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€l derecho concursal

J. Alvaro Polanco Sénchez*

EL DERECHO CONCURSAL es una de las ramas més
importantes del derecho, pero, a través del tiempo, no se le ha
puesto el interés necesario. Ademas, no es muy nuevo, pues data
de la Edad Media, y desde entonces ha permanecido en una
permanente evolucién. Hace su aparicién con el desarrollo del
comercio, como una necesidad de los comerciantes para evitar
una posible quiebra o bancarrota de sus empresas.

Por lo tanto, el derecho esta hecho para atender la realidad, impone
soluciones y obliga a los abogados y académicos a llegar a la
conclusién de que nada es perenne. El derecho claudica, se somete
a la realidad.

El profesor Oscar Gonzalez Arana manifiesta que “de seis
procesos concordatarios que se iniciaron en 1990, pasamos a 57
en 1995, al afio siguiente la cifra fue de 62 empresas sometidas a
concordato; tres anos después casi se triplica el ntmero de
procesos concordatarios, que fue de 180, en 1999; a lo largo del
2000 fueron 293 sociedades las admitidas a la promocién de un
acuerdo de reestructuracion en los términos de la Ley 550 de
1999; en el afio 2001 mas de 300”.

Por su parte, la Superintendencia de Sociedades sostiene que en
los ultimos 35 afios ha conocido 609 procesos concordatarios, de
los cuales 81,11% se han iniciado a partir de la entrada en vigencia

* Decano Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UPTC.
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de la Ley 222 de 1995. Asi mismo, afirma que del 21 de junio de
1996 al 31 de mayo de 2005, 1.147 empresas han sido admitidas o
convocadas al proceso concursal en su modalidad de liquidacién
obligatoria y 1.077 a acuerdo de reestructuracion.’

Todo lo anterior es una voz de alerta, en el sentido de entender el
impacto. que dichos procesos tienen en la economia nacional; los
activos se encuentran comprometidos en las sociedades
concursadas. Por lo tanto, debemos entender que el acuerdo
prejudicial es auténomo de los contratantes, no debe ser muy
viable, pues los acreedores, con el mango del sartén en sus manos,
pueden ayudar o exigir su pago inmediato, quedando entonces
los deudores desprotegidos y al azar de su acreedor.

El concoerdato preventivo se da cuando el empresario debe aplazar
sus pagos, no los puede realizar o se insolventa. Todo ello en una
situaucién en la que la economia del pais no le ofrece las garantias
necesarias para desarrollar industria y poner en el mercado sus
productos. Llega, entonces, a esa crisis econdmica que obliga
a reducir costos, como, por ejemplo, el pago de empleados,
personas que sostienen una familia, generandose asi el desempleo
y los problemas socio-econémicos.

Es angustioso pensar que el derecho concursal sigue en obra,
con suma lentitud, al igual que Ia justicia, y que es poca la
satisfaccién de los créditos a los acreedores, quienes, en su calidad
de comerciantes, no encuentran la seguridad econémica y de
justicia pronta para continuar con sus fines empresariales y se
encuentran, como los deudores, abocados a suplicios econémicos,
sin encontrar una solucién pronta y eficaz a sus necesidades y
requerimientos que se ajusten a un continuc desarrollo, en
beneficio de la evolucién social que requiere el pais.

Obviamente, como predomina el desarrollo econémico y el poder
del capital, se tiene que cuando las empresas solventes se
encuentran mal econémicamente, otras salen a salvarlas, en
cambio, las pequenas deberdn atenerse a su suerte, por carecer
de ese respaldo econémico y no ofrecer garantia alguna. Asi se
llega a que las de menor poder econémico tiendena desaparecer.

La normatividad concursal en Colombia aparece con la ley 222
de 1995 y se regula con la ley 550 de 1999, mediante la cual se
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llega a una justificacion de acuerdos privados, que se deben
manejar dentro de un marco legal. Se trata, entonces, de privatizar
la justicia, haciendo que las normas sean muy rigidas sobre los
créditos y en nada beneficien al comerciante dentro de esta crisis
econdmica que los consume constantemente.

No es justo que la solucién sea unilateral, es decir, por parte de
los acreedores, pues tienen el poder econémico y no tienen en
cuenta a los deudores. No se puede separar de la empresa viable
al empresario frustrado. La ley 550 de 1999 es la protagonista de
estas falacias. )

Por eso se debe fortalecer al poder judicial: El juez debe ser
especializado, debe tener un caracter universal de procedimiento,
de materias propias de otras disciplinas juridicas, para poder
obtener su Gnica finalidad, que es la mayor calidad de las
resoluciones judiciales, celeridad, seguridad juridica. Asi, se deben
crear nuevos juzgados, descargando a los juzgados civiles y
ayudando a la descongestion civil.

Claro est4 que todo acuerde debe ir con aprobacion del juez o si
no es nulo; pero el acuerdo privado es primordial, visto que
acreedor y deudor son los Ginicos ‘que conocen sus perunias
econdmicas y la forma de poder solucionarlas.

De igual forma, existen criticas sobre la especializacién judi-
cial: priman intereses econdmicos frente a los trabajadores, se
critica a los sindicatos. Pero se debe tener en cuenta que el
derecho concursal -estd. regido por el principio de
universalidad.

Se deben crear juzgados en lo mercantil. La competencia del juez
debe ser territorial: el deudor debe estar en su sede principal, y
ante varios solicitantes debe valer la primera peticién presentada;
debe ser objetiva: en primera instancia debe darse la apertura o
negacién del concurso; debe ser funcional: otorgar al juez
mercantil conocer en forma exclusiva todo lo referente a la mate-
ria concursal y lo que se derive de ella: conocer del derecho
maritimo, lo de contratacién referente al tema notarial, incidencias
o pretensiones como consecuencia de la ampliacién de la ley de
arbitraje. :
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Pero para poder entender mejor cémo los Estados se han
construido dentro del desarrollo histérico, es preciso recordar
que se han desarrollado por medio de la fuerza, el poder, la
soberania Estado y la jurisdiccién. Los Estados se han levantado
sobre la sangre, sobre las guerras. Cuando se tiene la fuerza se
tiene el poder, y tener la fuerza y el poder es ser soberano para
castigar y sancionar. Todo esto genera el objeto politico del Estado,
como una estructura de la Constitucion Politica, y es la ideologia
de quien ostenta el poder. La Constitticién es un elemento politico,
y la jurisdicciéon no se puede apartar del contexto politico; la
decisién de los jueces debe cumplir los fines del Estado: toda
providencia que produce un juez refleja y protege los fines
politicos del Estado. Para eso existen juzgados constitucionales que
deben ser netamente politicos, en el buen sentido de su
interpretacién. Su meta y soporte es la Constitucién Politica, y de
ahi que los jueces no pueden dictar sentencias contra un Estado
Social de Derecho, porque se romperia todo el esquema del Estado.
Para ejercer la fuerza se debe ser soberano, si no existe la soberania
no se puede ejercer el poder: por eso el Estado es soberano.

Ante tales circunstancias, los paises latinoamericanos estan
desarrollando el derecho concursal, dentro de la globalizacién
del derecho mercantil.

Es tan complejo el asunto, que la globalizacién podria derrumbar
el concepto de soberania, como lo demuestra el ejemplo de la
Unién Europea. Ademads, los avances tecnolégicos, como las
comunicaciones por via satelital y las transacciones bancarias
entre paises, pueden llevar a una conclusién no muy lejana: que
los paises no seran libres de legislar, visto que existen poderes
externos que infiuyen en el juzgador. Serfa muy ligero pensar
que estamos regresando a la Edad Media, sin Estados, sin
fronteras y sin poder, que es el fundamento principal de la
jurisdiccién para poder aplicar el derecho.

Recordemos que en la Edad Media los comerciantes adquirfan
en las ferias compromisos econdmicos y si no podian pagar en la
siguiente feria, rompian la banca; de ahi la bancarrota. La banca
era el soporte donde ponian en venta sus productos.

Dentro de este mismo esquema, en la Revolucién francesa la
justicia era manejada por el Estado, pero con crueldad y
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penalizacién, hasta llegar al punto de pagar con su vida. Se
desmembraba al individuo y se entregaban las partes a los
deudores, o tenfan que aceptar las relaciones sexuales de su esposa
con los acreedores, para poder cancelar sus obligaciones
econdmicas, desconociendo la méxima romana “A lo imposible
nadie esta obligado”. ¢

En Colombia, hasta el afio de 1940, el comerciante era detenido
por bancarrota; siempre se atacé al hombre, sin miramientos de
su estado financiero, honestidad, deseo de pagar. Afortu-
nadamente, en esta época ha cambiado sustancialmente la
persecucioén personal, pero con los vacios concursales que hasta
la fecha continfian, atin hay vicios de procedimiento.

La empresa es una funcién primordial para el desarrollo de un
Estado capitalista, y puede llegar a la quiebra, como un
procedimiento tipico concursal, con mecanismos precautelares
a la bancarrota, llamados juridicamente concordatos, concursos,
atrasos y, para finalizar una empresa en su caos, liquidacién.

La complejidad del derecho concursal no s6lo se enmarca dentro
de los pardmetros legales, sino que ademas es interdisciplinario.
Por su naturaleza, confluyen en él el derecho laboral, penal,
fiscal, civil, en concordancia imperativa de otras ciencias que le
son afines, como la contabilidad, la administracién de empresas,
la economia, las finanzas, etc. Razén de més para que los abogados
deban ser especializados y disciplinados en todos ellos, a pesar
de existir los auxiliares de la justicia.

Todo esto lleva a pensar que tenemos la Constitucién Politica de
1991, pero con c6digos de 1800: se le entregan al juez las quiebras,
se cambia el sistema y se pasa a la Superintendencia de
Sociedades, y para no romper la jurisdiccidn se pasa nuevamente
al juez.

A nivel de la globalizacién, las deudas externas, que
indiscutiblemente ensombrecen el panorama econémico de paises
pobres como Colombia, son impagables. Como solucién se debe
crear un Tribunal Internacional, para lograr que la justicia tenga
una jurisdiccién clara, fortaleciendo el Estado, en sus conductas
sociales, unificando la concursalidad en un solo Tribunal a
naturales, juridicas, acreedores y deudores.
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Las empresas estan en crisis por su falta de liquidez y parte del
no pago del deudor es atipico. Por tanto, el Estado estd en la
obligacion de tomar en cuenta 'y muy en serio esa crisis. Hay que
proteger el crédito. La empresa, como factor de riqueza y
generadora de empleo, debe ser protegida, se le deben dar
soluciones inmediatas para su continuacién y evitar la
concursalidad. :

La crisis de una empresa no es solo un problema de contenido
juridico, sino que va més alld del desconcierto econémico. Las
empresas no se preparan para la crisis. A nadie le gusta fracasar y
espera mucha proteccién del sistema. Lo importante del con-
curso es [a solucién, [lamese acuerdo o como se quiera denominar,
que es lo de menos, lo importante es llegar a un feliz término.

La naturaleza de los derechos involucrados son dispositivos en
el derecho colombiano. La jurisdiccién protege los derechos del
acreedor y del deudor, pero debe existir certeza y seguridad para
un buen perfeccionamiento y equidad entre las partes. En tales
circunstancias el abogado debe ser propenso a la concertacién y
esquivo a la confrontacién. Pero a pesar de esto, el empresario
debe estar preparado para la crisis, llegando a utilizar el derecho
en sus mejores formas y con otras disciplinas, incluyendo al juez,
que aplica el derecho representado en el hombre.

De otra parte, todos los que en una u otra forma estén cerca del
derecho saben que deben tener como parametro la ética, pero
este principio importante dentro de la base juridica cambia, como
lo hace la sociedad. El ideal de ética es mutable e inalcanzable: lo
que hoy es ético puede que manana no lo sea, por eso el derecho
concursal no es ajeno a estos cambios imperativos del hombre.

Al ser un tema no nuevo, sino de poco estudio, por carecer de la
importancia que merece, el derecho concursal debe estar acorde
con las necesidades del siglo XXI. Necesita proponer reformas
coherentes cori las necesidades empresariales, los acreedores,
deudores y todos aquellos que de alguna manera dependan
econémicamente. Su objetivo es llegar a un bien coman dentro
del Estado, repercutiendo en un beneficio general para la
sociedad. Donde hay ingresos existe un mejor modo de vida, se
disminuye la pobreza y con ello la violencia, generadora de todos
los conflictos sociales.

El derecho concursal
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A pesar de que los acreedores son los duefios de los créditos y
pueden hacer lo que quieran con su dinero, no significa qué estén
lejos de lesionar al deudor; por el contrario, deben llegar, dentro
de los mejores términos, a una solucién efectiva y pronta para
evitar traumatismos, no solamente empresariales, sino sociales.
Afortunadamente, en esta época ya se resuelven los confiictos
dentro de una actitud moderna y no medieval.

El objetivo del derecho concursal es, pues, analizar la situacién
excepcional en que se encuentra el deudor, que por razones
ajenas a su voluntad no puede hacer frente a sus obligaciones
econdmicas adquiridas con su acreedor, y, a su vez, proteger la
inversion del acreedor, sin sacar del mercado al deudor.

Por es0, «Los hombres no nacieron para resolver los problemas, tampoco
para descansar» y “El hombre que se quiera dar su propia vida, para
eso se da su propia ley”.
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Andlisis de la libertad de acceso

a mercados_

Daniel Rigoberto Bernal Gomez™
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Para que un acuerdo de comercio bilateral o multilateral sea una
herramienta normativa de desarrollo de los mercados y de los
paises comprometidos, se debe indicar cuéles son los factores
que influyen en una agenda para el acceso a mercados de los
productos de una nacién en via de desarrollo. Tales factores han
sido materia de estudio durante la Ronda Uruguay, que se ha
constituido en un mapa de las reglas de acceso a mercados en el
comercio internacional, bajo el supuesto de que la nocién de
acceso a los mercados estd asociada con la capacidad de los
productos extranjeros de competir en los mercados nacionales
con los productos nacionales en condiciones parejas.

Palabras clave: Derecho internacional, Comercio internacional,
Acceso a mercados, Negociacién de tratados, Multilateralismo,
Bilateralismo, Regionalismo.

Abogado y Especialista en Derecho Privado Econémico de la Universidad Nacional de Colombia.
Docente de Relaciones Internacionales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales en la Univer-
sidad Pedagogica y Tecnologica de Colombia.
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Abstract:

A market access liberty’s analysis

In order that a commerce’s bilateral or multilateral agreement may
be turned into the markets and their countries” regulatory tool of
development, it has to be indicated which are the factors that influ-
ence the agenda for the access to a developing nation products”
markets. Such factor have been matter of study during the
Uruguay Round, which has turned into an access rules” map to
the markets in the international trade, under the supposition that
the markets access” notion is associated with the foreign products”
capacity, to compete in even conditions in the domestic markets
with the national products. :

Key words: International law, International trade, Markets’
access, Treaties’ negotiation, Multilateralism, Bilateralism,
Regionalism.
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El tema del acceso a los mercados de
bienes ocupa un espacio central en las
negociaciones comerciales. No obs-
tante los avances logrados en las dis-
tintas “Rondas™ sobre esta materia,
persisten aiin ciertas barreras tradicio-
nales, y, ademas, se han ido agregan-
do nuevos obstaculos. La propia no-
cién de acceso ha evolucionado desde
una visién asociada principalmente a la
disminucién de barreras en la frontera,
hasta su concepcién actual en la que el
acceso llega a depender de un creciente
nimero de politicas aplicadas a la pro-
duccién y comercializacién domésticas.

A pesar de la mayor reglamentacion
que recibieron las medidas de protec-
cién contingente en la Ronda Uru-
guay, su instrumentacion tiene vacios
que son aprovechados por las leyes y
practicas domésticas, con la conse-
cuente falta de transparencia. Este uso
con fines proteccionistas persiste en
algunos sectores. Un ejemplo de ello
se ve en las negociaciones agricolas, de
particular importancia para los paises en
via de desarrollo, en vista del potencial
de exportacién que los productos
agropecuarios representan para ellos y
de las serias distorsiones que atin afec-
tan su intercambio internacional.

Las limitaciones estructurales que
condicionan la oferta de los paises en
desarrollo pueden impedirles que
aprovechen oportunidades de merca-
dos abiertos en las negociaciones de
acceso.

El trato especial y diferenciado, el re-
gionalismo y el sistema de solucién de

controversias constituyen las tres di-
mensiones transversales del acceso a
mercados. Cada una ofrece posibili-
dades complementarias a los paises en
desarrollo, aunque también presenta
limitaciones especificas debido a la na-
turaleza de su reglamentacion.

La nocién de acceso a los
mercados

La expresion “acceso a los merca-
dos”, aunque de amplio uso en la lite-
ratura especializada, no cuenta con
una acepcién precisa, en parte porque
corresponde a una condicién relativa
y dindmica (Harris: 1998). Bésicamen-
te, se busca caracterizar la naturaleza
y el grado del acceso a los mercados,
partiendo de los elementos que afec-
tan las condiciones de competencia
que las importaciones enfrentan en un
determinado mercado, en compara-
cién con los productos nacionales.

Estas condiciones, que estin determi-
nadas por normas y conductas de
gobiernos y de empresas, restringen
el acceso a los mercados cuando en-
carecen los productos importados en
términos relativos o limitan las canti-

dades de los productos transados -

internacionalmente.

En cuanto a su contenido, el tema de
acceso a los mercados ha evoluciona-
do desde una visién tradicional,
asociada principalmente a la disminu-
cién de barreras en la frontera, hasta
su concepcién actual en la que el
acceso llega a depender de un crecien-
te nimero de politicas aplicadas a la
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produccién y comercializacion domés-
ticas. Por lo tanto, la noci6n tradicional
es més restringida y se vincula con. los*
esfuerzos de vieja data tendientes a
reducir las barreras tarifarias y medi-
das no tarifarias que dificultan el
traspaso de la frontera de los productos
importados'.

En su version més extensa, €l acceso
a mercados incluirfa las condiciones
de competencia imperantes en los mer-
cados de destino, y la opcién de acce-
so por medio de la inversién extranje-
ra. Las condiciones de competencia
pueden ser trastornadas por la presen-
cia de subsidios, medidas contingen-
tes, estandares y barreras culturales,
entre los principales obsticulos. Por
su parte, la inversion extranjera pue-
de estar condicionada por regulacio-
nes nacionales, as{ como por practi-
cas de los agentes privados®.

En su moderna expresion, el acceso a

mercados depende no solo de la libe-
ralizacién del intercambio de bienes y
servicios y de las regulaciones com-
plementarias, sino también de movi-
mientos similares en el ambito de la
inversion y de las personas. El pro-

greso anotado hasta ahora en los dis-
tintos componentes ha sido desigual y
desequilibrado, al haber reconocido
especialmente los intereses de los pai-
ses desarrollados.

En forma anexa, debe reflexionarse
que la capacidad productiva del pais
exportador puede constituir una'res-
triccién méas determinante que las con-
diciones de acceso efectivas en los
mercados destino. Las limitaciones. es-
tructurales que condicionan la oferta
de los paises en desarrollo impiden
que estos aprovechen oportunidades
de mercado abiertos para ellos, en tér-
minos generales o preferenciales. Una
evidencia de este ultimo caso se en-
cuentra en el limitado aprovechamien-
to que los paises en desarrollo han
hecho, en muchas ocasiones, de las
facilidades concedidas en el Sistema
General de Preferencias (SGP).

En este contexto conviene tener pre-
sente que el estado actual de la aper-
tura comercial internacional trae por
lo menos tres limitaciones para los
paises en desarrollo. En primer lugar,
es una practica comin que muchas de
las concesiones otorgadas resulten de

" En este ambito, la Ronda Uruguay avanzé en el proceso de reduccion arancelaria para los productos
industriales, permitio ia arancelizacién de varias medidas no tarifarias, comprometié a los paises a
rebajas en los subsidios otorgados a la agricultura y definio un proceso de desmantelamiento de

cuotas del Acuerdo Multifibras en el sector textil.

2 ElActa de Marrakech incluyo el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, el Acuerdo
relativo a'la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994 (antidumping) y los Acuerdos sobre Obstaculos Técnicos al Comercio y sobre la Aplicacion de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. En el area de inversion la Ronda Uruguay aprobé el Acuerdo
sobre Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (TRIM’s), que limita severa-
mente las exigencias a la inversién extranjera que los gobiernos pueden imponer en el campo
comercial, sin que existan normas o codigos equivalentes que regulen el comportamiento de los

agentes privados.
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concesiones reciprocas entre paises
industrializados y, por lo tanto, corres-
pondan a aquellos rubros donde los
paises en desarrollo no cuentan con la
capacidad de oferta adecuada. En se-
gundo lugar, las condiciones de acce-
SO aun existentes en los mercados
ambicionados pueden inducir a los
paises exportadores a limitar su ofer-
ta a aquellos rubros que no enfrentan
obstéculos. Finalmente, los paises que
se proponen desarrollar nuevos
rubros de exportacién enfrentan res-
tricciones a los espacios de accién in-
terna, representados por el Acuerdo
sobre las Medidas en Materia de In-
versiones relacionadas con el Comer-
cio (MIC), el acuerdo que norma los
Aspectos de Propiedad Intelectual re-
lacionados con el Comercio (ADPIC)?
y el referente a las subvenciones y me-
didas compensatorias.

Cabe sefialar otros tres conjuntos de
temas que inciden en la capacidad de
maniobra de los paises en desarrollo
para negociar derechos y obligacio-
nes en el acceso a los mercados y ga-
rantizar su instrumentacién. El trato
especial y diferenciado, el regionalis-
mo y el sistema de solucién de con-
troversias que constituyen tres dimen-
siones adicionales del acceso a los
mercados, y cada una de ellas ofrece
posibilidades complementarias a los
paises en desarrollo, aunque también
presenta limitaciones especificas.

j Su sigla en inglés es TRIPs.
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La progresiva heterogeneidad entre los

niveles de ingreso y desarrollo de los
paises miembros del GATT generé
una demanda colectiva por un
tratamiento especial y diferenciado a
los paises en desarrollo y pafses menos
adelantados. Después de lograr un
compromiso de no reciprocidad en la
Ronda Tokio, el tratamiento especial
y diferencial se redujo en la Ronda
Uruguay a una serie de disposiciones
insertas en los acuerdos y una Decisién
Ministerial relativa a las medidas en
favor de los pafses menos adelan-
tados?. El trato especial y diferenciado
fue limitado al otorgamiento de
exenciones o menores niveles de
exigencias, periodos de transicién mas
extensos, acciones de asistencia
técnica para ayudarles a crear la
capacidad necesaria para aplicar los
acuerdos y participar en las negocia-
ciones, ademas de compromisos no
vinculantes tendientes a brindarles
mayores oportunidades comerciales.

A su vez, el auge del regionalismo,
registrado en afios recientes, podria
deberse, entre otras causas, a una
respuesta estratégica de los paises

miembros ante la manifiesta ineficacia _

del sistemna comercial multilateral para
dar debida cuenta de las diferentes
capacidades competitivas de los paises.
En efecto, mediante su participacién en
acverdos de integracién regional los
paises en desarrollo buscan asegurar su

Con posterioridad a la Ronda y durante la Primera Sesion de la Conferencia Ministerial en Singapur

(1996), se definio un Plan de Accién especial dirigido a estos paises.
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acceso en condiciones preferenciales a
mercados de gran potencial, elevar su

competitividad, mejorar-su insercién en .

el comercio mundial y fortalecer su
posicién negociadora en diversos foros.
Esta tendencia, en el caso de América
Latina y el Caribe, fue inicialmente
influenciada por los procesos -de
apertura general emprendidos por los
paises de la regién desde fines de la
década pasada, pero recibié su impulso
definitivo a partir de los variados
arreglos de integracién que proliferaron
en los noventa.

El entendimiento que instaura el
Organo de Solucién de Diferencias es
uno de los mayores logros de la Ron-
da Uruguay, ya que el mecanismo en
principio concede a todos los paises
las mismas posibilidades para defen-
der sus derechos y aclarar aspectos no
resueltos en temas de acceso a merca-
dos. Desde su implementacién el
sistema ha sido ampliamente usado
también por los paises en desarrollo,
tanto por conflictos que han surgido
con paises desarrollados, como por los
que aparecieron entre ellos mismos.
No obstante, contindan existiendo du-
das sobre la capacidad del sistema para
resguardar eficazmente los legitimos
intereses de los paises en desarrollo.
A pesar del aporte que este sistema y
otros de indole institucional en la
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OMCS? representan en términos de
transparencia y previsibilidad, persis-

‘ten vacios que ain rodean el gjercicio

pleno de los derechos y deberes.

A. El trato especial y
diferenciado

La OMC afirma, sobre los compromi-
sos en materia de trato especial y dife-
renciado, que ello se habrfa limitado
a los mayores plazos otorgados para
el ajuste de los paises en desarrollo a
nuevas condiciones de libre comercio,
ya que las demds disposiciones pre-
vistas no fueron puestas en vigor por
los paises miembros®.

Sin embargo, estos plazos son
pequefios en ciertos acuerdos que
contienen exigencias de cambios muy
elevadas para lo que eran las précticas
anteriores en los paises en desarrollo,

. como, por ejemplo, en los casos de

subsidios a las exportaciones y los
acuerdos Medidas en Materia de
Inversiones Relacionadas con el
Comercio y Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio.

Aunque la asistencia técnica de
la OMC esta enfocada a informar a
los paises en desarrollo sobre sus

5 Cabe sefalar el mecanismo de examen de politicas comerciales y las exigencias de nofificacion de

cambios en Ics regimenes comerciales.

5 Entre esas facilidades figuran primordialmente las excepciones de minimis, el p'ato constructivo que
deberian otorgar los paises desarrollados en el caso de medidas antidumping, la consideracion de las
necesidades especiales de paises en desarrollo en la aplicacién de los acuerdos sobre obstaculos
técnicos y medidas sanitarias y fitosanitarias y actividades de asistencia técnica a favor de paises

en desarroilo.
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derechos y obligaciones 'y a ayudar-
les a crear capacidad para aplicar los
acuerdos y participar en negociacio-
nes, se limita a los programas que
se supone deben adaptarse a las
necesidades especificas de los
paises, a disponer de mayores fon-
dos y atender especialmente la adap-
tacién a ciertos acuerdos de caric-
ter muy técnico, como son los de
valoracién aduanera, obsticulos
técnicos y el Acuerdo General
sobre Comercio de Servicios..

En el caso de los paises menos adelan-
tados, se aplican las mismas facilidades
concedidas a los paises en desarrollo,
aunque con plazos mayores, exencio-
nes permanentes de algunos compromi-
sos y adopcion de iniciativas especiales
tras la Ronda Uruguay. Para dar com-
plimiento a este Gltimo compromiso, la
Conferencia de Ministros de la OMC en
1996 (Singapur) definié un Plan de Ac-
cién amplio e integrado que compro-
mete a los miembros de la OMC y a los
organismos internacionales a asignar
prioridad a estos paises en la prestacién
de asistencia técnica. Los paises, ade-
mas, se comprometieron a explorar las
posibilidades de conceder un acceso pre-
ferencial libre de derechos a las expor-
taciones procedentes de estos paises.

En general, los compromisos de trato
especial y diferenciado a Jos paises en
desarrollo no son vinculantes 'y, por
lo tanto, la ejecucién de las recomen-
daciones queda a la voluntad de los
paises, sin que los paises en desarro-
llo tengan medios para imponer su
cumplimiento.

L

De igual modo, el trato SGP aproba-
do en la Ronda Tokio, y que ciertos
paises- desarrollados conceden a los
paises en desarrollo, aunque muchas
veces de gran importancia para estos
altimos, tiene debilidades inherentes
al trato no reciproco y a la falta de
consolidacién de las preferencias. Ello
permite que los paises otorgantes usen
este mecanismo para exigir unila-
teralmente condiciones para el usu-
fructo de las preferencias, en areas
como el medio ambiente, propiedad
intelectual, derechos laborales o com-
bate al narcotréifico. De este modo los
paises van adelantando unilateralmen-
te la imposicién de ciertos temas que
ain estan pendientes de negociacién.
Ademés, el trato SGP pierde efectivi-
dad en la misma medida que avanza
la liberalizacién comercial general
acordada en la Ronda Uruguay.

Cabe sefialar que un nimero impor-
tante de paises centroamericanos y del
Caribe son beneficiarios de regimenes
preferenciales no reciprocos, como
son la Iniciativa para la Cuenca del
Caribe de los Estados Unidos (ICC) y
el Acuerdo de Lomé de la Unién Eu-
ropea. La efectividad y la conformi-

dad de estos regimenes estdn siendo

cuestionadas crecientemente y los pai-
ses otorgantes se han mostrado
renuentes a ampliar su alcance
(Josling, 1998). La ICC ha perdido
parte de su efectividad desde que en-
trd en vigor el Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte
(TLCAN), ya que este tratado ofrece a
México libre entrada al mercado de Es-
tados Unidos, mientras que ICC se basa




L
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en una lista positiva de productos bene-
ficiados. Hasta el momento los Estados
Unidos no se han mostrado dispuestos
a equiparar el trato otorgado a los be-
neficiarios del ICC al que goza México
en el TLCAN. Asf mismo, la Unién Eu-
ropea desea renegociar el Acuerdo de
Lomé, con miras a lograr un trato reci-
proco entre todos loscpafses suscriptores
del acuerdo a partir del afio 20057.

En cuanto al acuerdo sobre la
agricultura, el trato especial y
diferenciado a los paises en desarrollo
se expresa en menores requerimientos
para la reducciéon de aranceles
(porcentajes de reduccién mas bajos
y un plazo de diez afios en vez de seis
afios), la consolidacién de sus
aranceles a niveles superiores a los
realmente aplicados, y menores
exigencias de acceso minimo, la
reduccion de medidas de ayuda a la

produccién y de subvenciones a la

exportacién. Estas disposiciones
estaban destinadas a compensar las
limitaciones que estos paises
encuentran para adaptarse al nuevo
entorno internacional creado por la
Ronda Uruguay.

Los paises en desarrollo, en general,
afirman que el tratamiento les ha
brindado pocos resultados concretos.
Sostienen asi que se debe dar mayor
prioridad a los problemas de
implementacién de las disposiciones
referentes al trato especial y diferenciado
adoptadas durante la Ronda Uruguay.
También, es de su interés que.en
proximas rondas se clarifique el criterio
con el cual se designan los paises como
“en desarrollo”, ya que les resulta poco
satisfactorio el actual limite de ingreso
per cépita (Konandreas y otros, 1998).

Adicionalmente, para los paises me-
nos adelantados y paises importadores
netos de alimentos resulta de particu-
lar importancia tornar efectiva la
implementacion de las dos decisiones
adoptadas en la Ronda Uruguay en su
favor®. Ambas decisiones se destacan
por tener una formulacién en general
laxa y en especial poco compromete-
dora para los pafses desarrollados’.

El Acuerdo sobre Textiles y Vestidos
ATV también dispone de mecanismos
especiales para ciertas categorias de
paises, entre las que se cuentan disposi-

7 La extension Nam. IV de dicho acuerdo dejo de tener vigencia en el afo 2000 y el trato preferencial
que contempla ha sido cuestionado en un dictamen de fa OMC en cuanto a su conformidad con el

articulo XXIV del GATT. .

“Decision relativa a las medidas en favor de los paises menos adelantados” y “Decision sobre

medidas relativas a los posibles efectos negativos del programa de reforma en los paises menos
adelantados y en los paises en desarrolio importadores netos de productos alimenticios”.

La region es heterogénea en relacion con las situaciones de los distintos paises. La categoria de los
ises importadores netos de alimentos esta compuesta por practicamente todos los paises del
ribe, Perd, Venezuela, Nicaragua y Colombia, mientras que 1a balanza comercial de alimentos de
xico se encuentra en equilibrio. Los demas paises son exportadores netos de alimentos, lo cual no

=xcluye la probabilidad de que la gran mayoria de estos Ultimos paises tengan que efectuar volumi-
nosas importaciones de alimentos que no producen, como son aquellos de clima templado.
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ciones para los pequefios exportadores
y para la aplicacién de salvaguardias de
transicién. Para los pequefios expor-
tadores, entre los que hay varios paises
de la region, el acuerdo contempla la
anticipacion de una etapa en el creci-
miento de las cuotas o cambios equiva-
lentes a convenirse!. En la aplicacién
de las salvaguardias de transicién, el
acuerdo requiere que los paises
importadores tengan en consideracién
los intereses de los paises miembros
exportadores, definiendo concesiones
especiales para los paises menos
adelantados, los pequefios exportadores
relativos, paises en desarrollo expor-
tadores y dependientes del sector de la
lana, y de reimportaciones de produc-
tos exportados para su elaboracion.

B. Regionalismo frente a
multilateralismo

Desde el lanzamiento de la Ronda Uru-
guay, el regionalismo ha cobrado un ele-
vado dinamismo en el mundo entero.
Este fenémeno se ha desarrollado de
modo paralelo a los esfuerzos de los
paises para liberalizar el comercio en el
plano muitilateral. Como ejemplos de
la dinimica alcanzada por el regionalis-
mo basta citar los avances sucesivos lo-
grados por la Unién Europea en el esta-
blecimiento de la unién econdmica en-
tre sus paises miembros y con respecto
a la incorporacion de nuevos miembros,
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Ia concrecién del TLCAN, los acuerdos
tendientes a establecer el  libre
comercio en el interior de la APEC, el
lanzamiento del proceso de negociacio-
nes del ALCA y la proliferacién de
acuerdos exigentes de integracién
entre los mismos paises de América
Latina y el Caribe.

Sin lugar a dudas, la apertura unilateral
implementada por casi todos los paises
de la regién desde fines del siglo xx ha
sido el factor singular més importante
que explica el resurgimiento de la
integracién en el contexto regional. A
su vez, puede sostenerse que la
apertura, unilateral o preferencial, de
los mercados de la misma regi6n ha sido
el elemento que més ha contribuido a
mejorar las condiciones de acceso de
las exportaciones regionales a mercados
externos en la presente década.

Asf mismo, la apertura preferencial
llevada a cabo en la regién dificilmen-
te puede haber perjudicado los
intereses de paises mo miembros,
dado que fue acompafiada por una
rebaja simultinea de los aranceles a
terceros. Por el contrario, los merca-
dos ampliados a través de acuerdos
interguberna-mentales ~ resultan
también mas atractivos como destino
para las exportaciones e inversiones
desde terceros paises, mientras que

El término “oferente pequerio” se refiere a los paises cuyas exportaciones antes de entrar en vigor

el ATV estaban sujetas a restricciones que rej

v ' presentaban 1,2% o menos del volumen total de
reanccnones aPlncadas por un pais miembro (al 31 de diciembre de 1991). Los oferentes pequenos
reglonalesAs“egun mercz_l'dos son: i.) para Canada: Costa Rica, Cuba, Republica Dominicana, Jamaica
y Uruguay; ii.) para Union Europea: Perq; y iii.) para USA: Costa Rica, R. Dominicana, El Salvador,

Guatemala, Haiti, Jamaica y Uruguay.
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los compromisos de. integracién
ofrecen mayores seguridades a los
proveedores e inversionistas de estos
ultimos mediante el llamado. “efecto
candado”.

La consolidacién de cuatro uniones
aduaneras en la region y la celebracién
de un creciente nimero de acuerdos
parciales de libre comercio han impul-
sado el comercio en la regién. Ademas,
los mérgenes de preferencia ya estable-
cidos y la eliminacién de las barreras
no tarifarias, instrumentados ambos a
través de acuerdos intergubernamen-
tales, constituyen una masa critica en
materia de compromisos que hace
prever la profundizacién del proceso de
integracion regional.

Los acuerdos de integracién regional
brindan a los participantes una
oportunidad tnica para elevar la
competitividad de su oferta expor-
table, mejorar su insercién en el
comercio internacional y fortalecer su
posicion negociadora. La creacion de
comercio, las posibilidades de
especializacion y de complementacion
mutua y el aumento de las escalas de
produccion sitiian la oferta regional en
mejores condiciones para competir
internacionalmente. La posicién
negociadora de los paises se vera
fortalecida en la medida que se
amplien y consoliden los mercados

no, bajo ciertas condiciones, puede ser
funcional al proceso de liberalizacién
a nivel multilateral.

Los acuerdos de integracion se escudan,
en general, bajo el articulo xxiv del
GATT, mientras que los acuerdos de
integracién celebrados entre paises en
desarrollo cuentan ademés con algunas
facilidades bajo la llamada “Clausula de
Habilitacién”, convenida como resulta-
do.de la Ronda Tokio.

El articulo xxiv fue precisado en el
acuerdo de Marrakech mediante un en-
tendimiento relativo a su interpretacion,
que estipula que un “plazo razonable”
para la constitucion de una zona de li-
bre comercio o una unién aduanera
normalmente no debe superar los diez
afios. Lo particular de la Clausula de la
Habilitacién es que no establece requi-
sitos especificos para la reduccién o eli-
minacién mutua de los aranceles en el
interior de acuerdos de integracion en-
tre paises en vias de desarrollo.

En la Clausula de Habilitacién no hay
ninguna referencia al articulo xx1v, por
lo que su interpretacién ha dado origen
a controversias. Es asi como afin no estd
claro si la Clausula se aplica en los ca-
s0s en que no se aplica el articulo xx1v o
si afecta las condiciones de aplicacién
de este, 0 si constituye una alternativa
global a la norma general para los pai-
ses en desarrollo. Algunos pafses miem-

|
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notificados a la OMC bajo el articulo
xxvil,

C. El sistema de solucion de
diferencias

Los pafses en desarrollo han presen-
tado una serie de casos al Organo de
Solucién de Diferencias de la OMC
(OSD) sobre medidas de los paises
importadores que los afectan, y han
obtenido pronunciamientos favorables
a sus posiciones'?. Sin embargo, en-
tre las debilidades en el funcionamien-
to del sistema pueden enfatizarse los
retrasos en la aplicacion de las reco-
mendaciones del 6rgano multilateral
derivados de los procesos de apela-
cién, y la persistente asimetria en el
poder de retaliacion entre paises de-
sarrollados y no desarrollados®®. La
experiencia ha demostrado que mis
alla de los compromisos de apertura
de mercados, persisten dificultades
para las exportaciones en ciertos
rubros sensibles y que se diversifican
las razones esgrimidas para imponer
restricciones, entre las cuales
crecientemente figuran motivaciones
de orden no comercial.

"
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Hasta el momento, la utilizacién del
Organo de Solucién de Diferencias ha
sido extensa. La mayor parte de los
reclamos procede de los paises desa-
rrollados -74% de las solicitudes- y
recaen, en un 57%, sobre otros pai-
ses desarrollados (véase la pagina web
de 1a OMC: http://www.wto.org). Los
analisis de los casos presentados
durante los primeros afios indican que
una elevada proporcién involucra
productos agricolas y textiles, y disci-
plinas como dumping, subsidios y
medidas compensatorias, derechos
de propiedad intelectual, barreras
técnicas y licencias de importacion.

