasdecretadas o que en los sucesivo decretare el Poder Legislativo;

2. Las Pragmaticas, Cédulas Ordenes, Decretos y Ordenanzas del Gobierno Espaiiol sancionadas
hasta el 18 de Marzo de 1808, que estaban en observacion bajo el mismo Gobierno Espaiiol en el
territorio que forma la Repuiblica.

. Las Leyes de la Recopilacion de Indias.
. LasdelaNueva Recopilacion de Castilla.
5. Las Siete Partidas.

W
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e Decreto 1056 de 1953 Cddigo de Petréleos
e Ley20de 1969

Concepto de regalias: Las regalias son contraprestaciones econdémicas que
recibe el Estado por la explotacion de un recurso natural no renovable cuya
produccion se extingue por el transcurso del tiempo. Las regalias son un
beneficio econdmico importante para el Estado y sus entidades territoriales.

Directas: Son las que perciben las entidades territoriales donde se exploten
los recursos naturales no renovables y los puertos maritimos y fluviales por
donde se transportan.

Los recursos que reciben las entidades territoriales por concepto de regalias
tienen como propdsito cubrir las necesidades basicas de la poblacién. Por tal
efecto, las asignaciones se orientan principalmente a la inversion en
proyectos que permitan que mas colombianos tengan acceso a los servicios
de educacién basica, salud, agua potable y alcantarillado.

La ley de regalias establece la destinacién especifica que los departamentos
productores y los municipios productores y portuarios deben darle a su
participacién en las regalias por la explotacion de recursos naturales no
renovables. En el Decreto 1747 de 1995 se establecen los niveles minimos de
cubrimiento de los servicios basicos que deben ser alcanzados por los
departamentos y municipios, con la participaciéon de las regalias. Estas
coberturas minimas son: Mortalidad infantil maxima: 1%, Salud de la poblacién
pobre: 100%, Educacion basica: 90%, Agua potable: 70%, Alcantarillado: 70%.

Indirectas: Son las regalias no asignadas directamente a los departamentos y
municipios productores, distribuidas por el Fondo Nacional de Regalias. Sus
recursos se destinan en la promocion de la mineria, medio ambiente, y en
proyectos regionales prioritarios definidos en los Planes de Desarrollo..

El escalonamiento: El escalonamiento busca evitar que los beneficios que
generan las regalias se concentren en unas pocas entidades territoriales; a
través de la redistribucion de los ingresos de los departamentos de mayor
produccion de recursos naturales hacia los departamentos no productores
que hagan parte de la misma region de planificacion econémica y social, y
desde los municipios con alta explotacion de recursos hacia los municipios no
productores que integran el mismo departamento.

Asi por ejemplo siendo el departamento del Casanare el mayor productor de
petréleo, escalonan Guainia, Guaviare, Vaupés y Vichada, que son los departa-
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mentos que pertenecen a la regién del antiguo Corpes de la Orinoquia y el
municipio de La Primavera, Vichada, como una excepcion establecida en la ley.

Gozan de inembargabilidad los recursos de regalias directas y las
compensaciones asi como los recursos del FNR.

Entidades involucradas con las regalias:

e Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH)
ECOPETROLS.A.
INGEOMINAS
IFI Concesion Salinas
Alcaldias Municipales
Fondo Nacional de Regalias
Departamento Nacional de Planeacion
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

En el Cap. IV, desarrollo constitucional del sistema de regalias en Colombia,
trata, como lo dijimos anteriormente, de un repaso sobre los
pronunciamientos de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 y la
jurisprudencia que se ha realizado hasta el momento.

Pronunciamientos de la Asamblea Nacional Constituyente: En este
documento, el cual es un resumen ejecutivo, presentare apartes de las
distintas actas, de esta corporacion las cuales hacen alusién al tema que trata
esta investigacion.

*  “Porlo anterior, proponemos que se estudien en el seno de esta Asamblea
Nacional Constituyente mecanismos que le permitan disponer de
mayores recursos a la regiones. Vale la pena destacar la propuesta del
Constituyente Juan B. Fernandez en el sentido de que los recursos del
subsuelo sean de la region y no de la Nacion”

» La primera propuesta que se hizo, defini6 al medio ambiente como
patrimonio colectivo y publico de los colombianos. Se precisa que se trata
de un patrimonio de los colombianos tanto de las generaciones presentes
como futuras. Acogiendo la recomendacion de varios proyectos, se hace
constar expresamente que el medio ambiente incluye la totalidad de los
recursos naturales (renovables y no renovables) y la biodiversidad
(diversidad ecoldgica, biologica y genética).

« “...) De ahi que consideremos mas adecuado emplear aqui la expresion
titularidad, con alcance genérico y global bien entendido, el cual indica a
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las claras que entre el Estado y los recursos naturales existe una relacion
que no siempre alcanza la naturaleza y altura que la ley otorga a la
propiedad’.

« Con esto es preciso aducir y llegar a la conclusién que los padres de la
patria, los que planificaron con su vasta sabiduria la actual Carta politica
del pais, nunca dividieron el Estado, sino que lo generalizaron como
representes de todos los habitantes del territorio nacional.

» En ese entonces, se recomendé incluir un inciso, segun el cual se haga
obligatorio que el Estado perciba regalias sobre la explotacion de
cualquier recurso natural no renovable. Es un principio universal que la
explotacién de cualquier recurso que se agota debe compensar a su
titular, en este caso el Estado, en nombre de toda la comunidad.

Situacion después de la Constitucion de 1991: Las minas ya no seran de la
Nacion, tal como lo indica la Constitucion de 1886, sino del Estado, articulo
332 de la nueva Constitucion Nacional: “El estado es propietario del subsuelo
y de los recursos naturales no renovables (...)". Y es que siendo las minas
propiedad de la Nacion, las regalias que generaba la mina, también lo eran, es
por ello que hasta el momento hacian parte de los ingresos del presupuesto
general de la Nacion.

Marco Legal:

Ley 141 de 1994: Buscaba la coherencia entre politicas sectoriales y
convertir el FNR en un instrumento financiero para el desarrollo del pais y de
las entidades territoriales; tenia el propdsito de transformar los recursos
naturales no renovables en activos para fomentar la descentralizacién y la
inversion publica.

En su articulo 16 establecio los porcentajes para cada recurso natural no
renovable, clasificandolos en hidrocarburos como el gas y el petrdleo a los
cuales se les aplica el 20% del precio del barril en boca de pozo.

Reconoce porcentajes mas altos de participacion en las regalias a los
municipios que producen menos, y menos regalias a los que producen mas.

Ley 756 de 2002: En 1998 el sector de los recursos naturales no renovables,

entré en un estancamiento en materia exploratoria. Es primordial recordar que
esta ley se cred para reducir la incertidumbre en la industria petrolera
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colombiana; su funcién es establecer nuevos derechos de propiedad sobre
las regalias y ventajas a los inversionistas.

El FNR pasa a tener personeria juridica y hacer parte de la DNP, (antes era un
conjunto de cuentas).

En su articulo primero dice que la propiedad de los recursos del FNR recae
sobre las entidades territoriales, pero hay que diferenciar la propiedad del
subsuelo.

Cambia el sistema para liquidar las regalias; antes se tomaba un 20% fijo
sobre produccion y ahora depende de la produccién de cada campo. (Pero
sélo se les aplicaria a los nuevos campos paraincentivar la exploracion).

Jurisprudencia:
e Sentencia del Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administra-
tivo, Seccion Tercera, de Marzo 4 de 1994°.
Sentencia de la Corte Constitucional No. C-424 de 1994,
Sentencia de la Corte Constitucional No. C 567 de 1995°.
Sentencia de la Corte Constitucional No. C 691 de 1996°.
Sentencia de la Corte Constitucional No. C 036 de 1996"°.
Concepto Internacional y del Derecho de Gentes de la propiedad del
subsuelo petrolifero.