Un anélisis de los fallos del OSD
mostraba que una proporcién impor-
tante de los casos se referia al incum-
plimiento de trato nacional, en la for-
ma de impuestos internos discrimina-
torios (bebidas alcoholicas), exigen-
cias de contenido local (sector auto-
motriz) y barreras técnicas y ambien-
tales (gasolina), entre otras. Los
casos han puesto de manifiesto que los
espacios de interpretacién de los
textos juridicos y su resolucién van
definiendo jurisprudencia, que impli-
ca ciertas restricciones al disefio y a la
ejecucién de politicas comerciales.

Este argumento fue usado en un grupo de trabajo establecido en 1993 en el ambito del Comité de

Comercio y Desarrolio, con el objeto de analizar el marco regulatorio de Mercosur.
2 Un examen sobre este nuevo sistema, con énfasis en los casos que involucran paises del hemisfe-
rio, y que cubre los sistemas regionales de solucion de diferencias, (Weston y Delich, 1999).

integrados y adopten politicas comer- © Las diversas recomendaciones sefialadas para mejorar el proceso revelarian sus principales debi-

lidades en operacion. Entre tales recomendaciones se encuentran las siguientes: definir con mayor
precision el periodo de consulta y nolificar las soluciones mutuamente acordadas entre los miembros;
mejorar los mecanismos de consulta, paneles y apelacion; establecer condiciones para alterar medi-
das cuando estan operando los paneles respectivos; definir con mayor precision el proceso de
supervision de implementacion de recomendaciones, y mejorar la transparencia (Thorstensen, 1999).

| ciales comunes. bros de la OMC han sostenido que la
: . Clausula de Habilitacién no deberia apli-
po El regionalismo y el multilateralismo  carse a acuerdos de integracién de
| no son opuestos, y el primer fendme-  mayor alcance y que estos deberfan ser

J
L‘M, i
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Adicionalmente, la controversia
relativa a las importaciones de
camarones por Estados Unidos, que
afecta particularmente a Colombia y
Ecuador, ilustra la dindmica que van
tomando algunos de’ los casos relativos
al uso de estdndares, ambientales en
particular (Larach, 1999). Esos casos
traen aparejados cOStos que superan
los recursos destinados a la defensa de
los paises denunciados, al tener
implicaciones en términos de incerti-
dumbre y las consecuentes pérdidas
econémicas en la actividad cues-
tionada'®.

Para varios paises de la regioén la
experiencia con el OSD, ya sea en
calidad de afectados o demandantes,
ha representado una valiosa posibili-
dad de aprendizaje, pero también les
ha significado incurrir en costos im-
portantes. Esta dltima consecuencia ha

impulsado a algunos paises a explo- .

rar soluciones asociativas para enfren-
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tar los requerimientos de conocimien-
to legal especializado's. Al mismo

tiempo, se han disefiado sistemas

exploratorios que permiten detectar
anticipadamente barreras y eventua-
les controversias con los principales
socios comerciales, a fin de preparar
la defensa o acciones necesarias, en
coordinacion con los agentes del'sec-
tor privado, de sectores real o poten-
cialmente afectados. La leccién mas
importante quizd sea que las reales
posibilidades de acceso a mercados de
interés estin determinadas, en wltimo
término, 'por la solucién que se otor-
gue ‘a las controversias. En este senti-
do, algunos autores afirman que las
legislaciones y practicas nacionales,
junto con la jurisprudencia sentada
por tales casos, estan llenando los va-
cios dejados por la mnormativa
multilateral, lo que se verifica espe-
cialmente en relacién con las medidas
de proteccién contingente (Tortora,
1999).

* Tanto en el caso de los camarones como en el de la gasolina, planteados, el primero por tres paises
asiaticos (Malasia, Tailandia y Pakistan) y el segundo por Venezueta y Brasil, los paneles considera-
ron las regulaciones del pais importador —Estados Unidos— contrarias a la normativa OMC, aun
cuando este pais apelé a convenciones internacionales de proteccion ambiental.

® En esa idea se inscribe la propuesta de un Centro de asistencia sobre leyes de la OMC, de la cual
Colombia y Venezuela han sido activos impulsores (ACWL., 1998).
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La inconstitucionalidad por omisién:

Necesidad de reconocimiento de la figura
en Colombia como factor garantista

de los derechos humanos

Luis Bernardo Diaz Gamboa®

Resumen

La Asamblea Nacional Constituyente colombiana no aprobé la
figura de la inconstitucionalidad por omisién, aunque si dio via
libre a otras acciones de gran importancia, como la tutela, la ac-
cién de cumplimiento y las acciones populares y de grupo, entre
otras, que buscan garantizar la Carta de Derechos inserta en la
Constitucién Politica. La norma constitucional supone el naci-
miento de una obligacién de desarrollo ulterior.

Trece afios después de expedida la Carta Politica, se ha produci-
do una inaccién lesiva de su espiritu y su letra por parte del po-
der legislativo, dado que a la fecha no han reglamentado varios
de los articulos constitucionales, como la Ley de Ordenamiento
Territorial, el Estatuto del Trabajo, el derecho de huelga, entre
otros, con el grave deterioro de la credibilidad institucional que
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ello conlleva. La democracia es un proceso que precisa su per-
manente y sostenido perfeccionamiento. No basta l? expedicién
de una Carta Politica; hay que desarrollarla y ennquecel;la. El
autor propone incorporar una figura novedosa para evitar el “frau-
de del legislativo”.

Palabras clave: Constitucionalismo, Omis'ic’)n legislgfiv.a,
Derechos fundamentales, Mutacién constitucional, Equlllbrxo
politico, Eficacia constitucional.

Abstract

Unconstitutionality by omission. Colombian need for that
figure’s recognition, as a.-human rights’ guaranty factor

The Colombian National Constituent Assembly did not apgroved
the unconstitutionality by omission’s figure, in spite that it gave
way to other measures of great importance, such as Fhe tutelage,
the fulfillment actions, the popular and group actions, among
others, which intend to guaranty the Rights Charter included in
‘the Political Constitution. The constitutional norm supposes a
rising of a later obligation’s development.

Fourteen year after the Political Charter was enacted, the_:re l}as
been a harmful inactivity of its spirit and writing by the leg15.1at1ve
power, given that up to today there has not been a regul?hon of
the constitutional articles, such as, the Territorial Orden.ng, the
Work Statute, the right to strike, among ‘other .W'lth t.he
institutional credibility’s serious undermining that th}s implies.
Democracy is a process which requires a §usta1ned_zi_nd
permanent improvement. It is not enough to issue a Political
Charter, it requires to be developed and_enrlchgd. The a'uthor
proposes to incorporate an new figure in other to avoid the
“legislative fraud”.

Key words: Constitutionalism, Legislative omis.si_on,
Fundamental’s rights, Constitutional mutation, Political
equilibrium, Constitutional effectiveness.

La Asamblea Nacional Constituyente
de 1991 no aprobd la figura de la
inconstitucionalidad por omisi6n, aun-
que si dio via libre a otras acciones de
gran importancia, como la tutela, la
accién de cumplimiento, las acciones
populares y de grupo, entre otras, que
buscan garantizar la Carta de Dere-
chos inserta en la Constitucién Politi-
ca. La norma constitucional supone el
nacimiento de una obligacién de de-
sarrollo ulterior.

Trece afios después de expedida la
Carta Politica, se ha producido una
inaccién lesiva de su espiritu y letra
por parte del poder legislativo, dado
que a la fecha no han reglamentado
varios de los articulos constitucio-
nales, como la ley de Ordenamiento
Territorial, el Estatuto del Trabajo,
la gestién de los trabajadores en las
empresas, entre otros, con el grave
deterioro de la credibilidad
institucional que ello conlleva.

La efectividad, el funcionamiento, la
aplicabilidad y la vigencia socioldgica
son factores fundamentales para la
validez o vinculatoriedad de la
Constitucién. Hoy las constituciones
intentan cumplir con funciones de
promocién y redistribucién de
bienestar social y econémico. Se
pretende con ello constituirse en un
motor transformador de la sociedad.
Cualquier inaccién perturba esta
funcién vital que alimenta la propia
democracia. Por ello se habla del
“fraude” del legislativo cuando dilata
sine die la reglamentaciéon de un
articulo de la Ley de Leyes. Se requiere
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entonces una respuesta de indole

constitucional efectiva que supere la cri-
sis del poder legislativo en la materia,
que lo disponga a actuar en forma 4gil
en su propia funcién.

Se debe buscar que la voluntad del
constituyente tenga plena realizacién,
no que se desnaturalice. La materia-
lizacién constitucional tieme su
negacién en la desvalorizacién inercial
de la Carta. Puede existir una
violacién por omisién en el desarrollo
de los tratados internacionales de
Derechos Humanos debidamente
suscritos y ratificados por un Estado,
pudiendo comprometer el bloque de
constitucionalidad .

Inconstitucionalidad por
omisién e inexequibilidad

Es clara la diferencia entre la
inconstitucionalidad por omisién y
la inexequibilidad tradicionalmente
aplicada. La inconstitucionalidad
por violacién de la Ley Fundamen-
tal tiene un carécter positivo, en este
caso existié una accién legislativa;
entre tanto, la inconstitucionalidad
por omisi6én tiene un caricter nega-
tivo, pues surge de la inaccién,
puesto que es la omisién de la obli-
gacion constitucional contemplada la
que provoca el vicio.

Los enemigos del instituto apelan al
principio de discrecionalidad del legis-
lativo, a la imposibilidad del activismo
judicial y hasta al caricter antidemo-
cratico de la judicatura.



Derechoy Realidad

30 —mmmm—

La inconstitucionalidad por omision se
define como la falta de desarrollo por
parte del poder legislativo, durante un
tiempo excesivamente largo, de aque-
llas normas constitucionales de obli-
gatorio desarrollo, de forma tal que
se impide su eficaz aplicacion.

Para Jorge Miranda (1977), profesor

de la Universidad de Lisboa, “la

inconstitucionalidad se verifica desde

que los 6rganos del poder, por accién

o por omisién, dejan de respetar los

imperativos de la Constitucion a la

cual estén adscritos”. También podria-

mos, jugando a la sinonimia, hablar
de responsabilidad del poder legisla-
tivo por pretericion, negligencia, iner-
cia, inacci6n, dejacion, resistencia, in-
actividad, indolencia, abstencién. En
general, seria la vulneracion del or-
denamiento juridico a causa de un de-
jar hacer por parte de quien esta obli-
gado a actuar.

Para el iuspublicista Gomes Canotilho
serd el “incumplimiento de mandatos
permanentes ¥ concretos”(1987: 829).

En Derecho penal existen delitos
omisivos, como la omision del deber de
socorro o el prevaricato por omision.

Muchas veces existen normas de las
llamadas “programéticas” cuya
materializacién se tarda afios en
desarrollar el poder legislativo, a veces
por responsabilidad del ejecutivo, que
debe afrontar las urgencias del dia tras
dia frente 'a enormes déficits
presupuestales. Temas como el de la
seguridad social, las pensiones

adeudadas para la tercera edad, la
defensa de los consumidores y

. i.ysuarios, 1os servicios pablicos, entre

otros, muchas veces no hacen parte
de la agenda del ejecutivo de turno,
que tiene- otras veleidades. Aqui
entraria la panoplia de Derechos
Econémicos y Sociales.

La inconstitucionalidad por omisi6n
también podria operar amparando las
normas finalistas que-contienen man-
datos abstractos: ignaldad, derecho de
participacion democrética, etc.

Interrogantes y derecho
comparado

Desde luego que en Colombia, ahora
que se entreabre el telén -nuevamen-
te- de la reforma politica, cabe formu-
larnos los siguientes interrogantes:
(cudl es el tiempo razonable para la

" reglamentacion de una norma?,

jcuando debe ser desarrollada la
Constitucién?, ¢qué pasa cuando se
hunde la iniciativa legislativa?, (o
cusndo la iniciativa es del ejecutivo y
no la presenta? Necesariamente
tendremos que aportar en €se andlisis
algunas visiones que distancian la
figura de la accién de tutela, de las
populares y de la de cumplimiento,
mecanismos todos ellos de otra natu-
raleza, indubitablemente, aunque si
bien no se pretende agotar el tema en
esta ocasion.

La doctrina clasifica la inactividad
del Estado en dos tipos: la inaccion en
general de los poderes pablicos, que

—
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corresponde con la no emisién de
actos administrativos y publicas
decisiones judiciales, y la inaccion del
legislativo, o inercia del Congreso.

Evidentemente, existe una violacién
constitucional provocada por la inac-
tividad del legislativo, que incide
determinantemente en la pérdida de
eficacia de la propia Lex Legum. La
interpositio legislatoris permite con-
cretar el sentido general de la Carta,
que es norma de normas, y garantizar
su eficacia.

La figura de la inconstitucionalidad
por omisién existié en la Constitucion
de Portugal de 1976 y en la Carta bra-
silefia de 1988. En nuestro hermano
Pais brasilefio hay una figura muy
importante, el mandado de injuncao,
que se parece a nuestra accion de cum-
plimiento, pero que se diferencia de
la inconstitucionalidad por omisién,
cuya declaratoria debe estar en cabe-

.za del maximo guardién de la Carta.

Como ha dicho, la doctrina lusitana es
el debate entre la “Constitucion-con-
trato” y la “Constitucién-promesa”,
que contiene hermosos elementos de
lirismo programatico poco exigibles
del Estado, situacién que debilita la
credibilidad institucional. La Consti-
tucidn abierta exige la compatibilidad
entre contenido y realidad social.

El Tribunal Constitucional espaifiol,
por su parte, en sentencia de 18 de
noyiembre de 1983, estableci6 que
Quienes ejercen los poderes piiblicos
tienen, ademas del deber general
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negativo de abstenerse de cualquier k

actuacién que viole la Constitucién, un
deber general positivo de cumplir sus
funciones de acuerdo con ella, y que
la Constitucion obliga a todos: ciuda-
danos y poderes publicos. El propio
articulo 9,1 de la Carta Espaiiola dice:
“Los ciudadanos y los poderes publi-
cos estdn sujetos a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico”.

También, el art. 3 de la Constituciéon
italiana es claro al afirmar que “incum-
be a la Repiiblica remover los obsta-
culos de orden econémico y social que,
limitando de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos, impidan
el pleno desarrollo de la persona hu-
mana y la efectiva participacion de to-
dos los trabajadores en la organizacion
politica, econémica y social del pafs”.

En el caso brasilefio, la Constitucién
prevé el derecho de participacién de
los trabajadores en las ganancias y en
la gestién de las empresas conforme a
lo definido en la ley -y ahora més con
un obrero en la presidencia-, pero, si
ese derecho no se concreta por omi-
si6én del legislador en dictar la ley ne-
cesaria para la aplicacién de la nor-
ma, tal omision se caracterizari como

- inconstitucional.

Al respecto, en el caso colombiano,
el profesor de la UPTC Fabidn Lopez
Guzman ha escrito un importante tra-
bajo (2001) en el que reclama la nece-
sidad de reglamentar el art. 57 de la
Constitucién que dice: “La ley podrd
establecer los estimulos y los medios
para que los trabajadores participen en
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la gestién de las empresas”. El autor
presenté una accién de incons-
titucionalidad por omisidn ante la
Corte Constitacional, que, en senten-
cia C-745 de 1998, se declar inhibida
para pronunciarse, bajo el supuesto de
no estar el instituto consagrado en
nuestro ordenamiento. Considero de
la mayor importancia tales argumen-
tos para ia propuesta presentada.

La Corte Constitucional colombiana,
mediante la sentencia C-188 de 1996,
sefiald que el art. 2° de la Carta fija
los fines esenciales del Estado, los cua-
les imponen al 6rgano legislativo el
deber de llevar a cabo, en un plazo
razonable, las reformas y desarrollos
legales necesarios para garantizar la
efectividad de las decisiones del Cons-
tituyente. Asf insistio en la sentencia
T-081 de 1993.

En la sentencia C-409 de 1997, so-.
bre la extincién de dominio, expre-
80 que el legislador puede violar _los
deberes que la Constitucién le im-
pone en ires formas: primera, por
omision legislativa absoluta: o sea
que el Congreso no produce ningan
precepto encaminade a ejecutar €l
deber constitucional; segunda, por
omisién legislativa relativa: el Con-
greso cumple lo ordenado por la
Carta, pero favoreciendo a ciertos
grupos o perjudicando 2 otros, o ex-
cluyendo a algunos, y tercera, cuan-
do se omite un ingrediente esencial
y constitucional al regular una insti-
tucion, el cual estd previamente de-
limitado en la propia Carta.

La Corte manifestd, entonces, que el
art. 241 de la Carta no autoriza a la

. méxima guardiana de la Constitucién

para pronunciarse sobre las omisignes
absolutas, pues -segin ella~ “si no
hay actuacién, no hay norma que COl’:’l-
parar con las normas superiores”,
en tanto si tiene competencia para pro-
nunciarse sobre las relativas, como,
por ejemplo, cuando se viol6 el prin-
cipio de igualdad o el debido proce-
so. Mediante sentencia C-451 de
1999, la Corte se declaré inhibida. Lo
cierto es que la Corte fue poco audaz
en la materia, como si lo habia sido en
otras actuaciones, como cuando ape-
16 a crear el minimo vital, en un tipico
acto de activismo judicial, para algu-
nos, como el Ministro -del Interior
Londofic Hoyos, y de reconocimien-
to a los derechos de los mas pobres,
para otros.

En conclusion, es exigible una refor-
ma constitucional para incorporar el
instituto frente a las omisiones abso-
lutas y, aun, en torno a las relativa‘s,
para comprometer a la jurispfudenma
futura si existiere una mutacion even-
tual, que parte de la concepcion ideo-
l6gica de los magistrados, quienes fa-
lian colocando ese sello siempre en sus
ponencias y votos (Silva, 2002).

Constitucién como norma

Con la figura de la inconstitucionalidad
por omision se trata de hacerle fre.nte
a las llamadas rémoras parlamentarias,
por cuanto existe un derecho ciuda-
dano a la legislacién pronta, oportuna

—
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y conveniente. Es exigible, pues, la
necesidad de actuacién de los pode-
res constituidos.

Ha dicho Loewenstein, al referirse a
la inaplicacion de la Constituci6n:

Una disposicién constitucional se
puede presentar desde el primer mo-
mento como irrealizable. Sin embar-
£0, en la mayor parte de los casos,
las razones de esta inobservancia son
de tipo puramente politico: el con-
vencimiento del gobierno, actual-
mente dominador del poder, de que
la aplicacién de dicha disposicién iria
contra sus intereses especificos; la
aversion de la constelacién de parti-
dos que controlan la asamblea legis-
lativa contra la disposicién en cues-
tion; la presi6n social y econémica
de determinados grupos de interés
contra su realizacion; factores de po-
litica exterior (1986: 223-224).

Es por ello que surge la necesidad de
crear un instrumento procesal de salva-
guardia del derecho a la legislacién
oportuna. La Constitucién no es un sim-
ple conjunto de principios politicos. La
idea de inconstitucionalidad por omisién
surge dentro del concepto de un con-
texto normativo de Constitucién —como
brillantemente nos lo presenta Garcia de
Enterria (1991)- que gira en torno a la
consecucion de una efectividad total de
los preceptos constitucionales, que ya
Son perse vinculantes; no podria en-
tonces estar sujeto a las variaciones y
veleidades de las mayorias politicas
Coyunturales, salvo en el caso de una
reforma constitucional que altere el
Sistema de fuentes y la parte dogmética
y orgénica.
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Son diferentes los preceptos constitu-
cionales afectados con la omisién cons-
titucional y as{ mismo seran los
grados de interés. Podemos hacer una
distincién, a guisa de ejemplo, entre
la afectacién-al omitir el desarrollo de
un relevante derecho fundamental,
cuando tal desarrollo es necesario para
su efectividad, es decir, cuando re-
Quiere interpositio legislatoris, puede
tener una importancia que supere con
creces, por ejemplo, el no desenvol-
vimiento de un érgano previsto en la
Norma Normarum pero de efectividad
escasa e interés relativo.

En la Carta del 91, veintitrés articulos
son de aplicacién inmediata, como lo
refiere el art. 85. Ello, aunado a las
interpretaciones de la Corte Constitu-
cional amparando los derechos funda-
mentales, ha permitido un, grado de
desarrollo importante, que pretende
ser desconocido por el proyecto de
reforma a la justicia que ha sido
presentado por el Ministro del Interior
y de Justicia y que restringe la accién
de tutela en forma lesiva contra los
DESC y las propias sentencias, en un
Estado que ni siquiera puede pagar
cumplidamente las prestaciones de los
defensores piiblicos, como quiera que
tuvo el Defensor del Pueblo que ir a
mendigar a Palacio para que le
apropien las partidas necesarias para
poder cumplir las obligaciones lega-

les a favor de Ia asistencia juridica en

mas de 70.000 expedientes como

garantes de la defensa técnica. La

legitimidad de la Corte Constitucional
parte de reconocer la garantia de la
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supremacia de la Constitucién, la de-
fensa de los derechos y libertades fun-
damentales, la idea de ‘control y equi-
librio de los poderes y la integracion
con base en las razones axiologicas im-~
perativas. ‘

Ineficacia constitucional

Es importante recalcar en el disvalor

que representa la ineficacia constitu-

cional, Una situacién de ineficacia

constitucional es ciertamente censura--
ble segin el angulo desde el cual se

observe. La ineficacia deriva en un

quebrantamiento de 1a cualidad de nor- -
ma juridica de los preceptos constitu-

cionales, dada la inanidad en que la
preceptiva queda para el mundo juri-
dico. Se hace evidente, entonces, el
“fraude” legislativo.

Es pertinente establecer la conducta de
hacer, en una eventual reglamentacién
del instituto, para que la figura tenga
relevancia juridica y asi la omision
lesione el precepto. La omision,
entonces, pasa de un “no hacer nada” a
un “no hacer algo”, como dice Stahler,
siendo ese algo lo que espera el orden
juridico.

La filosoffa del Derecho ha desarrollado
muy bien el tema de la validez y la
eficacia en el Derecho. Y particular-
mente me permito remitirlos al libro de
Kaufmann, traducido por el maestro y
amigo Luis Villar Borda. Una norma
puede ser vélida, pero no eficaz. Para
un sector de la doctrina existen: normas
programaticas cuya validez es plena,

pero que mientras no se desarrollen no
producen efecto alguno, siendo

* inaplicadas por los operadores.

Por otra parte, cOmo lo expresa el art.
85 de la Constitucidn, hay normas con
eficacia plena per se, apelando 2 los
principios, valores y normas marco.

Se han visto, asi, cuatro elementos ca-
racteristicos de la inconstitucionalidad
por omisién: inactividad del legisla-
dor, el paso del tiempo generador del
fraude, exigencia constitucional de
actuar y la ineficacia. ‘

Sin embargo, es bueno precisar que
pueden existir omisiones legislativas
que no sean omisiones constituciona-
les. Ese aspecto serfa pertinente incor-
porarlo en la reglamentacion.

Sobre el tiempo para que opere el ins-

_ tituto, habrd que observar las circuns-

tancias y el contexto sociopolitico, es-
pecialmente en un sistema multipar-
tidista.

Omision y laguna

El tema lleva a mirar también la
figura de la laguna, pues el ordena-
miento debe tener unidad y coheren-
cia, no lagunas. La plenitud juridica
se opone a la laguna. 1o no regulado
significa que estd permitido o que no
es obligatorio, dentro de la rigidez de
la 16gica formal.

La laguna se refiere més 2 situaciones
imprevistas mientras que la omision
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entra dentro de las situaciones previs-
tas; la omision es producto del incum-
plimiento de una obligacién; no
ocurre asi con la laguna. Las omisio-
nes son siempre el resultado de una
voluntad omisiva, las lagunas son ge-
neralmente involuntarias. La senten-
cia que aborda una laguna comple-
menta el ordenamiento, en tanto que
!a sentencia que declara la
inconstitucionalidad por omisién pue-
de originar una laguna, como dice
Mortati.

Es bueno aclarar que la inconstitucio-
nalidad por omisioén no tiene relacion
con la figura estatuida en el Derecho
Administrativo del silencio administra-
tivo o negativo, pues juridicamente
parten de dos troncos distintos.

Se recoge la tradicién rousseauniana
segtin la cual la ley es la expresion de
la voluntad general y el legislativo tie-
ne responsabilidades juridicas deriva-
das de sus actos politicos.

El art. 6 de la Carta reza que los servi-
4':10res plblicos son responsables por
infringir la Constitucion y las leyes y
por omisién o extralimitacién en el
e'Jercicio de sus funciones. Si el ejecu-
tivo es el responsable por inercia, al-
g'u’nos hablan de ilegalidad por omi-
sion, cuando la ley prevé la emisién
d_e un reglamento o de un acto admi-
nistrativo, mas no de un reglamento
constitucional, donde también tendria
posibilidad de ser accionado.

Los llamados principios éticos del De-
recho, planteados por Heller (1987),
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si bien no tienen un desarrollo directo
o exigible, ofrecen el marco de las
Feglas interpretativas para la decisién
judicial y orientan el contenido den-
tro del cual debe regirse la expedicion
legal. No son .normas adorno o ma-
quillaje.

Otra cosa es la anomia constitucional,
tema que por razones de espacio no
se trata en esta exposicion.

Clases de omisién

AnFe_s de presentar la tipologia de la
omisién, cabe aclarar hic et nunc que
la omisién de un acto politico, si no es
obligatorio juridicamente, no compor-
ta una inconstitucionalidad por
omision.

Ahora si, la omision se clasifica en:
absoluta o total y relativa o parcial.
La total se refiere a la ausencia total
dfa desarrollo de un precepto constitu-
cional. En tanto la relativa se refiere a
la violacién del principio de igualdad
por olvido de ciertos grupos en la
legislacién.

Ademas, otra omisién que puede
entenderse relevante es la que diferen-
cia las omisiones que afectan derechos
fundamentales y las omisiones que
no afectan tales derechos. Como
dijo Lasalle, una Constitucién no
es una simple hoja de papel, subordi-
nada a la voluntad de los gobernantes
de turno, sino que posee un caracter
axioldgico determinado; enlazando
asi con el art. 16 de la Declaracion
de les Derechos del Hombre y del
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Ciudadano de 1789: “toda sociedad que
no asegure los derechos de sus ciuda-
danos ni la separacién de los poderes’
piiblicos no tiene Constitucién”. Hoy los
derechos fundamentales son la base de
la legitimidad, la gobernabilidad y, en
ultimas, de la democracia. Como sefia-
la Gémez Puente:

Por imperativo de las condiciones
socioeconémicas, la mayor parte de
los derechos fundamentales y liber-
tades publicas requieren, para su
efectividad, de la intervencién de los
poderes pablicos, habiendo perdido
nitidez la vigja distincion entre de-
rechos de libertad y derechos de
prestacién”, dado que “casi todos
los derechos y libertades tienen una
dimensidén prestacional o institu-
cional dificiimente desvinculable de
su ejercicio individual (1997: 264).

El contenido esencial de los derechos
es fuente de obligaciones legislativas:

derecho a una medida legislativa con-

creta y derecho a una medida legisla-
tiva institucional.

Constitucion dirigente

La Constitucién es vinculante o, en
términos de Gomes Canotilho, Cons-
titucién dirigente. Con ella se alude a
un programa de actuacién futura que
tiene que ser llevada a cabo por los
poderes constituidos y asf llegar a una
sociedad mas avanzada bajo la inspi-
racion del principio de igualdad
material. El Derecho Constitucional es
un derecho no dispositivo, no es
discrecional, sino que impulsa sus
actuaciones por sendas prefijadas.
El constituyente ha disefiado una

o . '

estructura que debe respetarse. La
inconstituciona-lidad por omision apa-

TECE €Ml €s€ esquema como un pOdC-

roso instrumento, al menos en el cam-
po politico, para el desarrollo de los
planes preconcebidos y con objetivos
establecidos.

Los preceptos de la Carta Magna no
son meros enunciados programaticos
que “invitan” a los poderes piiblicos
a una actuacién determinada sin im-
ponérsela. Por ¢l contrario, los pre-
ceptos del Texto Fundamental son ver-
daderas normas juridicas, aunque no
todas de igual significacién y trascen-
dencia, que imponen comportamien-
tos y modos de actuar de forma impe-
rativa y no sujetos al arbitrio de la
voluntad de los poderes constituidos,
salvo que expresamente asi lo prevea
la misma disposicién constitucional.
Ello es especialmente palpable en
aquellas - normas que se traducen en
obligaciones que sujetan a esos Orga-
nos de poder. No en vano, “todas las
normas, ya sea inmediata o mediata-
mente, son la expresién de un manda-
to imperativo”(Segura: 88). Los
valores constitucionales se erigen
como guia para la interpretacién judi-
cial y para el legislador.

Un problema atinente a los tratados y
relativo a los derechos fundamentales
es el no cumplimiento de las obliga-
ciones de desarrollo que impone la
normativa internacional de los dere-
chos humanos, y que en Colombia
involucra el denominado bloque de
constitucionalidad, de claro arraigo
francés. Es el caso de las exigencias
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procesales que recoge el Pacto
Internacional de Derechos Econémi-
cos y Sociales (PIDESC).

El art. 3.2 de la Constitucion italiana
establece que

... €s mision de la Repiiblica remo-
ver los obstaculos de orden econé-
mico y social que, limitando de he-
cho la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, impiden el pleno des-
envolvimiento de la personalidad
humana y la efectiva participacién
de todos los trabajadores en la or-
ganizacion politica y social del pais.

El art. 9.2 dela Carta espafiola sigue
tal enunciado y en el 13 de la colom-
biana se expresa que “El Estado pro-
moverd las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adopta-
té medidas a favor de grupos discri-
minados o marginados”.

Como vemos, la Constitucién cumple
una funcién transformadora de la so-
ciedad, que debe ser respondida con
altura por los poderes piiblicos. La
Constitucién tiene funcién transfor-
madora e integradora. La existencia
del Estado Social de Derecho se
‘traduce en una necesidad de actuacién
activa, incorporando una potente
carga de progreso y desarrollo en
libertad.

Aspectos procesales

El_tema da para hablar de omisiones
evitables e inevitables. Estas tltimas
son imponderables y podrian discul-
Par o justificar un no actuar que debe
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ser justificado, pero que corresponde
a una materia de la ciencia politica.
Fruto del encargo constitucional al le-
gislador, surge la necesidad funcional
para este de concrecién de las normas
constitucionalés para la complitud de
estas. Como dijo Stern: “Todas las
normas de la Constitucién son normas
juridicas vinculantes”. Hay una co-
nexi6n directa entre la idea de encar-
g0 constitucional y la obligacién de
legislar. La legislacion no es solamen-
te ejecucion de la Carta, sino su desa-
rrollo. La Norma Normarum exige la
construccién de un Estado Social. La
inconstitucionalidad por omisién serfa
garantia de las garantias sociales. La
Lex Legum colombiana habla de dig-
nidad humana, apuntando hacia el lo-
gro de un orden social justo. Los de-
rechos sociales son derechos consti-
tucionales y suponen obligaciones. De
no cumplirse estas, se incurre en un
fraudc.: del poder constituido frente at
constituyente.

Por otra parte, la inercia o parilisis
legislativa puede llevar a una mutacion
constitucional, como dice Jellinek,
sobre lo cual no se ahondars, aunque
s{ resulta preocupante el decaimiento
0 desvalorizacion del caricter norma-
tivo de la Carta. No hay que olvidar
que los ciudadanos y los poderes pi-
blicos estan sujetos a la Constitucién.

La sancioén opera sobre la conducta
omisiva. También sabemos que la res-
ponsabilidad-politica, desde otra opti-
ca, se verfa seriamente lesionada, tenien-
do el elector en sus manos el instrumento
del sufragio para la revocatoria. |
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Detengamonos en los requisitos de

admisién de la accién. La forma mis

clara de proteccion del instituto de la "
inconstitucionalidad por omision, y

que a la vez proporcione, al menos en

el plano tedrico, mayor eficacia, seria

la presencia de una accion directa ciu-

dadana residenciable ante la Corte

Constitucional que tuviera por objeto

el estudio de tal omisién. Los requisi-

tos de admisién tendrian que hacer

constar que se trata de la vulneracién

de una concreta obligacion de desa-

rrollo proveniente de especifica nor-

ma constitucional, vulneracion tanto
absoluta como relativa. Esta dltima en
el sentido de legislacion de desarrollo
parcial que no otorga la eficacia que
reclama el precepto de la Norma Ba-
sica. Asi mismo, tendrd que haber
transcurrido un tiempo largo -por de-
finir— desde la promulgacién de la Car-
ta Magna, salvo que el precepto cons-
titucional vulnerado prevea expresa-
mente un término para el dictado de
la legislacién de desarrollo, en cuyo
caso debera admitirse 1a accién pasa-
do ese periodo.

La Corte Constitucional sera la llama-
da a dar la solucién a la problematica
que se presente.

La Corte Constitucional en su failo po-
dria resolver en tres sentidos distin-
tos: primero, dictando la norma omi-
tida; segundo, ordenando que el Con-
greso, en up término prudencial, dic-
te la Ley omitida, y tercero, recomen-
dando la expedicion de la Ley al 6r-
gano competente.

Lo cierto es que-la primera férmula
vulnera la tridivision de poderes,
mientras que la 2 o la 3™ _apoyadas
con mecanismos coercitivos (v. gr.
un proceso disciplinario o penal
por prevaricato por omisién)-
podrian obligar a superar el fraude
del legislador.

Si la omision fuese parcial, también
operarfa, por ejemplo, en los derechos
sociales que afecten el derecho a la

* igualdad de una persona o grupo social.

Otros recursos en los cuales podria
pensarse son el de la indemnizacion
(como sucede en la Provincia Federal
de Rio Negro, en la Argentina), ini-
ciativa popular legislativa, acciones
populares, etc.

Conclusion

Visto el anterior anélisis, es preciso
insistir en la necesidad de consagrar
la inconstitucionalidad por omisién
en Colombia como factor garantista
de los Derechos Humanos. El deba-
te del referendo en. el Congreso
abarcé temas insustanciales y ya
debatidos en el pasado, como la
penalizacién de la dosis minima de
alucinégenos, o la congelacién sa-
larial para lo ingresos superiores a
dos salarios minimos, o la prérroga
ilegitima de los periodos de manda-
tarios locales y regionales, o la es-
calada impositiva a las verduras y las
frutas, y hoy el debate deberia pre-
ocuparse por temas de mayor enti-
dad que, como el instituto de la
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inconstitucionalidad por omisién,
garanticen la verdadera eficacia de
nuestra Carta Magna.

A continuacion se presenta el texto de
la propuesta de acto legislativo me-
diante el cual se solicita el estableci-
miento de la inconstitucionalidad por
omisién.

PROPUESTA DE ACTO
LEGISLATIVO

Proyecto de acto legislativo Num.

“Por el cual se establece la inconstitu-
cionalidad por omisién”.

EL CONGRESO DE
LA REPUBLICA

DECRETA:
Articulo tinico:

Todo ciudadano podré presentar ante
la Corte Constitucional la demanda de
inconstitucionalidad por omisién, a fin
de exigir del Congreso la reglamen-
tacién de uno o varios articulos de la
Constitucién Politica que durante el
lapso de cuatro afios se haya abstenido
de reglamentar. Igual accién tendra
el ciudadano frente al poder ejecutivo
renuente -si tuviere la competencia-
si este durante un afio no reglamentare
la disposicién constitucional o legal
pertinente. La ley reglamentara las
sanciones contra los poderes publicos
y sus representantes incursos en
la inconstitucionalidad por omisién;
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si no subsanaran oportunamente su
inaccién.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Presentamos a consideracion del Con-
greso de la Republica el presente Pro-
yecto de Acto Legislativo en la nece-
sidad de acabar con el llamado “frau-
de del legislativo”, que consiste en
aplazar sine die la reglamentacién de
los articulos de la Carta Politica nece-
sarios para la buena marcha y la cre-
dibilidad institucional. Curiosamente,
en las propuestas de reforma politica
presentadas por el ejecutivo a consi-
deracién de las Camaras no se obser-
va un punto en este sentido, cuando
lo evidente es que el Congreso ha sido
inferior a sus responsabilidades, como
también lo ha sido el ejecutivo, en mu-
chos casos, y en trece afips de vigen-
cia de la Constitucién atin no han re-
glamentado sus articulos 53; 57 y 60,
entre otros. Se requiere un instrumen-
to coercitivo que fuerce al legislativo
y al ejecutivo ~dentro de sus compe-
tencias- a reglamentar la totalidad de
los articulos de la Carta dentro de un
plazo razonable, que en todo caso de-
jamos para el proceso de reglamenta-
cién posterior. Las instituciones se
debilitan en la medida en que la Cons-
titucién no consagre sistemas de inge-
nierfa constitucional que coadyuven
con el ciudadano en tener instrumen-
tos de defensa de la Lex Legum.
Sectores de trabajadores se han visto
profundamente afectados por la
dilacién sin motivo razonable en la
expedicion del Estatuto del Trabajo
ordenado por el art. 53 C.P., asi como
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la reparticién de utilidades empresa-
riales entre los trabajadores y el pro-

pio régimen de ordenamiento territo-

rial; pareciera que razones de falta de
voluntad politica fueran las causantes
de tal omisién del Congreso, lo cual
contribuye al deterioro de su imagen,
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Tratado de Libre Comercio:

‘“Entre el tiburén y la sardina”

Armando Suescin*

RZSMW\EV\

El Tratado de Libre Comercio es gravemente perjudicial para los
intereses de Colombia. Sus principales efectos serian: el arrasa-
miento de la produccién agricola; la desindustrializacién; el in-
cremento del desempleo, la pobreza y la miseria; la pérdid,a dela
b10§1ygrsidad y del patrimonio cultural del pais. Sélo generarfa
perjuicios para el pafs y beneficios para Estados Unidos. Pero
mas que un tratado comercial, es un instrumento politico que’
desconoce y vulnera la institucionalidad colombiana, socava la
soberania nacional e intenta erigirse en una carta econémica fun-
damental, por encima de la Constitucién y de las leyes.

Palabras clave: TLC, Colombia-EE.UU., Comercio.

* Ex rector Universidad Pedagégica y Tecnolégica de Colombia.



Derecho y Real idad

N —————

Abstract i

The Free Trade Treaty: Between the shark and the sardine

erely harmful to the Colomb'%an

d be: The agricultural production
ravage, the dis-industrialization, the unemployment, po;?rtz)f :n’i
misery increment, the biodiversity and the cuitural pad;n {its
loss. It should generate just damages to t.he country an erlxiotei 1
to United Estates. More than a commercial treaicy, 1t.1s a politica

instrument that denies and attacks Colombian mstlltfu‘tuzns,
erodes national sovereignty and intends to turn itse u(\i (t)ha
fundamental economical charter, above the Constitution-and the

The Free Trade Treaty is sev
interests. Its main effects shoul

law.

Key words: TLC, Colombia-EE.UU., Trade.
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El Tratado de Libre Comercio que el
gobierno nacional se apresta a cele-
brar con Estados Unidos es mucho mas
que un simple tratado comercial; se
trata de .un compromiso de’caricter
politico y econémico que afecta gra-
vemente el presente y el futuro de la
nacién' colombiana. El tratado impri-
me una orientacién marcadamente
mercantilista a la economia colombia-
na —en contravia del principio de soli-
daridad social establecido en la Cons-
titucién Nacional-, deroga y modifi-
ca varias instituciones juridicas de ran-
go constitucional y legal y establece
otras nuevas, de modo que en la prac-
tica actia como una Carta fundamen-
tal econémica, mas poderosa que la
Constitucién de 1991, a la cual ‘sobre-
pasa y anula.

Sin embargo, el tratado es desconoci-
do por la opini6n piblica; solo se co-
nocen algunos fragmentos que se han
filtrado a través de los medios de co-
municaciéon. El gobierno lo ha mane-
jado confidencialmente y pretende
celebrarlo a espaldas del pais; quie-
nes se han atrevido a cuestionarlo 'y
criticarlo han sido descalificados y
reprimidos. No obstante, es necesario
exigir la publicacion del proyecto para
que la ciudadania lo conozca y se ade-
lante un debate nacional sobre su con-
veniencia. En €l se juega el futuro de
todos los colombianos. Este articulo
pretende participar en ese debate opi-
nando sobre algunos de sus principa-
les aspectos.

A primera vista, el tratado parece
benéfico. La posibilidad de acceder

sin trabas al mercado de los Estados
Unidos, de exportar la produccién-co-
lombiana hacia el mercado con mayor
capacidad de compra del mundo, con
cero aranceles, es bien atractiva. El
Departamento 'Nacional de Planeacién
ha dicho que la economia colombia-
na, como consecuencia del tratado, po-
dria crecer anualmente cerca de me-
dio punto del PIB, que las exportacio-
nes aurnentaran rapidamente, que ha-
bria una disminucién del desempleo y
una ‘mejorfa de los salarios. Sin em-
bargo, el tratado, ademés de su natu-
raleza comercial, tiene- contenidos
politicos y econdémicos peligrosos o
francamente perjudiciales para los in-
tereses colombianos, que no han sido
mencionados o han sido cuidadosa-
mente ocultados. .

De entrada hay que sefialar-que este
no es un tratado aislado. Hace parte
de una serie de tratados de libre
comercio que el gobierno de Estados
Unidos ha celebrado-o se propone ce-
lebrar con los paises de América Lati-
na y el Caribe, con excepcién de
Cuba. El propésito inicial, formulado
por el gobierno del presidente Clinton
en el afio 2000, era establecer el Area
de Libre Comercio de las Américas
(ALCA) con todos los pafses. del con-

* tinente -menos Cuba-. La oposicion

de Brasil, Argentina, Venezuela y
otros pafses a firmarlo en los térmi-
nos- propuestos hizo que el gobierno
del presidente Bush optara en 2003,
como via supletoria, por el mecanis-
mo de los tratados bilaterales. Ya
los ha celebrado con México, Chile,
Guatemala, Honduras, Nicaragua,



Derecho y Realidad

44

Saivador, Costa Rica, y, se dispone a
celebrar otros con Panamé, Republi-
ca Dominicana, Perd, Ecuador y Bo-:
livia. Tomados por separado, los pai-
ses latinoamericanos tienen menor ca-
pacidad de negociacioén.

En el fondo, estos tratados de libre co-
mercio le interesan mas a Estados Uni-
dos que a nuestros paises, no por las
estipulaciones comerciales, que para
elios son de poca monta, sino por su
finalidad geopolitica. Los mecanismos
de control comercial y econémico que
ahora buscan establecer, las reformas
institucionales que conllevan y otras
previstas para los proximos afios, son
nuevos eslabones de una cadena de
medidas de politica internacional ten-
dientes a asegurar el control del petr6-
leo, el agua, el territorio y los demés
recursos naturales de estos paises y a
consolidar su-predominio- econémico,
politico y militar en el continente.

Negociaciones

. El solo anuncio de la apertura de las
negociaciones ha sido recibida con
jubilo por parte de los gremios eco-
némicos, los medios de comunicacién
y las autoridades econémicas. Luis
Carlos Villegas, presidente de la Aso-
ciacién Nacional de Industriales
(ANDI) ha dicho: “Recibo esta noti-
cia como la mas importante para el pafs
en toda su historia”, y-el gobierno afir-
ma que el crecimiento economico fu-
turo del pais dependerd del acceso al
mercado norteamericano. -Los diri-
gentes econdmicos tienen fe ciega en
las virtudes del libre mercado, estan

convencidos de que el proceso de

globalizacién econdmica es inevitable,
".que la mejor manera de sacarle pro-

vecho es adherirse a é1 a través del TLC
y que si Colombia no lo hace se que-
daré aislada y condenada para siem-
pre al atraso. Estén decididos a firmar-
lo como sea. Por su parte, los peque-
fios y medianos empresarios 1o han re-
cibido con reparos y reticencias, y los
sindicatos, la academia y los movi-
mientos -politicos de oposicion, con
severas criticas.

Aunque las pegociaciones apenas se
han iniciado, €l tratado ya estd acor-
dado en sus grandes lineas. En la prac-
tica no habrd negociaciones, ni.puede
haberlas. El representante de. la Ofici-
na de Comercio Exterior de los Esta-
dos Unidos, Robert Zoellick, planted
las 37 condiciones sobre las cuales
debe firmarse, y de ahi nadie puede
salirse; las reuniones de los delegados
de los dos paises son apenas un
simple formulismo para la galeria. El
gobierno colombiano, a través de sus
funcionarios y técnicos, todos educa-
dos en Estados Unidos y acérrimos
partidarios del tratado, hace el ’triste
pape] de presentar unas cont.rapro'-
puestas secretas para ser “dlSClll.tl-
das”... y al final aprobar las decisio-
nes que disponga la delegacién de
Estados Unidos. En realidad, Colom-
bia no tiene ninguna capacidad de
negociacién frente a Estados Unidos
por las razones que Se exponen a
continuacién.

En primer lugar, las economias de
los dos paises son extremadamente
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desiguales. El Producto Interno Bruto
(PIB) de los Estados Unidos es de Us$
8.700.000.000.000 y el de Colombia
de US$ 88.600.000.000; el ingreso
por habitante en Estados Unidos es
US$ 32.800 y en Colombia de US$
2.000. La poblacién de Estados Uni-
dos es de 266 millones de habitantes y
la de Colombia de 44 millones. Como
se ‘aprecia por estos pocos indicado-
tes, la economia de los Estados Uni-
dos es 100 veces mayor que la de
Colombia y el ingreso por habitante
16 veces mayor. En términos cualita-
tivos, la desigualdad es ain mis gran-
de. Los niveles cientificos y tecnolé-
gicos del aparato econémico de ese
pais, que ha logrado la conquista
del espacio exterior y los dltimos
secretos de la vida, estdn a alturas
inalcanzables en mucho tiempo para
la economia colombiana.

Como si todo eso fuera poco, la co-
lombidna es una economia contrahe-
cha, que no funciona para satisfacer
las necesidades de bienes y. servicios
de Ia poblacién, sino para producir
exorbitantes ganancias a unos pocos;
que en lugar de tratar de disminuir las
desigualdades sociales, cada vez las
aumenta; que cada afio produce mdas
pobreza, desempleo, miseria y frus-
tracién entre la poblacion; que su sec-
tor agrario, base de la estructura eco-
némica, es antifuncional; que sus sec-
tores industrial y de servicios son in-
cipientes; que no tiene una infraestruc-
tura de vias y puertos adecuada. Es
evidente que mientras no seeliminen
las deformaciones estructurales que la
aquejan, no puede tener un crecimien-
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to sostenido, ni menos un desarrollo
social que le permita desempefiarse
adecuadamente, tanto en lo interno
como en lo externo.

Un tratado de libre comercio entre dos
pafses cuyas economias son tan des-
iguales, implica un enorme desequili-
brio comercial Y, en consecuencia,
una considerable desventaja para la
economia menor. En esas condiciones,
la economia colombiana no puede
competir con la de los Estados Uni-
dos. Esa abrumadora desventaja solo
podria ser contrarrestada con efecti-
vas medidas compensatorias, como
aranceles diferenciales, franjas de pre-
cios, cléusulas de salvaguardia, reser-
vas, etc., pero precisamente lo que se
propone el TLC es eliminar esas ba-
treras defensivas. En el supuesto caso
de que Colombia, en vista de la des-
igualdad entre las dos economias, in-
tentara mantener algunos aranceles o
establecer algunas clausulas de salva-
guardia, surge esta pregunta: i€l go-
bierno colombiano estaria en condi-
ciones de exigir al de Estados Unidos
la aceptacion de clusulas de esta na-
turaleza y de exigirle su.estricto cum-
plimiento? Evidentemente, no.

Es bien sabido que Estados Unidos
ejerce sobre Colombia una hegemo-
nfa econdmica, politica y militar
desde hace mucho tiempo. Actualmen-
te, el 50% del comercio exterior
de Colombia se realiza con Estados
Unidos, su mayor fuente de finan-
ciamiento es el mercado de ese pais,
su deuda externa estd vinculada
mayoritariamente con los bancos
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norteamericanos, sus recursos mine-
rales (petroleo, carbdn, oro) son de
propiedad de empresas de Estados
Unidos, sus politicas econémicas in-
ternas (monetaria, fiscal, crediticia)
estan supeditadas a la aprobacién ex-
presa del Fondo Monetario Internacio-
nal y del Banco Mundial. Las politi-
cas nacionales e internacionales de Co-
lombia son abiertamente dirigidas des-
de Washington. Como consecuencia
del Plan Colombia, la mayor parte del
sostenimiento de las Fuerzas Armadas
colombianas proviene de los Estados
Unidos (US$ 700.000.000 al afio), y
tropas del ejército de ese pais se en-
cuentran combatiendo en varias regio-
nes del pais. El gobierno colombiano,
en medio de la crisis general mas pro-
funda de su historia, necesita del apo-
yo econémico, financiero y militar del
gobierno de Washington; sin él no
podria sobrevivir. Colombia, pues,

mantiene una situacién de subordina-
cién frente al pais del norte, intensifi-

cada en los Gltimos afios. Esa subor-
dinacion total significa que Colombia
no dispone de la necesaria soberanfa
para actuar auténomamente. Un tra-
tado bilateral debe ser pactado entre
dos entes internacionales soberanos y
auténomos y no entre un pais podero-
s0 y dominante y un pafs débil, com-
pletamente sometido al primero. En
esas condiciones, un tratado de libre
comercio entre los dos paises seria
apenas una parodia. Seria la imposi-
cion del més fuerte sobre el més dé-
bil, del dominante sobre el dominado;
un pacto entre el tiburén y la sardina.

Pero, ademds, es necesario tener
en cuenta que Estados Unidos, como

Unica superpotencia’ mundial, reitera-

_damente ha demostrado que descono-

ce toda legislacién internacional que
afecte sus intereses nacionales y que
impone a su antojo la suya propia a
los demas paises del mundo. Es asi
como se obstina en mantener su poli-
tica de subsidios internos.a los agri-
cultores en contra de las normas de la
Organizacién Mundial de Comercio
(OMCQC) y, en otros campos, descono-
ce las resoluciones de Naciones Uni-
das respecto a la guerra contra Irak,
los Convenios de Ginebra, los trata-
dos sobre la Corte Penal Internacio-
nal, el protocolo de Kioto, etc. En esas
condiciones, ;es razonable esperar
que el gobierno de Estados Unidos
acceda a celebrar un tratado de comer-
cio que consulte los intereses-de Co-
lombia? ;Cémo pensar que un pais
débil y sometido pueda atreverse a
exigir algo al pais mas poderoso del
planeta, -del cual depende, y que
ostensiblemente impone su voluntad
imperial al resto del mundo? Y en el
caso hipotético de que el TLC llegara
a ser equitativo con Colombia, es bien
sabido que Estados Unidos se consi-
dera a si mismo por encima de la ley
internacional y que, para él, los trata-
dos internacionales son apenas débi-
les hojas de papel, por encima de las
cuales pasa como una aplanadora. ;Se
acuerdan de Panama? Es evidente que,
en esas condiciones, un tratado de
libre comercio entre Estados Unidos
y Colombia sélo seria una farsa
grotesca,

Pero, ademas, Colombia no va a
pegociar el tratado no solo porque no
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puede, sino porque no quiere hacerlo.
Las autoridades econémicas emulan
por entregar la autonomia, la
capacidad de subsistir, la estructura
econdémica ya construida del pais, y de
paso congraciarse con las autoridades
estadounidenses; no les preocupan los
graves perjuicios econdmicos, sociales
y politicos que el tratado acarrearia a la
poblacién colombiana, sino el peligro
de no firmarlo o demorarse en hacerlo.
Para ellos lo importante es entregar el
pais al imperio lo mas pronto posibie,
sin contraprestaciones, antes de que se
niegue a recibirlo. En contraste, otros
paises latinoamericanos, como Brasil,
Argentina y Venezuela (jy qué decir de
Cuba!), lo han enfrentado y han sido
capaces de detenerlo en sus intereses de
dominacién, porque han tenido
dignidad,: voluntad y coraje para
hacerlo. En Colombia, lamentable-
mente, nada de eso existe.

Términos de intercambio

Otro aspecto del TLC; que por cierto
en Colombia no se menciona, es su
condicién de tratado de doble via. En
efecto, la eliminacién de aranceles no
funcionarfa solamente en Estados Uni-
dos para los productos colombianos,
sino también en Colombia, para los
productos estadounidenses. Siendo
ello asi y siendo el intercambio de pro-
ductos y servicios determinado por la
estructura productiva de cada pais, es
conveniente examinar ¢6mo operaria.

Las exportaciones de Estados Unidos

hacia Colombia estan constituidas

Principalmente por productos manu-
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facturados de alto valor agregado
como maquinaria compleja y de alta
calidad (maquinaria industrial, equi-
pos, vehiculos terrestres, aviones,
barcos, computadores, sofiware, ins-
talaciones industriales, etc.), y las de
Colombia hacia Estados Unidos por
productos mineros o agricolas (petr6-
leo, carbon, café, flores, frutas, car-
ne) y algunos bienes de consumo de
bajo valor agregado, como textiles,
confecciones, artesanias, etc. Sobra
decir que el precio de los productos
manufacturados de alto valor agrega-
do es considerablemente superior al
de los bienes primarios o bienes de
consumo (el precio de una tonelada de
maquinaria o de productos quimicos
exportada de Estados Unidos hacia
Colombia es, por lo menos, 20 veces
superior -al de una tonelada de café o
de carbén exportada de Colombia ha-
cia Estados Unidos). En esas condicio-
nes, los términos de intercambio en-
tre los dos paises son altamente desfa-
vorables para Colombia. Esa situacién
desventajosa determina que en la me-
dida en que el intercambio se prolon-
gue en el tiempo, el pafs desfavorecido
resulta cada vez mas empobrecido y
su dependencia econdmica se acentiia.

Si el valor de las importaciones crece
mas ripido que el de las exportacio-
nes, como ha ocurrido siempre para
Colombia en el intercambio comercial
con Estados Unidos, la balanza comer-
cial es desfavorable para nuestro pafs.
De tal modo, lo que haria el TLC seria
perpetuar y profundizar cada vez mas
esa situacién, por lo cual, en pocos
afios, se debilitaria la demanda
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efectiva en Colombia, se acentuaria su
endeudamiento externo y disminuirfa su
crecimiento econdmico. El Departa-.
mento Nacional de Planeacién ha de-
clarado que “el acuerdo resultarfa en un
aumento de importaciones de 11% y en
otro de 6% de las exportaciones. Si la
prediccién se cumple, en cuatro aﬁos_la
economfa tendria un déficit comercial
de 3% del PIB y un déficit en cuenta
corriente de 6% del PIB”. No es sino
calcular el efecto demoledor que tendria
sobre la economia colombiana en los
proximos diez afios un proceso comer-
cial en el que el valor de las importacio-
nes creciera anualmente el doble que
el valor de las exportaciones, como io
prevé el DNP.

L.a amarga experiencia vivida en
Colombia a raiz de la apertura econ6-
mica nos ilustra al respecto. Presenta-
da inicialmente como el comienzo de

un proceso de crecimiento rdpido de .

las exportaciones, de la industrializa-
cién, del mejoramiento sostenido del
nivel de vida de la poblacién, hoy,
quince afios después, sabemos que
ninguna de esas previsiones se ha cum-
plido: las importaciones crecieron mas
que las exportaciones y el déficit acu-
mulado de la balanza comercial entre
1990 y 2002 ha sido de US$20.000
millones, la agricultura fue arrasada
casi en su totalidad, los niveles de po-
breza llegaron al 66% de la poblacion,
los niveles de indigencia al 25% y los
de desempleo al 20%, el déficit fiscal
y la deuda externa aumentaron a
niveles alarmantes.

Por otra parte, en estos Ultimos afios,
cuando el principal factor econémico

ya no es el capital, ni los recursos

. naturales ni el trabajo, sino el conoci-
miento y la informacién, Ia politica

econdmica de Estados Unidos se ha
orientado a privilegiar, dentro de su
territorio, 1a produccién de bienes y
servicios de alto contenido tecnologi-
co (investigaciones cientificas, soft-
ware, equipos altamente sofisticados,
telecomunicaciones) y, por tanto,.de
mayor valor agregado, y a permitir
que en los paises subdesarrollados,
donde el costo de la mano de obra es
bajo (una hora de trabajo no califica-
do en Colombia cuesta 10 veces me-
nos que en Estados Unidos) se realice
la produccion de bienes y servicios de
bajo valor agregado, a través de las
“maquilas”, por cuenta de las empre-
sas trasnacionales de los mismos
Estados Unidos. De esta manera, el
intercambio comercial resulta ain mas
ventajoso para Estados Unidos, que se
especializa en la produccién de bie-
nes de alto valor agregado y controla
a través de sus multinacionales la pro-
duccién de bienes de bajo valor, y méas
perjudicial para los paises subdesarro-
llados, a los que solo les quedan los
ingresos de los salarios deprimidos.

Subsidios agricolas
y controles varios

Al lado de los graves perjuicios que
se ocasionarian a la economia colom-
biana en general, por efecto del inter-
cambio desigual, hay otros efectos no
menos nocivos, derivados de situacio-
nes especificas. Estados Unidos, no
obstante alardear de ser el paladin del

Tratado de Libre Comercio “Entre ef tiburén y Ja sardina”

libre comercio en el mundo, interna-
mente desarrolla una politica protec-
cionista en varios campos: ha estable-
cido subsidios a la produccién de al-
gododn, arroz, trigo, maiz, leche, car-
ne, lo mismo que a la de acero, que le
permiten competir ventajosamente
con los otros. paises productores. La
reciente ley Agricola de Estados Uni-
dos estableci6 subsidios para los pro-
ductores rurales de ese pafs por un
valor de US$180.000 millones entre
2003 y 2009. En esas condiciones, la
produccion de una tonelada de arroz
en ese pais, que sin subsidios costaria
187 dolares, con los subsidios del go-
bierno baja a 100 délares; mientras
tanto, en Colombia producir la misma
cantidad de arroz cuesta 158 délares.

Otro tanto ocurre con las produccio-
nes de algod6n, maiz, trigo, carne, le-
che, etc. Esos subsidios han determi-
nado que la competencia de los pro-
ductos agricolas colombianos con los

productos agricolas estadounidenses

subsidiados sea insostenible y que: las

importaciones de dichos productos, a

precios més bajos que los producidos

en Colombia, haya determinado en

los tiltimos 15 afios la desaparicién casi

total de la produccién macional de tri-
80, cebada y maiz.

El gobierno de Estados Unidos se nie-
ga siquiera a discutir la posibilidad de
eliminar esos subsidios, con el pretexto
de que esa negociacién solo se puede
dar dentro de la Organizacién Mun-
dial de Comercio (OMC). El ex mi-
nistro de Hacienda de Colombia
Abdén Espinosa Valderrama ha dicho
al respecto: “Mientras tales ayudas
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existan en Estados Unidos, la Unién
Europea y Japén, el libre comercio no
pasara de ser un embeleco, un expe-
diente mediante el cual sus mayores
frutos tienden a ser unilaterales y, se-
gin lo ha sostenido The New York Ti-
mes, a traducirse en méis pobreza para
el Tercer Mundo”.

Pero no sélo el paladin mundial dél
libre comercio utiliza internamente los
subsidios agricolas y los subsidios para
el acero, sino también otros mecanis-
mos proteccionistas, como los contro-
les zoosanitarios, fitosanitarios (con-
troles a las frutas y otros productos ali-
menticios colombianos de exporta-
cién), las cuotas restrictivas (aztcar,
banano, textiles), los contingentes,
etc., con los cuales impide o controla
a su arbitrio las importaciones que le
resulten competitivas.

Estos controles pueden ser afin més
perjudiciales que los mismos subsi-
dios en’ cuanto constituyen barreras
que las autoridades comerciales de
Estados Unidos manejan a su arbi-
trio, para impedir eventuales impor-
taciones; es asi como, con el pretex-
to de que en alguna regién colombi-
na existe fiebre aftosa, impiden
importaciones de carnes o de leches
colombianas, asf procedan de regio-
nes completamente sanas; o de
frutas tropicales, con el argumento
de que contienen algiin microorga-
nismo nocivo para la salud. En
cuanto a las cuotas para el aziicar,
el banano y los textiles, es sabido
que son manejadas con criterios
puramente politicos.
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Libre intercambio de
manufacturas

El TLC implica no slo la libre impor-
tacion al mercado colombiano de pro-
ductos manufacturados de alta com-

" plejidad, sino también la libre impor-

taci6n de productos de consumo in-
mediato (calzado, confecciones, bebi-
das, utensilios, etc), procedentes de
Estados Unidos, de mejor calidad y
precios mas bajos que los elaborados
en Colombia. En el corte plazo, los
consumidores colombianos disfruta-
rfamos de una amplia oferta de esos

bienes de consumo importados, de -

buena calidad y a precios relativamen-
te bajos. Pero como consecuencia de
{a invasion masiva de esos bienes al
mercado nacional, en el mediano pla-
zo, las industrias locales productoras
de los mismos bienes o similares que-
brarfan por la competencia desigual,
y en el largo plazo, toda 0 casi toda la
industria manufacturera colombiana
tendria que desaparecer, con las se-
cuelas del aumento del desempleo, la
pobreza y el atraso.

Los efectos de la libre importacion de
bienes intermedios o ya terminados,
algunos de los cuales se producen en
Colombia, serfan similares, pero con
una circunstancia agravante. En los
gltimos diez afios, las exportaciones
colombianas de bienes terminados,
como automotores, maquinas-herra-
mientas, farmacéuticos, libros, confec-
ciones, calzado, y de bienes interme-
dios, como quimicos, o sea, los de
mayor valor agregado que s¢ produ-

cen en Colombia, han logrado
posicionarse favorablemente en

‘el mercado de la Comunidad Andina

de Naciones (CAN), y en especial de
Venezuela, gracias al arancel externo
comin.

El TLC, al permitir el ingreso de esos
bienes procedentes de Estados Unidos
sin pagar aranceles, produciria una
inundacién de ellos en el mercado 1o-
cal y la consiguiente imposibilidad de
seguir produciéndolosxaqui. De esa
manera, las empresas colombianas
productoras de bienes intermedios 'y
de mediana complejidad como
Acerfas Paz del Rio, polimeros, fabri-
cas de méquinas—herramientas, elec-
trodomésticos, autopartes, ensambla-
doras de vehiculos, quimicos, vidrios,
tuberias, etc., se verén desbordadas
por la competencia norteamericana y
condenadas a desaparecer del merca-
do. Colombia perderia asi toda posi-
bilidad de avanzar en un proceso de
industrializacién de mayor compleji-
dad, de més alta tecnologia y de capa-
citacién de mano de obra calificada y
quedarfa sometida a.un rapido proce-
so de desindustrializacion.

De otra parte, la incompatibilidad
existente entre el TLC, que impone la
eliminacion de aranceles, y el Acuer-
do de Cartagena, basado en un aran-
cel externo comiin, determinaria que
Colombia, al firmar el nuevo tratado,
tendria que retirarse de la Comunidad
Andina. Ese retiro significaria una vio-
lacién del articulo 9 de la Constitucion
Politica que dispone que “la politica
exterior de Colombia se orientard
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hacia la integracion latinoamericana y
del Caribe”. La desintegracién de la
CAN representaria otro fracaso mas
del proceso de unificacion de Améri-
ca Latina, con lo cual se contribuiria a
la estrategia que Estados Unidos ha
venido adelantando eficazmente des-
de comienzos del siglo XIX.

Efectos del TLC en las
regiones _ ‘

No obstante que el objetivo priorita-
rio de la economia de un pais es su
seguridad alimentaria, es decir, pro-
ducir los alimentos indispensables para
su poblacién, en Colombia la produc-
ciéon de alimentos agricolas bésicos
(maiz, trigo, papa, arroz, cebada y
otros cereales) es insuficiente para
atender la demanda nacional y hay
necesidad de importarlos. No existe
seguridad alimentaria. Esa insuficien-
cia se ha hecho méas aguda en los dlti-
mos 15 afios, como consecuencia de
la «apertura econémica». El pais ha te-
nido que importar anualmente seis
millones de toneladas de productos
agricolas alimenticios, dos millones de
las cuales son de maiz. Y no es por-
que no los pueda producir —puede ha-
cerlo y aun producir excedentes- sino
por causa de las equivocadas politicas
econémicas. Para un pais como Co-
lombia, con 34 millones de hectireas
aptas para la agricultura, es una ver-
gilienza tener que importar seis millo-
tes de toneladas de alimentos cada
ano. Sin embargo, en vez de dedicar-
s¢ a solucionar ese problema funda-
mental, el gobierno decide establecer
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un tratado de libre comercio con
Estados Unidos, buscando importar
alimentos de ese pais y arruinar defi-
nitivamente la agricultura colombiana.

Los departamefitos predominantemen-
te agricolas, como Boyaca, Cauca,
Ngriﬁo, Cundinamarca, Tolima, Hui-
la, Bolivar, Magdalena, y las demas
regiones agricolas del pais que, mal
que bien, han atendido tradicionalmen-
te la demanda nacional de alimentos,
tendran que sufrir en los préximos
afios la desaparicion de sus productos
agricolas por la competencia insoste-
nible de los productos norteamerica-
nos subsidiados. La produccién de tri-
go, cebada, maiz y otros cereales tra-
dicionales en Colombia. desaparecerd
por completo y serd reemplazada por
1mpprtacioues de esos productos pro-
venientes de Estados Unidos, a pre-
cios mas baratos. Las consecuencias
de la ruina de la produccién agricola
en esos departamentos serd el
desabastecimiento del mercado nacio-
nal, sus campos. asolados y sus cam-
pesinos sumidos en la mayor miseria.

En los departamentos de la Orinoquia
(Arauca, Casanare, Meta, Vichada),
de la Amazonia (Guaviare, Guainia,
Caqueta, Putumayo, Amazonas) y de
los litorales maritimos (Guajira, Cho-
c6, San Andrés), inmensamente ricos
en recursos naturales, pero cuya pro-
duccién econdmica es ain precaria,
el impacto del TLC serd ain mas de-
vastador.

Un estudio realizado por el CID
de la Universidad Nacional para el
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Ministerio de Comercio sobre la
competitividad de los departamen-
tos colombianos, es decir, sobre la
capacidad de estos para atraer inver-
siones productivas, talento humano,
tecnologias, empresas, etc., estable-
cia un ranking en' el cual se mues-
tran las grandes desigualdades na-
cionales en un escenario como el
TLC: en una escala de cero a mil,
con una media nacional de 378 pun-
tos, Bogotd alcanza 646, Antioquia
524, Valle 498, mientras en la esca-
la inferior Narifio tiene 267, Chocd
258 y Caqueti 275.

La dependencia externa

Definitivamente, los problemas econ6-
micos fundamentales de un pais -1a se-
guridad alimentaria, €l crecimiento ge-
neral, la produccién industrial, el em-
pleo, la distribucién de los ingresos-,
no pueden ser resueltos por la via del
comercio exterior. Pretender resolver-

los por esa via es profundamente equi-

vocado. La unica via segura es adop-
tar medidas y politicas internas que or-
ganicen y mejoren la produccic?n_y d.is-
tribucién de los bienes y servicios in-
dispensables para atender las necesi-
dades basicas de la poblacién. El mer-
cado externo puede ayudar eficazmen-
te a solucionar problemas puntuales;
es un elemento indispensable y
dinamizador de la economia de cual-
quier pais, sobre la base de la organi-
zacién y fortalecimiento previos del
mercado interno; su papel es el de re-
forzarlo 'y complementarlo, pero no
el de sustituirlo; el mercado externo
ha sido siempre importante como
abastecedor de bienes manufacturados
y fuente de divisas, pero no, como

ahora se pretende, la primordial fina-
lidad de la actividad econémica. No
se trata, desde luego, de plantear el
abandono del mercado externo y el
aislamiento de la economia colombia-
na. Eso seria impensable y absurdo.
De lo que se trata es de ubicarlo ade-
cuadamente en el puesto y el papel que
le corresponde. :

El pais sabe bien que apostar el de§a-
rrollo de la economia nacional al in-
cremento del mercado externo es equi-
vocado -y peligroso, pues la hace de-
pender de economias fordneas que
estan fuera de su control y cuyo com-
portamiento es imprevisible. Por esa
via se pierde el manejo auténomo d.e
la economia nacional, del abasteci-
miento interno y la seguridad
alimentaria. Sin embargo, las autori-
dades econdmicas actuales se obstinan
en hacerlo.

Lamentablemente, ese criterio no es
nuevo en Colombia; ha sido adoptado
en varias ocasiones con resultados
nefastos. La primera, a partir de 1847,
cuando los radicales de la época,
seducidos por las teorias liberales de
la escuela clasica inglesa, eliminaron
ios aranceles aduaneros en la Nueva
Granada, con el propésito de ingre-
sar al mercado mundial. Después de
disfrutar de un pasajero auge econd-
mico, derivado del aumento de las
exportaciones de tabaco y quina y de
un amplio abastecimiento de bxengs
importados, se presentd la crisis
econdmica de los aflos setenta que
tuvo al pais postrado durante las
dltimas cuatro décadas del siglo xix.
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La segunda, la llamada «apertura eco-
némica» de 1990, inspirada por las
teorias neoliberales del Consenso de
Washington, suficientemente conoci-
da y sufrida por todo el pais.

La férmula actual, implicita en el TLC,
es ain més equivocada y peligrosa
para Colombia, porque no solamente
significa apostar la economia nacional
al comercio exterior en general, sino
apostarla a un solo mercado, el de
Estados Unidos. Esta formula llevaria
en los préximos afios a la incorpora-
cién progresiva de la economfa colom-
biana a la-de Estados Unidos en cali-
dad de apéndice.

Ademds del intercambio de productos,
el Tratado de Libre Comercio prevé
la regulacion del intercambio de ser-
vicios tales como finanzas, seguros,
educacién, propiedad intelectual,
transporte, telecomunicaciones.

El derecho a la educacién

Salta a la vista Ia incongruencia de in-
cluir en un tratado de comercio exte-
rior valores tan vitales y delicados
como la educacién y la salud. La edu-
cacion es un derecho fundamental de
todos y un servicio piblico que tiene
funcién social, al tenor del articulo 67
de la Constitucién Nacional, Y no una
mercancia transable en el mercado; sin
embargo, dentro del criterio de quie-
nes manipulan el tratado, segiin el cual
todo es o se convierte en mercancia,
asi se le considera y maneja. El
concepto que el TLC le asigna a Ia edu-
caciéon como un servicio comercial,
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contradice el mandato del articulo 67
de la Constitucién.

Aunque no se conocen los términos
precisos en que estin redactadas las
clausulas relativas al intercambio co-
mercial en el campo educativo, todo
indica que estdn concebidas en el sen-
tido de homologar la orientacién y
metodologias de la educacién colom-
biana con las de Estados Unidos, con
miras a hacerlas mas acordes con los
objetivos de la globalizacién econémi-
ca. En ese sentido, hay que anotar que
el modelo estadounidense de educa-
cién superior, cuyos principios basi-
cos son. el amor al lucro, el
pragmatismo, la preferencia por las
ciencias aplicadas, la profesiona-
lizacién orientada hacia los negocios
en el mercado nacional e internacio-
nal, ya ha sido implantado en nume-
rosas universidades colombianas des-
de la década de los sesenta del siglo
XX, a raiz de la adopcién del Ilamado
Plan Bésico para la Educacién Supe-
rior. El propésito actual es que esa po-
litica se extienda a todas las universi-
dades, ptiblicas y privadas, y a todo
el sistema educativo, a partir de la
aprobaci6n del tratado. Su objetivo
serfa moldear aiin més el pensamiento
de los nuevos cuadros dirigentes del pais
en los principios basicos de la mentali-
dad estadounidense.

El tratado permitiria también que las
universidades y otras instituciones
de educacién superior estadouniden-
ses se establecieran en Colombia a
través de agencias, seccionales,
cursos de posgrado, educacién a
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distancia, educacién continuada, etc.
Frente a esa competencia desigual, las
universidades colombianas tendrian
que incorporarse a las estadouniden-
ses o desaparecer en pocos afios. Ello
significaria que los cuadros dirigen-
tes de la sociedad colombiana serian
formados en los ideales y criterios del
modelo estadounidense y que la mi-
sién del sistema educativo colombia-
no de formar las nuevas generaciones
con principios y valores propios ha-
bria desaparecido por completo.

En esas condiciones, la poca identidad
y autenticidad que le queda a la socie-
dad colombiana seria absorbida en
pocos afios por la cultura y mentali-
dad estadounidense. Si en este mo-
mento los cuadros dirigentes colom-
bianos (casi todos formados en univer-
sidades como los Andes y otras del
mismo corte) tienen una mentalidad

proclive al “american way of life” y

estan ansiosos por firmar el TLC lo
maés pronto posible, en el evento de
aprobarse el intercambio educativo
previsto, la anexién de la nacién co-
lombiana a los Estados Unidos estarfa
a solo un paso.

Otro aspecto especialmente peligroso
del TLC es el que se refiere al nuevo
régimen de propiedad intelectual que
pretende implantar, tanto en el campo
de la salud publica como en el del
medio ambiente.

El derecho a la salud

Estados Unidos exige a Colombia,
dentro del TLC, que otorgue. patentes

exclusivas a los productos farmacéu-
ticos elaborados por sus empresas

‘trasnacionales, a los segundos usos de

esos productos y a cambios menores
sobre moléculas y procesos conocidos.

El otorgamiento de esas patentes re-
presentaria el monopolio- exclusivo,
durante veinte afios, a favor de las
empresas trasnacionales para la pro-
duccién y venta de sus medicamentos
de marca, a precios fijados por ellas,
y la prohibicién para Colombia de pro-
ducir esos medicamentos como gené-
ricos de precios bajos. En casc de
aprobarse, sus consecuencias serian la
pérdida de acceso a los productos far-
macéuticos por parte de la poblacién
de bajos recursos -~mayoritaria en
Colombia- vy la pérdida de cobertura
del sistema de salud.

El criterio que inspira esta norma del
tratado es que la atencién de la salud
no es un servicio pablico a cargo del
Estado, como lo establece la Constitu-
cién Nacional (articulo 49), sino un
servicio comercial en manos de los
particulares. Ese criterio determina
que los servicios de salud, en manos
de las empresas trasnacionales y regi-
dos por el afan de lucro que las carac-
teriza, se vuelvan inaccesibles para la
mayor parte de la poblacién. Se con-
figura un verdadero atentado contra
la salud de los colombianos y una vio-
lacién flagrante de la Constitucién.

Por otra parte, el gobierno de Colom-
bia, mediante los decretos 2085 de
2002 y 502 de 2003, concedi6 a las
empresas trasnacionales productoras
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de medicamentos y agroquimicos el
beneficio de vender sus productos en
el mercado nacional antes de estar
patentados en el pafs, durante un pe-
riodo de cinco afos y a los precios es-
tablecidos por ellas; mientras tanto,
durante ese periodo-la venta de medi-
camentos y agroquimicos producidos
localmente queda prohibida. Es un
monopolio establecido a favor de las
trasnacionales, como tantos otros.
Ahora Estados Unidos, en el marco del
TLC, exige que el periodo de cinco
afios concedido a las empresas
trasnacionales se amplie a diez, 1o cual
significaria duplicar el tiempo de mo-
nopolio de las empresas trasnacionales
para vender sus productos en el mer-
cado nacional, y reducir, en esa mis-
ma proporcién, la competencia de las
empresas nacionales productoras de
genéricos. Por supuesto, con esta me-
dida los agricultores colombianos que-
darfan sometidos, durante diez afios,
a comprar los agroquimicos y
plaguicidas de las empresas
trasnacionales a los alios precios que
ellas impongan. No obstante los evi-
dentes perjuicios que esta medida ten-
dria para los agricultores. colombianos
y para la economia en general, la Aso-
ciacién Nacional de Industriales
(ANDI) la ha apoyado piblicamente:
“Amparar esa informacién, dijo la Di-
rectora Ejecutiva de la Cémara de la
Industria para la proteccién de culti-
vos de la ANDI, Maria Helena Latorre,
es una forma de estimular la inversién
en Colombia y el ingreso de nuevos
productos y sustancias para combatir
las plagas que afectan a los agriculto-
res”. Con planteamientos como el an-
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terior, los gremios colombianos mues-
tran como sus intereses econdmicos
coinciden més con los de Estados Uni-
dos que con los de Colombia.

El derecho’ al medio ambiente

No menos grave que las exigencias an-
teriores es la de patentar seres vivos,
animales y plantas, establecida por
el tratado. EIl articulo 8 del capitulo
sobre propiedad intelectual, plantea-
do por la Oficina del Representante
Comercial de Estados Unidos, Robert
Zoellick, dice: “Cada Parte permitira
las patentes para las siguientés inven-
ciones: a) plantas y animales, y b)
procedimientos diagnosticos, terapéu-
ticos y quirdrgicos para el tratamien-
to de humanos y animales”.

Colombia, por su ubicacién-en la zona
tropical del planeta, por su relieve
accidentado y por tener inmensas
selvas inexploradas, es uno de los cin-
co paises mas ricos del mundo en es-
pecies ‘animales y vegetales; ocupa el
primer puesto en especies de aves, el
tercero en anfibios, uno de los prime-
ros en flora. De celebrarse el tratado,
esa rica biodiversidad colombiana
quedaria en peligro inminente de ser
registrada, patentada y reservada
como de propiedad intelectual de Es-
tados Unidos, para su aprovechamien-
to y explotacién comercial. Ellos, que
no tienen la misma biodiversidad en
su territorio, requieren esos organis-
mos o microorganismos (animales o
vegetales) para surtir la base de sus
industrias farmacéuticas y quimicas,
transformarlos en nuevas semillas,
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perfumes, pinturas, gomas y resinas,
remedios, venenos y otros quimicos,
y sacarlos al mercado internacional,
amparados por una patente. Colom-
bia entregarfa asi su inmenso patrimo-
nio bioldgico, para después tener que

- importarlo bajo la forma de produc-
tos patentados, pagando por ellos al-
tos precios.

Pero no solo quieren apoderarse del
patrimonio genético y de -la
biodiversidad; su ambicién desmedi-
da los lleva a intentar patentar como
propios los conocimientos tradiciona-
les de los pueblos nativos, la medici-
na natural de las comunidades indige-
nas y los usos y costumbres de los cam-
pesinos. Ya han patentado en Estados
Unidos y otros paises numerosos in-
jertos vegetales y cambios genéticos,
que se logran con el simple cruce de
razas entre animales, que los campe-

sinos hacen diariamente, como un pro- -

cedimiento ordinario. Ahora exigen
que Colombia acepte como norma le-
gal propia esos exabruptos que han ve-
nido cometiendo en otros paises.