Para explicar el sistema actual de regalias que se vive en nuestro departa-
mento, se realizdé un capitulo exclusivo para esto. Analizando el comporta-
miento de las regalias directas por hidrocarburos en el departamento de
Santander y sus municipios beneficiarios, conviene, con miras a tener una
idea mas precisa, analizar la importancia de estos recursos para las finanzas
territoriales debido a la destinacién especifica que tienen los recursos por
regalias, pues en su totalidad se deben utilizar en la financiacion de proyectos
de inversion prioritaria; se ha decidido hacer el analisis sobre participacion de
las regalias dentro de los gastos de inversion efectuados en las entidades
territoriales beneficiarias de regalias en Santander, para determinar la
verdadera relevancia que tienen estos recursos para el desarrollo econémico
y social del departamento.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, de Marzo 4 de 1994. C.P.
Daniel Suarez Hernandez. Exp. 7120.

7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Fabio Morén Diaz, Sentencia C-424 de 1994.

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Fabio Morén Diaz. Sentencia C-567 de 1995.

9 CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Sentencia C-691 de 1996.

10 CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Jose Gregorio Hernandez Galindo. Sentencia C- 036 de 1996.
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Como se liquidan las regalias

La liquidacion de las regalias en los campos de Santander y en todos, los
demas campos del pais se realiza usando la siguiente relacion, la cual esta
hecha para valores de regalias en pesos colombianos mensuales:

RHC =Qo/gXFrXPrXTc

Donde:

= RHC= Regalias por concepto de hidrocarburos, en pesos.

= Qo/g = Produccion mensual de petréleo o gas, en barriles o miles de
pies cubicos (KPC) respectivamente.

» Fr =Regalia de hidrocarburo, fraccion.

= Pr=PRC = Precio de liquidacién de regalia, en dolares por cada barril,
para el caso de petroleo, y por cada KPC para gas.

= TC =Promedio de la tasa de cambio representativa del mercado en el
periodo que se va a liquidar.

Ejemplo (Liquidacion de regalias): Para ilustrar mejor la forma en que se
realiza la liquidacion de las regalias para un campo, he aqui un ejemplo
sencillo:

— Produccién diaria promedio mensual = 7.500 Bbd.

— Tasa de cambio representativa en el trimestre:US$1 = $ 2.300.

— Precio base para las regalias = US$2/Bb.

Desarrollo:
RHC =Qo/GxFRxPRxTC
a. Suponiendo que el campo opera con anterioridad ala Ley 756.
— Fraccionderegalia=0,2
RHC =7.500 Bbd x 30d x 0,2 x US$2 x US$2.300
RHC =$207000000

b. Suponiendo que el campo opera con posterioridad ala Ley 756.
— Suponiendo crudo liviano.
— Para hallar fraccion de regalia utilizo: X=8 + (Q- 5KBbD) x 0,1
X=8 + (7,5 KBbD-5 KBbD) x 0,1 =8,25
RHC =7.500 Bbd x 30 x 0,0825 x US$2 xUS$2.300
RHC =85387500

De lo anterior se puede concluir que si los campos no producen a volumenes

irracionales no acordes a la realidad, la disminucion de las regalias es mayor a
un 50% si se aplicarala Ley 756.
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El dltimo capitulo son las conclusiones y recomendaciones que podran
observar en el documento completo de esta investigacion.
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Carlos Augusto Chacon Monsalve'

Introduccion

| fenomeno de la integracion econémica en América Latina y el

-I: Caribe (ALC) tiene sus origenes en los afos sesenta del siglo

A_d4 pasado. Para entonces, se encontraba vigente en esta region del

mundo un paradigma de cooperacion y desarrollo que apuntaba a

la superacion de las condiciones de atraso socio-econémico que

afectaban a los paises de ALC, por la via del modelo de

Industrializacion por Sustitucidon de Importaciones ideado por los tedricos de

la Comision Econdmica de las Naciones Unidas para América Latina y el
Caribe (CEPAL).

Sin embargo, en el contexto de la globalizacion, y frente al fracaso y
estancamiento de las politicas de desarrollo de los afios sesenta, se generd
una reactivacion del fenémeno de la integraciéon regional en ALC bajo un
paradigma de apertura, competenciay libre comercio mundial, configurando
lo que los tedricos del tema han llamado la ola del nuevo regionalismo.

Contextualizacion: Politicay Derecho

En el caso de la integracion internacional es mas clara la importancia de los
Tratados como normas constitutivas de las Organizaciones Internacionales
de Integracion, como en el caso de la Comunidad Andina creada a través del
Acuerdo de Cartagena, y de los distintos esquemas de integracion
economica, tales como las Zonas de Libre Comercio que son creadas a
través de los Tratados de Libre Comercio.

1 Monografia para optar al titulo de abogado. Director, Abogado Juan Omar Rivero. Universidad
Autonoma de Bucaramanga.
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Es decir, la dinamica de asociacién entre los paises jalonada por la iniciativa
gubernamental suele estar fundamentada en normas de derecho
internacional publico tales como los tratados.

1.1 El derecho internacional publico y el derecho mercantil
internacional

El Derecho Internacional Publico puede ser definido como un sistema de
principios y normas que regulan la coexistencia y cooperacion entre los
Estados y las naciones lo cual permite caracterizar al Derecho Internacional
contemporaneo como un tipo concreto y diferenciado de derecho.

Entonces el Derecho internacional puede ser entendido como un sistema de
principios y normas que regula las relaciones de coexistencia y de
cooperacion, frecuentemente institucionalizada, ademas de ciertas
relaciones comunitarias, entre Estados dotados de diferentes grados de
desarrollo socioeconémico y poder (Camargo, 1983, p. 45).

El objeto de estudio se circunscribe, concretamente, al area del Derecho
Mercantil Internacional en sus aspectos publicos siempre que al referirse
tanto al Acuerdo de Cartagena, como acto fundacional de la CAN, y al TLC
Colombia - Estados Unidos, en ellos los Estados actuan desde “un nivel
paritario” como sujetos juridicamente reconocidos en el marco de una
contratacion intergubernamental (Ravassa, 2004, p. 120).

1.1.1 Los Tratados Internacionales

Los tratados son los mecanismos de creacién y codificacion de normas
internacionales y son esenciales ante la falta de un poder legislativo
institucionalizado en la Comunidad Internacional. El Tratado Internacional,
en un sentido amplio, no es otra cosa que un negocio juridico con
caracteristicas propias debido a que en él intervienen Estados y otros
sujetos de la Comunidad Internacional y se pueden presentar ciertas
particularidades como las reservas. En el mismo sentido afirma Jiménez de
Aréchaga (citado por Camargo, 1983, p. 46) que los tratados son "toda
concordancia de voluntades entre dos o mas sujetos de Derecho
Internacional, destinada a producir efectos juridicos; es decir, a crear,
modificar o extinguir un derecho”
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1.1.2 Coercitividad de los Tratados Internacionales
Al respecto se puede encontrar en la doctrina dos posiciones:

i) Lavoluntad del Estado es el origen del Derecho;y

i) La obligatoriedad y validez juridica no dependen de la voluntad, sino
de una norma puesta porencima de la voluntad, y se considera que lo
que fundamenta la obligatoriedad es la norma superior.

Sin embargo, aqui se entiende que los Tratados Internacionales se rigen por
el deber que tienen las partes de honrar sus compromisos y obligaciones, tal
y como reza el principio de pacta sunt servanda. Este es el fundamento de la
obligatoriedad de los Tratados, en los cuales suele establecerse medidas en
caso del incumplimiento de las condiciones pactadas, e igualmente
mecanismos para la solucion de las controversias.