Esa pretensién rifie, desde luego, con
la pormatividad internacional y nacio-
nal. En la legislacién nacional, andina
e internacional no esta previsto el otor-
gamiento de patentes a seres vivos. El
Convenio sobre Diversidad Biolégica,
de las Naciones Unidas, ratificado por
Colombia (ley 165 de 1994), recono-
ce el derecho soberano de los Estados
a explotar sus propios recursos biol6-
gicos en aplicacién de sus politicas na-
cionales ambientales y, por tanto, la
facultad de regular el acceso a sus pro-

pios recursos genéticos. La Decision

. 391 de la CAN (cuya legislacion es

vinculante en Colombia como ley na-
cional) o Régimen Comin de Acceso
a los Recursos Genéticos, establece
que estos son de dominio pablico y que
en ningdn caso pueden llegar a ser de
propiedad privada. La Decisién 486
dispuso que no seran patentables. las
plantas, los animales y los procedi-
mientos esencialmente biolégicos; esta
misma Decision salvaguarda los cono-
cimientos tradicionales de las comu-
nidades  indigenas, afroamericanas y
campesinas. El régimen de propiedad
intelectual que rige a escala interna-
cional (ADPIC) sélo considera
patentables los inventos que cumplan
tres requisitos basicos: novedad, altu-
ra inventiva y aplicacién industrial.
De esa manera, la legislacién nacio-
nal, andina e internacional protege el
dominio publico del Estade sobre los
recursos bioldgicos o genéticos exis-
tentes en su territorio, lo mismo que
sobre los conocimientos tradiciona-
les de su poblacién, y prohibe su
enajenacién.

Sin embargo, el gobierno de Estados
Unidos, desconociendo esa legisla-
cién, le exige a Colombia, a través del
TLC, la facultad de patentar nuevas
especies. o variedades animales y ve-
getales que surjan de la manipulacién
genética que ellos realicen, y patentar
genes y partes de materia viva, de las
cuales se apropiarian en su condicién
de sedicentes descubridores. Para sus-
tentar la bizarra exigencia de patentar
materia viva, aducen que el concepto
de invento debe ampliarse y conside-

vy
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rar dentro de él el de descubrimiento,
y que el concepto de novedad debe
interpretarse en forma tal que no se
trate de algo totalmente desconocido,
sino conocido por un grupo limitado
de personas. Con estas argucias sus-
tentan sus abusivas exigencias. “Si se
permite el patentamiento de seres vi-
vos, advierte Margarita Flérez, del
Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos (ILSA), se abre
la posibilidad para que el titular sea el
propietario de una especie, una raza,
de individuos y hasta de un hibrido”.

La apropiacién del material biolégico
de los ecosistemas colombianos es uno
de los propésitos que persigue Esta-
dos Unidos al imponer el TLC. Ya lo
habia profetizado Gabriel Garcia
Marquez en su novela E! otofio del pa-
triarca: “...de modo que se llevaron
el Caribe en abril, se lo llevaron en
piezas numeradas los ingenieros nau-
ticos del embajador Ewing para sem-
brarlo lejos de los huracanes en las
auroras de sangre de ‘Arizona, se lo
llevaron con todo lo que tenia dentro”.
Ya se llevaron el petréleo, el carbén,
el gas y el oro y ahora vienen por los
animales, las plantas, las tierras, los
rios, las selvas, el aire, la biodiver-
sidad y el patrimonio cultural.

El derecho a acceder a la
Jjusticia

Disefio de mecanismos justos, trans-
parentes y efectivos de solucién de dis-
putas, dice una clausula del TLC. Tra-
ducida a términos més comprensibles,
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quiere decir que los conflictos juridi-
C0s que se presenten entre los empre-
sarios y comerciantes colombianos con
sus homoélogos de Estados Unidos no
podran ser resueltos por la justicia
colombiana, ‘sino por tribunales inter-
nacionales de arbitramento ad-hoc.
Desapareceria asi la jurisdiccién de la
justicia colombiana para resolver los
conflictos que se susciten entre las em-
presas locales y las empresas estado-
unidenses o trasnacionales. Cuando
las empresas colombianas, por cual-
quier circunstancia, se consideren
vulneradas en sus derechos, en desa-
rrollo de sus intercambios con Esta-
dos Unidos, tendrin que acudir a
tribunales internacionales de . arbitra-
mento ad-hoc para que les diriman sus
conflictos, porque los jueces y tribu-
nales colombianos no tendran compe-
tencia para ello. .

De esa manera, el derecho de acceder
a la administracién de justicia de toda
persona, natural o juridica, garantiza-
do por el articulo 229 de la Constitu-
ci6n, quedaria derogado. La abolicién
de la jurisdiccion de la administracién
de justicia colombiana decretada por
el TLC para esos efectos, representa
nada menos que la demolicién de un
tramo importante de la institucio-
nalidad colombiana, la violacién de la
Constitucién Politica y la entrega de
una parte esencial de la soberania
nacional.

El derecho al trabajo

En este campo, el TLC, con aparente
generosidad, plantea garantizar los
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derechos laborales fundamentales (li-

bertad de asociacién sindical, prohi-

bicién del trabajo infantil, pago de sa-
lario minimo, prohibicién de discrimi-

nacion en el empleo); establecer un

organismo independiente de investiga-

cién y decision de quejas tan agil,

como para las controversias comercia-
les; imponer multas sustanciales al Es-
tado - infractor, por parte del organis-
mo de solucién de controversias, en
caso de violacién comprobada de los
derechos laborales protegidos; impo-
ner sanciones comerciales cuando el
pais infractor no pague las multas im-
puestas.

Pero no hay tal generosidad. De lo que
realmente se trata es de utilizar la si-
tuacién de precariedad y violacion
crénica de los derechos de los traba-
jadores colombianos, como arma para
presionar al gobierno en el campo co-
mercial. Sabedoras las autoridades
econdmicas de Estados Unidos de que
en Colombia hay cerca de dos millo-
nes de nifios que trabajan para poder
subsistir, que hay discriminacién la-
boral contra las mujeres, contra las
minorias étnicas, que en los Gltimos
afios han sido asesinados centenares
de dirigentes sindicales, etc., preten-
den utilizar esas condiciones adversas
(que ellos mismos han propiciado
como inspiradores del modelo econd-
mico vigente) para imponer sanciones
comerciales tales como condicio-
namientos y limitaciones a las impor-
taciones de productos colombianos.
Ya lo han hecho: esgrimiendo el
argumento de la presencia de. nifios
trabajadores en las minas de carbon

de Amaga, han logrado boicotear las
exportaciones de carbon colombiano
hacia algunos paises europeos. Ese, y
no otro, es el alcance de esa clausula.

En lo que se refiere al establecimiento
de un organismo independiente y agil
de decisién de quejas, se trata sola-
mente de soslayar la administracion
de justicia colombiana, y levar los
conflictos laborales a la decisién de
tribunales de arbitramento internacio-
nales ad-hoc, como en el caso de los
conflictos comerciales.

Inversiones

En materia de inversiones extranjeras,
la politica tradicional de Colombia ha
sido la de establecer condiciones fa-
vorables para atraer los capitales
foraneos, rodearlos de garantias y
eximirlos de toda clase de obligacio-
nes. El pais mayor inversionista en
Colombia ha sido, también, tradicio-
nalmente, Estados Unidos, cuyos ca-
pitales se han concentrado en petrd-

leo, gas, carbén, oro y banano, y en

menor proporcion en servicios finan-
cieros (bancos, seguros), servicios pi-
blicos (electricidad, -acueductos, tele-
comunicaciones) y otros. En los ilti-
mos quince afios, €l proceso de
privatizacion de las empresas estata-
les de servicios piiblicos ha avanzado
impetuosamente. Sin embargo, los be-
neficios obtenidos por la explotacion
de estos recursos han sido escasos, ¥
han ‘tenido un costo- nacional exagera-
do: un crecimiento deformado y alta-
mente subordinado; las remesas de uti-
lidades o de los intereses ocasionados

r
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por las inversiones extranjeras han
determinado una progresiva reduc-
cién de la riqueza nacional.

Ahora, el TLC busca establecer un nue-
Vo marco legal que promueva y pro-
teja ain mas las inversiones extranje-
ras. Eso significa que los capitales es-
tadounidenses y trasnacionales podran
actuar en Colombia como en sus pai-
ses de origen. e, inclusive, en condi-
ciones més favorables. Es evidente
que si se establece esa mayor permisi-
vidad, los capitales nacionales seran
desplazados y sustituidos por los ca-
pitales internacionales y, en el corto
plazo y en el mediano, toda la econo-
mia colombiana ser4 de propiedad ex-
tranjera.

- Otros servicios

En servicios como los financieros
(bancos, bolsas, corporaciones finan-
cieras), los de seguros, los de trans-
porte (aéreo, maritimos, terrestre) y
los de telecomunicaciones (radio,
T.V., telefonia, internet) es evidente
que el intercambio entre Estados Uni-
dos y Colombia seria ofensivamente
desigual. La descomunal ventaja de
Estados Unidos en estos campos se im-
pondria de modo incontrastable, con
grave detrimento de los intereses co-
lombianos. Una de las secuelas que se
de_rivaria de esta nueva situacién seria
la inevitable dolarizaci6n del sistema mo-
netario colombiano, con la pérdida de
la relativa autonomia para el manejo y
con}:ol de la moneda nacional y demés
Perjuicios que estn sufriendo los pai-
5¢s que la han adoptado.

* kK

En resumen, el Tratado de Libre
Comercio es gravemente perjudicial
para los intereses de Colombia, en ge-
neral, y de los colombianos, en parti-
cular. Sus principales efectos serfan:
el arrasamiento de la produccién agri-
cola; la desindustrializacién; el incre-
m;nto del desempleo, la pobreza y la
miseria; la pérdida de la biodiversidad
y del patrimonio cultural del pais. Solo
generaria perjuicios para el pais y
beneficios para Estados Unidos.

Pero, mis que un tratado comercial,
es un instrumento politico que desco-
noce y-vulnera la institucionalidad
colombiana, socava la soberania na-
cional e intenta erigirse en una Carta
econdémica fundamental, por encima
de la Constitucion y de Ias leyes. Como
se ha visto, viola la Constitycion Na-
cional en sus articulos 1, que estable-
ce que Colombia es un Estado social
de derecho [...] fundado en la solida-
ridad de las personas y en la preva-
lencia del interés general; 9, que or-
dena que la politica exterior de Colom-
bia se oriente hacia la integracién lati-
noamericana y del Caribe; 67, que es-
tablece que la educacién es un dere-
cho de la persona y un servicio publi-
Co que tiene una funcién social; 49,

que establece que la atencién de 1a sa-

lud y el saneamiento ambiental son ser-

vicios piiblicos a cargo del Estado y

garantiza a todas las personas el acce-

S0 a los servicios de promocién, pro-

teccién y recuperacién de la salud;

229, que garantiza el derecho de toda
persona para acceder a la administra-
cién de justicia.
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Sus verdaderos propositos son el
reforzamiento y la profundizacién de

la dependencia econdmica, politica. y

cultural de Colombia respecto de Es-
tados Unidos, y el avance del gobier-

" no de ese pais hacia el control

geopolitico sobre el continente
suramericano.

Frente a semejante amenaza que aten-
ta contra los intereses fundamentales
de la naci6én y la sociedad colombia-
nas es necesario; rechazar el Tratado
de Libre Comercio, como un atenta-
do contra la soberania y la indepen-
dencia nacional, e impedir que se lle-
ve a cabo; exigir que sea improbado

por el Congreso Nacional o, en su de-
fecto, que sea sometido a un referendo

. constituyente, como lo establece el

articulo 378 de la Constitucién
Nacional, y exigirle al gobierno co-
lombiano que impulse la integracién
econdmica y politica con los paises de
la Comunidad Andina de Naciones y
el Mercosur, con miras a una integra-
cién de América Latina y el Caribe,
como lo ordena el articulo 9 de la
Constitucién Nacional, e incremente

“los intercambios comerciales con to-

dos los paises del mundo, europeos,
asiticos, africanos y también, por su-
puesto, con Estados Unidos, pero en
condiciones equitativas.

_
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The Law Cartesian’s vision has been limited_to consnde;l.m
independent-and nonsystematic form, the lmes. Sf p\: 1dcé
private, penal and labor’s knowledge. The present artll e 1;\ 1er\ i
to shed light into the structuring of new que s 3_ 1e§1d
knowledge, basing its development in the State 1.ndush1a at nd
commercial activities” normative regime, dynaml_cs where "

individuals and the Administration compete in the go_(; ls
production and the services benefit, in such a way th.atul‘ is
possible to combine “ius” private elements, with public “ius

foundations.

Key words: Public law, Private Law, Economigal Comgetitiorg
bemystiﬁcation, Market activities, State industrial an

commiercial companies.

1. Introduccién

Poco menos que desafortunada es la
vision tradicional de las especialidades
en la ciencia juridica. No de otra forma
se puede enjuiciar el mito que se advierte
en ciertos medios académicos, en los
que se insindia en forma temerosa y
desconfiada la configuracién de nuevos
objetos de conocimiento ¢ investigacién
juridica que no emanen de la visién
cartesiana del derecho piblico, privado,
penal y laboral.

En la perspectiva indicada, resulta
inadmisible la existencia de ciertos
objetos de conocimiento que corres-
ponden a lo que, en mi parecer, es un
modelo “limitado” y poco sistematico
de asumir los amplios retos juridicos
‘que impone el mundo moderno. Los
siguientes son sélo algunos ejemplos
de lo que podria ser “inoportuno”al
esquema pedagégico-juridico plan-
teado: la Contratacién Estatal, que
recurre, fuera de la visién adminis-
trativista, al derecho civil y mercantil!;
la teorizacién penal de la contratacién
estatal; la “Constitucio-nalizacién” de
casi todas las ramas del derecho; la
conceptualizacién de la “funcién
piiblica”, en clara referencia a una
configuracién normativa laboral-
administrativa; la delimitacién

' Articulo 13, Ley 80 de 1993.
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societaria de las empresas de servicios
publicos, de la ley 142 de 1994, y el
derecho urbanistico, cuyo origen ‘se
advierte claramente en los limites del
derecho piiblico a los atributos de la
propiedad privada del derecho
privado.

Es innegable la critica a dicho
enfoque. Por eso, el presente articulo
pretende evidenciar la estructuracién
de nuevos modelos de conocimiento
juridico, precisando su desarrollo en
el régimen normativo de las activida-
des industriales y comerciales del
Estado, dinidmica en la que los
particulares. y la administracién
compiten en la produccién de bienes
y prestacion de servicios.

Resiltese que en dicho cometido el Es-
tado asume su participacion en pro de
conseguir uno de los elementos pri-
mordiales en todo engranaje empre-
sarial, y més aiin en el campo de las
Empresas Industriales y Comerciales
del Estado®, la clientela. Ahora, la con-
solidacién econémica empresarial,
bien sea estatal, bien sea privada, no
se logra solo mediante la conquista de
clientela para sus bienes y servicios, sino
a través de su mantenimiento y consoli-
dacién. La “clientela” se salvaguarda
mediante la configuracion de los

ivo. Contratacién |

Tomo IV,

3

Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004.

“En sintesis, estas entidades constituyen uno de los medios de intervencion del Estado. Es asi como
en estas empresas el Estado actiia como Estado, pero aboca o se arroga, si se quiere, determinadas
actividades que, en ofro tiempo se consideraban propias de los particulares o de la empresa privada”
Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicios Civil. Concepto de 24 de noviembre de 1972. Revista
Jurisprudencia y Doctrina. Tomo I. Nam. 12. Bogota. pp. 752-753.
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mecanismos juridicos planteados por el
derecho de la competencia economica,
bien sea corrigiendo los excesos de com-
petencia mediante la “punibilidad” de
ciertas conductas contrarias a la com-
petencia leal, descritas en la ley 256 de
1996 -lo cual denota una proximidad
ius publicista-, o bien reprochando la
ausencia de comportamientos competi-
tivos, también enunciados mediante una
amplia recopilacion expresada en el
decreto 2153 de 1992; comporiamien-
tos- conocidos como “précticas restric-
tivas de la competencia”, lo que denota
una proximidad ius-privatista.

2. Alcances e implicaciones
del Estado empresario: “los
nuevos roles del Estado”

El concepto de autonomia privada’ se
sienta en la facultad que detenta toda

persona para autorregular y disponer

. de su esfera particular de intereses

personales y patrimoniales®. La
autorregulacion de los propios
intereses, desarroilados a partir de
conceptos como la iniciativa privada®
o la libertad econémica privada’, no
es una concesién, menos al’m un
otorgamiento del Estado®, sino-un
verdadero reconocimiento a un
derecho subjetivo® ya existente®.

"Es asi como el constituyente de 1991

plantea, en el articulo 333-de la Carta
Politica, la garantia de la actividad
econdmica y la iniciativa privada dentro
de los limites del bien comun®. Dicho
reconocimiento también fue acogido en
su momento por la Constitucién
Nacional de 1886, mediante Acto
Legislativo 01 de 1968, consagrando en
su articulo 32. No obstante el texto
politico de 1991 establece en forma

La “desmitificacién” de las especialidades tradicionales del derecho pablico v privado:

innovadora que para el ejercicio de la
actividad econ6mica y la iniciativa
privada “...nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos sin autorizacién de
la ley”; de igual forma trae enunciados
tedricos novedosos como los de “libre
competencia econdmica”, “empresa” y
“posicién dominante”.

La tendencia del derecho a autoregu-
lar los propios intereses?, no es del
todo absoluta. y debe entenderse
omnicomprensiva dentro de los
limites y cargas propios de la autone-
mia privada; sometimiento que es ain
més evidente en vigencia del Estado
Social de Derecho. Asf, la posibilidad
de autoconduccién de los intereses
propios solo es posible en la medida
en que estos correspondan al marco

. de accién dado por la legalidad

emanada del ordenamiento juridico,
por las buenas costumbres y por
las drdenes emanadas de las autori-
dades judiciales y administrativas. De
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igual forma, si se pretende adquirir
todos los efectos emanados de la
autonomia. privada, se deben hacer
ingentes’ sacrificios en el cumpli-
miento de requisitos y formalidades
ad sustanciam actus que le ha que-
rido imprimir el legislador a la
ejecucion de negocios juridicos®.

Desde ya avizoro un claro sometimien-
to de la “autonomia privada” a los de-
signios del orden piblico; dicha vici-
situd no es desconocida en el derecho
comparado, tal como lo establece el
Tribunal Constitucional Espaiiol al
advertir que “...ademas, en un Esta-
do social y democratico de Derecho,
como el que proclama el art. 1 de la
Constitucién, es licitamente posible
para el legislador la introduccién de
limites y restricciones al ejercicio de
derechos de contenido patrimonial,
como son los de propiedad ¥ libertad
de empresa, por razones derivadas de
su funcién social”4.

% No pocas veces llamado por la Jurisprudencia Constitucional como “autonomia negocial”, pero con
idén‘zica significacion. Cfr. F;entenciels T-081 de 1993, SU-157 de 1999, SU-166 de 1999, SU-167 de
1999, 7-838 de 2002, T-468 de 2003, T-592 de 2003 y C-151 de 2004, entre ofras. )

s Corie Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-157 del 10 de marzo de 1999. M. P.Alejand'ro Mgrtlnez
Caballero: “Por lo tanto, se concibe la libre actuacién privada alli donde se le. reconoce al !ndwlduo el
derecho no solo a tener una conducta activa y basada en la propia iniciativa, sino a reaccionar como
homo economicus a determinadas dinamicas del mercado”. : ) .

s Corte Constitucional. Sentencia Num. T-240 de 23 de junio de 1993. M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz.

“La autonomia privada se inscribe en la dinamica de la libertad que reconece a teda persona el poder.

de decidir.su propia esfera personal y patrimonial”. - o

“Una faceta de la libertad como valor fundamental garantizado en ia Constitucion es el recon'oc!n‘uenlo

de la iniciativa privada y de la posibilidad de ejercer la actividad ecnnélmica, den_h'o de los Ixmlges dgl

bien coman y de los que establezca la ley para proteger el interés social, el ambiente ! el patrimonio
cultural de la Nacién (Constitucion Politica, articulo 333). ALARCON RCJAS, Fema_pdo: Fu_ndan'!enlos

Constitucionales del Negocio Juridico y de las Obligaciones”. En: Revista Ideacion Juridica Num. 5.

Corporacion Universitaria de Ibagué. 1996, p. 3.

Corte Constitucional. Sentencia T-423 de 23 de mayo de 2003. M. P. Dr. Eduardo Montealegre Pynett.

“El derecho a la autonomia privada no es entonces un’ derecho patrir_noni'%l, no es reconocido ex

singuli, ni depende de ciertas situaciones juridicas. no es disponible ni ena]_enable por parte de su

titular o de un tercero (Estado o particular) y no es atribuido ex negotium sino que tiene su fuente
directa en la Constitucién y en la ley, y constituye desarrolio imprescindible t;mto del derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica (art. 14 supericr) como del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y e! principio general de libertad (art. 16 superior)”.

~

®

? Al respecto cita el profesor Alberto Montafia: “Nuestra jurisprudencia. constitucional parece en algin

momento haber considerado a la libertad econémica como un derecho fundamental y consecuentemen-
te susceptible de ser protegido a-través de la accién de tutela, en ofro momento, y de manera mas
constante y reciente la ha concebido como un derecho fundamental por conexidad”. Alberto Montafia
Plata: «Alcances de Ia Libertad Econémica Privada en el Régimen de Servicios Publicos introducido por
la Constitucion Politica de 1991». Revista de Jurisprudencia Administrativa Nam. 2. Departamento de
Derecho Adniinistrativo. Universidad Externado de Colombia. www.uexternado.edu.co. p. 62.

Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-157 de 10 de marzo de 1999. M. P. Alejandro Martinez
Caballero: “Ahora bien, la autonomia privada goza de sustento en la Constitucion de 1991, como
quiera que se deduce de la garantia y proteccion.de varios derechos que la concretan, a saber: el
articulo 14 consagra el derecho a la personalidad juridica, el 58 asegura la propiedad privada, los
articulos 38 y 39 fa libertad de asociacion y el 333 en cuanto protege el derecho a la libre actividad
economica e iniciativa privada y la libertad de empresa, todos estos derechos subjetivos que recono-
cen poderes en favor de una_persona que puede hacerios valer, frente a otros sujetos, a.través de
la intervencion judicial”:

Crf. Alberto Montafia Plata: «Alcances de la Libertad Econémica Privada en el Régimen de Servicios
Puablicos introducide por la Constitucion Politica de 1991». Revista Derecho del Estado, Nim. 14,
Universidad Externado de Colombia, Junio de 2003, p. 64.

El maestro Fernando Hinestrosa plantea la siguiente conceptualizacion: “Poder reconocido a los
particulares para disciplinar por si mismos sus propias relaciones, atribuyéndoles una esfera de
intereses”. Fernando Hinestrosa: Funcion, Limites y Cargas de la Autonomia Privada. Universidad
Externado de Colombia. Conferencias. 1987, p. 17.

3
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Recuérdese que concurrir a la celebra-
cién de negocios juridicos y realizar
las més variadas transacciones comer-:
ciales, tradicionalmente habia sido un
poder detentado en forma casi excl};—
siva por parte de los particulares',
tanto que dicha participacién es punto
de referencia en la existencia de la eco-
nomia de mercado's. De hecho que la
doctrina!” enuncia como requisitos mi-
nimos de existencia de un mercado efi-
ciente, la libertad de contratar y la es-
tabilidad y libertad de precios'®.

La participacién estatal en actividades
que le generaran lucro” no entraﬁgba
trascendencia para la doctrina
intervencionista® con la que creci6 el
Estado moderno, desde la teorizacion
keynesiana®. Notese que la imerv,er?—
cién estatal se centrd en sectores basi-
cos de bienestar, lo que coincide con
la prestacién de servicios piiblicos de

los que el Estado es titular; ello e)fpli»
ca por qué bajo la vision keyneS{ana
se hacen relevantes algunas conside-
raciones a favor tanto del déficit como
de la deuda publica; la deuda, tanto
piblica como privada, desemI?eﬁa un
papel positivo en una economia pros-
pera y creciente.

A medida que el ingreso aumenta,
igual sucede con el ahorro. El estirfl}x-
lo del gasto a través de la prestacion
de servicios pablicos y del fortaleci-
miento de los centros generadores de
empleos publicos y privados genera,
necésariamente, un incremento en la
generacion de oferta, lo que cqnduce
indefectiblemente al aumento del
consumo y expansion en materia de ser-
vicios piiblicos y, por otra parte, a la
creacién de mas empresas que satisfa-
gan la demanda creada. La cop’signa
keyne-siana era que la generacion de

La “desmitificacién” de las especialidades tradicionales del derecho publico y privado:

empresas y el consumo de, entre otros,
los servicios piblicos genera mas em-
pleos y desarrollo econémico®.

No obstante, la moderna doctrina ad-
ministrativa empezé a considerar
como benéfica la participacién del
Estado en sectores econdmicos antes
vedados. De repente ya no se vio al
Estado como un mal2 gestor, sino como
un competidor méis~ en obtencién de
clientela para su propia produccién de
bienes y servicios; dicho cambio fa-
voreci6 la conceptualizacién de unos
servicios piblicos caracterizados por
su perfil netamente econémico, lo que
es llamado por algiin sector de la doc-
trina* como Servicios Piblicos Eco-
némicos de los cuales el Estado, mas

que titular®, es gestor.

3. La participacién del Estado
en actividades industriales y
comerciales a través de Empresas
Industriales y Comerciales del
Estado: vicisitudes en torno a

su régimen juridico

La posibilidad de participacién del
Estado en actividades industriales y
comerciales se materializ a través de
la estructuracién de Empresas Indus-
triales y Comerciales. Esta novedosa
intervencién tiene como prototipo ini-
cial la actividad de transporte estatal
en condiciones de prestacién idénticas
a la de los particulares, manifiesta en
el “arret Société commerciale
de I'Ouest africain” donde se advirtié
que “...las operaciones de paso de los
peatones y coches de una orilla de la

Condiciones distintas a las requeridas como requisitos para Que operen los mercados, que no son

ofros que los de tener ia posibilidad de apropiarse de los bienes y servicios (Articulo 58, Constitucion

EY

Politica) y el “respeto a los contratos”. HUGO PALACIOS MEJIA. ibidem, p. 53,
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Las distintas proyecciones a la autonomia privada se evidenci;n en directa. p[%pcﬁgfg :ocgriz‘ :';nrle:(;

sion de Ja libertad y son planteadas por et maestro Fernando Hmestfogaa sssiu clla :sulado o contrétar
: y 3 a ]
uien se contrata, de seleccionar la flguralmas apropiad: ! >
zzri.ogesrir?orgpiesentacién..." (Ibidem). Gaspar Arifio gflrma que la misma ”ﬁt?qnlfbda IZ Illit:;rr\;(é g:
contratos, Ia libertad de transacciones econdmicas, fa ;bel;tad d:oaﬁ::cz Iz;:_ ion‘gm?coy oo
! " i iz: Principi le Derec :

ejercicio de esta’. Gaspar Arino Ortiz: Pn.nc:plos cf
ijternado de Colombia-Fundacion de Estudios de Ja Regulacion. 2003, p. L Mn-ao <Feiaciée énva 2
Tribunal Constitucional Espariol. STC 227 de 1993. Enf Magdalena‘Correa_ el ! . e
libertad de empresa e interés general. Pesquisa en la jurisprudencia del tnbu[n;a c:;)ho o aton,
fol». Revista de Jurisprudencia Administrativa, Nt’mr;. ZédDeg:n:n:%nto de Dere:

i i ternado de Colombia. www.uexternado.edu.co. p. 16. . -
(l;ﬁ:g:':g:dds:olar con este vocablo el conjunto de agentes econémicos no estatales, bien sé

rales o juridicas. ) on

mﬁz:;sng %‘z‘r?e:srecilerda que la misma consigna se denoto en el'derechlo e§pﬁﬁo_|. E;Iz_) t:nrrﬂzggs

Ig rovidencia ~STC 49 de 1988, que resolvia los recursos Qe mconslltuclo-nallds c|1n el gde o
. :tp algunos articulos de la Ley 31 de 1985 de Normas Bésnc_as sobre Organps |eE or:ﬁol pvd
(c;o j |’adegi‘\horros y especificamente en razon al analisis que el Tribunal ansntuclona Sp: ol
daljisonce to “autonomia organizativa”: “Conviene también reoord;r que dicho precepk: se ern ion
e; resas%rivadas es decir, a organizaciones que tienen una finalidad de lucro, y ggrsré E: o NAD
lérr?'nino la existenéia de una ecopomia de mercado” (F.J. 12). MAGDALENA

\ : ituci i cho
8:: gﬁgc‘: .F:':Iacios Mejia: La Economia en el Derecho Constitucional Colombiano. Ed. Dere

Vigente. 1999, p. 52.

@

=

@
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Magdalena Correa Henao: Ob. cit. “Asl, se circunscribe Ia actividad empresarial a la actividad en
donde existe la intencion de percibir lucro, elemento con el cual se definen las unidades econdmicas
sobre las que son predicables los atributos que se desprenden de Ia libertad de empresa prevista en
el art. 38, posicion valga anotar, se critica tanto en este fallo18, como en Ia doctrina constitucional”,
p. 18.

Mas que estorbo, el Estado se consideré como un mai gestor para que el mercado funcionara en
forma tal, que en términos de SAMUELSON “compradores y vendedores de un bien en forma conjunta
determinasen su precio y cantidad de produccion”. PAUL A, SAMUELSON y WILLIAM NORHAUS:
Economia. Madrid: McGraw-Hill, 1996, p. 171.

Jests Antonio Bejarano: ¢Qué es neoliberalismo? Sy significado en Ia historia de las ideas y en Ia
economia. Biblioteca Virtual, Banco de la republica, www.banrep.gov.co: “La revolucion keynesiana,
como es sabido, implica la generalizacion def Estado de bienestar, entendido como aquel conjunto de
acciones publicas tendientes a garantizar a todo ciudadano de una nacion el acceso a un minimo de
Servicios que mejore sus condiciones de vida. Este enfoque keynesiano predomind en la politica

8

N

social), estimular el proceso de crecimiento en las economias de mercado y permitir el acceso a la
educacion, la sanidad, la vivienda, las pensiones y al seguro de desempleo, entre otros, a la poblacion
de bajos ingresos”. p. 3.

Evidentemente, el fenomeno puede ser contrario: cuando ef Estado fomenta la desvinculacion taboral
se reduce el consumo y la demanda ¥ la oferta se estanca, lo que obliga a que fas empresas cierren
¥ se desvinculen nuevos empleados. Ricardo Guell explica: “La teoria general del tipo de interés que

—n
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laguna a la colonia de Costa de Marfil
explotan un servicio de transporte en las
mismas condiciones que un industrial”
ordinario”, razén por la cual no se trata
de una actividad ordinaria del Estado®.

No obstante, en sus inicios dicha crea-
cion se da en forma incipiente. Para
el caso francés, el profesor Georges
Vedel anota que antes del afio 1945
“...los antiguos servicios piblicos...”,
que excepcionalmente efectuaban
prestaciones de caracter industrial y
comercial, estaban circunscritos a los
de “Tabaco, Cerillas, Imprenta Nacio-
nal, Manufacturas de Sévres,
Gobelins...”?. Para el caso nacional
se destacan en los més variados 6rde-
nes®: entidades bancarias, transpor-
te, servicios piblicos domiciliarios, hi-
drocarburos, etc.?.

B

La “desmitificacién” de las especialidades tradicionales del derecho piblico y privado:
- ——————Ccndelloypiels 49

Resulta evidente que las distintas formas
de expresion del Estado fueran
automoldeando espacios abiertos don-
de se empezara a masificar la produc-
cion de bienes y servicios. A nivel me-
ramente material, dichas actividades
reinen un sinnimero de actos que, en
atencién a su indefinido objeto de pro-
duccion, son dificiles de encasillar y ca-
talogar por parte de la doctrina. Esta,
en algunas oportunidades, se ha referi-
do a ellos como actividad -cualquiera-
que implique “actos de comercio™ y,
en otras, se refiere al criterio del “obje-
to del servicio y las condiciones gene-
rales en que funciona”, manifestando
que si la naturaleza de la actividad en
cuanto a su organizacién, condiciones
de funcionamiento, relaciones con los
usuarios se asemejan a la empresa pri-
vada, entonces dicha actividad sera de
caracter industrial y comercial®2.

No obstante, el tema esta caracterizado
por una total falta de unificacién
conceptual en la doctrina. El profesor
Garrido Falla diferencia los “servicios
publicos  econémicos” de los
“asistenciales”, estableciendo que “...el
concepto tradicional de servicio piibli-
co econémico queda reservado para
aquellos servicios esenciales que la ley
reserve al sector piiblico”,

A pesar de la ausencia en su
delimitacion material, a esta nueva
actividad administrativa se le catalogé
—entre otras nociones- como “Servi-
cios Industriales y Comerciales del
Estado™,

No obstante el hecho de que se haya
acufiado el término de servicios pu-

~ blicos “industriales y comerciales”,

ello no implica que exista unicidad de

criterio doctrinal a este respecto:
Gaspar Arifio afirma que en las acti-
vidades de gestién econémica del Es-
tado (servicios piiblicos “industriales
y comerciales:’), precisamente no hay
una finalidad de “servicio al publico,
esto es a los ciudadanos individual-
mente considerados, sino una finali-
dad de ordenacién econémica, de con-
formacion social, de servicio nacional,
esto es de promocién econdémico-so-
cial de la nacién considerada en sy
conjunto”, y en tal sentido desliga
los términos “servicio piiblico” y
“gestién econémica del Estado”.

Creo que en realidad opera una am-
pliacién de Ia nocién tradicional de ser-
vicio plblico®, que no por ello hace
que pierda sus rasgos ancestrales, ni
la significancia amplia de su nocion¥:
“Recordemos, de paso, qué-significa

hemos desarrollado nos determina la esencia del razonamiento keynesiano. Ya que la inversion por
unidad de tiempo es funcion tanto de la tasas de interés, como del gasto en consumo, una disminucion
de la propensién a consumir tiene dos consecuencias, por un lado el descenso del gasto en consumo
desalienta la inversion, pero la baja de la propension a consumirprovoca, por otro lado, una disminu-
cién de la tasa de interés que podria estimular la inversion”. RICARDO GUELI. La Globalizacion y el
Empleo: una Visién Critica. www.ucentral.edu. p. 12.
Fernando Garrido Falla: introduccion general en el modelo econémico en la Constitucion Espariola.
Instituto de estudios econémicos, Madrid, 1991, tomo I. “Pues bien, es en esta materia en la que se ha
producido un giro copernicano en las ideas. La repugnancia frente al Estade gestor directo de!
servicio econémico ha desaparecido en gran medida, incluso en sectores ideologicos no influidos por
el modelo socialista”. p. 69.
Cfr. Ibidem, p. 70. No obstante, en estricto sentido no son verdaderos servicios publicos.
Lo que le permite reglamentar, inspeccionar y vigilar el servicio respectivo.
Marceau Long: Los grandes failos de fa jurisprudenci inistrativa
signal, Bogota, 2000. p. 619. -
Georges Vedel: Derecho Administrativo, Editorial Aguilar, Madrid, 1980, p. 633. “La primera creacion
de una empresa publica que tuviera una actividad exclusivamente comercial fue en 1920, la del
Servicio Nacional Industrial de Nitrageno —SNIA—, hoy englobado por la Empresa minera y quimica”.
Aftitulo enunciativo, podemos enumerar a Ecopetrol, Adpostal, Imprenta Nacional de Colombia, Indumil,
Satena, Prosocial, Seguro Social, Cajanal, Minercol, Ecogas, Fondo Nacional de Ahorro, Audiovisuales,
Inravision, Ferrovias y Fonade. :
Cfr. Gustavo Penagos: Empresas Estatales. Doctrina y Ley, 1989, p. 133.
Y en tal sentido tendria que hacerse referencia a las actividades que segin los ordenamientos. mercan-
tiles se consideran como “de comercio”, que para el caso nacional esté sefialado en el articulo 20 del

Cédigo de Comercio.
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g(e) ﬂeons ;;c;?'sc lc;zorlumdades :a regla por utilizar es la de la exclusion, es decir, el encasillamiento de
10S que, como los de naturaleza fiscal, no se consid ti i
5 it Pomando ey Somo los tu , ideran “industriales y comerciales”.
: Introduccion general e Omi itucio
nola, Ot ot e g n el modelo economico en 1a Constitucién Espa-
* Ibidem. “Por lo que se refiere a los ici io
3 servicios cuya gestion implica una explotacion economi
. . . " mi
gle;cgg :(;r:l;r:stratwg z:el siglo )gx estuvo obviamente influido por Ias ideas econdmicas preval:ar{t'ez-l
ser abstencionista en materia econémica porque —apart juici i .
mal gestor. Aqui esta la justificacion del do onari intorpuestor o) Setiy oo, o1
i ] gma del concesionario interpuesto: el E
titularidad del servicio (lo que le permitira f; P mptstion do oo I8
tul acultades de reglamentacion, imposicién d
vigilancia del servicio); pero su gestion es concedida. £l alic Eict o6 o0 cheap s ado y
i A i 2 . - El aliciente economico que se ofrece al conce-
Stonario consiste en el monopolio de la explotacion; lo cual justifica, por lo demas, una prerrogativa tan

explota y gestiona econémicamente actividades de las que no ha asumido la titularidad ni, por tanto,

el monopolio”. En igual f i ici
R g orma son catalogados dichos servicios por el profesor GEORGES VEDEL:
gfr. Gaspar Arifio Ortiz: ob. cit,, p. 104. .
fr. Luis Ferney Moreno: Servicios Publicos Domiciliari i
erney : iarios. Pers Jull
g?gﬁfé: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 58. pactivas del Deracho Econamico
r.Leon Duguit: Traité de droit constitutionnel. Vers}én en ca
r L . stellano. M: ituci
nal. José Acuiia.- Madrid, Libreria Espafiola y Extranjera, 1943, p.73. el de Derscho Consticio-
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el concepto de servicio piblico en el
derecho administrativo tradicional: se

trata de una actividad de prestacion.y:

satisfaccion de necesidades colectivas
cuya titularidad, precisamente por esto,
asume el Estado™®.

Por otra parte, consideramos de enor-
me trascendencia apuntar en este
acépite que el siglo xx, como constante
testigo del vertiginoso crecimiento de las
mis variadas necesidades de los ciuda-
danos en relacion al Bstado, denota una
tendencia al crecimiento y optimizacion
del recurso piblico-frente a la aparicion
de novedosos conceptos con clara con-
notacién social, tendientes al impulso o
incorporacion de una politica fiscal
redistributiva del ingreso y la riqueza
tales como “gasto piiblico social”, esta-
blecido en el articulo 350 constitucio-
nal®, o “inversién social™®.

® Cfr. Fernando Garrido Falla:ob. cit., pp- 69 a 73.
® Juan Camilo Restrepo S.: Hacienda Publica. Ediciones Universidad Exter

1992, p. 204: “Esta norma, (...) marca una nu

Para ello debe contar con un flujo
permanente de caja que le permita
alcanzar el cubrimiento de propositos
tan loables como el “bienestar general
y el mejoramiento de 12 calidad de vida
de la poblacién”‘"; el Estado
descubre, entonces, una enorme
fuente de financiacién que no
obedezca a la concepcion tradicional
hacendistica que hace pender las
finanzas estatales de impuestos, tasa y
contribuciones®. Ello se da en la
medida en la que participa en activi-
dades de mercado®. En principio, nada
mas plausible que los recursos,
utilidades y ganancias, fruto de la
participacion en negocios privados por
parte del Estado, estén, en ultimas,
destinados a cubrir €l déficit que implica
adelantar los amplios cometidos
estatales.

nado de Colombia, Bogota,

eva orientacion dentro del derecho constitucional

colombiano, a saber: que en materia de gasto piiblico la Constitucion, por primera vez, hace juicios de

valor”.

@ La relacion entre los conceptos expuestos es tratada en forma precisa por el €

x ministro Luis Camilo

Restrepo Salazar, asi: "Por gasto publico puede entenderse toda erogacion que efecttie el Estado

con dineros publicos, que se contabiliza mediante la apropi

iacion correspondiente, para una determi-

nada vigencia fiscal, dentro de la Ley Anual del Presupuesto. La inversion, por su parte, constituye
una forma especial de gasto pablico cuya particularidad reside en que se espera recuperar €l monto
del gasto efectuado en el mediano o largo plazo; y se prevé, ademas, que et proyecto en el cual se
invierte a través de un determinado gasto genere rendimientos gue pueden medirse ya en términos

financieros, ya desde el punto de vista de las externalidades que g

enere para una determinada

colectividad o para la sociedad en su conjunto”. Juan Camilo Restrepo S.: Ob. cit., p. 205.

P

se orienta prioritariamente haci

Constitucion Politica de Colombia. Auticulo 366.
Juan Camilo Restrepo S.: Ob. ¢it., p. 205: “Los estudios modernos de finanzas publicas coinciden en

afirmar que es mas eficaz el gasto que el impuesto como inst
a el gasto social, 0 sea, hacia la atencion de las necesidades basicas

rumento redistributivo, cuando el primero

de las personas mas desprotegidas dentro de la sociedad”.

B

Eduardo Rodriguez Chirilo; Privatizacion de la Empresa Publicé y Posprivatizacion. Buenos Aires,

Abeledo-Perrot, 1995, p. 52. “La expresion ‘produccion para el mercado’ ha sido fuente de polémica;

en especial si la produccion o

prestacion de bienes y servicios exige el sometimiento de la empresa

publica a las leyes del mercado. La referencia al mercado resulta especifica o ‘algo especifico’ de un

cierto tipo de empresas publicas, como son aquellas que actian en a

&

Constitucion Politica. Articulo 2.

ctividades no publificadas’.

La “desmitificacién” de las especialidades tradicionales del derecho puiblico y privado:

No obstante debemos anticipar que di-
cho caracter no implica la ausencia al
sometimiento del derecho propio de
los particulares con quienes se
pugna®. Es obvio que un Estado que
rival_ice‘ en pro de mejores bienes y
servicios, determine la conquista de
clientela para ellos. Ahora, dicha aco-
gida por parte de las empresas publi-
cas al derecho privado® no debe en-
tenderse como lo que algin sector doc-
trinal”’ ha denominado “huida del de-
recho administrativo”®. No creo que
la instrumentalizacién de mecanismos
juridicos propios de los particulares
determine en forma alguna la posibi-
lidad de un proceso de “fuga de toda
ordenacién de caracter general”® del
derecho administrativo, tratandose de
empresas publicas, ya que dicha re-
gulacién no es genérica para todas las
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actividades de la empresa estatal. Lo
anterior en atencién a que en el sub
examine el “interés piblico” no se
devela en forma tradicional®; ello no
es mediante la prestacién de un servi-
cio para la satisfaccién de necesida-
des de la poblacién®, sino mediante
el “aumento de bienes econémicos”.
Es légico que una actividad de “inte-
rés publico” sea regulada mediante
normas de derecho administrativo y
es natural que este se fortalezca me-
diante la instrumentalizacién de for-
mas no habituales que insistan en esta
rama del derecho como una “...forma
de garantia frente al poder: garantia
de los ciudadanos frente a la autorida-
des (politicos) y funcionarios que
en cada momento ocupan el Estado y
disponen de la riqueza pablica”.

Al
n'mas osada la propuesta del profesor George Vedel, citado por Jean Rivero, que habla de los

Mc;:\r’gleErzﬁrg,e:; pcﬁblicos". 'I\/_Ianiﬁesta el tratadista que “Las empresas del estado, como la not:
T ,Sinuya§ _a(_:twndades sean comerciales o industriales, pueden adquirfr la calida(?c:ia
. perjuicio de que el estatus legal de estos no les sea aplicable”. Jean Rivero: Dro?t

CE )

administratif. Dalloz. Paris, 1968. Tercera edicio 3
Ll tratif. D: . Paris, 1968. cel cién. p. 28.
+ Cfr. Enrique Sayagues Laso: Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo, 1974 p. 385.
a Vi ,
Segun el profesor Sebastian Martin-Retortillo, el tratadista Clavero Arévalo fue el primero en acufar

una ipcio “hui
descripcion del fendmeno de la “huida del Derecho Administrativo”. Clavero Arévalo M.F.: Perso-

nalidad Juridica, Derecho general y derecho

enla

ones

Madrid,

1962. En: i i
En: Sebastian Martin Retortillo Baquer: Las Empresas Publicas: reflexiones del momento

presente. En: RAP Num. 51, p. 123,

L)

Gaspar Arifio Ortiz: «Principios de Derecho Publico Econémico», ob. cit., p. 93: “Existen tres vias

fund: i
un p::v‘:r:?;e: c;na Ezn%:? ES:taZ?; mqueslzdo la tendencia de la huida del Derecho Administrativo
vala; : primero, a través de la em) (blica;
oS dc nero, v presa publica; en segund &
utilizacién de formas y régimen juridico privado para ia realizacion de acﬂglida:;:gt?pric:nti‘:\:

8 &

administrativas, y en tercer lu ivati
vas, gar, a través de ion” [ inistrati
Cfr. Sebastian Martin-Retortillo Baguer: ob. ci;?r ,l;/la:.ggf:mn el ropio Borecho Adinistrativ...~

Not i

- ;enr?eDI:fe rich;g z_eslret;has entrf: derecho publico y derecho privado. Para tal efecto, Cfr. Ott

Orland-o SantoﬁmioGr:’r’:)ﬁgam;otA{zZ:n' Tomo |, Buenos Aires, ed. Desalma, 1949, p 18‘1 JAIME
r a: Trata Derecho Administrativo. Tc Universidad Ex

P ;] ¢ C ivo. Tomo I, Bogota, Unive

de _ol_ombl.a, 2001. Sebastian Martin-Retortillo Baquer: EI Derecho Civil en la gén;sélgagesxr;zizi:g

¥ sus instit

B2

Cfr. Gaspar Arino Ortiz: ob. cit.,, p. 103.

0 Madrid, Civitas, 1996
La referencia al tema ex; (s ¢ .

i puesto se denctara en el capitul j
Cfr. Sebastian Martin-Retortillo Baquer: ob. cit., p. 13ps. o il de ssis rebalo.
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Es por lo mismo que. la materializa-
cién de la participacion estatal en las
actividades antes enunciadas, y que:se
consolidan a partir de las empresas in-
dustriales y comerciales del Estado™,
deba someterse al derecho privado,
tratandose de las actividades propias
de su objeto social, la mercantilizaciéon
de su produccién y los actos que
expidan en desarrollo de su objeto
social®®, entre otras.

Lo expuesto debe armonizarse junto
con el régimen que adopta la ley para
los casos en los: que se debe aplicar
normatividad de derecho publico;- ré-
gimen que aplica a los contratos que
celebren en cumplimiento de su obje-
to, por lo que “se sujetardn a las dis-
posiciones del estatuto general de con-
tratacién de las entidades estatales™.
Salvo las concesiones que le otorga el
mismo estatuto contractual estatal para

imprimir competitividad®’ al desarro--

llo de su objeto social®. De igual

forma frente al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de
' 8us repfesentantes legales y Ios mien?-
bros de los consejos y juntas directi-
vas y la calidad de agentes del presi-
dente de la Repiblica para sus direc-
tores, gerentes o presidentes (tratin-
dose del orden nacional), régimen dis-
ciplinario .y controles, régimen
presupuestal®, asignacion basica de
los empleos® y desarrollo de proce-
sos de caracter expropiatorio en lo.que
tenga relacién con sus funciones®,
entre otras.

Con algunas variaciones, la tendencia
es similar en el derecho comparado,
ya que “...si bien estin sometidas al
derecho privado en lo que se refiere a
sus relaciones con su personal, sus
proveedores y sus usuarios o clientes
permanecen sometidos al derecho a@—
ministrativo en muchos asuntos, debi-
do a su caricter de establecimiento pu-
blico®. Entre otros, podemos sefialar:

La “desmitificacion” de las especialidades tradicionales del derecho paiblico y privado:

estatuto de derecho piiblico de su per-
sonal de direccion general y contable;
caracter administrativo de algunos de
sus contratos; prohibicién de compro-
meter y excluir, respecto a ellas, de
las vias de ejecucion privadas y de la
quiebra”®.

Basta anotar que a diferencia del dere-
cho francés, las relaciones de personal
de las empresas industriales y comer-
ciales del Estado se encuentran someti-
das al derecho administrativo®; de ia
misma forma, y como ya lo anoté, el
vocablo “usuario” no es claramente
identificable con el de “cliente”: el pri-
mero es de corriente uso en el derecho
administrativo, en la medida en que exis-
te una relacién desigual frente a la rela-
cibn de prestacién “Empresa-Usuario”,
y.en la que subyace la defensa de la frac-
cion desvalida por parte del ordenamien-
to juridico-administrativo; .en tanto que
el vocablo “cliente” es propio del dere-
cho econdmico, en el que existe una re-
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lacién eminentemente igualitaria en los
nexos juridicos frente a la empresa
prestadora con el consumidor del ser-
vicio.

En el derecho'nacional se enjuicia una
diferenciaci6n més marcada entre las
actividades de prestacién de servicio
publico y ejecucion de funcién admi-
nistrativa propias de los establecimien-
tos publicos® frente a las actividades
de gestion econémica y desarrollo de
actividades industriales y comerciales
propias de las empresas industriales y
comerciales del Estado®,

Finalmente, es notoria la diferencia
entre los regimenes francés y colom-
biano en lo que respecta a los contro-
les de las empresas piblicas produc-
toras de servicios industriales y comer-
ciales, en atencién a la que considera-
mos variada implementacién de
controles que se avizora en el sistema
francés, con ocasién de la multiplici-

* No pretendemos afirmar con ello que la aparicion de las empresas inc('lus;\:ia‘l;s %ét;or;zjr:?;e:edg
istori to coyuntural determinado. Na
Estado responde historicamente a un momen X e e
i énesit ta mediante un proceso decantado
realidad, ya que su génesis y desarrollo se ges ] ! ° e
i > i a industrial y comercial del Estado resp
tiempo. De hecho, la gestacion de una empres: Al
ié i i fecha en el conglomerado social. En )
solucion de determinada necesidad no satis : e e
Gbli tian Martin-Retortillo establece .que “Las empl L
empresas- publicas, el profesor Sebas! an M ! 2 oo vooriamos
iti i —lo hemos referido ya en relacion a
como, en definitiva, cualquier oftra organizacion . S Orgariemos
' incipi ormativamente predetermina
6 —, NO se crean en principio respondiendo a esguemas N ! € S
z:‘gara‘zgtoesr general. Se establecen caso por caso, para atender necesidades concretas y singulares”.
tian Martin Retortillo Baquer:ob. cit., p. 123. . .
5 52534589 de 1998. “Articulo 93. Régimen de los Actos y Contrztos. Ll;f' i’catgspsjup?ae;pgﬂzgi;\z
i ia i | desarrollo de su activi .
resas industriales y comerciales.del Estado para el ) e r |
zg'rgercial o de gestion econbtmica se sujetaran a las disposiciones del Derecho Privado”.

: idem. . s B . o,
frbelmz que resulta bastante sugestivo en razén al andlisis que Ihace ddel lt:;n:ogeg:gzjged:;:::ia
i icacio | Estatal, para el caso de h
analizando la aplicacion del Estatuto Contractual diedados de oo

i “ i i i las que el Estado tenga participa periC
mixta: “Las sociedades de economia mixta en enga e amon
i i | de Vecol S.A.- estén en obligacion de some!
cincuenta por ciento (50%) —tal es el caso S ; bt
iNcipi 80 de 1993, Sin embargo, esta misma ley
contractual a las reglas y principios de la Ley 99 . l e e
i i titivas, en cuanto podran celebrar dire N
tratamiento preferencial que procura haoerlas_ compe 3 : e oo
es decir, sin sujecion a la regla general que dispone la convocatoria de

<

los contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales que les son
propias, con excepcion de los contratos de obra, concesion, consultoria, prestacion de servicios,
encargo fiduciario y fiducia pablica que quedan sometidos al régimen ordinario (art. 24, nam. 1, letra
m). En los aspectos mencionados tampoco se requerira que el contrato se celebre con personas
naturales o juridicas inscritas en la camara de comercio (art. 22, inc. 6)... Por lo expuesto, no es
admisible el sometimiento de las sociedades de economia mixta, respecto del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica, «sélo para los contratos que deban suscribir en cumpli-
miento de funciones publicas administrativasy. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil.
Sentencia Num. 975, 30 de abril de 1997. M.P. Javier Henao Hidron.

Ley 80 de 1993. “Articulo 24: del principio de transparencia. En virtud de este principio: 1. La
escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o concurso publico, salvo en
los siguientes casos en los que se podra contratar directamente: ... m) Los actos y contratos que
tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industria-

Ed

a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de esta ley”. De contera, los contratos de obra, concesion
consulioria, prestacion de servicios, encargo fiduciario y fiducia pablica deben adelantar ia licitacion
Publica ordenada en dicho estatuto.. .

En tal sentido, la Resolucién Nam. 2416 de 12 de noviembre de 1997, emanada del Ministerio de
Hacienda y Crédito Puablico. Noviembre 12 de 1997. De igual forma el Decreto Num. 353 de 1998
emanado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

[}

—



74

dad de organismos que la ejercen.
Segin lo establece el pr
Vedel, :

Devecho y Realidad

ofesor Georges

Estado y las sociedades de econo-
mia mixta se cumplird en fos térmi-
nos de los correspondientes conve-

En suma, creo que la esencia de la
novedosa participacion aqui expuesta
queda claramente expresada en los

La “desmitificacion” de las especialidades tradicionales del derechio publico y privado: 7 5

etapa superadora, y complementaria
-hablaba del ‘desbordamiento del
Derecho Administrativo clasico’- de

nios, planes o programas que debe-
ran celebrarse’ peribdicamente con
la Nacidn, a través del respectivo
ministerio o departamento adminis-
trativo.

Los controles sobre las empresas pi-
blicas son de caracter técnico (mi-
nisterio de tutela, que actiia mediante
comisarios de gobierno), financiero
y econémico (ministerio de Hacien-
da, que actia mediante inspectores
de Estado o misiones de control),
contable (comisién de verificacién
de las cuentas de las empresas pu-
blicas), parlamentario (comisiones
de encuesta, comisiones de control
no permanentes)®’.

No obstante, ello no implica que so-
bre estas empresas no exista un con-
trol politico, de gestién, disciplinario
y fiscal, entre otros. Tratidndose del
control y orientacion de su actividad,
las empresas industriales y comercia-
les del Estado estin sometidas, en el
cumplimiento de sus funciones, a las di-
rectrices del presidente de la republica,
ministros y directores de departamen-
tos administrativos -tratindose del
orden nacional-, y la de los respectivos
representantes legales para el caso de
las entidades territoriales, control de
tutela que emana de su caracter de
“vinculadas”® donde “...desaparece la
relacion jerarquica, pues se tipifica la
descentralizacién por servicios”®.

En tanto en el derecho nacional, el le-
gislador s6lo determina en forma cla-
ra el “control administrativo” en los
términos del articulo 106 de la Ley 489
de 1998 que reza:

Control de las empresas industria-
les y comerciales del Estado y de
las sociedades de economija mixta.
El control administrativo de las em-
presas industriales y comerciales del

@ De conformidad con el Decreto NUm. 41 de 10 de enero 1998 emanado del Departamento Administra-
tivo de la Funcion Publica.

°  Articulo 11 de la Ley 9 de 1989.

Gustavo Penagos: ob. cit., p. 134: “No podria afirmarse, que por el hecho de estar sometidas al
derecho privado en lo refativo a sus actividades meramente industriales y comerciales sean entida-
des de derecho privado”. .

€ Cfr. Georges Vede): ob. cit,‘p. 637.

No obstante el régimen unificado en materia de derecho piiblico, el decreto-ley 3135 de 20 de enerc
de 1968 y la misma jurisprudencia constitucional han anotado que por su caracter industrial y
comercial ~ademas que competitivo— fa regla de vinculacién general habra de ser la contractual
estatal, es decir, la de Trabajadores del Estado y la excepcional sera la de Empleados del Estado. En
tal sentido la Corte Constitucional, en Sentencia C-579 de 1996, M.P. Herando Herrera Vergara,
establecid: “...no hay duda, pues, de que al asumir el organismo oficial la forma de empresa industrial
y comercial del Estado, los actos y funciones inherentes a ia atencion de los servicios publicos del
mismo, deben ser realizados, por regla general, por frabajadores vinculados por contrato de trabajo,

L
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términos expuestos por Villar Palasi  las precedentes formas de actuacién
J. L.: “La gestion industrial de la  de los poderes piblicos™.
administracién aparecia como una .
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Ciencia y verdad del testimonio

Quien no sabe para donde va,
no sabe, si como va, va bien.
Séneca

Jaime Hernando Murcia Fénix*

Resumen

Se estudian con rigurosidad y detalle los diversos elementos
especificos que aglutina la prueba testimonial y que nos permi-
ter divisar con fruicién el panorama de este interesante medio
de prueba, enhiesto dentro del régimen probatorio colombiano.
De modo que para el cuidadoso examen de las distintas aristas
de la prueba testimonial nos ubicamos en su justa dimensién,
buscando precisar su cardinal importancia y, por ende, su
ineludible utilidad.

Estos razonamientos conducen a analizar la presencia y la efec-
tiva aplicacion de la psicologia clinica y la sociologia juridica en
la praxis y desarrollo integral de la prueba testimonial, traducida
en imperativo categdrico para que el operador judicial, junto a
su preparacién intelectual, agudice su intuicién al mejor estilo
de un buen psicoanalista, si pretende asegurar el éxito y eficacia
de la prueba testimonial.

Palabras clave: Derecho procesal, Testimonio, Valoracién
probatoria, Teoria del proceso.

'“—Magister en Derecho Procesal.
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Abstract :

Testimony’s science and truth

Here it is studied with rigor and detail the diverse specific
elements that covers the testimony proof, which al}o’w us to
discern with pleasure this interesting prf)be pemomm;;l s r.nef]:,
upright within the Colombian propgtory s system. Sn_) atin the
testimonial proof different edges’ careful examination, W€ can
place ourselves in the just dimension, se;ar;hmg to make }])jrec1se
its cardinal importance, and therefore, its inescapable utility.

These reasoning lead any one to analyze the presence .an% 'thei
application effectiveness of the psychplogy. clinic arf\,d )ul: 1ca1
sociology in the praxis and the tes.tl'morual proo ’s integra
development, turn it into the judlc%a_l operator’s catﬁegoncl
imperative, so that the judicial operator, jointly with its inte elctuz/x
preparation, sharpens his intuition in thg bes't psychcfana lyst's
style, if he pretends to make sure the testimonial proof’s success
and effectiveness.

Key words: Process Law, Testimony, Probatory assessment,
Process theory.

Ciencia y verdad del testimonio

1. Reseia historica

El uso del testimonio como prueba es
upa préctica inveterada. Sus primeros
antecedentes nos sitiian en el «Codigo
de Manu», siglo xv a.C. Acompafiado
de impedimentos y limitaciones que se
han depurado a través de la historia,
«el cddigo de Manu, en el libro vu,
regulaba varios temas juridicos relati-
vamente avanzados, excepto en cuan-
to al atrasado concepto de la mujer
frente a la sociedad y la justicia, lo cual
era propio para ese tiempo»'.

Aserto complementado por Nuiies
Cantillo, al mencionar: “El famoso c6-
digo Manava Dharma-Sastra en la le-
gislacién de la India formula
impedimentos para aceptar testimo-
nios de amigos, sirvientes, locos y
gentes de mala reputacién”.

Acotando el mismo autor: “En el
Antiguo Testamento, en las leyes de
Moisés que dio al pueblo judio
normas que dan valor probatorio al
testimonio o imponen sanciones al
testigo falso, como esta que a conti-
nuacién transcribo: ‘Un solo testigo no
vale contra uno, en cualquier delito o
cualquier pecado; en las palabras de
dos o tres testigos se apoya la senten-

ed.
Ibidem, p. 6.
Ibidem.
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cia. Recordemos que el precepto
octavo del decdlogo prohibe el falso
testimonio y la mentira. El deuterono-
mio condena el falso testimonio con
la Pena del talién’”>.

En la-evolucion de la prueba testimo-
nial puede destacarse:

-...el Digesto Romano tachaba el tes-

timonio de los parientes en linea
recta, el testimonio del insano, del
furioso, del demente, de los conde-
nados en juicio publico y de los
apostatas, [...], la ley de las siete par-
tidas revela un avanzado concepto
de observacién psicoldgica en lo
relativo al testimonio, pues mientras
el Cédigo de Manu no aceptaba el
testimonio de la mujer, la ley de las
siete partidas dice: mujer de buena
fama puede ser testigo en todo plei-
to —partida tercera-. Siendo otra
gran acierto de las siete partidas, su
anticipacién a la época moderna
para calificar el testimonio de odias
como deficiente vehiculo de la ver-
dad, solo apto para probar hechos
muy antiguos y la fama¢,

No podemos en el devenir histérico
ignorar el gran aporte hecho por
Jeremias Bentham al tema de la prue-
ba testimonial. El reestructuié los
sistemas judiciales imperantes en
el tiempo, erigiendo una critica

RC)CHA, Antonio: De la prueba en derecho. Medellin: Edit. Dike, p. 325.
NUNEZ, CANTILLO, Adulfo. Ef testimonio como medio de prueba. Edit. Librerta el Profesional, segunda




Derecho y Realidad

82

revolucionaria contra las instituciones
desuetas practicadas en su tiempo®.

El testimonio como prueba judicial ha
sido blanco de miltiples alabanzas y
de corrosivas criticas. A este medio

. de prueba se le han atribuido los
mas grandes errores de la justicia y
los mas elogiosos aciertos. Conside-
raciones que han evolucionado en tres
grandes etapas:

1.1 ETAPA DE LA PRESUN-
CION DE LA VERACIDAD

Corresponde a la antigiiedad, en la cual
recibié una extensa admisibilidad pro-
batoria, dado que se le atribuy6 una
excepcional confianza aun en tiempos
relativamente modernos. Bentham sos-
tenia que “Los testigos son los ojos y

10s oidos de la justicia™®.

Equivocadamente se predica que su
valor probatorio tenia un lugar prefe-
rente en razén de que se basaba sobre
una presuncién de la veracidad huma-
na, apoyada esta dinicamente en las
condiciones morales del testigo, las
cuales, a su turno, derivaban de la cla-
se social a la cual pertenecia. Los titu-
los nobiliarios, ciertas:profesiones,
ciertas religiones, predeterminaban
esa presuncion y le daban plena

validez, credibilidad y eficacia al
testimonio, si emanaba de testigo que -
reuniera tales condiciones. Se le daba,
pues, una consideracion empirica,
ausente de analisis cientifico.

1.2 ETAPA DE LA DESCON-
FIANZA

Corresponde al periodo de las
grandes monarquias e imperios. En
esta etapa, de una prueba preferente-
mente acogida por el proceso penal y
civil, se pasé —cuando se advirtieron
sus riesgos— al extremo de considerar-
la con la mas intransigente desconfian-
za. Se dijo, entonces, que el hombre
es mentiroso por naturaleza, que la
presuncién no es de veracidad, sino
de mendacidad, que el interés, las pa-
siones y la cambiante moralidad le dan
al hombre una innata falsia. El cam-
bio de posicién guard6 relacién con
los cambios econdémico-sociales, que
incidieron en el campo judicial limi-
tando las facultades valorativas de los
juzgadores, esto es, con el auge del
sistema inquisitivo y probatorio
tarifario. Perdié confianza, entonces,
el testigo «vivo» (que suele ser el hom-
bre popular), para realzar la jerarquia
del testigo «muerto», representado por
la prueba documental’.

57 BENTHAM, en su obra Tratado de las pruebas judiciales plantea, respecto del testimonio, la necesi-
dad de considerar un valor gradual de persuasion sobre el calculo de las posibilidades; supuesta la
fuetza de la conviccion que produce un testimonio de tipo medio y la persuasion graduada, segura-

mente que el testigo diga: “me inciinc a creer, 0 yo

creo, 0 yo sé, efc.”. Y habiendo también grades en

la-escala de la duda, como sor las posibilidades y fa probabilidad, es posible adoptar una escala de
grandes persuasiones. Capitulos XV y XVIi del Libro I. .

®

BENTHAN Jeremias. Op. cit., T. I, p. 93.

7 GORPHE, Francois, "Critica del Testimonio” Edit. Rers S.A.
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1.3 ETAPA DE LA CRITICA
CIENTIFICA

Propia de los tiempos contempora-
neos, en los cuales, por medio de in-
vestigaciones y experimentos en
colaboracién con ' la psicologia y - la
psicopatologia (clinica), se hace del
testimonio un estudio profundo hasta
pretender elevarlo a la categoria de
ciencia, y entonces se descubre en su
apreciacién los adversos errores que
€l encierra, segiin los distintos sujetos
que declaran. Gracias a los trabajos
realizados por los representantes de
dicha escuela cientifica: Binet en Fran-
cia, Stern en Alemania, Mira y Lépez
en Espafia y Clapared en Suiza, los
errores en el testimonio son desde en-
tonces posibles de descubrir a través
de la responsabilidad del declarante.

En realidad, la ciencia juridica da
mucho, especialmente a la psicolo-
gia experimental, que ha escudrifia-
do en la conciencia humana cémo
nace, se desarrolla y desenvuelve el
proceso testimonial; cuédles son sus
fallas, restricciones y aciertos, de
acuerdo con la variedad de factores
que gravitan en la responsabilidad
del sujeto que ha percibido y narra
al juez los hechos materia de la de-
posicion®.

Sin-duda el avance de la psicologia
€xperimental, en asocio con la socio-

e
NUNEZ, CANTILLO, Adulfo. Op. Cit.p. 7.
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logia juridica, el nacimiento de la
logica, en amalgama con las reélas de
la experiencia®, dieron origen a la sana
critica, para entregarle un nuevo en-
foque a la pryeba testimonial. Donde
su credibilidad 'y su valor -dependen
no de consideraciones empiricas, sino
cientificas: del analisis sujeto-objeto y
la relacion causal entre estos. Luego
“el testimonio no es malo ni bueno en
si mismo considerado, sino que
depende de los resultados de ese
analisis, de su critica. Mas, como las
ciencias se renuevan diariamente, debe
aceptarse que si el testimonio ‘es
viejo como el mundo, la ciencia del
testimonio es tan joven como nuestro
siglo xx y no ha acabado de nacer
todavia”1®,

2. Ciencia del testimonio

2.1 PROCESO DEL
CONOCIMIENTO

Ifuede afirmarse que conocer es.la ac-
tividad por medio de la cual adquiri-
mos la certeza de que hay una reali-
dad: que el mundo circundante existe
¥ que estd dotado de ciertas caracte-
risticas que no ponemos en duda. O
en voces de la Real Academia Espa-
fiola de la Lengua: “averiguar por el
ejercicio de las facultades intelectua-
les, la naturaleza, cualidades y rela-
ciones de las cosas”. El conocimiento
presente como rasgo principal es

MURCIA FENIX, Jaime H. “Sinopsis del Derecho Procesal Civil” Edt. Doctrina'y Ley , Bogota, 2005

p. 317.

® ]
GORPHE, Francois “Critica del testimonio”, Edit. Reus S.A., p. 2."
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poner “frente a frente la conciencia y
el objeto, el sujeto y el objeto”!! y

constituye un proceso a través del cual

la- mente del hombre . (sujeto
cognoscente) se apropia de las cosas
y sus relaciones (objeto conocido).

La ciencia, por su parte, es una forma
de conocimiento que no difiere del
conocimiento cotidiano de cualquier
ser humano, en el sentido que acepta
la existencia de dicho mundo y no se
plantea la posibilidad filoséfica fie
su no existencia. Lo que hace especial
a esta forma de conocimiento son
su: racionalidad, sistematicidad, exac-
titud, verificabilidad y perfectibilidad
Caracteristicas que se hallan ausentes
en el conocimiento raso o no cientifi-
co y que apuntan a lograr una
explicacién segura de la realidad.

Lo dicho es aplicable al proceso
judicial, dada la cadena de procesf)s
del conocimiento preexistentes a él,
que a su vez constituyen uno nuevo
para el juez, siendo el llamado “therqa
de la prueba”, el objeto de conoci-
miento en cada proceso, cuya apre-
hensiéon se logra por medio de
recursos como €l testimonio -recur-
sos de conocimiento- a los que debe
acudir el funcionario judicial por cuan-
to la actividad probatoria es a su vez
actividad cognoscitiva. .

Es necesario, entonces, darle al testi-
monio la dimension cientifica que

tiene, a partir del caracter llano y sim-
ple en que nos lo presenta el conoci-
miento corriente: “aseveracion de una
cosa”.

Veamos, entonces, la estructura del
proceso cognoscitivo, propia también
del testimonio, que suelen los autqres
dividir en dos niveles o fases': el ni-
vel o fase sensorial o psicolégica y el
nivel légico o fase intelectiva.

Aserto, sugerido con la aplicacién jui-
ciosa de los eruditos del tema, cuya
versacion nos servira de fanal al tra-
tamiento ponderado de este medio
probatorio.

2.1.1 Fase sensorial o psicolégica:
que se explica en primer lugar por
cuanto la realidad a la que se pretende
acceder se manifiesta a través de
formas sensibles a nuestros sentidos.

Esta fase, a su vez, se desenvuelve en
tres etapas que se suceden, cada una de
ellas mas compleja que su anterior, asf:

2.1.1.1 Sensacion: son los efectos
producidos por la excitacién de
nuestros 6rganos sensoriales ante las
propiedades del objeto por conocer;
propiedades que son estim_ulos
externos y cuya correspondencia se
puede ver asi: vista-color, text}lra<
tacto, olor-olfato, sonido-oido,
sabor-gusto. Por esto, se dice que
son impactos de las caracteristicas

" HESSEN, Johannes, “Teoria del conocimiento”, Vigésima primera edicion; pp. 70-74 Edit,

Losada, Buenos Aires, 1983.

2 ARENAS, SALAZAR, Jorge, “Pruebas Penales”, pp. 118 y s.s., Edit. Doctrina y Ley, Bogota, 1996.
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de ese objeto en algunos de tales
6rganos.

2.1.1.2 Percepcion: aqui, las sensa-
ciones que tenemos del objeto
aparecen estructuradas en rasgos co-
munes, de tal forma que es posible
apreciar ya no cada cualidad aislada-
mente, sino la totalidad del objeto.

Algunos autores' integran esta etapa
con la anterior para efectos de
exponer las dificultades que se le pre-
sentan, tanto al testigo o sujeto
cognoscente, que podamos llamar de
primer nivel, como, posteriormente,
al juez o sujeto congnoscente de se-
gundo nivel, quien debe verificar el
modo como el deponente ha percibi-
do el hecho examinado a posteriori,
las circunstancias en que el primero
se hallaba al momento de percibir.

Auxilidndonos en Francois Gorphe®,
podemos hablar de unas condiciones
objetivas y subjetivas de 1a percepcion.

Las condiciones objetivas de la per-
cepcién hacen referencia al tiempo y
al lugar de la relacion sujeto-objeto y
se dice que, por ende, van hasta los
propios limites que tiene la sensibili-
dad exterior del testigo. En cuanto al
primero, debi6é contarse con una du-
racién suficiente para que los 6rganos
de los sentidos hayan recibido el esti-
mulo necesario que permita integrar
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las respectivas sensaciones para la cap-
tacién global del objeto. En cuanto al
lugar, juegan factores como Ia ilumi-
nacion o la acistica, segiin el caso, la
distancia, el 4ngulo visual o perspec-
tiva que tenga’el sujeto frente al obje-
to de. que se trate.

Entre las condiciones subjetivas estan:
la atencién, la emocién y la integri-
dad cerebral del testigo.

2.1.1.3 Representacion mental: son
las reproducciones que hacemos en
nuestra mente del objeto percibido
cuando ya han cesado los estimulos.

Ello se debe a la llamada memoria o
fijacién de la percepcion en la corteza
cerebral. También, esta facultad se ve
afectada por factores que llegan a mu-
tilar, deformar ¥, en algunes casos,
eliminar cualquier recuerdo, como
pueden ser el transcurso del tiempo,
la sugestién, la edad, las condiciones
personales y sociales del testigo, etc.,
que bien apreciados por el juez le per-
miten convencerse de lo que el testigo
haya memorizado o no.

Con la llamada evocacion, el testigo,
de manera voluntaria, hace una
reproduccién de las imagenes de la
percepcién memorizada. Tal fendme-
no fisiosiquico se denomina catexis
y no es mas que el traslado de datos
¢ informacién del inconsciente al

— i .
® RODRIGUEZ, Gustavo H. y RODRIGUEZ, Maria C., “Derecho Probatorio”. pp. 151 y s.s,, Séptima

Edicion, Edit. Ciencia y Derecho, Bogota 1997.

® GORPHE, Francois, “La Critica del testimonio”, Traduccion espaiola de la segunda edicién francesa

de Mariano Ruiz Funes, Cuarta edicion. Edit, Reus, 1962.
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consciente del ‘individuo..Dado su es-
trecho vinculo con la memoria, pue-
de- dificultarse por factores andlogos
a los ya indicados, ejemplo: la emo-
cién producida en el momento de-evo-
car. Es independiente de la exteriori-
zacion de lo evocado o catarsis, que
es la declaracién propiamente dicha.

2.1.2 Fase légica o intelectiva: se
presenta como un proceso de abstrac-
cién creciente. En esta fase somos
capaces de dotar la informacién que
hemos recogido (cualidades del
objeto y el objeto ‘en sf) de una signifi-
cacién que la etapa anterior no nos
puede brindar.

2.1.2.1 Formacién del concepto: 2l
concepto se liega tras un reiterado pro-
ceso de comparacién de objetos. El
concepto es una idea que nos permite
asemejar y diferenciar los objetos

percibidos, ya que en ¢l se fijan las

notas esenciales de ellos, o sea, las que
hacen que sean esas y no otras (es de-
cir, se pone de presente el principio
de identidad), diferenciandolas de las
accidentales, que son aquellas de las
cuales no depende la existencia del
objeto.

Para ello tienen aplicacion los princi-
pios l6gico-dialécticos de identidad y
de no contradiccién, que nos ensefia
que un objeto “no puede ser y no ser
al mismo. tiempo».

2.1.2.2 Formacién del juicio. El jui-
cio es la idea que predica calidades
o calificativos del objeto. Se estruc-
tura con tres elementos: €l sujeto, el

predicado y la cépula y el nexo
entre estos.

2.1.2.2.1 Juicio verdadero: puede ser
verdadero cuando hay corresponden-
cia entre las caracteristicas atribuidas
al objeto o predicadas de él y las que
le corresponden en realidad. o cuando
se reiteran cualidades que no posee.

2.1.2.2.2 Juicio falso: el juicio es
falso cuando predica cualidades que
1o tiene el objeto o cuando le niega
atributos que si posee.

2.1.2.3 For del raciocinio. El
raciocinio es la tercera operacion del
entendimiento y se presenta cuando a
partir de hechos previamente conocidos
surge un nuevo conocimiento, como
serfa el caso del silogismo.

Dependiendo de la generalidad de los
juicios, de los cuales patte, el racioci-
nio puede ser: inductivo, deductivo o
traductivo.

2.1.2.3.1 Inductivo: cuando se obtie-
né un juicio de mayor generalidad que
aquel del que se partio.

2.1.2.3.2 Deductivo: contrario sensu,
cuando se desciende de lo general a
lo particular.

2.1.2.3.3 Traductivo: cuando son
equiparables en su generalidad tanto

el primero como el segundo. Es -

decir, la formacién del raciocinio se
presenta a partir de hechos previamen-
te conocidos, decantandose mediante
reglas de inferencia légica, para
obtener conocimientos nuevos.

Ciencia y verdad del testimonio
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2.2 SUJETO COGNOSCENTE D.Sila percepcién y memoria del tes-

PRIMARIO

El problema esencial de la prueba es
el problema nosolégico, referido
pr_incipalmente al objeto del conoci-
miento, al objeto cognoscente y a la
relacién que entre ellos se establece.

El testimonio, como todos los demis
medios de prueba, tiene referentes
culturales, de profesién y oficio, de
adiestramiento 'y de personalidad, que
influyen en-alto grado en la aprehen-
sién del objeto material y, posterior-
mente, del objeto del testimonio.

Aquf nos referimos al sujeto
congnoscente como componente sus-
tancial del testimonio. Al decir de
Erich Dohring, al testigo, en especial,
se le debe sopesar en relacién con:

A. Si el testigo estaba, en general,
capacitado para percibir, y las
condiciones de observacién eran tan
favorables que se pudo llegar a una de-
claracién en la cual pudiera descansar.

B. Si la situacién permitfa que el testi-
go retuviera fielmente en su memoria
lo percibido.

C. Si, trazandose de sucesos compli-
cados, el testigo, por sus facultades y
Por su experiencia, era idéneo (no solo
para captar, sino también para labo-
rar ordenadamente en su mente lo per-
cibido) y si lo dijo cabalmente.

tigo fueron perturbados por sugestion
0 prejuicios inconscientes. Si el testi-
go tienen la suficiente voluntad para
declarar la verdad”®.

2.2.1 Momento del conocimiento:
desglosado para su presentacién, de
la-siguiente forma: ‘

2.2.1.1 Sujeto cognoscente: al respec-
to puede sostenerse que, por regla ge-
neral, las personas que declaran como
testigos en los procesos son capaces
de conocer, pero puede ocurrir que
se presenten limitaciones que impidan
una relacién adecuada-entre el objeto
del conocimiento y el sujeto
cognoscente. Es la persona en si
portadora del -conocimiento (intitu
personae), no pudiendo ser reempla-
zada por otra en la que debe
concurrir: .

2.2.1.1.1 Aptitud: el proceso de co-
nocimiento est4 formado por dos fa-
ses, una de orden sensorial y otra in-
telectiva o logica.