1.2 Los acuerdos comerciales preferenciales, ACP

Los ACP son instrumentos cuya finalidad es expandir y liberalizar el
comercio regional de bienes y servicios garantizando el acceso a los
respectivos mercados, estableciendo un grado de discriminacion o
preferencialidad respecto a los socios-partes y desarrollando “disciplinas
colectivas entre los socios [para] condicionar la discrecionalidad en la
formulacion y aplicacién de politicas publicas” (Pefia, 2004, p. 220) que
puede llegar hasta un grado de coordinacion en el plano macroeconémico,
de comercio exteriory de inversiones.

Los AIR son especies de ACP que se presentan exclusivamente en una
region especificay, aligual que los ACP, pueden ser caracterizados segun:

e sualcance bilateral o plurilateral segun se trate de dos o mas Partes;

¢ el particular grado de interdependencia econémica entre las Partes
segun el grado de intercambio comercial, de inversion y de
transferencia de tecnologia que exista entre estas;

e sus niveles de integracién suelen estar regidos por el articulo XXIV del
GATT-1994, segun sus matices y grados; y

e constituyen una institucionalidad particular cuyo grado de complejidad
puede variar en funcion de los objetivos del proyecto de integracion
(Pefia 2004, p.218).
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Los Tratados de Libre Comercio TLC-, siempre que sean suscritos entre
Estados pertenecientes a la misma region, y los Acuerdos de integracion
subregional son especies de AIR.

Cuadro 1
Acuerdos Comerciales Preferenciales

(" Tratados de Libre Comercio
bilaterales entre Estados
) ) de la misma Region —TLC
Acuerdos Comerciales Acuerdos de Integracion %
Preferenciales —ACP Regional - AIR
Acuerdos de Integracion
Subregional
\

1.3 Laintegracion internacional

Segun la caracterizacion realizada por Franco y Robles (1998, p. 231)
concertacion, cooperacion e integracion difieren entre si en cuanto a sus
actores, objetivos y funcién. De hecho Tokatlian (citado en Franco y Robles,
1998, p. 231) estima que la concertacion es “un proceso mediante el cual
dos 0 mas gobiernos actuan conjuntamente en el terreno estatal, por lo
general a nivel diplomatico y con fines de preferencia politicos frente a otros
actores individuales o colectivos”.

La cooperacion representa un nivel mas elaborado de interaccién estatal
puesto que involucra activamente tanto actores estatales como no estatales,
en un proceso de “coordinacion de politicas” (Franco y Robles, 1998, p.
232).

De estos enfoques tedricos se debe resaltar el elaborado por Bela Balassa
en su libro Teoria de la integracion econémica de 1962 (Citado por Casas.
2005, p. 40) en el cual se propone una clasificacion de las diferentes etapas 'y
grados que puede adoptar la integracion econémica de la siguiente manera:

Area de Libre Comercio.
Unién Aduanera.

Mercado Comun.

Union Economica.
Integraciéon Econémica total.

Iy
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1.4 Elregionalismo

Aunque este concepto ha inspirado numerosas reflexiones tanto en la
literatura politica como econdmica, se prefiere aqui la explicacion de Ibafez
(2000, p. 3) segun la cual “[e]l regionalismo englobaria las iniciativas
politicas de representantes gubernamentales para estrechar la cooperacion
politica y econémica entre Estados y actores que forman parte de unamisma
region. Conformarian la corriente regionalista el conjunto de proyectos
politicos que surgen de la interaccion entre actores gubernamentales
estatales, y actores no gubernamentales estatales trasnacionales
(fundamentalmente empresas nacionales, grupos de presion y empresas
transnacionales).”

En este orden de ideas, la integracién latinoamericana, dentro del proceso
del regionalismo hemisférico, se ha desarrollado durante de la segunda
mitad del siglo XX hasta la actualidad. Este fenomeno se expreso,
inicialmente, en la constitucién de distintos proyectos de integracion como el
Mercado Comun Centroamericano -MCCA-, la Asociacion Latinoamericana
de Libre Comercio -ALALC- (posteriormente transformada en la Asociacion
Latinoamericana de Integracion -ALADI-), el Pacto Andino (hoy Comunidad
Andina - CAN-)y la Caribbean Community - CARICOM-.

Sin duda en el contexto latinoamericano, desde la segunda mitad de los
ochenta, se multiplica el numero de acuerdos comerciales regionales, que
inicialmente comprendian los acuerdos de complementaciéon econdémica
firmados en el marco de la ALADI, pero que luego fueron sucedidos por el
Tratado de Libre Comercio EE. UU. - Canada (1989), el Mercado Comun del
Cono Sur -MERCOSUR- (1991), el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte -TLCAN- (1994) y un significativo niumero de acuerdos bilaterales e
interregionales que, segun las estadisticas del Banco Interamericano de
Desarrollo, entre 1990 y 2002 ascendié a 30, lo cual constituye una cifra
superior a la de cualquier otra regién del mundo (BID, 2002, p. 1, 28 y 29).

Sumado a lo anterior, en el caso latinoamericano, el influjo estadounidense
es sobresaliente, y ha determinado el devenir de la integracion de toda la
region durante los noventa, con la iniciativa del Area de Libre Comercio para
las Américas, y mas recientemente con la suscripcion de Tratados de Libre
Comercio con sus vecinos latinoamericanos. Esta situacién configura uno
de los rasgos mas caracteristicos de la segunda etapa del regionalismo
latinoamericano cual es el renovado interés por suscribir acuerdos
regionales con paises industrializados, lo cual pone en evidencia la
discusion sobre si la integracién regional constituye o no un factor de
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detrimento de la liberalizacién multilateral en tanto contribuye “a la formacion
de bloques econdmicos proteccionistas en torno a grandes potencias
economicas” (Ibafiez, 2000, p. 11).

Modelos de integracion

La naturaleza de los esquemas de integracion puede variar segun los
propositos de los mismos. Estas diferencias en cuando a los objetivos
necesariamente se plasman en la complejidad de la arquitectura institucio-
nal consagrada enlos AIR y esta, a su vez, se refleja en la complejidad de los
mecanismos de solucion de controversias, principalmente, segun la
integracion sea pensada en términos de supranacionalidad o
intergubernamentalidad.

2.1 Supranacionalidad versus intergubernamentalidad

De un lado, la vision econémica se ha ocupado de la integracién como un
fendmeno en términos del intercambio comercial y econémico en el contexto
internacional y de evaluar a las instituciones segun su impacto sobre el
comercio y los flujos de inversién. Por su parte, la visidon politica se ha
ocupado de un debate central en términos de la revaluacion del papel del
Estado como actor privilegiado de las relaciones internacionales, los grados
de politizacion que cobran las metas técnicas-econdémicas y su impacto
sobre la soberania de los estados.

Sin embargo, ambas perspectivas confluyen en la identificacion de dos
modelos institucionales para la organizacién de la toma de decisiones y la
autoridad, segun estas permanezcan mas o0 menos en las instancias
nacionales o se desplacen a niveles institucionales regionales o globales. En
el primer caso el trato y los vinculos de comunicacién y toma de decisiones
entre los estados permanece limitado al plano intergubernamental, mientras
que en el segundo caso surgen instancias supranacionales con ciertos
grados de autonomia y prevalencia sobre los estados.

2.2 Laintegracion comunitaria: Un modelo supranacional

El caso en el cual la cesion de potestades a las instituciones de integracion
suele ser mas nutrida y profunda, es propio de un modelo supranacional
distinguido por un paradigma renano o estructuralista. Esta estructura
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supranacional para conseguir los objetivos econdmicos, politicos y sociales
de la 'integracion regional o subregional', esta destinada a generar
beneficios para su poblacion, a través de una interdependencia cada vez
mas profunda” (Casas, 2005, p. 27).

Fueron los estudios realizados en el seno de la CEPAL, los que marcaron un
hito en el pensamiento latinoamericano de los afios sesenta. La Escuela
estructuralista del desarrollo, en cabeza de Raul Prebish, primer secretario
ejecutivo de la CEPAL, plante6 los primeros cuestionamientos sobre el
desarrollo de laregion. La Teoria de Centro-Periferia y la Teoria del deterioro
de los términos de intercambio sirvieron para poner de manifiesto las
desigualdades e inequidades de la distribucion de los factores de produccion
y la rigueza a nivel mundial y el lugar de los paises latinoamericanos en este
orden (Casas, 2005, p. 48y 49).

El trabajo de la CEPAL durante los noventa, se volcé entonces a una nueva
vision del desarrollo en laregion. La Transformacion productiva con equidad
fue el estudio insignia de la época, fundamentando asi lo que seria la nueva
vision de regionalismo abierto, que coincide con la segunda etapa del
regionalismo latinoamericano que se mencionaba con anterioridad.

Sin embargo, esta evolucion desde un regionalismo cerrado y hacia adentro
a un regionalismo abierto impregnado del neo-liberalismo post consenso de
Washington, ha desprovisto a la integracion de su contenido politico mas
valioso e importante, segun la vision de escuela estructural y del anterior
regionalismo, cual es la de servir como una verdadera estrategia de
desarrollo nacional.

2.2.1Laintegracion comunitaria desde una vision politico-institucional

La integracion es vista como un proceso dado “entre diversos sistemas
politicos nacionales [que] permitiria crear instituciones capaces de realizar
de forma mas eficiente tales labores funcionales para lo cual es necesaria la
creacion de una comunidad politica supranacional” (Bricefio, 2003, p. 188).

Las instituciones existentes hasta los noventa sufrieron cambios orientados,
segun la visién de Aninat del Solar (citado por Casas, 2005, p. 188) a
propiciar la concentracién de un mayor poder institucional en los érganos
mas politicos e intergubernamentales de la integracién; la incorporacion
mas clara de los Presidentes de los paises miembros y los Cancilleres como
directivos del proceso; la evolucién de la integracién andina hacia temas
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sociales y culturales; y la pérdida de protagonismo de los érganos técnicos y
de consulta.

A través del Protocolo de Trujillo, modificatorio del Acuerdo de Cartagena,
suscrito el 10 de marzo de 1996 y que entré en vigencia el 3 de junio de 1997,
el proceso de integracion andino adoptd una nueva estructura institucional y
un nuevo nombre. En adelante la CAN seria una organizacion internacional
de integracién conformada por sus cinco Paises Miembros y por el Sistema
Andino de Integracion -SAl- cuya estructura estaria organizada de la
siguiente manera:

2.2.2 El Ordenamiento Juridico Andino

En criterio del doctor Luis Carlos Sachica, (citado por Tangarife, 2002, p 150)
un ordenamiento juridico debe reunir los siguientes elementos:

COMUNIDAD ANDINA
BOLIVIA COLOMBIA ECUADOR PER(

|
Consejo Presidencial
Andino

'l‘:omcjo mg; 5 = = Secretaria General
m Tribunal de Justicia
Comisién ® Andino

B Parlamento Andino

Convenios W
; - ~ m Corporacion Andina
s e de Fomento (CAF)
= ® Fondo Latinoamericano
Consejo ﬁnwm > - B
Universidad Andina
Simon Bolivar

e Unanormatividad especifica, completay auténoma;

e Unaorganizacion propia que dinamice esa normatividad, sirviéndole
de brazo ejecutivo, en funcion del proceso integracionista;

e Unos mecanismos eficaces de control juridico que reproduzcan y
mantengan la legalidad del proceso.

Expresamente, el articulo 1° del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia
de la CAN dispone los componentes del Ordenamiento Juridico de la CAN asi:
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a) ElAcuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

b) Elpresente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

c) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y la Comisién de la CAN;

d) Lasresoluciones de la Secretaria General de la CAN; y,

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y ofros que adopten
los Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la
integracion subregional andina.

De otra parte la doctrina jurisprudencial del Tribunal de la CAN ha reconocido
como fuentes del derecho de la Integracion andina las siguientes:

Fuentes normativas directas

Derecho primario: Acuerdo de Cartagena y Tratados Constitutivos o
Protocolos Modificatorios o Adicionales.

Derecho derivado: Decisiones, Resoluciones, Convenios de Complemen-
tacion Industrial.

Fuentes normativas indirectas

Normativa nacional que segun el criterio del “complemento indispensable®y
de la interpretacién integradora se ha entendido “en tanto verse sobre
asuntos no regulados por la CAN, y siempre y cuando no resulte contraria al
Ordenamiento Juridico Andino” (Tangarife, 2002, p. 160).

Fuentes no normativas
Lajurisprudencia

Ladoctrina

Los principios generales del derecho

En cuanto a la forma del Ordenamiento Juridico Andino, tanto la doctrina
como lajurisprudencia han coincidido en afirmar que las normas del Derecho
Comunitario suelen dividirse en normas de derecho primario u originario, y
normas de derecho secundario o derivado, y este parecer se ha plasmado
inclusive en la normatividad de la CAN.

2 Al respecto el Tribunal Andino de Justicia de la CAN en sentencia 93 Al 2000 ha dicho que “[el]
desarrollo de la ley comunitaria por la legislacion nacional, es, empero, excepcional y por tanto a ¢l le
son aplicables principios tales como el del ‘complemento indispensable’, segtin el cual no es posible la
expedicion de normas nacionales sobre el mismo asunto, salvo que sean necesarias para la correcta
aplicacion de aquellas. Este régimen de excepcion, dada su naturaleza de tal, debe ser aplicado en forma
restringida de acuerdo con normas elementales de hermenéutica juridica. Significa esto que para que
tenga validez la legislacion interna se requiere que verse sobre asuntos no regulados en lo absoluto por la
comunidad” (Citado por Tangarife, 2002, p.157).
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En este orden de ideas, y acogiendo el parecer de Tangarife (2002, p. 194 a
212), es posible caracterizar el Ordenamiento Juridico Andino como un orden:

SUPRANACIONAL. Este tratamiento tiene origen en los antecedentes de
integracion europea, en donde se trazan nuevas fronteras por sobre los
Estado Nacion y se crea una nueva entidad politico-juridica con vida propia
en la cual los Estados Miembros van a depositar ciertas competencias a
manera de cuota de soberania. En sintesis, la supranacionalidad consiste en:

a) Lacreacion de unorganismo sujeto a derecho internacional;

b) El traslado de competencias soberanas de los Paises Miembros a
organos creados dentro del organismo internacional, por decision
autbnoma y soberana de cada uno de ellos;

c) Elejercicio de competencias por parte de los 6rganos creados dentro
del organismo internacional, con efectos vinculantes frente a las
autoridades y a los particulares de los Paises Miembros;

d) La transformacion del concepto tradicional del Estado - Nacién por
uno moderno que le permite ejercer decisiones soberanas que son
fuentes de derechos y obligaciones en el marco de un organismo
internacional;

e) La personalidad limitada a los objetivos propuestos dentro del
esquema de integracion de que goza el organismo internacional;

f) Las competencias limitadas y otorgadas expresamente a los
organos e instituciones del organismo internacional que encarna los
propdsitos e instrumentos del proceso de integracion.

INTANGIBLE. Al fundar una organizacion supranacional y darle competencias
propias, los Estados Miembros se comprometen a respetar dicha institucio-
nalidad y a participar en el desarrollo de dichas de competencias.

DE CARACTER VINCULANTE. Las normas emitidas en el seno de la CAN
comprometen a los Paises Miembros y deben ser acogidas, observadas y
respetadas por estos.