2.2:1.1.1.1 Fase sensorial: se refiere
al equilibrio psicosomatico 6ptimo que
debe tener el sujeto para percibir, me-
morizar, evocar y declarar. Para ello
se requiere que los objetos impacten
los 6rganos de los sentidos por lo me-
nos en la sensacioén y la percepcion.

2.2.1.1.1.2 Fase légica: la consti-
tuye la unidad de pemsamiento o el

5 DORRING I
DOHRING, Erich. “La prueba, su practica Y apreciacion”, p. 88 y ss.
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concepto mediante el cual propiamen-
te se conocen los objetos, por cuanto
se les fijan los caracteres esenciales'y’ .
se los puede comparar -para encontrar
similitudes con objetos diferentes y
diferencias con objetos similares.

Nosotros, en materia nosolégica, par-
ticipamos de la concepcién trascen-
dente y el conocimiento propiamente
dicho, es decir, que “...el conocimien-
to es la aprehension de las categorias
generales y esenciales del objeto...”.

2.2.1.1.2 Madurez: esta condicién nos
indica que el sujeto cognoscente es
apto emocionalmente para conocer,
que han desaparecido de él las fanta-
sfas y las-ilusiones y puede aprehen-
der los caracteres esenciales del obje-
to, los que posteriormente debe vertir
en su declaracion. La madurez es un
factor subjetivo y emocional que hace
parte de las condiciones necesarias
para que el sujeto establezca una rela-
cién adecuada con el objeto, y asi pos-
teriormente poderlo reproducir fiel-
mente, poderlo recrear, reconstruir y,
sobre todo, poderlo verificar. En si, el
grado de madurez del individuo puede
medirse ~ en = su - personalidad
estructurada, el temperamento y el
caracter, como un todo arménico.

La madurez puede presentar. limita-
ciones al momento de la aprehension
del cocimiento, refiriéndonos en
concreto:

® HASSEN, Johannes. Op. Cit., p. 116.

7 FROMM, Erich, “Etica y psicoanalisis”, Fondo de cultura economica, pp. 63-67.

2.2.1.1.2.1 La dispersiéon: puede
darse por la simultaneidad  de
impactos sensoriales, es decir, cuan-
do frente al sujeto cognoscente se
presentan coetineamente diferentes
hechos, trayendo como consecuencia
fijaciones débiles, producto de la
desconcentracién, fijando imagenes
borrosas que imposibilitan el conoci-
miento exacto.

2.2.1.1.2.2 La indistincién: es decir, que
el sujeto cognoscente aglutina imégenes
de diferentes objetos, que-le impiden
fijar de ellos las notas esenciales de las
accidentales que los distinguen, pudien-
do caer facilmente en la especulacién o
fantasia, con ausencia de criterios sufi-
cientes que le permitan diferenciar la
verdad de la mentira. :

2.2.1.1.3 Normalidad: se puede sos-
tener entonces que el testigo

* ideal es la-persona que siendo madura

goza, ademas, de la plenitud de sus
funciones - sensoriales e intelectivas.
Sus 6rganos de los sentidos estdn
perfectos y los hechos tienen ocurren-
cia dentro de la Orbita normal de su
radio cognoscitivo, asi -mismo de ca-
pacidad intelectiva para elaborar con-
ceptos. Su capacidad -afectiva para
controlar sus emociones frente al im-
pacto que le produce el hecho se inte-
gra en armonia para.su equiljbrio
psicosomético, reportandole el estado
de normalidad necesario para la
formacién del conocimiento.

2.2_.1 -1.4 Inéptitud: signada por los si-
guiente factores:

2.2.1.1.2.1 Inmadurez: se presenta
cuando hay un desfase en los elemen-
tos estructurales que conforman la per-
sonalidad del individuo, aunado a otros
factores, como Ia inexperiencia por
falta de tiempo, que impiden la
formacién decantada del conocimien-
to. Por ejemplo, el nifio no tiene las
bases suficientes por no haber acumu-
lado .experiencia necesaria para for-
mar conceptos sélidos, generandole
indistincién y. especulaciones (como
seria el caso de creer que todas las
personas que tienen bata blanca son
médicos).

2.2.1.1.2.2 Decrepitud: es el deterioro
de la capacidad para conocer
y de la capacidad de recordacién, de
un lado, por el desgaste de los 6rganos
sensoriales y, de otro, por la presencia
de demencias seniles: retrégradas o
anterdgradas; produciendo ademas la
pérdida de valores éticos y morales.
Cuadro sintomatico propio de los
ancianos, aun cuando excepcionalmente
lo padecen personas jovenes, al
presentarse:

* Deterioro de los organos de los sen-
tidos: ceguera, daltonismo, miopia,
sordera, etc.

* Desordenes de tipo mental: demen-
Cias, esquizofrenias, Neurosis, etc.

* Deterioro de la personalidad:
se distorsionan los valores éticos y
morales alterdndose el 4nimo; se pre-
Sentan resentimientos y estados de
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inadversién, estados de ansiedad que
afectan ostensiblemente la sociabili-
dad. Por ejemplo, los ancianos-tienen
tendencias a la injuria y la calumnia,
aprovechando la oportunidad para
hacer protagonismo en busca de no-
toriedad.

En suma, el deterioro progresivo
por el transcurso de los afios incide
gradualmente en las facultades sen-
soriales, intelectivas y volitivas,
afectando en sumo grado el proceso
del conocimiento.

2.2.1.1.2.3 Anormalidad: puede
presentarse fisica o sicologicamente. Lo
primero: por defectos fisicos congéni-
tos 0 adquiridos, por enfermedades o
procesos mérbicos, pudiendo otiginar
complejos. Lo segundo: por perturba-
ciones de orden emocional, temporales
O permanentes, que originan delirios
disonantes con el enforno social. - Limi-
taciones que son altamente peligrosas
para las declaraciones, por no ser
detectables facilmente, como seria el
caso de los mitdmanos,

2.3 TIEMPO TRANSCURRIDO

Entre €l momento de la aprehension del
hecho (momento del conocimiento) y el
momento en que se va a rendir la decla-
racién. Presentdndose durante este
lapso factores influyentes, como:

2.3.1 El mayor o menor tiempo
transcurrido: corresponde al inte-
rregno que va desde cuando se cono-
ce hasta cuando se declara, teniendo
gran incidencia la multiplicidad de
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circunstancias que pueden alterar el
conocimiento de los hechos, contami-
nando la declaracién. Premisa corro--
borada segin comentario del: tratadis-
ta Jorge Arenas Salazar, cuando afir-
ma: “El transcurso del tiempo es el
principal enemigo de la prueba y en
especial de la prueba testimonial™®.

En muchos sistemas judiciales espe-
cialmente agiles, el testimonio se
recepciona en un tiempo muy proxi-
mo’ al acontecimiento que se quiere
probar, pero esto no siempre €s posi-
ble. En el caso de Colombia, lo usual
es que los testimonios se reciban mu-
cho tiempo después de ocurrido el
acontecimiento que se quiere probar,
factor que contribuye al no estableci-
miento procesal de los hechos.

La capacidad de memoria también tie-
ne limites, y, por ende, muchos

episodios conocidos por una persona -

caen en el olvido irremediablemente.

La capacidad de olvido, como decia
Nietzshe, es una capacidad muy
dinamica; de no poder olvidar, el hom-
bre no tendria un pasado, vivirfa un
eterno presente. Este olvido es gradual,
lento, paulatino, pero inexorable.

De ahi la importancia de que los testi-
monios se recepcionen dentro del lap-
so que de ordinario, y cominmente,
las personas puedan recordar lo que
ha llegado a su conocimiento.

% ARENAS SALAZAR, Jorge. “Pruebas penales”. Ediciones Doctrina y Ley 1996, p. 118y s.s.

2.3.2 La mayor o menor capapcidad
de memeorizar: no es posible fijar pau-
tas 0 patrones absolutos, toda vez que
esto va ligado en cada caso y en cada
persona en forma particular, segin su
capacidad fisica y siquica, infiriéndose
de lo anotado anteriormente. No sien-
do posible entonces, fijar pautas o pa-
trones absolutos con pretensiones y
reglas estables, validas para todos los
casos. Hay contenidos cuya recorda-
cién durante €l tiempo se consideran
normales y otros que después de cier-
to tiempo se consideran de-imposible
recordacién. Aspectos que se pueden
mejorar o afianzar con ejercicio men-
tal o con ayudas nemotécnicas.

2.3.3 Trascendencia del hecho: rela-
cionado con el grado de sugestiona-
bilidad o impacto que produce en el
sujeto congnoscente al momento de su
percepcion. Traduciéndose en un es-
pecie de influencia endégena, pudien-
do servir para olvidar, por el grado
de repulsion, o bien para tenerlo como
punto de referencia al momento de Ia
recordacién (muletillas del recuerdo).

2.3.4 Medios de comuniciacjon.
Durante la conservacién del recuer-
do, los medios de comunicacién ejer-

en  influencia . sobre el sujeto
cognoscente primario; se trata de una
influencia externa o exégena. Los
comentarios y opiniones de prensa,
radio y televisién, con criterios mu-
chas veces distorsionados, sesgados ©
malintencionados, pueden producir
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confusién o inseguridad en el testigo
frente a los hechos percibidos.

2.3.5 El objeto de la recordacién:
corresponde al conjunto de circuns-
tancias fisicas u objetivas susceptibles
de recordarse, todo porque en el
proceso de recordacién el objeto
Juega un papel fundamental: Asi un
objeto simple sera més facil de recor-
dar que un objeto complejo.

Tratandose de pluralidad de objetos,
se recordaran con mayor facilidad si
estdn ordenados. Y en relacién con las
especiales capacidades de la memoria
de cada persona, serd mas facil recor-
dar los objetos afines a su actitud, su
oficio, su profesion, etc. Ejemplo: la
voz de una persona seri de facil
rfecordaci(’)n para quien tenga memo-
ria auditiva.

2.4 MOMENTO DE LA
DECLARACION

2.4.1 Condiciones ambientales
éptimas: hace alusién a la necesidad,
a§i parezca trivial, de dotar al escena-
rio donde se va a desarrollar la decla-
racion de condiciones ambientales
cor?fortables, para que el declarante no
se incomode o dist:aiga, logrando una
deposicion hilvanada y eficaz.

De otro lado, se recomienda facilitar-
le al testigo un cuadro natural que
h:.iga revivir sus recuerdos, por me-
fho de la asociacién de imigenes e
ideas, trasladéndolo mentaimente al
teatro de los acontecimientos.
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Hay que procurar que la declaracién
personal, reproduzca fielmente los
he(':hos percibidos por el declarante,
evitando que los otros testigos
escuchen ' las declaraciones ya
vertidas. Por ello el lugar donde ha
de recibirse la declaracién debe
adecuarse de tal manera que el testigo
no reciba ninguna influencia extrafia,
a fin que las versiones sean espon-
tineas y transparentes.

2.4.2 Solemnidades de la declara-
cién: son los requisitos o ritualidades
que conforman la aduccion de la prue-
ba y que al omitirse pueden dar lugar
a nulidades, entre estos tenemos:

2.4.?,1 Competencia: circunscrita-al
funcionario encargado de recepcionar
y va.lorar la prueba, pudiendo esta pro-
ducirse: “

2.4.2.1.1 Extraproceso: es la prueba
anticipada, que se puede solicitar con
fines judiciales para hacerla valer en
un futuro proceso, al tenor de lo
dispuesto en el Art. 299 del CPC,
donde, en su parte pertinente, sefiala:

Testimonio ante notarios y alcaldes
[] igualmente los que tengan fines
Jjudiciales y no se pida la citacién
de !a parte contraria; en este caso el
peticionario afirmar bajo-juramen-
to que se considera presentado con
la presentacion del escrito, que s6lo
estardn destinados a servir de prue-
ba sumaria en determinado asunto
para el cual la ley autoriza esta cla-
se de prueba, y solo tendran valor
para dicho fin.
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Prueba anticipada que debe ser ratifi-
cada y controvertida, cuand.o. se
aduzca al proceso al cual va dirigida,
seglin el art. 229 y 279. ut supra.
Cuya competencia privatlva'cprres-
ponde solo a los jueces mumclptales,
en la medida que se vaya a aducir en
un futuro proceso civil , porque si se
va a postular ante la jurisdiccién de
familia o laboral seran estos jueces los
que conozcan privativamente de estas
pruebas anticipadas (ley 794 de 2003).

También puede producirse extrapro-
ceso cuando el testigo se encuentra:
impedido para concurrir al despa_cho
por enfermedad, en este caso e! juez
le recibiré la declaracién en audiencia
que tendra lugar en el sitio que se en-
cuentre, con citacion de la parte con-
traria, segin lo dispuesto en el art. 22,
inciso 3.°, Idem.

2.4.2.1.2 Intraproceso: la aduccion de
la prueba testimonial puede presentar-
se: por solicitud de las partes en las
oportunidades procesales (art.
219,183 op. cit.), © bien, decretada
de oficio (art. 179, 180, ibidem').

® Configurase a plenitud en la aduccion de esta pr

del CPC, que sefala: “El Juez practicara person

“’!!E”

2.4.2.2 Formas de rendir el testimo-
nio: por principio de inmediaciér.x, en
lo posible, debe ser oral, mediante
citacién y audiencia en fecha y hora
previamente sefialada por el despacho
judicial al decrefar la prugl?af“. Pero
la ley contempla la p051b111.dad .de
presentar la declaracion testimonial
por escrito (prueba anticipada), que
tendra el rango de prueba sumaria,
como se dijo ya, y que debe ser ratxﬁ-
cada por el declarante y controverti-
da por la parte contra la cua1_§e
opone; o por medio de declaracién
certificada, practica contemplada en
materia procesal civil, como también
en materia procesal penal y otras Ta-
mas, segn se trate de altos digna@nos
de la repdblica o de agentes diplo-
méticos? y sus dependientes.

2.4.2.3 Idioma: la prueba testimonial
debe producirse en idioma espafiol®,
oral 0 escrito, pero si es en idioma ex-
tranjero y se rinde oral tendrd que
asistirse  por un intérprete,. o
acompafiarse senda traduccion si se
rinde por escrito. :

ueba el principio de inmediacion, a voces del art. 181

almente todas las pruebas...”.

ici i z¢a
Advirtiendo que el juez podra citar a un testigo de manera oficiosa, siempre que este apare:

mencionado en alguna parte del proceso.

ra dejar

@ Es jmportante la citacion telegrafica de los testigos, tal como le pr(-ivé el a‘r!t‘.szzﬁ ed:ll g:czzsga ibide]m -

rueba fisica de élla, para aplicar las sanciones por contu_mama, ﬁaAo_Dmo deFIXzI e el

2 %eclaracic‘m por certificacion: el presidente de la Republica, Ios_ ministros o o ismudix‘iad g
general, los gobernadores, los senadores y representantes, mientras goce! N

gistrados de la Corte Suprema de Justicia, los

consejeros de Estado y los fiscales del Consejo, &l

i ati ublica
procurador general de 2 nacion, los arzobispos y obispos, los agentes diplomaticos de la rep!

y los magistrados, jueces,

i i i A jo inferior,
fiscales y procuradores al rendir testimonio ante funcionario inferi

iard los insertos
deciararan por medio de certificacion jurada, para lo cual se Jes enviara despacho con

del caso.
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2.4.2.4 Peticion: 1a solicitud debe for-
mularse por escrito en las debidas
oportunidades procesales (art. 183 del
CPC). El juez la decretara, si se trata
de una prueba de aquellas que deban
rechazar in limine, por no sujetarse al
asunto materia del proceso, por ser
legalmente prohibidas .o ineficaces, o
porque versen sobre hechos notoria-
mente impertinentes 0 manifiestamen-
te superfluas. Solicitud que debe
reunir las siguientes formalidades
(arts. 219 y 220 del CPC):

Nombre de los testigos

Edad ’
Domicilio o residencia

Enunciacién sucinta del objeto de la
prueba

2.4.2.4.1 Decreto de la prueba: el
juez, si la prueba no es pedida
extemporaneamente, y valorando su
utilidad, pertinencia y conducencia, la
decreta. Asi mismo, si lo considera
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necesario también podra ordenarla de
oficio, al tenor de lo dispuesto en los
arts, 179 y 180 del CPC, fijando fecha
y hora para la diligencia.

2.4.2.4.1.1 Citacién: una vez decre-
tada la prueba, dispondra la citacion,
bien por intermedio de la parte que
solicité la prueba o bien por medio
telegrafico. Siendo esta dltima la for-
ma idénea de materializar la citacion,
porque al quedar constancia escrita en
el expediente se podréa verificar la re-
nuencia del testigo, para poderle apli-
car las sanciones correspondientes.
(art. 225 del CPC).

2.4.2.4.1.2 Identificacién del testigo:
en principio se realizard por medio de
su cédula de ciudadania, como tnico
documento de identificacion personal
reconocido legalmente (ley 39 de
1961)*. Pero dejando la posibilidad de
identificar al testigo por otros medios:
descripcién morfolégica, huella
dactilar, etc.?.

N

[

b

Segun el decreto 3531 de 1956, que reglamentt la convencion de La Habana, en 1928, en el art. 10

establece que por personal diplomatico se entiende el acreditado en el pais como: “embajadores,
nuncios, internuncios, enviado extraordinario, ministro plenipotenciario, encargado de negocios con
carta de gabinete, encargado de negocios ad interino, ministro consejero, auditor, consejero, primer
secretario, segundo secretario, tercer secretario, adjuntos militares, navales y aéreos y agregados
civiles y especializado. Fuera de los anteriores funcionarios, se asemejan segun disposicion del art. 9
del citado decreto, “la esposa, las hijas solteras, cualquiera que sea su edad, y los hijos menores de 21
afos, siempre y cuando vivan con el funcionario diplomatico y dependan econdmicamente de &I,

En el proceso debe emplearse el idioma casteflano, Art. 102 det CPC.

IDENTIFICACION DEL TESTIGO EN EL PROCESO PENAL: a falta de identificacion del testigo me-
diante ia exhibicion de su céduta no le quita ni resta validez a la declaracion, porque el CPP no dice en
parte alguna que el testigo deba ser identificado exclusivamente con su cédula. CSDJ SALA DE
CASACION PENAL, SENTENCIADE FEBRERO 12 DE 1991, M. P. GUILLERMO DUQUE RUIZ.
IDENTIFICACION DE TESTIGOS SIN CEDULA DE CIUDADANIA: ante a necesidad de allegar a un proceso
€l testimonio de quien por fuerza mayor no porta cédula en un momento determinado (destruccion o
pérdida), la administracion de justicia puede excepcionalmente recepcionar la declaracion y valoraria,
apesar de lo previsto en el art. 1 de la ley 39 de 1961, que dispone: “A partir del 1 de enero de 1962, los
colombianos que hayan cumplido 21 afios, solo podran identificarse con la cédula de ciudadania
laminada, en todos los casos civiles, politicos, administrativos y judiciales...“ CSDJ, SALA DE CASA-
CION CIVIL, SENTENCIADE SEPTIEMBRE 29 DE 1994. M.P. PEDRO LAFONT PIANETTA.
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2.4.2.4.1.3 Juramento: es el constre-

. filmiento de caracter moral, (anterior-
mente de carcter religioso), median-
te el cual el juez apremia-al testigo a
decir la verdad con una perspectiva
laica y no religiosa.

De la formula religiosa donde se con-
minaba al testigo a decir la verdad
por temor a Dios, se paso al de exigir-
le al testigo: “;Jura usted decir toda la
verdad en la declaracidon que va a
rendir...?”%, despojando el juramen-
to, como se observa, de las connota-
ciones religiosas, para obviar cual-
quier interferencia con la objecion de
conciencia en la persona, consagrada
constitucionalmente como derecho
fundamental”. Sin embargo la misma
Corte Suprema de Justicia recomien-
da utilizar en la formula la frase “;se
compromete a decir 1a verdad en la
declaracién que va a rendir?”, para
omitir la palabra “Jura”.

2.4.2.4.1.3.1 Advertencia de los ries-
gos por faltar a la verdad: como com-
plemento al juramento laico, al testigo
se le debe amonestar poniéndole de
presente las consecuencias por faltar a
la verdad, previstas en el la ley penal.

Advirtiendo que los testigos en materia
penal estan exentos de declarar contra

" si mismos, o contra su cényuge, com-

paiiero o compafiera permanente 0 pa-
rientes dentro del cuarto grado de con-

guinidad, segundo de afinidad y pri-
mero civil. Excepcion que quiso trasla-
darse por analogia interpretativa a ma-
teria procesal civil, siendo necesario un
pronunciamiento de la Corte Suprema
de Justicia para disipar las dificultades
que esto represent6 al interpretarse ge-
néricamente el art. 33 de la Constitu-

cién Politica de 1991%.

2.4.2.4.1.3.2 Generalidades de la Ley:
al inicio del acta correspondiente se
deben resefiar todos los datos perso-
nales del declarante, que sirvan
para la identificacién plena del testigo
(art. 228 Nam. 1, CPC).

2.4.2.4.1.3.3 Declaracion: el funcio-

~nario - instructor, directamente

(principio de inmediaci6n), deberd
ilustrar primero al declarante sobre el
motivo de la citacién, exhortandolo
luego para que relate todo lo que le
conste de los hechos. Posteriormente
lo interrogara en detalle con pregun-
tas especificas, acto seguido la parte

Z PARRA. QUIJAND, Jairo, “Tratado de la prueba judicial, el testimonio”. Edit. Librerfa el Profesional.

. 23, o } )
z EIBERTAD DE CONCIENCIA. Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molestado porlrazo.;
de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas, ni obligado a actuar contra su concienci

(art. 18 C.N.).

-]

INTERPRETACION SISTEMATICADEL ARTICULO 33 DE LANUEVA CONSTITUCION POLITICA: seginel

cual nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, pqmpaﬁem _perman_erillv
te o parientes 'dentro del cuarto grado de consanguinidad; segundo de afinidad o pnmer(z cllvad-
Muestra que su aplicacion queda limitada Unicamente a los asuntos en que va envuelta la potes!

sancionatoria del Estado, que son tos criminales, correccionales o de poficia. CS DE J, SALAPLENA,
SENTENCIADE OCTUBRE 17 DE 1991. M. P. RAFAEL MENDEZ ARANGO.

___Ciencia y verdad del testimonio 95

que pidi6 la prueba y, luego, la con-
traparte, en ejercicio del derecho de
contradiccién, podran interrogar.

En este punto decimos que el princi-
pio de inmediacién se podra realizar
plenamente, cuando la prueba es prac-
ticada directamente por el funciona-
rio de conocimiento, mas no sucede
lo mismo cuando quien practica la
prueba es un funcionario comisiona-
do (arts. 31-35 del CPC), toda vez
que este solo conoce piezas fragmen-
tarias del proceso, contenidas-en los
insertos del comisorio, qued4ndole va-
cios que hacen imperfecto el
interrogatorio en su recepcién.

Las preguntas deben formularse oral-
mente en audiencia, a menos que
prefieran las partes entregar al secre-
tario, antes de la fecha sefialada, un
pliego que contenga las respectivas
preguntas; estas y el pliego podréan
sustituirse como lo autoriza el art. 207
del CPC. Dicho pliego podra
entregarse al secretario del comitente
para que lo remita con el despacho
comisorio, o al comisionado (art. 226
Ibidem). Cada pregunta versara
sobre un hecho y deberd ser clara y
concisa, si no retine los anteriores
requisitos, el juez la formulari de la
manera indicada.

Cuando la pregunta insinte la respues-
ta debera ser rechazada, sin perjuicio
de que una vez terminado el interro-
gatorio, si lo considera necesario el

juez, la formule eliminando la insinua-
cién. Tales decisiones no téndrin
curso alguno.

El juez debe rechazar las preguntas
impertinentes (art. 178 op. cit.),
como también las superfluas, por ser
repeticiéon de una ya respondida, a
menos de que sean tiles para precisar
la razén de la ciencia del testigo sobre
el hecho, y las que recaigan sobre
hechos que perjudiquen al testigo, en
caso de que este se oponga a
contestarlas (art. 227 op. cit.).

2.4.2.4.1.4 Testigo técnico: es el su-
jeto a quien se le pueden provocar
conceptos en su declaracién, cuando
se trate de una persona especialmente
calificada, por sus conocimientos téc-
nicos, cientificos o artisticos sobre la
material®. Esto presupone:

a. Percepcion (del latin perceptio).
Sensaci6n interior que resulta de una
impresién material hecha en nuestros
sentidos.

b. Especialmente (adverbio con espe-
cialidad). Especialidad (del latin
especialitas, atis). Particularidad, sin-
gularidad, caso particular. )

c. Calificado. (adjetivo). Dicese de la
persona de autoridad, mérito o respeto.

d. Conocimiento (accién o efecto de
conocer). Entendimiento, inteligencia,
razén natural.

? De la redaccion del Art, 227 inciso segundo del CPC, se puede colegir de los términos empleados “lo
que interesa al Legislador son los conocimientos del testigo y no el vocabulario que emplee”.
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Aunque somos conscientes de que 1o,
importante no es la significacion
gramatical de los términos que se em-;
pleen para sacar conclusiones de
una norma juridica, en el caso presente

- se puede sostener con esta interpreta-
cién, como lo hemos dicho, que el
criterio del Legislador fue el de
identificar al testigo técnico como la
persona que tieme conocimientos
sobre una ciencia o arte”.

En sintesis, podemos afirmar que el
testigo aporta al proceso su
percepcion individual, en tanto que el
perito aporta su saber no individual,
ya que el concepto que emite debe fun-
darse sobre los conocimientos de
la ciencia, la técnica o el arte. Sin em-
bargo, podemos destacar de lo
anteriormernte expuesto, la semejanza
existente entre el testigo técnico y el
perito; para lo cual recomendamos a

fin de establecer sus diferencias, -

consultar a Jairo Parra Quijano®.

2.4.2.4.1.3.4 Lectura y firma del acta:
el acta de la audiencia se sujetard a lo
dispuesto en el art. 109 (op. cit.): “Las
actas de audiencias y diligencias de-
beréan ser autorizadas por el juez y fir-
madas por quienes intervinieron en
ellas el mismo dia de su practica”.

Cuando se emplee el sistema de gra-
bacién magnetofénica o electronica,
dentro de los dos dias siguientes a la
fecha de la sudiencia debera elaborarse

# PARRA, QUIJANO Jairo, Op. Cit. p. 12.

.un proyecto de acta-que, firmada por

quien la hizo, quedara a disposicién

.de las partes por igual término, para

que presenten observaciones escritas,
que tendrd en cuenta el juez antes de
firmarla a maés tardar el dia siguiente.
Las ‘demés personas las suscribirdn en
el transcurso de los dos dias posterio-
res; si alguna no lo hiciere, se pres-
cindird de su firma. Firmada el acta,
se podréa prescindir de la grabacion.

Las intervenciones de cada parte, o de

su apoderado en audiencia o diligencia,
no podrin exceder de quince minutos,
salvo norma que disponga otra cosa.

Cuando alguno de los intervinientes en
la audiencia o diligencia no sabe, no
puede o no quiere firmar, se expresa-
ra esta circunstancia en el acta. Si
fueren varios los testimonios que de-
ben recibirse en la misma audiencia,
cada testigo deberd firmarla inmedia-
tamente termine su interrogatorio, o
al finalizar la audiencia, segin lo dis-
ponga el juez. Advirtiéndose que el
juez podra en cualquier momento 'de
la instancia ampliar los interrogatorios
y exigir al testigo aclaraciones y ex-
plicaciones.

Una vez leida el acta debe ser firmada
por las personas que intervinieron,
previa lectura y aprobacion de su dicho.
La renuencia del testigo a firmar
no hace ineficaz el testirnonio, dando
lugar a la imposicién de multas
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contempladas en los arts. 225 y 228,
numeral 9 del CPC. Los testigos pue-
den hacer las enmiendas, supresiones,
adiciones o aclaraciones que a bien es-
timen, sin borrar lo que ya esta escrito.

Complementando lo anterior, hace-
mos referencia a la reforma que in-
trodujo el decreto 2651 de 1991, en
cuanto a la recepcién de declaracion
testimonial. La novedad consiste en
poder recepcionarse la prueba sin la
intervencion del juez, a voces del art.
21, numeral tercero del citado
decreto, al disponer:

En todo proceso las partes de
comin acuerdo pueden, antes de que
se dicte sentencia de primera o Gni-
ca instancia o laudo arbitral, reali-
zar los siguientes actos probatorios:
Presentar la versién que de hechos
que interesen al proceso haya
efectuado ante ellos un testigo. Este
documento debera ser autenticado
por las partes y por el testigo en la
forma como se dispone para la
demanda (art. 84 del CPC)®. Se
incorporara al expediente y suplira
la recepci6n de dicho testimonio. La
declaracién seré bajo juramento, que
se entenderd prestado por la
autenticacién del documento.

2.4.2.5 Técnicas del interrogatorio:
como anteriormente se dijo, luego. de
informarle al testigo el objeto de su
declaracién, vendra su libre exposi-
cién. Es de trascendental importancia
la forma y el tipo de preguntas. Estas
deben estar exentas de promesas
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coactivas o amenazas. Debiendo
formularse de manera imparcial,
ejemplo: (Dénde? ;Como? ;Por qué?

Las preguntas sugestivas (del latin
suggestus, accién de sugerir) estin
proscritas, segin lo dispone el art. 226
del CPC, cuando establece: “Cada pre-
gunta versara sobre un hecho y debe-
1 ser clara y concisa, sin insinuar en
ella la respuesta; si la pregunta no re-
une los anteriores requisitos, el juez
la formulard con arreglo a estos”. En
tanto que material penal, se establece:
“Prohibicién. El funcionario se abs-
tendrd de sugerir respuestas, de
formular preguntas capciosas y de
ejercer violencia sobre el testigo”. Al
tiempo que agrega: “Las respuestas se
copiaran textualmente y el funcionario
debera requerir al testigo para que sus
respuestas se limiten a los hechos que
tengan relacién con el objeto de la in-
vestigacion”.

Presupuesto relativizado por un sec-
tor de la doctrina, cuando estiman que
la pregunta sugestiva es admisible si
parece necesaria para la determinacién
de los hechos.

Se contempla doctrinalmente una di-
vision de las preguntas sugestivas: en
pasivas o activas, alternativas ¢ impar-
ciales.

Las imparciales tienen la ventaja
de que procuran brindar confianza

® Adoptado como legislacién permanente, segun lo dispuso el'Art.162 de la Ley 446 de 1998.

® Ley 962 de 2005. (Supresion de trémites).
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al interrogado, ofreciéndole un esta-
do psiquico exento de prejuicios,

mientras que las alternativas dividen

el tema de la conversacion,. entregan-
dole al declarante la posibilidad de ele-
gir entre uno u otro punto. Se denota
en estas cierto rictus de sugestibilidad,
toda vez que se estd encasillando
al testigo. Las sugestivas pasivas
favorecen la condicién mental del
declarante, como quiera que si es una
persona con limitaciones, dificilmente
deduce la respuesta. Las sugestivas
activas implican para el declarante cier-
to grado de resistencia para responder
afirmativamente. En colofén, puede
afirmarse: “Cuando los testigos depo-
nen sobre la existencia de un hecho y
este es reconstruido combinando sim-
plemente las declaraciones, el medio de
prueba utilizado es el testifical™.

2.4.2.5.1 Formas o sistemas de
respuestas: las respuestas deben ser
orales. El art. 228, numerales 6 y 7
del CPC, expresa: “El testigo no po-
dré leer notas o apuntes, a menos que
el juez lo autorice, cuando se trata de
cifras o fechas, y-en los demés casos
que considere justificados siempre que
no afecte la espontaneidad del testimo-
nio”. A renglén seguido se lee: Los
testigos podran presentar documentos
relacionados con los hechos sobre los

cuales declaran, se agregaran al ex-
pediente-y se daran en traslado comun
por tres (3) dias, sin necesidad de auto
que lo ordene®.

Las respuestas deben ser exactas y
completas, exponiendo el testigo la
razén de 1a ciencia de su dicho y ex-
plicando las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que ocurri6 cada he-
cho y como llegd a su conocimiento.
No se tendra como admitida la res-
puesta que dice simplemente que
es cierto el contenido de la pregunta,
ni la reproduccion de textos de ella.

Cuando el testigo se rehusa a decla-

rar, a prestar juramento® o diere res-
puestas evasivas, a pesar de los reque-
rimientos del juez para que conteste
categOricamente, se le aplicarin las
multas contempladas en el art. 225 del
CPC (multa de 2 a 5 smm), salvo cuan-
do el testigo manifieste que no recuer-
da los hechos sobre los cuales se le
interroga. Esto sin perjuicio de que si
el testigo falta a 1a verdad se le pueda
endilgar el punible de falso testimo-
nio contemplado en la ley penal.

2.4.2.6 Indemnizacion al testigo: en
materia civil (art. 221 del CPC), el tes-
tigo podrd ser indemnizado una vez
rinda la declaracion pidiéndole al juez

* DELLEPIANE, Antonio “Nueva teoria de la prueba”, Edit. Temis, p. 53.

3 Articulo modificado por el Art. 23 de la Ley 794 de 2003.

s OBJECION DE CONCIENCIA EN EL JURAMENTO: si la ley exige la formalidad def juramento, la
persona debe sujetarse alo ordenado. Excepcionalmente, el declarante, querellante, peticio-
nario o quien intervenga en el proceso, puede manifestar objecion de conciencia respecto al
juramento y utilizar otra palabra diferente que implique el compromiso serio de decir la verdad.
Corte Constitucional,'Sala Séptima de revision, Sentencia T-547 de noviembre 26 de 1993. M. P.

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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que se le reconozcan los estipendios
correspondientes al tiempo empleado
¥y a la utilizacién de transporte y el re-
conocimiento de gastos de alojamien-
to y alimentacion, si tuvo necesidad
de desplazarse desde otro lugar.

2.4.2.7 Proteccidon y reserva de
identidad del testigo: en materia
penal pueden tomarse otras decisiones
tendientes a proteger la reserva de la
identidad del testigo'y su proteccién por
seguridad, sin olvidar aquella premisa
que nos impone la identificacién del tes-
tigo, no como una formalidad, sino
como una necesidad de primer orden
para lograr la certeza sobre quien de-
clara con fines probatorios y para efec-
tos judiciales.

Una vez se declara bajo el sigilo del
secreto, si no se le presta proteccién
alguna al testigo, queda a disposicion
de los allegados al procesado, quie-
nes ficilmente saben quien es el de-
clarante, y pueden hacerlo objeto de
vindictas, de homicidio, como ha ocu-
rrido en no pocas oportunidades®.
Esto dificulta que los testigos se aven-
turen a colaborar con la administra-
cién de justicia.

Valga en este punto la oportunidad de
mencionar el desmonte de la jurisdic-
cién de orden piiblico , dosificando el
conocimiento de los delitos, dejandole

o

Ibafiez. Bogota, 1996.

respectivos fiscales delegados.

Ley 504 del 25 de junio de 1999, que crea los

99

la competencia a los jueces penales del
circulto especializados el conocimiento
de los delitos mas- graves.

3. Objeto del conocimiento
Por objeto de la prueba debe entenderse
todo aquello que puede ser susceptible
de probar de manera general, es decir,
sobre lo que puede recaer la prueba. Es
una nocién puramente objetiva y
genérica, no limitada a los problemas
concretos de cada proceso, ni a los
intereses o pretensiones de las diversas
partes; es de idéntica aplicacién en
actividades procesales y extrapro-
cesales, sean o no adjudicadas, es decir,
que, como la nocién misma de la
prueba, se extiende a todos los campos
de la actividad cientifica e intelectual.
Por objeto de la prueba debe entenderse,
entonces, todo aquello que es suscep-
tible de comprobacién ante el érgano
Jurisdiccional del Estado, para los fines
del proceso en general, excluyendo los
fines de cada proceso en particular.

4. Relacién circunstancial de:
tiempo, modo y lugar entre
sujeto y objeto

Las circunstancias de tiempo, modo y
lugar obligan a analizar si la percepéién
se logré de dia o de noche, las condi-
ciones climaticas, la distancia entre el

RODRIGUEZ, Orlando A. La ineficacia probatoria del testimonio secreto, pp. 73, 127. Edit. Gustavo

jueces penales del circuito especializados y sus
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sujeto y el objeto y como tuve conoci-

miento del hecho, si fue al comenzar el

dfa, cuando el sujeto estd descansado, 0

al finalizar, cuando esté asediado por el

cansancio y sus condiciones psicosoma-

ticas estin mermadas, limitando la agu-

deza de sus 6rganos sensoriales, la

diracién del hecho frente al grado de

percepcion, la relacién eatre e} testigo

y el hecho, sus condiciones de percep-

cién y la facilidad o dificultad para
manejar su memoria auditiva o visual.

Se. observa, ademds, si el lugar es
despoblado o demasiado concurrido,

frente a la fijacién del objeto y la espon-
taneidad de la ocurrencia en relacion con.
los obstaculos de la percepcion.

En la valoracion ha de estimarse la per-
sonalidad del declarante, lo que hac‘e
que el funcionario deba tener en consi-

" deracién la aptitud mental, la capacidad

de percepcién, evocacion y narracién
y la facilidad de palabra; asi como las
calidades morales derivadas de la con-
ducta anterior y los antecedentes, edad
y Sexo, en cuanto puedan influir en 1.3
capacidad de percepcién, y las condi-
ciones sociales, es decir, educacion, cos-
tumbres, tendencias, emociones, senti-
mientos de solidaridad o parcialidad del
deponente y su relacién con el grado
de distincion de los objetos respecto
a la calidad, cantidad, forma, textura,
etc., que repercutan en la fidelidad
de su evocacion.

5. Sinceridad o moralidad del
testimonio

5.1 Veracidad

Un testigo es sincero cuando narra lo
que percibié o creyd percibir,
independientemente de si los. hechos
por él transmitidos tuvieron o no real
ocurrencia en la forma como €l los
aprehendié. Lo que importa para que
exista sinceridad no es que el relato
coincida exactamente con la forma
como los hechos ocurrieron, sino que
el testigo los relate convencido de
que realmente acaecieron en la forma
como ¢ los transmite o pretende
reproducirlos.

Por su parte, un testigo es veraz (y su
testimonio veridico) cuando la
narracion que hace de los hechos
coincide exactamente con la forma en

" que realmente ocurrieron.

Como puede verse, es mucho mas facil
controlar la sinceridad del declarante
que su veracidad, porque los testimo-
nios no son sino simples narraciones de
la forma como los hechos fueron ob-
servados, y la unica posibilidad de se-
fialar con absoluta precision si son o no
veraces seria mediante la observacion
directa que el funcionario hiciera de los
acontecimientos, Jo cual normatmente
resulta imposible®.

® Asi se disponga de una reconstruccion mediante inspeccion judicial, la fidelidad de los hechos se

diluye del teatro de los acontecimientos, con el devenir del tiempo.

La valoracion del testimonio debe, en-
tonces, centrarse en €l control de la
sinceridad del testigo, pues a la postre
los procesos se deciden de acuerdo con
la forma como los hechos resulten
procesalmente demostrados, indepen-
dientemente de si esa reconstruccién
procesal (verdad virtual o formal) co-
incide o no con la manera como real-
mente ocurrieron (verdad verdadera
o material).