PREVALENTE Y PREEMINENTE. En términos del Tribunal esta
caracteristica consiste en “la virtud que tiene el ordenamiento comunitario
de primar sobre una norma de derecho interno que se le oponga, cualquiera
sea el rango de esta ultima (...) [es decir que] el ordenamiento juridico de la
Integracion Andina prevalece en su aplicacion sobre las normas internas o
nacionales, por ser caracteristica esencial del Derecho Comunitario”
(Tribunal de Justicia de la CAN. Sentencia del proceso 3-Al-96 citada por
Tangarife, 2002, p. 205y 206).
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DE APLICACION DIRECTA. Al respecto el Tribunal ha establecido que esta
consiste “en la capacidad de la misma para producir efectos juridicos en un
Pais Miembro sin que se requiera ningun complemento normativo de
derecho interno” (Tribunal de Justicia de la CAN. Sentencia del proceso 3-Al-
96 citada por Tangarife, 2002, p. 207).

DE EFECTOS DIRECTOS O INMEDIATOS. Si bien lo anterior refiere a la
capacidad de la norma comunitaria de incorporarse directa y
automaticamente en el ordenamiento de cada pais, el efecto directo refiere a
que la norma constituye fuente de derecho y obligaciones para los habitantes
de la comunidad de manera que esta puede ser directamente invocada por
los particulares para efectos de regular sus relaciones juridicas.

AUTONOMO. El Ordenamiento Andino constituye el cimiento y sustento de
una Organizacion Internacional de Integracion, que en términos politicos es
un esquema acabado de relacionamiento e interdependencia entre los
paises. Por su caracter requiere de una organizacion politico -
administrativa aparte de la de los Paises Miembros.

2.3 Elesquema intergubernamental

En este esquema, la integracion seria una herramienta casi exclusivamente
economica y comercial para combatir el proteccionismo estatal a través del
establecimiento del libre comercio y la libre movilidad de factores entre los
paises. Al respecto, Jacob Viner (citado por Casas, 2005, p. 41), en su
trabajo clasico sobre las uniones aduaneras alude a la creacién y la
desviacion del comercio como dos posibles efectos de la integracion
economica entre los paises. En el primer caso, la creacion consistira en la
sustitucion de la produccion interior por importaciones mas baratas que
provienen de un pais socio, mientras que la desviacién es entendida como la
sustitucion de importaciones procedentes de terceros paises por
importaciones mas caras provenientes de un pais socio. En estos términos
los beneficios de la integracién se miden segun sea mayor la creacion del
comercio y menor la desviacion del mismo.

El acercamiento e integracién entre los Estados no puede superar el plano
de las relaciones intergubernamentales de manera que no se debilite a los
Estados a través de una cesion de poderes centrales ni de cuotas de
soberania. La integracion regional se configura solo como una forma de
administrar los niveles de interdependencia y flujos en el plano tanto
transgubernamental como transnacional en un mundo crecientemente
globalizado (Briceno, 2003, p. 182).
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2.3.1 Elmodeloinstitucional intergubernamental

Este modelo se basa en una estructura de instancias de decision y
coordinacion exclusivamente intergubernamental que no comprende
instituciones supranacionales ni personeria juridica propia. Las instancias
de decision y ejecucion consisten en una comision administradora del
acuerdo que generalmente esta integrada por los responsables de las
politicas comerciales de cada estado socio.

Los Comités técnicos y grupos de trabajo y de expertos funcionan como
entidades anexas que se encargan de vigilar el cumplimiento de los
compromisos a través de estudios técnicos y de proponer recomendaciones
ala Comision administradora sobre los distintos asuntos del acuerdo.

2.3.2 Antecedentes del TLC Colombia-Estados Unidos

La politica comercial estadounidense, en un principio propugnd por una
defensa arraigada del multilateralismo como via para alcanzar los objetivos
del libre comercio observando los principios de naciéon mas favorecida, trato
igualitario y reciprocidad comercial consagrados en la OMC. El ALCA se
presentd en su momento como una alternativa opuesta a su tradicional
modo multilateral de negociacion comercial. Nace tras el fin de la guerrafria,
durante el gobierno de George Bush en junio de 1990 y, después de un
proceso de 10 afos de acercamientos, el ALCA se consolidé como la
estrategia de regionalizacion de la politica exterior de Estados Unidos.

Simultaneamente a este proceso, y en el marco de la guerra contra el
narcoterrorismo, fue lanzada una estrategia politica que vinculdé las
negociaciones comerciales con la politica de seguridad nacional e
internacional. El Andean trade preferente Act (ATPA) entré en vigencia en
1992 como mecanismo de estimulo a sectores econdmicos en el area
andina (Colombia, Peru, Ecuador y Bolivia) diversos al narcotrafico.
Posteriormente, estas preferencias comerciales fueron renovadas a través
de la aprobacién del Trade Act (Ley Comercial) de 2002 del Congreso
norteamericano, que incluye en su Titulo XXXI el Andean Trade Promotion
and Drug Eradication Act (Ley de Preferencias Arancelarias Andinas y de
Erradicacion de Drogas) -ATPDEA-, vigente hasta principios de 2008.

Precisamente tras la finalizacion de las negociaciones del ALCA en abril de

2003, la administracién de Alvaro Uribe aproveché para solicitar a Estados
Unidos la suscripcion de un TLC bilateral. La respuesta de Estados Unidos a
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esta propuesta fue que la negociacién deberia realizarse con los demas
paises andinos beneficiarios del -ATPDEA- para un TLC plurilateral.

Para mayo de 2004 el proceso de negociacion dio inicio, con la primera de
ronda de negociacion en Cartagena entre los gobiernos de Estados Unidos,
Ecuador, Colombia y Peru, a un accidentado proceso que dejo por el camino
a Ecuador y termind con Colombia y Pert negociando por separado con
Estados Unidos.

Tras 22 meses de negociacion y 14 encuentros, se logré dar por terminadas
las negociaciones entre el gobierno de Colombia y Estados Unidos el 17 de
febrero de 2006, cuando ya el proceso con Peru habia terminado desde el 7
de diciembre de 2005.

2.3.3 Naturaleza juridica del TLC Colombia - Estados Unidos

En estricto sentido la referencia a un Tratado de libre comercio habla de un
instrumento juridico de derecho internacional a través del cual dos o mas
Estados acuerdan derechos y obligaciones orientados a la liberalizacion de
sus mercados, es decir, para facilitar el libre intercambio de bienes, servicios
y factores entre las economias de uno y otro pais’. Estos son acuerdos
denominados por los analistas del tema como de nueva generacion. En el
caso del TLC Colombia-Estados Unidos se puede afirmar que es un acuerdo
que se encuentra en la primera etapa descrita, es decir, la de una Zona de
Libre Comercio.

De otra parte, desde el punto de vista legal, el modelo introducido por los TLC
significo la aparicion de un nuevo modelo legal de integracién. Si se piensa
en el contraste de los TLC respecto a la experiencia de los esquemas de
integracion a nivel comunitario y supranacional, y siguiendo a Abbott (citado
por Bricefio, 2003, p. 305), el régimen de derecho de los TLC puede
entenderse como el producido en una “confederacién entre soberanos
independientes, cada uno de los cuales mantiene su autonomia sobre el
proceso de toma de decisiones, con las limitaciones que les impone el
acuerdo.”

ElI TLC es una norma estatica que no produce una legislacion secundaria o
derivada que sea aplicable por parte de las instituciones politicas del

3 Alrespecto puede verse Camargo, (1983), p. 443 a446 y Tangarife, (2004), p. 357.
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acuerdo, puesto que estas instituciones politicas y de administracion no
tienen la potestad de legislar. En este orden de ideas, no se puede
considerar alrégimen legal de los TLC como un ordenamiento juridico.

Los mecanismos de solucion de controversias

En general, dentro de los métodos existentes para la solucion de
controversias a nivel internacional se encuentran los que ofrecen los
sistemas legales nacionales, el derecho internacional, las organizaciones
internacionales, y la practica y los usos del comercio internacional. Los
modelos presentados por Witker (1997, p.18) se resumen en la siguiente
clasificacion:

v los procedimientos diplomaticos, que buscan la solucion a través de
un acuerdo de las partes: negociacion, buenos oficios, la
investigacion, la mediacion y la conciliacion;

v los procedimientos adjudicativos, que buscan la solucion mediante
laintervencion de un tercero: arbitraje y solucion judicial;

v" los procedimientos institucionales, que son propios de las institu-
ciones internacionales y pueden ser diplomaticos o adjudicativos.

De hecholos instrumentos de adjudicacién empiezan a funcionar casi treinta
afnos después del surgimiento de los primeros AIR, cuando ya se empezaba
la ola del nuevo regionalismo. Salvo en contadas excepciones, como en el
caso de la muy incipiente jurisprudencia del Tribunal Andino durante los
ochenta, los procedimientos diplomaticos fueron imperantes en las relacio-
nes internacionales y tuvo que iniciarse un proceso multilateral como el de
Ronda de Uruguay para que se establecieran mecanismos institucionales
de caracter vinculante para la solucion de controversias entre Estados. Este
fue uno de los principales logros de la OMC, que con la entrada en vigencia
del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias (ESD) en 1995 introduce
un sistema de adjudicacioén paralas controversias comerciales.

3.1 EIl restablecimiento de la reciprocidad como funcion de los
mecanismos de solucion de controversias

Los ACP son acuerdos cuyo espiritu se encuentra asentado en la mas pura
conveniencia y conciencia de la reciprocidad de intereses. Es decir, que son
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asociaciones voluntarias en las que existe una certeza de que sera “un juego en
el que todos ganan. No que todos esperen ganar lo mismo. Pero si que todos
entienden ganar mas estando en la asociacién, que estando fuera de ella. Si
fuera lo contrario, no se quedarian adentro. Y no habria fuerza que pudiera
impedir el retiro” (Pefa, 2004, p. 221). Con todo esto se concluye que los ACP
son instrumentos de Derecho Internacional Publico que regulan las relaciones
entre Estados bajo una logica privatista en donde los Estados actian como
agentes individuales y egoistas en un constante escenario de competencia.

Una vez se produce la controversia entre los socios, el objetivo que se
persigue con los mecanismos establecidos en el acuerdo para solucionar
estas diferencias, es prioritariamente el de restablecer la reciprocidad de
intereses afectada, en dultima instancia por una adjudicacion por via
jurisdiccional.

3.2. Lajusticia comunitaria: solucion jurisdiccional de las controversias

3.2.1 Antecedentes

La Comision del Acuerdo de Cartagena, en el Reglamento que aprobd en su
primer periodo de Sesiones Ordinarias, del 21 al 25 de Octubre de 1969, a
través de la Decision N° 6, precisa que los Paises afectados por la
discrepancia debian buscar su solucion a través de negociaciones
directas. De ser fallidos estos primeros acercamientos, la Comision debia
interponer sus Buenos oficios para luego, de no ser suficiente lo anterior,
ejercer su mediacién y proponer féormulas de avenimiento. De ser
infructuosa la mediacion, debia designar un comité de conciliacién para
investigar los hechos, escuchar a las partes y emitir un informe con
propuestas de solucion. Finalmente, como ultima ratio se debia recurrir al
procedimiento de arbitraje obligatorio previsto en el “Protocolo para la
Solucién de Controversias” antes citado.

3.2.2 Los compromisos asumidos: un exigente y ambicioso programa
Los primeros estudios acerca de la solucién de controversias en los

esquemas de integracion fueron realizados en el Instituto para la Integracion
de América Latina y el Caribe - INTAL. En aquella ocasion fue la Junta,
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delegada por la Comision®, la encargada de solicitar al INTAL la elaboracion
de dichos estudios, que estuvieron orientados al analisis de las instituciones
de solucion de controversias, el control de legalidad y la interpretacion
uniforme del Derecho en las Comunidades Europeas, la ALALC, el Mercado
Comun CentroAmericanoy el GATT

3.2.3 El Tratado de Creacion del Tribunal

Através del Protocolo de Cochabamba del 28 de mayo de 1996, se realizé la
reforma de adaptacién del Tribunal a la nueva estructura institucional del
Acuerdo de Cartagena. Dicho instrumento entré vigencia el 25 de agosto de
1999 tras las ratificaciones correspondientes.

Actualmente, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es un érgano
permanente del SAl y esta conformado por un magistrado de cada uno de
los Paises Miembros de la CAN.

3.2.4 El derecho de Integracién frente al Derecho Internacional

Guy Isaac (citado por Vigil, 2004, p. 160) ha mencionado las caracteristicas
basicas que distinguen al Derecho de la integracion del Derecho
internacional Clasico, en cuanto a sus mecanismos de solucién de
controversias, de la siguiente manera:

v' Entanto que lajusticia internacional es Voluntaria y el sometimiento a
un juez arbitral esta en funcion de la existencia de un Compromiso
Arbitral, la Justicia Comunitaria es obligatoria y el juez comunitario, al
igual que los jueces nacionales, no puede renunciar a pronunciarse.

v' En la justicia comunitaria tanto las personas naturales como las
juridicas tienen derecho al acceso directo. Esto no es asi en la
justicia internacional en donde los sujetos de derecho por excelencia
son los Estados y otras personas juridicas internacionales.

4 En el Sexto Periodo Extraordinario de Sesiones, celebrado entre el 8 y el 18 de diciembre de 1971, la
Comision dejé constancia de la necesidad de crear un oOrgano jurisdiccional para dirimir las
controversias que suscitase la aplicacion del Acuerdo y el Derecho derivado del mismo. Por ello delega
la Junta, como 6rgano técnico del Acuerdo, para que realizara los estudios pertinentes y realizara las
recomendaciones a los gobiernos acerca del establecimiento de un 6rgano jurisdiccional del Acuerdo.
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v Las sentencias en Derecho internacional solo son obligatorias para
los Estados en cuestion mientras que los fallos en la Justicia
Comunitaria tienen fuerza ejecutiva en el territorio de los Estados
Miembros y sirven como criterios de interpretacion para nuevos
incidentes, de manera analoga a la jurisprudencia de los jueces
nacionales.

3.2.5 El Sistema Andino de Solucion de Controversias

Mas alla de ser un mecanismo de cooperacion, al estilo de los que se
establecen en los Tratados Internacionales comunes, la transferencia de
poder y competencia a instituciones supranacionales para la solucién de
controversias, constituye un verdadero sistema judicial, independiente y
auténomo respecto a los Estados que lo constituyen, pero en el cual
participan instancias tanto comunitarias como nacionales para el correcto
ejercicio de las funciones jurisdiccionales.

3.2.5.1 Etapaprecontenciosa: La Secretaria General

La Secretaria General de la CAN es el 6rgano ejecutivo y administrativo de la
CANYy en el literal a) del articulo 30 del Acuerdo de Cartagena se le atribuye la
funcion de “[v]elar por la aplicacion de este Acuerdo y por el cumplimiento de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la CAN”. Esta facultad
se encuentra definida en el Reglamento de procedimientos administrativos
de la Secretaria General de la CAN (Decision 425) cuya aplicacion debera
atender a los principios de legalidad, economia y celeridad procesal,
igualdad, eficacia y transparencia (articulo 5). EIl incumplimiento de las
Resoluciones faculta a la Secretaria General para acudir ante el Tribunal de
Justicia de la CAN, para el inicio de una accién por incumplimiento a fin de
exigir los derechos vulnerados y el cumplimiento de los compromisos
comunitarios, o de lo contrario asumir las sanciones pertinentes.