5.1.1 Relacién entre los hechos y el
testimonio: se entiende por hecho el
acaecer sobreviviente atribuido a un
caso fortuito 0 a fuerza mayor, ajeno a
la voluntad de las personas, y con re-
percusiones o efectos juridicos, al paso
que el acto si emana de la voluntad de
las partes, del yo o de la actitud cons-
ciente de las personas, trayendo consi-
go consecuencias juridicas. Hechos y
actos corresponde; entonces, al resorte
de la percepcién humana y, por ende,
son materia de versién testimonial, en
sintonia con el grado de inmediacion que
con ellos haya tenido €l declarante.

5.1.2 Identificacién del sujeto con los
hechos: la experiencia es un elemento
importante en el desarrollo cognos-
citivo, pero la experiencia, tratdndose
del testimonio, es una interaccién
efectiva entre un organismo activo
(el deponente) y su ambiente o entorno
(los hechos y el escenario).

Las emociones forman parte esencial
de la experiencia consciente y sus

Ciencia y verdad del testimonio
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experiencias personales, privadas y

subjetivas. Asi también, las diferentes
emociones operan conforme a los c4-

nones culturales; los factores

biolégicos ayudan a precisar el tipo de
estimulo que produce mayores o
menores emociones.

En el componente cognoscitivo, el acto
de la percepcién consiste en conferir
sentido a las sensaciones; cuando el
objeto se percibe como positivo o
beneficioso sentimos alegria, placer,
simpatia, amor, -efc., y al percibir un
objeto como indeseable aparecen
emociones negativas, como antipatia,
odio, rencor, resentimiento, etc.

La hipétesis de que las reacciones
emocionales se deben a la percepcion
cognoscitiva y no a situaciones exter-
nas ayuda a explicar por qué algunos
individuos (a veces la misma persona
en circunstancias diferentes) compor-
tan una reaccién distinta ante la mis-~
ma €osa O persona.

5.1.3 Interés: la valoracion que da-
mos a ciertas clases de situaciones y
personas refleja a menudo la concep-
cién personal del mundo y del lugar
que ocupamos en €l, estrechamente
ligado con la conveniencia o inconve-
niencia personal en su aceptacion. La
personalidad ejerce profundos efectos
en los procesos de valoracion cognos-
citiva y esta, a su vez, indica aspectos
importantes de la personalidad, pro-
ducto de la sumatoria del temperamen-
to y carécter del individuo®.

° FROMV, Erid\. Etica y psicoanalisis. México:, Fondo de Cultura Economica, 1966,
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El aprendizaje cultural es otro factor
que contribuye a moldear las estima-

ciones endégenas y exdgenas del in-

dividuo. Como base fisiolégica de la
emocién, tenemos cierta zona del ce-
rebro, sistema nervioso auténomo y
sistema endocrino, que interactian
produciendo la excitacién psicologi-
ca que llamamos emocién y que exa-
cerba nuestros sentimientos hacia las
personas o las cosas.

La mediaci6n cognoscitiva de la per-
turbacion emocional, en casi todas las
personas, con frecuencia, fija varias
ideas importantes: irracionales o
modos absolutistas o antiempiricos de
pensar que interfieren en sus pensa-
mientos, emociones 0 comportamien-
tos sanos y COIrectos.

Cuando cambian estas ideas, la con-
ducta perturbada tiende a cambiar de

modo significativo, variando al uniso- .

no su predisposicion por las personas
y las cosas. Las personas, especla!es
o perturbadas, tienden a tener. 'varlas
clases de dificultades cognoscitivas y
a pensar irracionalmente o de modo
desordenado; en muchas ocasiones
con tendencia tanto biolégica como
cultural para actuar asi cotidianamente,
degenerando en un comportamiento

voluble en la aceptacion de las cosas
que conforman su entorno.

Al respecto tendra que considerarse
el influjo de las emociones en aque-
llas personas declarantes a ultrar}?a
hedonistas. Por cuanto la percepcion
de sus emociones puede variar la
fidelidad de la evocacién.

Valoraciéon que compromete la agu-
deza de analisis critico que ha de mo-
rar en el funcionario que conduzca la
deposicion.

5.1.4 Inhabilidades: en materia pro-
cesal civil pueden clasificarse en:
inhabilidades absolutas, como seria 4tlel
caso de los menores de doce afios
los que se hallen en interdiccion por
causa de demencia y los sordomudos
que no puedan darse a entenfier por
escrito o por lenguaje convencwna}ude
signos traducibles por intérpretes

Sin embargo, vale acotar que la Corte
Constitucional declaré inexequible
el art. 127 del CC, por contrariar los
arts. 13 y 83 de la Carta Magna, en el
sentido de no permitirles a ciegos, sor-
dos y mudos ser testigos hébiles para
efectos de presenciar y autorizar un ma-
trimonio civil por via judicial®.

Ciencia y verdad del testimonio

También en materia civil se contem-
plan las inhabilidades relativas para
testimoniar, como son: las personas
que al momento de declarar sufran
trastornos mentales o perturbaciones
psicoldgicas graves, o se encuentren
en estado de embriaguez, sugestion
hipnética o bajo el efecto del alcohol,
sustancias estupefacientes o alucing-
genas.

Igualmente, la codificacién civil adjetiva
le entrega discrecionalidad al juez para
considerar inhébiles para téstimoniar en
un momento dado a aquellas personas
que a su juicio asi lo considere, segiin
las reglas de Ia Idgica y la experiencia,
es decir, la sana critica .

En lo penal se consagra el deber de
toda persona a rendir el testimonio que
se le solicita en la actuacién procesal,
bajo juramento, salvo las excepciones
constitucionales y legales*.

Al tiempo, el CPP transcribe el enun-
ciado constitucional sefialado en el art.

“ TESTIMONIO DE PARIENTES Y MENORES: los te:
calificarse de falsos o rechazarse por este solo
cuidado, porque ef juego de los sentimientos le:

psicologia del testimonio recomienda’ analizar
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33. Interpretacion que se ha querido
extender a la materia civil, pero
oportunamente la Corte Suprema de
Justicia- le ha salido al paso al
preceptuar que “su aplicacion [del art.
33 de la Carta Politica] queda
limitada Gnicamente a los asuntos en
que va envuelta la potestad sanciona-
toria del Estado, que son los asuntos
criminales, correccionales o de
policia™,

5.1.5 Testigos sospechosos: tenemos
un testigo sospechoso cuando su de-
claracién puede ser cuestionada o
puesta en tela de juicio por cuanto su
credibilidad o imparcialidad se pueden
ver afectadas en razén del parentes-
co, dependencias, sentimientos o in-
terés con relacién a las partes o sus
apoderados, antecedentes personales
u otras causas®. i

En este orden de ideas, podemos sos-
tener que cada parte podra tachar los
testigos citados por la otra parte o por
el juez®.

stimonios de parientes, amigos o enemigos no pueden
hecho. En todo caso deben juzgarse con especial
S puede restar independencia e imparcialidad. La
con cuidado el relato de los nifios, que pueden ser

facilmente sugestionables, por no disfrutar de pleno discernimiento. CSJ Sala de Casacién Penal,

&

Sentencia de marzo 19 de 1992. M. P. Dr. JORGE CARRENO LUENGAS.
Art. 33 de la CN: “Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo

0 contra su conyuge, compa-

fiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o

primero civil”,

a

fi i on
“|a exoneracion que la ley hace del juramento al menor (Te doce ar!os&: j(;?an:\ :nstt(l)n"n; qsl;;nri‘f(il ;s qrle:‘ze A
e la verdad de la declaracion del testigo, la ausencia < ¢ 2 due 2
Zz;:::g\?olumariamente no pueda decir la verdad. Pues o que sigue t'eslla egvﬂua%gr; c'r&hcs o
testimonio por los funcionarios judiciales. CSJ Sala Penal. Sentencia de julio 29 de .M. P.
NIBAL GOMEZ GALLEGO. ) B o o
2 ‘éch(erct\)rdancia con el art. 192 del CPC tenemos: “Siempre que deba reglbtrse rljedsatr:"zgg z; o
sordo o mudo que se dé a entender por signos o alguna pefsona que no entlendat el ca osesif;n -
se exprese en este idioma, se designara por el juez un intérprete, quien deberé tomar p
cargo bajo juramento”. . iz
o Coge Constitucional, Sentencia C-401, de junio 2 de 1999. M.P. FABIO MORON DIAZ

Ibidern.

Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia de octubre 17 de 1991, M. P. Rafael Méndez Arango.
TACHADE TESTIGOS: puede ser: 1) Por inhabilidad absoluta, caso en el cual si se acepta la tacha no
se recibe la declaracion. 2) Por inhabilidad relativa, en cuyo caso, si se acepta la tacha se aplaza la
recepcion. 3) Por sospechoso, caso en el cual la declaracion se recibe y se resuelve la tacha en Ia
providencia en que se aprecie el testimonio. TESTIMONIO DE PARIENTES Y AMIGOS EN PROCESOS
DE FAMILIA. No pueden tildarse-de sospechosos por el solo hecho de provenir de personas a
quienes generalmente unen lazos de afecto, ¥ya que las circunstancias y controversias de esta indole
generalmente no trascienden a terceros. CSJ Sala Civil, Sentencia de octubre 28 de 1987. M. P.
Dr. JOSE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ.

& 8
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La tacha podr4 formularse por escrito
antes de la audiencia sefialada para
la recepcién del testimonio u oralmen-
te dentro de ella, presentando
documentos probatorios de los hechos
alegados o la solicitud de.pru’ebas
relativas a estos, que se practicaran en
la misma audiencia. Si el testigo
acepta los hechos, se prescindird de
toda otra prueba®.

Cuando se trate de testigos sospecho-
sos, los motivos y pruebas de la
tacha se apreciarén en la sentencia o
en el auto que falle el incidente
dentro del cual se solicitd el testimo-
nio; en los casos de inhabilidad, el juez
resolvera sobre la tacha en la audien-
cia; si encuentra probada la causal, se
abstendra de recibir la declaracion.

El juez apreciara los testimonios sos-
pechosos, de acuerdo con las circuns-
tancias de cada caso. ]

Vale destacar la operancia de la cre-
dibilidad o imparcialidad de las
declaraciones rendidas por parientes
en los litigios entre conyuges, para lo

cual es menester tener en cuenta el
pronunciamiento jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia, al sostener:
Si bien uno de ‘los declarantes
resulta ser pariente de la demandante,
respecto del cual pudiera considerar-
se que se encuentra en circunstancias
que ‘afectan su imparcialidad, tiene di-
cho la Corte que -
....no se puede subestimar que en
estas causas son los parientes de los
conyuges los que generalmente se
encuentran mas cerca del desenvol-
viendo de la vida conyugal y los que
por tanto, pueden percibir mejor los
hechos tal como ocurrieron®.

En corolario, debe observarse el se-
fialamiento dispuesto por la Corte
Suprema de Justicia para apreciar al
testigo sospechoso, cuando sefiala

... uno de los motivos de sospecha
més comunes es el parentesco que
exista entre el testigo y una de las
partes, porque ese vinculo familiar
presupone afecto, como generalmen-
te ocurre, v el afecto puede llevar a
que el testigo mienta al rendir su de-
claracion en su afan de favorecer a

su.- pariente®™.

% TESTIGO SOSPECHOSO: la ley no impide que se reciba la declaracion deIAtestigo sosgechoso, pq;l
la razén y fa critica del testimonio aconseja que se aprecie con mayor severidad. El testigo presenci

merece mayor credibilidad que el de oidas. CARGA DE LA PRUEBA: Es principio general de derecho -

i i i favor su propia prueba
torio y de profundo contenido logico que la parte no puede crearse a su ?
(p::llﬁ 77 dgll CPl(J)). CONFESION: La confesién debe versar ss:bre l'f\iechc()‘s qf\;e pmduz;a:e‘::?:rsae:ﬁ:erl‘a
i rsas al confesante y si asl no ocurre, es decir, si !o afirmado avorece ,
g:;;::é%n carece de todo poder de conviccion. CSJ Sala Civil, Sentencia de febrero 12 de 1980. M.
P. Dr. JOSE MARIAESGUERRA SAMPER.

o Corte Suprema de Justicia, Sentencia de marzo 24 de _1981,

s |dem, Sentencia de febrero 12 de 1980. M. P. José Mario Esguerra Samper.
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6. Valoracion del testimonio
6.1 Sujeto del conocimiento

El principio de inmediacién impone el
imperativo categérico al funcionario
del conocimiento, en la practica de
pruebas, para el caso especifico, la
recepcién de la declaracion testimo-
nial (art. 181 CPC), sin perjuicio de
que pueda comisionar la aduccién de
la prueba, segtin los casos estipulados
por la ley (arts. 31-36 CPC). Esto, si
situamos al funcionario judicial de cara
al objeto de la prueba

la esencia del testimonio consiste en
que una persona que ha conocido
un hecho le transmite ese conoci-
miento al funcionario judicial. La
condicién de testigo se adquiere
facticamente desde cuando se ha
tenido conocimiento de un hecho y,
procesalmente, cuando mediante
providencia judicial se ordene a esta
persona deponer en el proceso™.

Respecto a este tema se tendrd que
reiterar: primero, que la competencia,
ademds de ser del juez de la causa, tam-
bién lo es del comisionado, a voces del
art. 181 del CPC cuando sefiala:

EL JUEZ QUE DEBE PRACTICAR
LAS PRUEBAS. El juez practicara
personalmente todas las pruebas, pero
si no lo pudiere hacer por razén del
territorio, cormisionara a otro para que
en la misma forma las practique.
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Es prohibido al Juez comisionar
para la practica de pruebas que ha-
yan de producirse en el lugar de su
sede, asi como para la de inspeccio-
nes judiciales dentro de su jurisdic-
cioén territorial... /
No obstante, el Decreto 2651, en sus
arts. 28, 29 y 30, contemplaba la po-
sibilidad, para efectos de desconges-
tionar los juzgados del respectivo dis-
trito, de autorizar a los respectivos
Tribunales Superiores para seleccio-
nar y determinar los procesos cuyas
pruebas, incluso inspecciones, pudie-
ran ser practicadas mediante comisién
conferida por jueces de conocimiento
a jueces de-igual o inferior categoria
del lugar de su sede®.

6.1.1 Competencia para conecer: la
competencia es necesaria inclusive
para la prictica de pruebas fuera del
proceso, con fines de aseguramiento.
Sin embargo, la ratificacion en debi-
da forma y en el curso del proceso,
sanea el vicio que pueda existir. Si el
juez es incompetente para el proceso, si
no se alega la nulidad durante su curso,
el vicio se sanea con la sentencia final
y, por tanto, quedan convalidados los
actos de pruebas que alli se ejecutaron.
Si la parte interesada reclama oportu-
namente la falta de competencia o el juez
la observa oficiosamente, la ley mantie-
ne la validez de lo actuado y se limita a
ordenar que pase el expediente al juez
competente, los actos de prueba

ARENAS SALAZAR, Jorge “Pruebas penales”, p. 19.
La Ley 446 del 6 de julio de 1998, que estatuyt varias normas del Decreto 2651/91, en legislacion

permanente, no se pronuncié al respecto, lo que implica la derogatoria de estos preceptos, reafirman-

do su condicion de transitorias.
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conservan también su valor, lo mismo
ocurre cuando se sanea expresamente
el vicio o se revalida a pesar de haberse
declarado ya la nulidad; por Wltimo, si
el proceso se anula y no hay revalida-
cion, las pruebas practicadas en él
pueden ser validadas al trasladarlas a
otro proceso™.

La competencia, en todo caso, tiene
que ver necesariamente con el
principio de inmediacién y de la
direccion del juez en la produccién de
la prueba, para su eficacia, en el
cumplimiento de sus- formalidades.
Buscando. la lealtad e igualdad en el
debate (art. 13 CN)*® y su contradic-
cion efectiva, es indispensable que el
juez sea quien de manera inmediata la
dirija, resolviendo primerc sobre su
viabilidad, pertinencia y conducencia
y, por ende, disponiendo su admisi-
bilidad, para posteriormente interve-
nir en su recepcion.

Estas connotaciones contribuyen a im-
primirle - transparencia a la prueba,
para que redunde en seriedad, auten-
ticidad y validez. Lo contrario
seria convertir el debate probatorio en
una lucha privada, donde la prueba
dejaria de tener el verdadero carécter
de un acto procesal de interés
publico. En corolario, debe afirmarse

que. el juez debe ser activo, es
decir, no hacer el papel de simple 6r-

- gano pasivo receptor de la prueba,

sino que debe estar provisto de facul-
tades para intervenir activamente en
su practica, solo asi puede decirse que
el juez es el director del debate
probatorio.

6.1.2 Capacidad para valorar: el
juez debe estar preparado’ ontologi-
camente para la asuncién y valoracion
de las pruebas, en especial la testimo-
nial.. Cuando entra en _contacto
directo con ella se presenta la comu-
nicacién subjetiva con el medio
probatorio, a través de operaciones
mentales, intelectuales y sensoriales.

Preséntase entonces unas fases que el
profesor Hernando Devis Echandia ilus-
tra y clasifica como: fase de produccion
u obtencién de la prueba, realizada por

- el juez, las partes y los auxiliares de la

justicia, que constituyen los sujetos de
la prueba y sus érganos; fase de asun-
cién, cuando el juez entra en contacto
directo con la prueba mediante sus
organos sensoriales, y fase de valora-
cion o de apreciacion, en la que se
presenta una confrontacién dialéctica
respecto de su validez y eficacia,
dentro del debate probatorio.

% Art. 185 del CPC PRUEBA TRASLADADA: ias pruebas practicadasA vélidamlente en un proceso
podran trasladarse a otro en copia auténtica y seran apreciadas sin mas forma!ldades, siempre que
en el proceso primitivo se hubieren practicado a peticién de la parte contra quien se aducen o con

audiencia de ella.

]

IGUALDAD ANTE LALEY Y LAS AUTORIDADES: todas las personas nacen librés e iguales ante la ley,

recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derephos, Ilbferta_tl‘.::rs
y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,

lengua, religion, opinién politica o filosofica.

En cuanto a la primera fase, el citado
tratadista, sostiene

--. para que esta sea valida debe re-
unir requisitos de caricter tanto in-
trinsecos como extrinsecos, referi-
dos los primeros al medio probato-
Tio y a su objeto y, los segundos, a
circunstancias que estin separadas
de dicho medio, pero relacionadas
con €l y que le sirven de comple-
mento.

Dentro de los requisitos intrinsecos
sitda la conducencia del medio, la
pertinencia o relevancia del hecho u
objeto de la prueba, la utilidad del
medio y la ausencia de prohibicién
legal de investigar el hecho.

Como requisitos extrinsecos, sefiala la
oportunidad procesal o ausencia
de preclusién, las formalidades pro-
cesales, la legitimacion y postulacién
de quien la pide o la presenta y la legi-
timacién del juez que la decreta
con base en su poder oficioso, la com-
petencia del juez o de su comisiona-
do, y los 6rganos de la prueba, asi
como la ausencia de impedimentos le-
gales de todos ellos.

En este orden de ideas, debe conside-
rarse que es requisito extrinseco
de la fase de obtencién o produccién
de la prueba judicial, la competencia
del juez, cuando practica directamen-
te las pruebas en virtud del principio
de inmediacién, o cuando comisiona
a otro funcionario judicial en los
casos previstos por la Ley.

Significa lo anterior que la actividad
probatoria la debe realizar el juez
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competente para conocer del proce-
so, directamente o por comisionado,
pues de lo contrario las pruebas care-
cen de validez por falta de uno de
los requisitos extrinsecos, como es el
originado en Ia competencia determi-
nada por sus diversos factores, como
ocurre con la territorial, salvo cuan-
do la ley autoriza expresamente cier-
tos casos en que el juez puede
desbordar su comprensién territorial,
como cuando el proceso versa sobre
bienes inmuebles situados parcialmen-
te en territorio distinto al del juez de
conocimiento.

6.1.3 Capacidad de raciocinio: el
raciocinio es una operacién l6gica,
mediante la cual, con fundamento en
un conocimiento previamente adqui-
rido, se infiere un conocimiento
nuevo. Puede clasificarse, como ya se
dijo, en tres modalidades: inductivo,
deductivo y traductivo.

Estos conceptos, al decir de Arenas
Salazar, son necesarios para com-
prender adecuadamente el desarrollo de
conocimiento de los sujetos que
informan el proceso, asi como del
funcionario judicial, para lograr la
realizacién de un estudio critico del
proceso del conocimiento que se realiza
en la actividad probatoria.

Devis Echandia sostiene que

Los hechos que aparezcan
debidamente probados y que apenas
sirven como elementos incompletos
de la conviccién deben ser clasifi-
cados y ordenados con légica
rigurosa, teniendo en cuenta sus
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concordancias y discrepancias, para
que no haya oposicién entre ellos,
sino que unos sirvan de base a Jos
otros. g

Por tltimo, Gorphe; acoge la simili.tud
existente entre un conjunto de hilos
que conforman un cable, pues _todos
se apoyan reciprocame.nte en cada
punto, formando un conjunto conexo
en cada uno de sus puntos: asi, cierto
nimero de lineas entrelazadas forman
siempre un nexo mas poderoso.

Ahora, vista la capacidad de racigci—
nio desde una perspectiva filoséfica,
puede decirse que el juez, una vez
cumplida su misién o, n}ejor, en
cumplimiento de ella, después fie des-
entrafiar el verdadero sentido de
las leyes, debe proyectarse desge la
majestad de su propia invt’zstldu.ra
que le ha asignado la soberania nacio-
nal, para llevarlo hasta el medw’
en que su actividad se concreta y asi
llegar hasta las dificultades que
se presentan en una sociedad cambxar}»
te. Es decir, el juez, para cumplir
su sagrada misién, debe ser _pr9tagq-
nista permanente de la ciemfla Jurlfh—
ca que entrafa la interpretz_\gén racio-
nal de la normatividad positiva que se
debe aplicar a un caso concreto, Yy,
mas an, en razén de ser un garal}te
de los derechos constituciongles, ja-
mas puede ser ajeno a la realidad so-
cial de la nacién, como destinataria
directa del derecho positivo estatal. El
juez en desarrollo de sus funciones,

: i i inistracion de
& Entiéndase como actividad jurisdiccional, que abarca, en 59"2?: amplio, la-adminisf
en sus distintas aristas, oorrespondiens\o aun co_ncepto gent
de funcién judicial, que solamente cobijaria a los jueces.

BE

de ninguna manera puede brinda.rle
culto exagerado a un texto juridico

sustancial como intangible e inerte,

sino que al tutelar los derechos indivi-
duales, supuestamente violados,‘debe
hacer énfasis, a través de meca_msmgs
procesales id6neos, en darle vigencia
al texto, a través de la acuvnflad
interpretativa como cienci_a,. .obtemen—
do de paso una gran flexibilidad para
su justa aplicacion.

6.1.4 Calidad de quien va a valorar la
prueba: la ontologia moral con la que
debe estar investido el funcionario,
convencido de que estd administrando
justicia con probidad y vocacién, dc?be
representar el bagaje de la f_orfna(_:xf)n
humanistica de todo funcionario _jud1c1al
para administrar justicia con rectitud, en
una sociedad tan convulsionada y con
disimiles intereses como la actual.

Tanto jueces como fiscales y demai6 fun-
cionarios que administran justicia® de-
ben anteponer los valores morz?l'es, para
cumplir con dignidad su funcioén. A_s1,
se tecupera la credibilidad en el funcio-
nario que administra justicxz} y retorna
la fe y la confianza en la justicia misma.

A pesar de la crisis estata}: 1o debe
permitirse que la corrupcion m\"a_de?
impunemente el hogar de la justicia;
hay que evitar en todo momento que
esa contaminacién la lleve a la deca-
dencia absoluta, porque, si no, llega-
mos a un caos social incontrolable.

justicia
| que supera el concepto restringido

Por eso es que el funcionario debe
obrar con imperturbable rectitud,
s6lida formacién profesional, inque-
brantable entrega y abnegado sacrifi-
cio, con honda y sentida vocacién por
los derechos humanos, tanto indivi-
duales como colectivos, convencido
siempre de que la grandeza de los jue-
ces se fundamenta mas en su patrimo-
nio moral, en sus inquietudes de
espiritu y plena conciencia de los
deberes encomendados por el Estado,
que en la magnificacién egoista y
soberbia de su vanidad personal.

En sintesis, el funcionario judicial
debe verse como el vértice de la
inmaculidad de la justicia, pensando
siempre en adonecer sus principios y
valores morales, para irradiar con-
flanza y fe en una pronta y cumplida
administracién de justicia.

6.1.5 Aptitud ética: es aquella condi-
cién interiorizada indispensable
para valorar adecuadamente Ia
prueba, constituyéndose en su razo-
namiento critico, en el que priman los
valores humanos.

Las instituciones estatales que desarro-
Ilan el orden social, se componen,
obviamente, de valores e intereses, lo
que da estabilidad a un orden de la re-
gulacién normativa basada en princi-
pios, ideas y normas de conducta. En
estas instituciones debe imperar la ra-
cionalidad y la ética, de modo que al

¥ CONDICIONES ETICAS DEL SERVIDOR JUDICIAI
Judicial quien observe una conducta acorde con la
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aplicarla permita la reconciliacién de
intereses. Es por esto que el funciona-
Tio judicial debe reunir condiciones
éticas tal y como lo establece la ley
Estatutaria de la administracién de
justicia® -

La Corte Constitucional considera que
la ley estatutaria, en su art. 126,
busca preservar la dignidad que su-
pone hace parte de la administracion
de justicia, la cual acarrea una respon-
sabilidad y unas consecuencias para
quienes 1o ejerzan sus labores de con-
formidad con esos parimetros.

El funcionario judicial debe obrar con
fe en si mismo y en su capacidad
de raciocinio, y con la seguridad que
implican los principios que inspira la
organizacién del Estado, lo cual se tra-
duce en armonia y coherencia para la
Administracién de Justicia.

El juez debe tener presente la moral,
como baluarte del equilibrio de
poderes iguales, enténdiendo que solo
con autoridad moral se puede ejercer
el poder de juzgar con dignidad. Asi
como los hombres hacen las institu-
ciones juridicas, también en la aplica-
cién de esa normalidad positiva debe
obrar el factor humano, mirando
desde la perspectiva de la ética y la

" moral, cualidades integrantes de las

acciones buenas de la humanidad,
anteponiéndolas a toda consideracién
mezquina, a fin de darle aplicacién

L: solamente podra desempeniar cargos en la rama
dignidad de la funcion (art. 126, ley 270 de 1996).
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efectiva a los principios de dignidad y
equidad.

La honestidad, que como virtud debe
tener el juez, es un principio necesa-
rio para mantener la confianza en la
sociedad. Sabemos que el desarrollo
moral, segin Kolhberg, gran pedago-
go, es “Que esta moral tiene una se-
cuencia distinta en cada persona, que
depende de la cultura, pais, clase so-
cial, religion, politica, eftc.”.

En una sentencia justa no se puede
mentir, sino que se debe atemer a la
verdad procesal, buscando que coin-
cida con la verdad verdadera, como
la tinica forma en que se materializa:
la responsabilidad, firmeza y seguri-
dad que como plus ideal espera la so-
ciedad.

En la historia, Ulpiano formula tres
principales cruciales del derecho:
“Vivir honestamente, no hacer dafio
a otro, dar a cada cual lo suyo”.
Estos principios, agregados a los que
se mencionaron anteriormente como
valores humanos, son los que debe re-
unir el funcionario en su vida
cotidiana, en todos los campos y acti-
vidades. Porque si este debe formular
juicios de censura, ello le exige cohe-
rencia para ser paradigma, ya que solo
quien tiene esa autoridad y responsa-
bilidad puede juzgar con virtud e im-
parcialidad.

6.1.6 Sindéresis juridica: es la espe-
cial capacidad para manejar la
critica, el anélisis y la logica juridica;
dentro de las reglas de-la experiencia
se define come la capacidad natural
para juzgar rectamente. El juez no pue-
de ‘actuar ajeno al ordenamiento juri-
dico, al cual debe un necesario some-
timiento®. Y el papel que desarrolla
tiene que estar adecuado a la gestion
constitucional que se le asigna,
El inmenso honor que debe acreditar
el juez conlleva la vocacién y la misti-
ca que hacen de su labor un apostola-
do, pero para cumplir su mision se re-
quiere que sus razonamientos estén
dotados de valoracién critica personal,
de acuerdo con las normas obvias e
implicitas de todo razonamiento huma-
no, dejando de lado sentimientos y
prejuicios, que puedan afectar una
decision justa.

Franmarino sostiene al respecto que
“el convencirniento judicial no es més
que el convencimiento racional en
cuanto es necesario para juzgar”. No
son suficientes, entonces, las condicio-
nes ontologicas que hacen del juzga-
dor un coloso en la ciencia de admi-
nistrar justicia, porque a esto habrd _de
agregarse el cimulo de experiencias
para poder con esa amalgama de
virtudes administrar justicia pronta y
cumplidamente, conforme al ordena-
miento juridico positivo. Todo porque
un fallador desprovisto de la experien-

% Art. 230 de la Costitucion Politica: CRIFERIOS AUXILIARES EN LAS DECISIONE_S JUDI.CIALES(;;?]S.
jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la Ley... La equidad, la jurispru

cia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

e
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cia estaria en condiciones, solamente,
de acuerdo a su aptitud humanistica:
a fallar, apartandolo del genuino
juzgamiento acorde con la estatura
propia del funcionario judicial: fallo
en derecho, en armonia con lo proba-
do. Lo que traduce sindérisis y expe-
riencia, en la combinacién ideal
para la formacién del juzgador.

De lo anterior se desprende que, ade-
méas de las condiciones mentales e
intelectuales que debe reunir el juzga-
dor, si este ha realizado una amplia
trayectoria en la judicatura estara pro-
visto de una auténtica formaci6n
juridica para administrar justicia
profesionalmente. Razones que de-
muestran la urgencia en la preparacidn
profesional para optar a ser juez de la
Repiiblica.

6.1.7 Aptitud intelectual y cultural
del funciopario: item este estrecha-
mente relacionado con las considera-
ciones prenotadas. Aqui tenemos el
influjo que irradia el interés de actua-
lizacién juridica y cultural del funcio-
nario, para dotarse de mejor perspec-
tiva intelectual de juzgamiento, lo que
implica una preparacién sostenida y
permanente que le permita al juez
trascender con su erudicion al pina-
culo de quienes imparten justicia con
rectitud y probidad®.

El funcionario judicial, para ejercer
cabalmente la administracién de
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justicia, debe mantener un proceso
continuo en blsqueda de nuevos co-
nocimientos, hechos y circunstancias,
mediante un proceso instruccional que
le posibilite adquirir y desarrollar téc-
nicas y métodos dg interpretacion para
resolver los problemas con mayor
fluidez y acierto. En Colombia, la ley
Estatutaria de la Administracién de
Justicia dispone como un deber legal
la capacitacién constante de los fun-
cionarios a través de cursos de espe-
cializacién, maestrias o doctorados. O
la obligaciéon de tomar cursos de ac-
tualizacién judicial con el objetivo de
lograr que la justicia sea un sélido ser-
vicio publico que interprete cabalmen-
te los principios de: eficiencia, efica-
cia, celeridad, imparcialidad, econo-
mia e igualdad. La capacitacion de los
administradores de justicia busca su
perfeccionamiento con una finalidad
clara, cual es: distribuir a cada uno
aquello que le corresponda (justicia
distributiva). Objetivo que supone ab-
soluta independencia, nitida dignidad
y claras vinculaciones entre quienes
dispensan y quienes reciben justicia.
Retos que han de superar con generosi-
dad los funcionarios judiciales, ad initio
del siglo xxi1, si desean pertenecer a la
selecta bancada de profesionales virtuo-
sos en ¢l arte de dispensar justicia.

6.1.8 El estado psicosomaitico del
fallador: el fallador debe gozar de
6ptimas condiciones mentales y
fisicas, no solanmiente en el momento

® EDUARDO J. COUTURE: “Los mandamientos de! Abogado” 1) ESTUDIA: El derecho se transforma
constantemente. Si no sigues sus pasos seras cada dia menos abogado. 2) PIENSA: El derecho se

aprende estudiando, pero se ejerce pensando.
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de proferir sus decisiones, sino duran-
te todo el tiempo en que perdure ejer-
ciendo el cargo.

El fallador, en lo posible, debe estar
dotado fisicamente y a plenitud de
todos los sus drganos de los sentidos,
que le posibiliten aprehender el
conocimiento. La ausencia total o par-
cial o los defectos de los érganos de
la percepcién son un obsticulo para
el normal ejercicio de su funcién. A
manera de ejemplo, la pérdida total de
la visién o del oido puede impedirle al
juez de manera absoluta percibir he-

chos que mas tarde va a tener que va-

lorar, y que de no hacerlo personal-
mente pueden dejar la excusa abierta,
como seria el caso de un testigo, al
tergiversar o alterar el contenido de
su version, sin que pueda el juzgador
percatarse de tal circunstancia.

Desde el punto de vista psicolégico,
el fallador no debe padecer de
enfermedades mentales que le impidan
discernir sobre los hechos que
deba valorar o que enerven la apre-
hensi6én del conocimiento de manera
absoluta o relativa. En el momento de
proferir sus decisiones, no debe estar
bajo el influjo de bebidas embriagantes
o drogas que alteren o perturben su
razén o conciencia. Desde el punto de
vista emocional, debe estar despoja-
do de alteraciones que afécten Ja sana
critica del testimonio, puesto que la
ira, el miedo, la depresién, el cansan-
cio, son factores que inciden de
manera negativa en la adecuada y cien-
tifica valoracién de la prueba
testimonial.

6.1.9 Objeto por conocer: la aproxi-
macién al conocimiento de la
verdad verdadera o material, a través
de la prueba testimonial, como en casi
todas las relaciones con las demés
pruebas judiciales, ha dado cabida a
diversas teorias, muy disimiles; se
traen a-colacién tres: a) la que
considera como fin u objeto- dela
prueba judicial establecer la verdad,
b) la que estima que con ella se busca
producir el convencimiento. del juez o
llevarle la certeza necesaria, para su
decisién.y c) la que sostiene que
persigue fijar los hechos en el proceso.
Examinemos en forma individual estas
teorfas.

a) Doctrina que le asigna a la prueba
judicial el fin de establecer la
verdad. Defienden esta tesis, entre
otros: Benthan, Ricci, Bonnier y
Claria Olmedo.

‘Esta teorfa es inaceptable, porque el
resultado de la prueba puede no
corresponder a la verdad real, a pe-
sar de llevarle al juez el convencimien-
to necesario para fallar.

Benthan explica que la persuasion-es
susceptible de diferentes grados de
fuerza o de intensidad, cuando
afirma: “en un caso decimos me incli-
no a creer, en otro, Creo; en otro no
sé. Pero estas palabras estdn muy
lejos de expresar todos los matice.s
intermedios, desde la simple probabi-
lidad hasta la certeza moral”. Cada ele-
mento judicial estd sujeto a variacio-
nes de cantidad y de grado. Estas
palabras podrian hacer creer que para
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el ilustre precursor de la ciencia de las
pruebas judiciales en el mundo moder-
no su fin consiste en producir la per-
suasion en el juez.

Bonnier acepta esta teoria cuando dice:

descubrimos la verdad
cuando hay conformidad entre nues-
tra idea y los hechos del orden fisi-
co o del orden moral que deseamos
conocer. Probar es establecer la
existencia de esta conformidad. Las
pruebas son los diversos medios
por los cuales llega la inteligencia
al descubrimiento de la verdad.

Nicola Franmarino dei Malatesta se
adhiere a esta tesis, segdn lo siguien-
te: “La finalidad suprema y sustancial
de la prueba es la comprobacién de la
verdad y el espiritu humano; la prue-
ba es, pues, por este aspecto, el me-
dio objetivo a través del cual la ver-
dad logra penetrar en el espiritu”.

Al tiempo, la posicién de Hugo Alsina
es también indecisa. Por una parte,
dice que la funcién de la prueba con-
siste en “La comprobacién judicial,
por los modos que Ia ley establece, de
la verdad de un hecho controvertido,
del cual depende el derecho que se
pretende”. Esto incorpora a dicho
tratadista en el primer grupo de auto-
res. Pero luego sostiene lo contrario:
“El esfuerzo que las partes realizan
con la produccion de la prueba tiende
a producir en el juez la conviccién de
la verdad de sus afirmaciones”. Nos
inclinamos a creer que el segundo es
su verdadero concepto y que en el
pérrafo citado en primer lugar ocurrié
en un lapsus de redaccién.
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b) Teoria que reconoce como fin de la
prueba judicial obtener el convenci-
miento o la certeza subjetiva del
Jjuez. Los autores que sostienen
esta segunda teoria parten de la base
de que la ‘verdad es una nocién
etiol6gica, objetiva, que corresponde
al ser mismo de la cosa o hecho ¥ que,
por tanto, exige la identidad de este
con la idea o el conocimiento que
de €l se tiene, lo cual puede ocurrir
algunas veces, pero no siempre,
a pesar de que el juez considere que
existe prueba suficiente. De esto
deducen que el fin de la prueba es
producir en el juez la certeza o el
convencimiento sobre los hechos a que
ella se refiere, certeza que bien puede
no corresponder a la realidad, es
decir, que equivale a la creencia sub-
Jetiva de que existe o 1o existe.Esto le
permite a Lessona sostener que el efec-
to probatorio “se dirige a convencer
al juez”.

Chiovenda da una definicién de la fun-
cién de probar que lleva al mismo re-
sultado: “crear el convencimiento del
juez sobre la existencia o la no
existencia de hechos de importancia
en el proceso”.

Gorphe considera que la verdadera
demostracién “tiende a convencer
al juez” y que “la finalidad de las
pruebas debe consistir en obtener
una certeza”.

Micheli dice que la sentencia contiene
“la declaracién completa de certeza de
la relacién o del estado juridico
controvertido” y que con la prueba se
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alcanza la certeza que le permite al
juez emitir un juicio. ‘
Carrara afirma que “en general se
llama prueba todo lo que sirve para
darnos certeza acerca de la verdad de
una proposicién. La certeza esta en
nosotros, la verdad en los hechos”.

Ugo Rocco sostiene que la prueba tiene
como fin “formar la conviccién de 6r-
ganos (jurisdiccionales) sobre la verdad
0 existencia ‘de los hechos”, el conven-
cimiento es siempre subjetivo, por 1o
cual “la verdad concebida a través de la

pruebay de los medios de prueba es -

siempre una verdad subjetiva”.
Guasp dice que:

la contraposicién entre la teoria de
caracter sustantivo material que ve en
el fin de la prueba, la demostracién
de la verdad o falsedad de una
afirmacién y la que desde un punto
de vista formal ve en ella un simple
mecanismo de fijacién formal de los
hechos procesales, puede superarse,
[acotando:] si se ve en la prueba, no
una actividad sustancialmente demos-
trativa ni de mera fijacién formal de
los datos, sino un intento de conse-
guir el convencimiento sico}égicq del
juez con respecto a la existencia o
inexistencia, la veracidad o la
falsedad de los datos mismos.