3.2.5.2 Latutela jurisdiccional del ordenamiento andino: El Tribunal

Una vez agotada la etapa administrativa o precontenciosa ante la Secretaria
General, el Tribunal de Justicia asume la mision de garantizar el
cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario. El Tribunal segun el
mandato original de su Tratado de Creacion se conforma por cinco’

5 Desde la denuncia del Acuerdo de Cartagena por parte de la Reptblica Bolivariana de Venezuela en
abril de 2006, actualmente son cuatro los Magistrados que conforman el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, y se establecio que el nimero de miembros del Tribunal serd el mismo que el de los
Paises Miembros de la CAN.
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magistrados que “deberan ser nacionales de origen de los Paises
Miembros, gozar de alta consideracion moral y reunir las condiciones
requeridas en su pais para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales o
ser jurisconsultos de notoria competencia (Articulo 6 del Tratado de
Creacioén del Tribunal de Justicia de la CAN).”

Ante el Tribunal de Justicia de la CAN es posible recurrir para el ejercicio de
varias acciones y mecanismos, a saber:

Accion de Nulidad

Basado en el principio de control y fiscalizacion de los actos comunitarios, el
Tribunal realiza una revisién de legalidad de las Decisiones del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comision de la
Comunidad Andina; de las Resoluciones de la Secretaria General; y de los
Convenios de complementacion industrial y otros que sean adoptados en el
marco de la CAN; siempre que estos se suscriban en contravencion del
Acuerdo de Cartagena, como norma originaria y constitutiva del
Ordenamiento Juridico Andino, y de las demas normas del Ordenamiento,
inclusive por desviacion de poder (Articulo 17 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la CAN).

Accioén de Incumplimiento

Cuando se considera que cuando la “conducta” de un Pais Miembro es
contraria al Ordenamiento Andino, puede intentarse esta accion a fin de que
se dé cumplimiento a los compromisos adquiridos en el marco de la
integracién andina y garantizar la observancia de los objetivos del proceso
de integracion dentro de la CAN, mediante la verificacion del cumplimiento
de los compromisos en ejercicio del control de legalidad del sistema.

En la sentencia de incumplimiento, el Pais Miembro sentenciado queda
obligado a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion en un plazo no
mayor a 90dias.

La Interpretacion Prejudicial

Mediante este mecanismo el Tribunal asegura la aplicacion uniforme de las
normas que conforman el Ordenamiento Juridico Andino, a través de la
colaboracién entre el juez nacional y el comunitario. El Tribunal precisa el
contenido del Ordenamiento Andino sin tocar el ordenamiento interno de los
paises dejando al érgano supranacional la interpretacion prejudicial
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exclusiva de las normas de la Comunidad y a los jueces nacionales la
potestad de la aplicacion directa de las mismas.

Recurso por Omisién

Hacer cesar la inactividad y compeler bien sea al Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad Andina, la
Secretaria General o cuando estos érganos estén incumpliendo un deber
propio, segun la normativa andina, también es competencia del Tribunal de
Justicia de la CAN. Estos mismos 6rganos, los Paises Miembros o las
personas naturales o juridicas pueden recurrir a este mecanismo para el
cumplimiento de las obligaciones omitidas.

Accion Laboral

En este caso el Tribunal de Justicia de la CAN es competente para conocer
de la solucion de controversias que puedan ocurrir por una relacion de
trabajo entre los 6rganos del SAl y sus funcionarios o empleados (Articulo 40
del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la CAN).

Funcion Arbitral

A través de la cual tanto el Tribunal como la Secretaria General pueden
conocer de las controversias ocurridas (mediante arbitraje) por la aplicacion
o interpretacion de contratos, convenios suscritos entre 6rgano del SAl y
entre estos y un tercero cuando asi sea acordado por las partes. Este
mecanismo no cuenta con una reglamentacion ni con antecedentes de
aplicacion.

3.3 Lasolucion de controversias enel TLC Colombia-EEUU

EL TLC Colombia -EEUU, y la generalidad de los TLC firmados por Estados
Unidos, contienen disposiciones que rigen la solucion de controversias que
difieren del sistema de la OMC en varios aspectos. Sin embargo, sobresale
que el TLC Colombia-EEUU en lugar de tener un solo mecanismo de
solucion de diferencias que abarque todas las disposiciones al respecto,
cuenta con varios mecanismos segun la materia. De esta manera existen
dentro del Tratado:
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v" Un mecanismo general de solucién de controversias para las
cuestiones que afecten el funcionamiento del Tratado, contenido en
el capitulo veintiuno;

v Un mecanismo de arbitraje entre los Estados Parte y los
Inversionistas, dispuesto en la Seccion B del capitulo diez;

v" Un mecanismo de solucion de controversias sobre servicios
financieros, tratado en el capitulo doce (articulo 12.19);

v" Un mecanismo de reclamacion a favor de los particulares en caso de
la produccion de infracciones a la legislacién ambiental interna de
cada Estado Parte (articulo 18.7);y

v Una remisiéon directa de los asuntos concernientes a Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias al mecanismo de la OMC (Articulo 6.2.2);

En este aparte se tratara el tema del mecanismo general de solucion de
controversias contenido en el capitulo veintiuno del TLC Colombia-EEUU.
Este tipo de mecanismo suele ser comun a los TLC firmados por Estados
Unidos recientemente y contiene disposiciones analogas a las del Sistema
de la OMC. El esquema de solucion de controversias que alli es introducido
esta orientado a posibilitar la cooperacion entre las Partes para “llegar a un
acuerdo sobre la interpretacion y aplicacion de este Acuerdo” siempre que a
ello haya lugar, para la cual aquellas deberan realizar “todos los esfuerzos,
mediante cooperacion, consultas u otros medios, para alcanzar una
solucion mutuamente satisfactoria de cualquier asunto que pudiese afectar
su funcionamiento” (Articulo 21.1).

3.3.1 Procedimientos de soluciéon de controversias

Los procedimientos de solucién de controversias comprendidos en el
capitulo veintiuno se aplican a todas la controversias relativas a la
“interpretacion y aplicacion” del Tratado o “cuando una Parte considere que:
a) una medida vigente o en proyecto de otra Parte es o pudiera ser
incompatible con las obligaciones de este Acuerdo; b) otra Parte ha
incumplido de alguna manera las obligaciones de este Acuerdo; y c) un
beneficio que la Parte razonablemente pudiera haber esperado recibir bajo
el capitulo dos (Trato Nacional y Acceso a Mercados de Bienes), Tres
(Textiles y Vestido), Cuatro (Reglas de Origen y procedimientos de Origen),
Nueve (Contratacion Publica), Once (Comercio Transfronterizo de
Servicios) o Dieciséis (Propiedad Intelectual) esté siendo anulado o
menoscabado como resultado de una medida de otra Parte que no es
incompatible con este Acuerdo”, salvo, si tratandose beneficios del capitulo
once y el capitulo dieciséis, la medida es objeto de excepcion segun el
articulo 22.1 sobre Excepciones Generales.
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Las consultas

Son el primer paso obligatorio en el proceso de solucion de controversias
dispuesto en el capitulo veintiuno. En esta instancia las Partes podran
solicitar entre sila realizacién de “consultas de cualquier medida vigente o en
proyecto, o respecto de cualquier otro asunto que considere pudiese afectar
el funcionamiento de este Acuerdo” (articulo 21.4.1).

La Comision

Si las Partes no logran solucionar el asunto a través de consultas dentro de
un breve plazo especificado, cualquiera de las Partes podra solicitar que se
reuna la Comisién, que estara conformada por representantes del nivel
Ministerial de las Partes consultantes, segun lo previsto en el Anexo 20.1 del
Tratado®.

Integraciéon de Paneles

En los casos en que se haya reunido la Comisioén de Libre Comercio pero no
se haya logrado una solucion, cualquiera de las Partes podra solicitar que se
establezca un panel arbitral. Tras la recepcion de la solicitud por escrito, la
Comision establecerd un panel con lo cual se pone en marcha un
procedimiento obligatorio.

TerceraParte

Una parte que no sea contendiente puede participar como tercero, en cuyo
caso tiene derecho a asistir a todas las audiencias, a presentar
comunicaciones escritas u orales al panel y a recibir comunicaciones
escritas de las Partes contendientes (articulo 21.11).

Recurso a expertos
Los paneles del TLC Colombia-EEUU pueden recabar informacion y

asesoria técnica de las personas o grupos que estimen pertinentes y podran
solicitar un informe escrito a un comité de revision cientifica sobre cualquier

6 La Comision de Libre Comercio es una de las instancias de Administracion del Tratado. Elanexo 20.1
establece que la “Comision de Libre Comercio estara conformada por: a) Para el Caso de Colombia, por
el Ministro de Comercio, Industria y Comercio b) Para el caso de Perti, por el Ministro de Comercio
Exterior y Turismo, y c) Para el caso de Estados Unidos, el United Status Trade Representative o sus
sucesores”.
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cuestién de hecho relativa a aspectos relacionados con el asunto en
conflicto siempre que “las Partes contendientes asi lo acuerden, y conforme
a los términos y condiciones que las Partes contendientes convengan”
(articulo 21.12).

Informe inicial

El primer pronunciamiento sobre el estado de la controversia debe ser
emitido por el panel arbitral dentro de los 120 dias siguientes a la seleccion
del ultimo arbitro, a menos que las Partes contendientes acuerden algo
diferente. Este informe inicial deber contener “a) las conclusiones de hecho,
(...) b) su determinacién sobre si una Parte contendiente ha incurrido en
incumplimiento de sus obligaciones derivadas de este Acuerdo o que una
medida de una Parte cause anulacién o menoscabo de conformidad con el
Articulo 21.2, o cualquier otra determinacién solicitada en los términos de
referencia; c) sus recomendaciones, si las Partes contendientes las han
solicitado, parala solucién de la controversia”.

Informe final y su cumplimiento

Las partes contendientes pondran a disposicion del publico el informe final
que contendra también, de ser el caso, las opiniones particulares de los
asuntos sobre los cuales no haya habido decision unanime entre los
arbitros.

Con base en dicho informe las Partes deben acordar la solucion de la
controversia. De producirse un dictamen en contra de la parte reclamada en
el sentido de establecer que esta no ha cumplido sus obligaciones, “la
solucién serda, siempre que sea posible, eliminar la no conformidad o la
anulacién o menoscabo” (articulo 21.15).

Aplicacion del Tratado a particulares

Finalmente, en el capitulo de solucion de controversias del Tratado, seccion
B, se incluyen los procedimientos de solucion de controversias comerciales
privadas. Para ello se ha establecido como principio que “[n]inguna de las
partes podra otorgar derecho de accion en su legislacion contra cualquiera
de las otras partes con fundamento en que otra Parte ha incumplido sus
obligaciones dispuestas en este Acuerdo” excluyendo de tajo la posibilidad
de dirimir controversias relacionadas con el Tratado a instancias de los
jueces nacionales.
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3.4 Estadistica regional de utilizaciéon de los mecanismos de solucion
de controversias

Segun estudios recientes del BID (2002, 102), la actividad de los
mecanismos de solucion de diferencias comerciales durante la década de
los noventa y los primeros afios del presente siglo, ha estado concentrada en
un numero muy limitado de AIR en Amércia. Pese a la gran actividad
internacional en materia de tratados y acuerdos comerciales reciprocos,
solamente en tres de ellos se presenta un récord de actividad relativamente
regular en la utilizacion de estos procedimientos: el TLCAN, la Comunidad
Andinay el Mercosur.

Conclusiones y comentarios finales

e En cuanto a la estructura de los mecanismos de solucion de
controversias podemos afirmar que su naturaleza corresponde al
caracter y objetivos de los AIR a los cuales pertenecen. En materia de
solucion de controversias, los mecanismos de derecho internacional
suelen estar basados en una relacién de cooperacion entre los Estados.
Sin embargo, al entrar en juego la institucionalidad supranacional, el
escenario cambia, pues los Estados Partes, aun cuando no estan
subordinados los unos a los otros, si estan subordinados respecto a la
jurisdicciéon de un Tribunal al cual estos le han otorgado la potestad de
decirel derecho en cuanto alas normas que rigen su integracion.

e Apartirde la década de 1980, una gran cantidad de paises en desarrollo
han adoptado estrategias de desarrollo basadas en su integracion
progresiva con la economia mundial crecientemente globalizada. Los
mecanismos utilizados para tal fin han sido generalmente acuerdos de
integracion multilaterales, regionales, subregionales y bilaterales.
Historicamente, esta tendencia se habia dirigido a la integracion entre
paises conigual grado de desarrollo en el eje Sur - Sur.

Sin embargo, actualmente, un nimero cada vez mayor de estos acuerdos
comprende a los paises ubicados en el eje Norte - Sur. Las profundas
asimetrias en el tamano de las economias y en los niveles de desarrollo de
estos paises contribuyen a hacer complejo el escenario del regionalismo
latinoamericano, particularmente, en momentos en que nuestros paises
definen su estrategia de integracion en relacién con el principal socio
comercial de toda la region: los Estados Unidos.
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Segun Granados y Casanova (2004, p. 240) su analisis de los mecanismos
de solucién de diferencias entre Estados incorporados a los acuerdos
comerciales vigentes y de las actuales negociaciones de nuevos ACP
permiten identificar cuatro enfoques en el trato que se les confiere a las
asimetrias en estos acuerdos:

El trato especial y diferenciado
La creacién de capacidad

La asistenciatécnicaad hoc
Lalegalizacion del sistema

AN NN

e Al igual que el TLCAN, el TLC entre Chile y Estados Unidos no
establece un TED para Chile, aun cuando esta es una economia mas
pequefa que la mexicana y, aun mas, se pone énfasis en la solucién
diplomatica de la controversia. Sin embargo, por lo visto, el TLC de
Chile da un paso adelante en términos de transparencia como
garantia para la parte politica y econdmicamente mas debil.

El caso del TLC de Centroamérica con los Estados Unidos es un caso
especial por incluir una de las economias mas atrasadas de Latinoamérica.
Por esta razon las asimetrias econdmicas no fueron tan facilmente
obviadas. De alli que en este TLC haya una clausula especifica sobre un
Comité de Creaciéon de Capacidades relacionadas con el Comercio que
tiene a su cargo recibir las estrategias nacionales sobre creacion de
capacidades relacionadas con el comercio, con el objeto de brindar
asistencia en la implementacion del Tratado y en el ajuste hacia un
comercio. Todo con el objetivo de brindar asistencia en la implementacién
del Tratado y en el ajuste hacia un comercio mas libre, priorizar los proyectos
de creacion de capacidades relacionadas con el comercio regional, invitar a
instituciones donantes, monitorear y evaluar el progreso en la
implementacion de los proyectos de creacion de capacidades relacionadas
con el comercio, trabajar en la implementacion de los proyectos de creacién
de capacidades relacionadas con el comercio, trabajar con otros comités
establecidos bajo el Tratado segun sea necesario, y brindar informes
anuales ala Comision.

El panorama de estos acuerdos, incluyendo el reciente acuerdo de los
paises andinos con Estados Unidos, es incierto puesto que todos son de
reciente aparicién; por tanto es dificil evaluar la eficacia de estos
mecanismos. Sin embargo, podemos apreciar claramente la
preponderancia de una tendencia diplomatica y de las instancias de
consulta, lo cual aleja los TLC en mencién del corte “cuasijudicial” que define
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los mecanismos de arbitraje multilateral de la OMC. Es decir, que aunque se
nota una cierta tendencia de legalismo en la normatividad de los TLC, es aun
mas clara la orientacién hacia el poder que prevalece en los mismos y segun
esto el pais mas poderoso econémica y politicamente contaria con una
ventaja muy significativa en el momento de resolver eventuales
controversias.
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