Cossio, filosofo del derecho, afirma
que “la verdad toma el mo<.io fie
fuerza de conviccién como una intrin-
seca calidad de la sentencia misma”
y que “nuestra pesquisa por la vel’tdad
juridica queda limitada a analizar
donde est4 la fuerza de conviccién de
una senfencia”.

Eduardo J. Couture‘opina, en el
mismo sentido, que el juez debe

" “formarse la conviccion”.

c) Tesis que ve como fin de la prueba
la fijacion de los hechos del proceso.
Esta tesis estd vinculada principalmen-
te al sistema de tarifa legal para la apre-
ciacion de las pruebas.

Francisco Carnelutti dice al respecto que
el juez tiene la “obligacién de no poner
en la sentencia hechos discutidos que no
hayan sido fijados mediante alguno de
los procesos queridos por la ley”. Y lue-
go agrega que en realidad el proceso
no sirve para “conocer los hechos, o
sea para establecer su verdad , sino Gni-
camente para conseguir una fijacion for-
mal de ellos”.

Hernando Devis Echandia sefiala que

.. la verdad es una nocién ontolégica,
objetiva, y el conocimiento que cree-
mos tener de ella es subjetivo. Si el
fin de la prueba fuese la verdad, re-
sultarfa que en muchos procesos no
se habria cumplido con ese fin, a pe-
sar de que el juez hubiera adoptado
una decisién convencido por ella.
Siempre que, gracias a la prueba su-
ministrada, se pronuncia sentencia,
aquella ha cumplido su funcién. Este
simple razonamiento indica que el fin
de la prueba es darle al juez el con-
vencimiento o la certeza sobre los he-
chos, que es la creencia de conocer
la verdad o de que nuestro conoci-
miento se ajusta a la realidad, lo cual
Ie permite adoptar su decisi6n; sea que
esa certeza corresponda a la realidad,
en cuyo caso se estard en la verdad, o
que se encuentre desligada de ella y
exista un error.

Ciencia y verdad del testimonio

Agrega:

Debido a lo limitado de los medios
humanos de cognicién, nadie puede
saber con certeza absoluta que al-
gin hecho haya ocurrido efectiva-
mente (ni siquiera habiéndolo pre-
senciado directamente) siempre cabe
imaginar posibilidades de que las co-
sas hayan sucedido de otro modo.
Quien tenga conciencia de las limi-
taciones puestas al conocimiento
humano, no supondri nunca que su
convencimiento de verdad en alto
grado de verosimilitud que se ob-
tiene aplicando los medios de cog-
nicién disponibles de una manera en
lo posible exhaustiva y concienzu-
da, y si el que conoce tiene concien-
cia de que existe esa alta verosimili-
tud asf terminada, ello equivale a
estar convencido de la verdad.

6.1.10 Valoracion sistemdtica de la
Pprueba testimonial: establecida la con-
viccion sobre la existencia del hecho
objeto de la prueba, se aplicardn las
consecuencias contempladas. en las
normas juridicas, declarando proba-
do el presupuesto factico de la
pretensién. Contrario sensu, se
desestimara®,

Armado de los elementos bsicos que
le dejan las criticas al contenido de cada
testimonio al sujeto testigo y al aspecto
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formal y extrinsico, el juez precede a la
reconstruccién mental de los hechos que
de esos elementos resultan, entrela-
zando unos con otros para conocer si
existe armonfa necesaria en su conjun-
to, es decir, si puede armar el rompeca-
bezas judicial sometido a su estudio,
descartando los anémalos, ilégicos,
imposibles, inverosimiles o contradic-
torios .entre si, atendiendo lo mismo a
lo favorable que a lo desfavorable para
cada hipétesis. Si de ese conjunto de tes-
timonios en armonia con la masa gene-
ral de las pruebas aportadas al proceso
le resulta al juez ese conjunto de argu-
mentos de prueba que, como un cable
formado por miitiples hilos que se dan
mutuo apoyo en todos sus puntos, le
deje la certeza historica necesaria para
resolver el litigio o el asunto sin necesi-
dad de utilizar el recurso sucedineo de
la carga de la prueba, el juez les dara
completa credibilidad; por tanto, les re-
conocerd plena eficacia probatoria. En
el supuesto contrario, deber4 rechazar-
los, a menos de que como pruebas im-
perfectas o completas les sirvan para
reforzar otras (documentos, indicios,
inspecciones, dictimenes de peritos) o
para correborar presunciones y que de
la masa global de pruebas pueda adqui-
rir la certeza que los solos testimonios
no le ofrecen®.

© INVESTIGACION INTEGRAL Y RECHAZO DE PRUERAS: para os funcionarios es un imperativo reali-
zar la estigacion integral, indagando todo lo relacionado con la demostracién de la infraccion ydela
responsabilidad penal, conjuntamente con aquello que pueda lievar a la absolucion o al reconocimien-
to de atenuantes. De todas formas, el funcionario no esta obligado a decretar pruebas ilegales,
impertinentes, inconducentes o inutiles: CDJ SALA PENAL SENTENCIA FEBRERO 25 DE 1 993, M. P.

EDGAR SAAVEDRAROJAS.

3

APRECIACION DE LAS PRUEBAS: Las pruebas deberan ser apreciadas en sy conjunto, de acuerdo

con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para

la existencia o validez de ciertos actos. El juez ex

asigne a cada prueba: art. 187 del CPC.

pondra siempre razonablemente el mérito que le

Ll
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A esa conclusion final debe liegar el
juez después de un examen reiterado
de cada uno y del conjunto de los
testimonios, sin adoptar decisiones
precipitadas ni dejarse llevar por la
primera impresion, ni por simpatias
o antipatias, ni por prejuicios o pre-
siones extrafas, previo el repaso
de todos los aspectos y requisitos para
la validez y eficacia probatoria. Su
pereza intelectual y fisica puede incli-
narlo a reducir su trabajo en la per-
cepcién y critica de los testimonios,
pero debe acordarse de que en esta
materia, quizd mas que en cualquier

otra, el incumplimiento de sus debe- -

res reviste una extraordinaria grave-
dad y lo puede constituir en reo moral
de iniquidades y de monstruosas
injusticias®?.

Gorphe advierte que, como los psico-
logos lo han demostrado, “Ia confian-
za esponténea en la palabra humana
es una ilusién ingenua, los testigos mis
sinceros incurren en miltiples erro-
res” y “se requiere un esfuerzo de
espiritu critico y reflexivo para inda-
gar, bajo las apariencias de verdad,
las posibilidades de errores inheren-
tes a la fabilidad humana”, que vaya
al fondo del problema, para escudri-
fiar su exactitud y sinceridad,
analizando las diversas pruebas en sus
elementos y conexiones. En otro
lugar exclama:“Ciertamente es un

v

problema angustioso extraer la verdad
de un testimonio para pronunciarse

“sobre la culpabilidad de un acusado.

Nunca habra demasiada luz para re-
solverlo”, e insiste en la necesidad de
“examinar no solamente la sinceridad
del testigo, sino su capacidad de
autocritica, porque no basta el buen
sentido para relatar fielmente lo per-
cibido, su personalidad, sus aptitudes
fisicas para la percepcion”, etc., por
lo cual aconseja “reducir en lo posi-
blé 1a reglamentacion legal en materia
de testimonio, a fin de dejar a la criti-
ca judicial la flexibilidad y la libertad
de que tiene necesidad para ejercitar-
se” e igualmente “reformar el proce-
dimiento de los asuntos civiles, a fin
de dejar al juez instructor la libertad
de someter a los testigos a medios de
critica” y de exigirle una efectiva par-
ticipacion en la prictica de la prueba,
evitando las influencias sugestivas.

Franmarino aconseja la critica formal
y del contenido de cada testimonio, su
comparacién con los demés, con cri-
terios intrinseco y extrinseco, para de-
terminar la credibilidad que merecen
separadamente y tomados en su con-
junto; recuerda que “¢l testimonio
no puede ejercer su gran influjo sino
cuando la certeza pasa de la concien-
cia del Juez” y que su contenido
“tiene tanto mayor valor cuando me-

jor refleje la concreta realidad de los

% VALORACION DE TESTIMONIOS: al valorar los testimonios, el juez debe hacerlo en conjunto con las
demas pruebas, de acuerdo con las reglas de la sana critica, verificando ‘si son responsivos,
exactos y completos y teniendo en cuénta adicionalmente 1a probidad de las personas, la clencia del
testigo, su credibilidad y concordancia con otras pruebas del proceso: CSJ Sala Civil, Sentencia de

septiembre 7 de 1993, M. P. Esteban Jaramillo Schloss.

Ciencia y verdad del

hechos”, para lo cual debe ser deter-
minado, claro, exacto respecto a la
percepcién de los hechos y a su na-
rracién, libre de contradicciones, y
contener la razén del dicho.

Couture advierte que

en la critica del testimonio es donde
debe utilizarse con mayor rigor las
reglas de la sana critica, examinan-
do el origen y los medios de la de-
claraci6n, calculando la posibilidad
de error, teniendo en cuenta que las
contradicciones leves, frente a cir-
cunstancias de detalles, son natura-
les y pueden significar un mérito y
no un defecto de la prueba, y que

l;os antignos preceptos relativos al
niumero, sexo, raza, catégoria social
y econdmica de los testigos, care-
cen hoy de justificacién cientifica”
en cambio, “un examen de la idio-
sincrasia de cada testigo, de su mo-
ralidad, de su inteligencia, de su pe-
netraci6n, son indispensables antes
de toda valoracién...,

como también de sus disposiciones
afectivas, de la manera como ocurri6
la percepcion y el 6rgano empleado,
del tiempo de su duraci6n.

El error judicial en materia de prue-
bas es frecuente y pesa inevitablemente
sobre el panorama de la justicia; esa
posibilidad aumenta cuando se trata de
prueba por testimonios, si el juez mo
los somete a una critica técnica, con-
cienzuda y severa. Pero si la aplica
sin pereza y con rigor necesario, ese

117

peligro no es mayor que el propio de
todo medio de prueba. Por esta razén
somos partidarios de eliminar las tra-
bas legales al empleo de la prueba tes-
timonial, cuando no se trata de requi-
sitos ad sustantian actus, y de recha-
zar la desconfianza que a priori le pro-
fesan algunos autores, porque no es
en el medio mismo, sino en la defi-
ciente manera de practicarlo y valo-
rarlo, en donde radica el verdadero
peligro.

6.2 Pautas legales

6.2.1 Tarifa legal: no existe riguro-
samente, salvo en casos aislados. A
partir de los decretos 1400, del 6 de
agosto de 1970; 2019, de octubre de
1970, y 2282, del 7 de octubre de
1989, y de las leyes 446, de 1998, y
794, de 2003, en materia civil, y en
materia penal con la ley 906 de 2004,
se establece la libre apreciacién de la
prueba. Destacdndose que el indicio
puede o no considerarse como medio
probatorio, segilin se tome como prue-
ba directa o indirecta®.

Se refiere al valor de conviccion de
los diversos medios de prueba y no a
la ritualidad que la ley procesal exige
para que estos puedan ser tenidos en
cuenta. Observando que en el sistema
tarifario, a pesar de haberse supera-
do, perduran rasgos caracteristicos de
€l y propios del sistema inquisitivo.

® DELLAPIANE ANTONIO “Nueva teoria de la Prueba; Edit. Temis, Bogota.
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Aserto corroborado en el articulo 279
del CPC, al sefialar que deben tenerse
como prueba sumaria los documentos'
privados desprovistos. de. autenticidad
si han sido suscritos ante dos testigos.
Al paso, el art. 189 (ibidem) prescri-
be que tratindose de probar los usos
y costumbres podrd hacerse en ausen-
cia de documentos auténticos, con un
conjunto de testimonios.

6.2.2 Legalidad de la prueba: hace
relacion a la ritualidad de la prueba,
considerando parametros para estable-
cer si es legal, entendiéndose por fija-
cion legal de los medios probatorios
para que ingresen al proceso y pue-
dan ser tenidos en cuenta. Si la Ley
les niega valor a las pruebas que no
sean aportadas al proceso con el lleno
de las formalidades procesales, le estd
suprimiendo al juez la libertad de apre-
ciarlas. El valor y fuerza probatoria
de un medio depende, especialmente,
de que gravite en torno a los siguien-
tes aspectos:

* Conducencia

* Pertinencia

* Existencia

* Validez

* Eficacia

* Que no sea superflua

Condiciones vistas desde la siguiente
perspectiva:

% |bidem, p. 27.
% |bidem, p.29.

—~

16.2.2.1 Prueba pertinente: consiste en

que el medio probatorio utilizado esté

‘autorizado por la Ley. Es decir, que

no esté prohibido expresa o tacita-
mente para el hecho que con €l se pre-
tende probar. Al respecto, el maestro
Jairo Parra Quijano acota: “Es la re-
lacion de facto entre los hechos que
se pretenden demostrar y el tema del
proceso”®.

6.2.2.2 Prueba conducente: es cuan-
do los hechos objeto de ella tienen
relacién con los que son materia del
proceso. A propdsito, observa el
profesor Jairo Parra Quijano: “La
conducencia es una comparacién
entre el medio probatorio y la Ley, a
fin de saber si el hecho se puede de-
mostrar en el proceso, con el empleo
de ese medio probatorio”®.

6.2.2.3 Prueba superflua: la prueba
‘superflua o imitil es cuando sobra, por
no ser idénea en relacién con la
utilidad que le debe prestar al proceso,
es decir, busca probar lo ya probado.

Se dan cuatro casos de cuando la prue-
ba es superflua:

a. Cuando los hechos objeto de ella
se encuentran probados en el
proceso.

b. Cuando se llevan pruebas encami-
nadas a demostrar hechos contrarios

Ciencia y verdad del testimonio

a su presuncion de derecho, es decir,
las presunciones que no admiten
prueba en contrario.

c. Cuando se trata de demostrar el he-
cho presumido, sea por presuncién
Jjure et de jure o juris tantum, cuando
no se estd discutiendo aquel.

d. Cuando se trata de desvirtuar lo que
ha sido objeto de juzgamiento y
que ha hecho trinsito a cosa juzgada®.

6.2.2.4 Prueba inexistente: en Colom-
bia la ley procedimental penal distin-
gue entre nuiidad e inexistencia de las
diligencias, a pesar que la inexisten-
cia suele tener una apariencia de rea-
lidad. Para la ley procesal penal ¢l acto
inexistente no produce efectos juridi-
cos por el hecho de no existir. En las
normas procesales civiles, laborales,
administrativas, etc., no se clasifican
las irregularidades procesales en es-
tos dos grupos (inexistencia y nulidad),
puesto que, solamente se habla de nu-
lidad”. Premisa corroborada en la
Constitucién Politica, que indica en su
norma pertinente® como garantista de
la plena efectividad del derecho de
defensa del imputado. Méxime si se
tiene que el sindicado es sujeto proce-

B
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sal y no victima procesal. Evitandose
con esta norma vulnerar de manera
palmaria el derecho de defensa que a
este le asiste.

Cuando el acto nace a la vida jundica
en forma imperfecta o precaria, debe
ser anulado por el funcionario judicial.

La jurisprudencia plantea la diferencia
entre las pruebas legalmente prohi-
bidas, ineficaces, impertinentes y
superfluas, asi:

El Cédigo de Procedimiento Civil,
al tratar las pruebas establece algu-
nas disposiciones generales, las cua-
les se extienden desde el Art. 174 al
193. Dentro de dichas normas se re-
glamenta el rechazo inlimine o de
plano de pruebas solicitadas tempo-
ralmente (Art. 178) determinando
que su rechazo refiere a las legal-
mente prohibidas o ineficaces; las
que versan sobre hechos
notarialmente impertinentes y las
manifiestamente superfluas.

Abora bien, ha entendido el Cédigo
de Procedimiento Civil por pruebas
legalmente prohibidas aquellas ten-
dientes a demostrar hechos que la ley
prohibe investigar, como son aque-
Tlos en defensa de la moral. Un ejem-
plo, segiin Devis Echandia, existe en

Advigrtase en este punto que se refiere a cosa juzgada material o sustancial, pero dejando a salvo

la posibilidad de incoar el recurso extraordinario de revisién. Porque si tenemos como referencia la
cosa juzgada formal, esta podria mutarse en virtud de un nuevo proceso, a voces de los arts. 332 y

333 def CPC.

a

INEXISTENCIA DE DILIGENCIAS: se consideran inexistentes para todos los efectos procesales las

diligencias practicadas con la asistencia e intervencion del imputado sin la de un defensor.

EL DEBIDO PROCESO: El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y adminis-

trativas [...] En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable |...] Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa yala
asistencia de un abogado escogido por el, o de oficio [...] (art. 29 de la C.N.).
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materia de investigacion civil de pa-
ternidad, cuando se trate de relacio-
nes sexuales adilteras en cuanio ala
mujer se refiere, puesto que lfi pre-
suncién de paternidad del marido no
puede ser impugnada por terceros en
vida de aquel. Por ineficaces, cuando
se trata de un medio por el cual es
juridica o legalmente imposible pro-
bar el hecho a que se refiere ya sea
porque se exige un medio detf:rquna—
do de prueba (¢j. escritura publlga c
documento privado para determina-
dos actos o contratos) o cuando se
prohibe para cierto hecho un medio
determinado (gj. en caducidad de do-
minio en la agraria, la prueba testi-
monial). Por impertinentes aquellas
que tratan de probar un hegho que
nada tiene que ver con lo discutido
dentro del proceso y por supe}‘ﬂuas
aquellas que se hacen innecesarias en
virtud de haberse practicado ya den-
tro del proceso suficientes pruebas
para darle la plena certeza sobre un
hecho determinado”.

6.2.3 Sistema de tarifa legal de prue-
bas: se caracteriza por que la ley con
antelacion le fija al juez las reglas con-
forme 2 las cuales ha de apreciar la
prueba. En Colombia, en el Cédi'go
Procesal Civil se eliminaron las califi-
caciones legales que anticipadame.nte
daba la ley, descartando las califica-
ciones de “Plena Prueba” y “Plena
incompleta” que en ocasiones daba. el
estatuto, y se impuso el sistema califi-
cador de la sana critica”™.

Parra Quijano describe las ventajas y
desventajas de la tarifa legal de las

* pruebas asi:

Ventajas:

1. Les permite a las partes saber
de antemano cudl es el valor que se le
debe dar a las pruebas que se aportan
o que se practican en el proceso.

9. Habra uniformidad en las decisio-
nes judiciales.

3. Evita que el Juez, por cuestiones
personales, favorezca a alguna de las
partes, ya que, basandose en el valor
preestablecido por el legislador, no
habré lugar a subjetividades.

4. Suple 1a ignorancia y falta de expe-
riencia de los jueces, ya que las nor-
mas redactadas por el legislador son

hechas por personas doctas en el

derecho™.

No es posible saber cuil es el valor
que se le va a dar a la prueba
antes de su valoracion, pues puede que
no se den los presupuestos que
deben tenerse en cuenta para que sea
prueba ajena.

& EFECTOS DE LA NULIDAD DECLARADA: [...] Efauto que deciara una nulidad indicara la actuacion que

a3

MURCIA FENIX, JAIME H., op. cit., p. 317.

N

debe renovarse y condenara en costas a la parte gue dio lugar a ella (art. 146"del CPC).
T.S. Bogota, Auto jun. 19/78. M. P. Humberto Rodriguez Robayo. ;

“Los jueces, en sus provi

ias, solo estan st

tidos al imperio de la Ley, la equidad, la jurispru-

i iteri ili actividad
dencia, los principios generales del derecho y Ja doctrina son criterios auxiliares de la

judicial” (art. 230 de fa C.N.).

Ciencia y verdad de! testimonio

Desventajas:

1. Relega la funcién del juez, sobre todo
en las pruebas personales, ya que, al
preestablecerse su valor, se desvirtia
practicamente la funcién del proceso.

‘2. El Juez negligente encuentra aco-
modo fécil en este sistema, en cam-
bio, en el de la libre conviccién, tiene
necesariamente que ser activo, sobre
todo en la produccién de la prueba.

3. La tarifa legal termina por mecani-
zar y domesticar al juez, lo envuelve
en la rutina. .

6.2.4 Sistema de la libre apreciacion:
le permite al juez apreciar el acervo
probatorio, con su acto de inteligen-
cia y conforme a las reglas de la expe-
riencia, la psicologia judicial, la psi-
quiatrfa forense y la medicina legal,
en armonfa con la l6gica formal y ju-
ridica.

El juez puede, y debe, valorar libre-
mente la prueba, pero esa libertad de
apreciacion se refiere a los medios pro-
batorios™,

Franmarino dei Malatesta advierte:

. al combatir la certeza legal
¥, de consiguiente, la prueba legal,
no intentamos de modo alguno
negarle a la ley la posibilidad de
establecer preceptos relativos a la
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produccién de las pruebas; sélo
combatimos la disposicién legal que,
1o contenta con prescribir formas para
Ia produccién de las pruebas, queria
llegar hasta la previa apreciacién de
la escéuicatde ellas.

Mas adelante agrega:

... ante todo, la ley puede establecer
disposiciones obligatorias y taxativas
con relacién a las pruebas que deben
descartarse siempre y en forma abso-
luta por razones superiores a las cir-
cunstancias de su especial manifesta-
cién concreta”, [como la declaracion
del pariente del sindicado, y] “puede
establecer también preceptos especia-
les en cuanto a la forma de las prue-
bas, preestableciendo, para la produc-
ci6n de ellas, determinadas condicio-
nes formales.

La libre apreciacion significa la libertad
que tiene el juez para apreciar las
pruebas en forma razonada y critica,
de acuerdo con la légica y las reglas
de la experiencia y la psicologia, que lo
conducen a Ia sana critica, y no a la ar-
bitrariedad, para decantar su criterio
personal aplicable al caso concreto.
Traduciéndose este pandemonium de
circunstancias en auténtica sindérisis.

6.2.5 Mérito probatorio: en cumpli-
miento de los principios de la
comunidad y unidad de la prueba, y
con fundamento en la apreciacién
razonada de las prenotadas reglas de
la sana critica, el juez no solo se

® APRECIACION DE LAS PRUEBAS: las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con

las reglas de la sana critica. E! funcionario judicial expondra siempre razonablemente el mérito que le
asigne a cada prueba (arts. 254 del CPP y 187 del C.P.C.).
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ve obligado a examinar el grado de ve-
racidad inherente a los testimonios,

sino que también pecesita sopesar a cudl: "

de los testigos dar crédito, teniendo en
cuenta que hasta el testigo. fidedigno
puede equivocarse.

Es preciso que el funcionario someta
a un examen minucioso todos los me-
dios de prueba allegados al proceso
en forma legal, regular y oportuna,
analizando los motivos de credibilidad
de las pruebas para no incurrir en un
fallo de conciencia, apartandose de la
adecuacién del hecho y la norma™.

El juez debera apreciar las pruebas en
su conjunto, siguiendo las directrices
de la sana critica, para su formacién,
convencimiento y certeza’, de modo
que podra rechazar in limine, o de pla-
no, aquellas legalmente prohibidas o
ineficaces en las que versen sobre he-
chos notoriamente impertine_lrsltes y las
manifiestamente superfluas

El Cédigo de Procedimiento Penfal
exige que, para dictar sentencia
condenatoria obre en el proceso prue-
ba que conduzca a la certeza del he-
cho punible y la responsabilidad del
sindicado. Dicha certeza se obtiene
evaluando el conjunto de las pruebas
para evitar una decisién arbitraria”.

La jurisprudencia colombiana sefiala
que para el juez es un deber, y no
una facultad, evaluar en conjunto las
pruebas, pero ello no exime de
analizar cada una de ellas™.

-Al apreciar las pruebas en conjunto,
el funcionario debe examinarlas te-
niendo en cuenta lo siguiente:

a. Apreciar las pruebas en cuanto al
medio- probatorio en sf.

b. Analizar las pruebas con base en
su cotejo con las demas.

% CSJSENTENCIADE FEBRERO 12/80 M. P. JOSE MARIAESGUERRASAMPER. “Ademas, debe exponer

ERC ]

£

2 i ignd a cada prueba y a todas ellas en
nablemente en cada caso, cudl fue el mérito que le asign prue las e
tr::ﬁi,unto y los motivos que tuvo para hacerlo, pues de lo confrario su apreciacion sgria en wnmen&;r?a,
sistema éste que solo es de recibo para los jurados en las causas penales en gue intervienen y p:
ciertos laudos arbitrales”.
Art. 174 del CPC.
3 PC. " B
QE(;L—:?S#(I)% SUSTANCIALES DE LARESOLUCION DE ACUSACIOI;I. El ﬁscfal Q|ptariae ;&:i?(l)un?fr; 3:
i é ia del hecho y existan confesion, I
acusacion cuando esté demostrada la ocurrencia an ¢ >
ofrezca serios motivos de credibilidad, indicios gra\{es, do;:umento, peritacién o cualquier ofro medio
io que comprometa la résponsabilidad de! imputado. . _ )
%rggagjénl:ncia de jpunio 14 de 1982, M. P. HUMBERTO I\QURCIA ZAL[}E%briTa?ooﬁr::dliﬁseﬁlsl
i iacio i i tado en este pals 8
rincipe de la apreciacién racional de la prueba, implan A
?B?ggl Codigo (?e Procedimiento Civil, es deber del Jue_z y no mera facuitad suya, 'evaiuar'enr; corggg:e
las pruebas para obtener de todos los elementos aducidos, un resultado homogeﬁeo o Unico,
| cual habra de fundar su decision final. ) o <
‘T’al obligacion legal, que impide la desarticulacion del acenvo probatorio ha s!do‘ !a causa dj ('q‘t;e;’ :r’a
falladores de instancia frecuentemente acudan a ese expediente del la apre§|ar|;::snd?rlme(;zsngjs gruebas
iteri j i ferente a ninguna de
formar su criterio, sin atender de modo especiai o prefer i
imi or el examen aisla:
practicadas. Con tal procedimiento resulta que su conviccion se forma no p °s
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¢. Valorar las pruebas siempre en fun-
cién de la division sistemética que
arroje el material probatorio.

Premisas que corresponden a la cosmo-
vision integral y sistematica de las prue-
bas, seglin los nuevos paradigmas de la
valoracién probatoria.

Siguiendo estos lineamientos, pode-
mos recoger posturas jurispruden-
ciales plasmadas por la Corte Supre-
ma de Justicia’, que nos serviran de
fulcros para ilustrar de manera pun-
tual las apreciaciones precedentes.

En colofén, estimamos que si el juez
aplica juiciosamente las consideracio-
nes prenotadas podra obiener obsoluta
conviccién sobre la sinceridad y mio-
ralidad del testimonio recepcionado,
pero siempre y cuando esa conviccién
sea razonada, originada en un profun-
do estudio critico-analitico del testimo-
nio y de una apreciacién libre y con-
trastada con todos los medios de prue-
ba allegados al proceso.
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Conclusiones

El arte de juzgar no puede prescindir
de ningln método, por inapropiado o
inoportuno que parezca, ora el empi-
rico, ora el racional. Pero, eso si, sin
desconocer la habilidad intrinseca del
funcionario instructor para su mane-
jo; destrezas innatas o acumuladas por
la fuerza de las circunstancias y ex-
plicitas a lo largo de este estudio que
nos ocupa.

Ensayo que, para lograr su cometido,
nos permitié acudir a la juiciosa
aplicacién del método cartesiano, que
nos-ensefia la descomposicién del
todo en tantas partes como sea necesa-
rio, a fin-de cubrir por separado, en ri-
guroso analisis y critica conceptual, sus
diversos componentes; para luego de
un ejercicio integrador ofrecerios arti-
culados con una visién unitaria, siste-
mitica y precisa. Pretendiendo entre-
gar globalizada, para nuestro caso, la
ciencia 'y verdad del testimonio.

ES

cada probanza, sino por la estimacién conjunta de todas las articuladas, examinadas todas como un
Supuesto integrado por elementos disimiles. . .
Y ello esta bien si, como lo agrega el articulo 187 citado, en el examen conjunto del juez, éste expresa
“razonablemente el mérito que le asigna a cada prueba” pues si asi no actia, su analisis resulta no
solamente ilegal, sino peligroso, porque arbitrariamente saca una deduccion, o por lo menos oculta
los fundamentos o razones-que le sirvieron para establecer como valida esa conclusion”.
CSJ SALA DE CASACION CIVIL, SENTENCIA DE MARZO 4 DE 1991. El principle de la apreciacion en
conjunto de las pruebas instituido en el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil, halla su origen en
el de fa comunidad de fas mismas. Por virtud de este Ultimo, una vez practicadas las pruebas, pertene-
cen al proceso y no a quien las solicitd. De modo que al pasar a corresponder al proceso, Y, por ende,
a servirle a todas las partes que en é! intervienen, aparece como logico seRalar que su apreciacion no
se puede cumplir de manera aislada; que, por el contrario, esa labor, para que sea cabal, tiene que
realizarse a partir de la comparacion reciproca de los distintos medios, con el propésrto fundamental de
averiguar por sus puntos de convergencia o de divergencia, respecto de la variada hipdtesis que en
torno a lo que es materia del debate puede suscitarse. Establecidos los aspectos en los cuales las
pruebas concuerdan, o se contradicen, el juzgador se podra dirigir a concretar aquelios hechos que, en
Su sentir, hubieren quedado demostrados como fruto de fa combinacién o agrupacion de los medios, si
€8 que en estos nota la suficiente fuerza de conviccion para ese proposito.
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Dilatadas reflexiones nos depararon el
estudio en detalle de los diversos
elementos especificos que aglutina la®
prueba testimonial, y que nos
permitieron divisar con fruicién el
panorama de este interesante medio de
prueba, enhiesto dentro del régimen
probatorio colombiano. De modo que,
para el cuidadoso examen de las
distintas aristas de la prueba testimo-
nial, nos ubicamos en su justa
dimension, buscando precisar su car-
dinal importancia y, por ende, su in-
eludible utilidad.

Aserto corroborado al partir del lumen
ontolégico del proceso cognoscitivo,
pasando por la parte emotiva y sensi-
ble, junto a las reacciones y compor-
tamientos del sujeto congnoscente pri-
mario, al tiempo transcurrido entre el
conocimiento y la deposicién, al mo-
mento coetaneo a la declaracién y su
intringulis con el objeto del conocimien-

toy a la estrecha relacion circunstan-
cial de tiempo, modo y lugar entre el

sujeto y el objeto para circunscribir la

hipérbole de sinceridad, moralidad y
credibilidad propia de la declaracién tes-
timonial. Estudiando luego, de conte-
ra, la presencia de estos elementos al
momento de valorar la prueba con au-
téntica sindérisis juridica, como emana-
cién de la sana critica que debe morar
en todo funcionario. judicial.

Razonamientos que nos condujeron a
analizar la presencia y la efectiva apli-
cacion de la psicologia clinica y so-
ciologia juridica en la préxis
y desarrollo integral de la prueba tes-
timonial. Traducida en imperativo
categérico para que el operador judi-
cial, junto a su preparacion intelectual,
agudice su intuicién al mejor estilo de
un buen psicoanalista, si pretende ase-
gurar el éxito y eficacia de la prueba
testimonial.

“De ahi que se haya dicho, con razon, que la cuestion concerniente al mérito de las pruebas debe ser

examinada desde un doble punto de vista, pues
también con base en su cotejo con los restantes

ha de serlo no solo en cuanto al medio en si, sino

y siempre en funcion de fa vision sistemética que

arroje el material probatorio. Por eso es posible que medios qgue, considerados en si mismos, No sean
susceptibles de reproche, no obstante, al tratar de conectarlos con las otras piezas probatorias,
pierdan toda importancia; pero, también es posible que cuando se le contempla de una manera aistada
no solo les halla mayor significado, al unirlos o interrelacionarlos con otras pruebas, aflore todo su
grado de persuasion para 1a elaboracion del trazado factico del proceso.

“Este principio de Ia apreciacion en conjunto de las pruebas es un complemento natural del método
adoptado por el Codigo en el mismo articulo 187 para la estimacion de aquella: sf; con las conocidas
excepciones legales, e andlisis de las pruebas no se encuentra predeterminado por normas legales
que sefialen el valor que les atarie, sino que debe ser abordado con un criterio eminentemente logico
y cientifico, claramente comprensible resulta que la susodicha tarea no se puede adelantar dejando
de relacionar los medios en pos de una vision amalgamada o coherente de los hechos porque,
pensando de otro modo, ellos conduciran a que de estos se de una figuracion erratica, fragmentaria

o descoordinada”.

Ciencia y verdad del testimonio
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Instrucciones para los autores

Derecho y Realidad es la revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Pedagégica y Tecnolégica de Colombia, UPTC. Su periodicidad es semestral
y acepta para publicar en sus paginas documentos de caracter experimental o teGrico que
aporten al desarrollo del derecho y las ciencias sociales en general.

Los documentos publicables en la revista pueden ser: articulos originales de investiga-
cion; articulos de reflexién original; articulos de revisién (reviews); notas (letters, short
papers); comunicaciones breves (rapid comunications); cartas de los lectores; noticias;
resefias bibliogréficas; ponencias; traducciones.

Se reciben colaboraciones de profesores, estudiantes y administrativos de la Univérsidad
y de otras universidades, tanto del pais como del exterior, y de escritores en general y
tratadistas de la tematica de la revista.

Requisitos

Deben ser documentos originales e inéditos. Excepcionalmente se podran reproducir
documentos ya publicados, dada su importancia y dificultad de consecucion. Las cola-
boraciones deben cumplir las exigencias necesarias de coherencia, cohesi6n, claridad,
concrecion, pertinencia y centralidad que las hagan comunicables.

Extensién: maximo 25 paginas tamano carta, en letra arial de 12 puntos y a doble espacio.

El original debe ser enviado al Comité Editorial en archivo electrénico (disquete o CD) y
con una copia impresa en papel, a doble espacio, en tamaiio carta y letra arial de 12
puntos. Se debe acompaniar el original de una carta o declaracién en la que se cede ala
revista los derechos patrimoniales de autor o de reproduccién detarticulo.

Si se utilizan fotografias, graficos o cualquier otro material tomados de otro autor y prote-
gidos por derechos de reproduccién se debe adjuntar todos los datos para el respectivo
crédito, junto con la autorizacién escrita del autor o editor de la publicacién original.

Las colaboraciones deben cefiirse al las siguientes normas de estilo editorial:
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Las notas a pie de pigina numeradas en orden consecutivo se utilizaran para aclaracio-
nes, comentarios, discusiones, digresiones, envios, etc., por parte del autor.

Las notas a pie de pégiha con asterisco se utilizard para notas aclaratorias de Comité
Editorial o del traductor, cuando sean del caso.

Paralas referencias bibliograficas adoptamos el sistema autor, afio pagina o sistema Harvard,
Con este sistema se dala referencia noal pie de la pagina, sino en el mismo texto, inmedia-
tamente después delo citado, entre paréntesis asi: Apellido del autor citado, ario de publicg-
cién de la obra citada y pagina de donde se tomé lo citado.

La bibliografia debe citar todos 1os textos a los cuales se refiri6 el autor en el suyo y solo
esos. Se presenta en orden alfabético el apellido del autor o del primer autor. El segundo
dato que se escribe es el afio de la obra, entre paréntesis, el tercero el titulo (y subtitulo) de
laobra, en cursiva, seguido de la edicién (diferente a la primera), lugar de publicacién y
editorial.

Las citas

La cita textual, directa, debe ser transcrita con sumo cuidado para garantizar total fideli-
dad al original; se deben respetar las cursivas, los entrecomillados, negrillas, ortografia,
puntuaci6n, etc., originales, incluso los posibles errores sintécticos, de cifras u otro tipo;
en estos casos, para advertir que el error es original se usa la sigla sic entre corchetes: [sic].
En caso de que el autor introduzca en la cita cualquier elemento lo debe hacer entre
corchetes o advertir entre corchetes; por ejemplo, si subraya parte de la cita debe anotar:
[subrayado mio]; si se introducen palabras para facilitar 1a cohesién o coherenciade lo
citado estas deben ir también entre corchetes. Cuando se omite una parte de la cita se
indica con puntos suspensivos entre corchetes: [...].

La cita textual debe diferenciarse nitidamente en el texto, ya sea entrecomillandola o
sangréndola en todas sus lineas, por 1o que es un error transcribirla con cursiva o negrilla,
pues esto significaria alterarla.

La cita textual breve (menos de cinco lineas) va entre comillas, y antes del signo de
puntuacion van los paréntesis con la respectiva referencia. En este caso, si el fragmento
citado tiene palabras entre comillas dobles, estas en la cita se transforman en comillas
sencillas.

Sila cita es extensa (mas de cinco lineas) se escribe en el renglén siguiente, sangrada en
todas sus lineas (sangria de cuatro espacios tanto del margen izquierdo como del dere-
cho), a espacio sencillo, con un tamafio de letra menor (en nuestro caso a 11 puntos) y sin
comillas.

La parifrasis va en la misma linea del texto normal y sin comillas, y la referencia se anota,
por lo general, inmediatamente después de mencionar el nombre del autor.

La cita de cita, que no es aconsejable en los trabajos académicos, va igual que la cita
directa, atendiendo la extensién; la referencia se da asi: (en: Leén, 1997: 174), si ya se
menciond el autor original, o “citado por Le6n Gémez (1997: 174)".
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Enlabibliografia aparecera, en consecuencia, sélo el libro de Le6n Gémez.
Tablas y figuras. Son auxiliares del texto, complementan lodicho en el texto, nolo repiten.

Todas las tablas y las figuras deben estar numeradas por capfiulos y referidas en el texto:
ejemplo: (véase tabla 2.4), donde 2 indica el capitulo y 4 el consecutivo de la tabla en tal
capitulo; la figura 1.5 permite apreciar... (quinta figura del capitulo 1). ‘

Las tablas y figuras deben llevar titulo, explicaciones sobre escalas, convenciones utiliza-
das, etc., asi como la fuente (si es propia o tomada).

Las tablas van dentro del texto, en el lugar correspondiente.

Las figuras, como fotografias, ilustraciones o dibujos, graficos, diagramas, esquemas y
similares se deben enviar en archivos electrénicos aparte o los originales en papel. Enel
texto irdn las leyendas respectivas: titulo y niimero de la figura, pie de figura, fuente, etc.

Revisién por drbitros

La recepcién de una colaboracién no implica autométicamente su publicacién; todas las
colaboraciones seran sometidas a revisién y aprobacién. Los articulos originales, en par-
ticular, luego de ser preseleccionados por el Comité Editorial seran enviados a arbitros
externos o pares evaluadores para su respectivo concepto o evaluacién sobre su origina-
lidad y calidad.

Proceso editorial

Los documentos aprobados se someteran al proceso editorial, que incluye correccién de
estilo y adecuacién a las normas de estilo editorial de la revista. Al autor sele enviardla
version final para su correspondiente conformidad.

Los articulos deben llevar:

TITULO y, sies del caso, subtitulo. El titulo debe ser informativo, claro, preciso, breve y
sin abreviaturas.

AUTOR(ES), nombres y apellidos completos, afiliacién institucional, cargo y direccién
electrénica.

RESUMEN. De 150 a 200 palabras méximo (en espariol e inglés). Contiene los puntos
fundamentales del trabajo.

PALABRAS CLAVE. De 3 a7 (en espariol e inglés). Se recomienda para estas apoyarse en
tesauros especializados segtin el tema tratado.




