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Prologo

Su obra es un gran legado para las generaciones venideras
Debo confesar que no soy el mejor lector de la obra de mi padre porque, par-
te de ella, la que tiene que ver con la dogmatica juridica, me parece realmente
insulsa. Pero, a pesar de ello, creo que soy quien mas conoce de la filosofia de
su obra porque estudié Ciencia Politica y de él aprendi que el Derecho que
no hunde sus raices en la realidad social de los pueblos, como lo predican el
Jusnaturalismo y el Positivismo Juridico, se limita a simples invenciones de
quienes se arrogan el poder. Yo me he dedicado a escucharlo y a colaborar
con ¢l en sus intentos de modernizar la Justicia con proyectos de Justicia Co-
munitaria que, segtin él, le permitieron integrar el Derecho con la Psicologia.

Es un privilegio. Los libros hablan pero no escuchan. Jaime Giraldo ha-
bla muy bien y escribe magnifico, pero escucha mejor. Por eso, siempre esta
dispuesto a entablar largas conversaciones sobre las cuales ya estd planeando
la siguiente edicién de sus textos, porque él reflexiona, corrige y perfecciona
constantemente su pensamiento, consciente de que la suya serd una obra in-
conclusa, ya que siempre esta deliberando sobre los temas que lo apasionan.
Y, yo me he dedicado a escucharlo, a replicarle, a controvertirlo, con o sin
razén, con el Unico objetivo de que me hable mas, para aprender mds, sin
tener que leerlo. Quizas este sea el prologo menos comercial de la historia.
Definitivamente, no sé vender. Eso lo heredé de Jaime Giraldo Angel.

Sin embargo, teniendo en cuenta que no muchos tenemos este privile-
gio de dialogar con el autor, es menester conversar con su obra en ese didlogo
mudo entre la mente critica y las posiciones revolucionarias. Porque Giraldo
Angel es un revolucionario que no cree en verdades absolutas. El tinico dog-
ma que le acompana es el de no creer en dogmas.

Con base en la apertura mental, ha formulado todo su corpus ideold-
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gico. El parte de la base de que la realidad hay que comprenderla y que esta
comprension estd mediada por multiples variables que deben considerarse.
Sabe que las ciencias humanas o culturales, como las define, no presentan
resultados predecibles y que, por eso, es tarea del investigador social desa-
rrollar la capacidad para descifrar los diferentes aspectos que componen esta
realidad. Habla con fascinacién de John Dewey y admira su pragmatismo.

Por ejemplo, para €l, la norma debe ser una construccion cultural de-
rivada de la relacion medio-fin entendiendo por los fines, los objetivos so-
ciales que los pueblos han determinado para ellos mismos. La norma debe
ir mas alld de ser un postulado positivista de la clase dominante para hacer
del Derecho algo instrumental para la dominacioén. En este orden de ideas, la
norma debe encauzar la conducta de los pueblos dentro de una concepcién
aristotélica de la politica, y apuntar siempre hacia un bien comun que haya
definido dicho pueblo.

Estas son apreciaciones dispersas del pensamiento que ha compartido
mi padre conmigo en extensas charlas y que, ahora que lo pienso bien, me
invitan a leer su obra para comprenderlo mejor. Serd mi préximo reto in-
telectual para contribuir con mas y mejores argumentos de discusion, para
cargar mds el café de la charla y para comprender mejor por qué, para él, es
tan importante comprender.

Escribir parte de este prologo es un gesto de irresponsabilidad al no ser
garante del contenido de lo que lleva la obra. Pero queria, de alguna forma,
hacer parte de este homenaje de la Universidad de Ibagué hacia mi padre al
compilar y publicar su obra, sin duda, un gran legado para las generacio-
nes venideras no sélo de abogados; también, de psicélogos y, en general, de
aquellos investigadores sociales inquietos que quieren entender, de alguna
manera, el por qué y el para qué de las normas desde la perspectiva de “un
contemporaneo en todos los tiempos” como definiera a Giraldo Angel un
estudiante suyo de antafio en la Universidad Externado de Colombia.

Para compensar este vacio en la exposicion de los textos, cedo la batuta
en la carrera de relevos de este prologo a mi hermano Oswaldo, quien si ha
sido un asiduo estudioso de la obra de mi padre y ha compartido la coautoria
de uno de sus libros, el de Metodologia de Investigacion Juridica.

Andrés Felipe Giraldo Lopez.
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La ensefianza de la investigacion social
como punto de partida del Derecho

A diferencia de Andrés Felipe, desde mis afios de universitario tuve el privile-
gio de incorporarme al mundo intelectual de mi padre, pues fue mi profesor
en la Metodologia de la investigacién bibliogrdfica y en la Metodologia de la
investigacion juridica, y luego su monitor, y he compartido con él la catedra
en estas materias y en la Metodologia de la investigacion sociojuridica, en va-
rias universidades e instituciones publicas del pais. Conozco bien su obra, en
especial la que ha sido el resultado de su aficion por la ensefianza, que estd
integrada en las tres metodologias que ahora nos presenta la Universidad de
Ibagué; igualmente, y aunque no con tanta profundidad, me he familiarizado
con su obra en cuanto a la investigacion sobre los problemas de la justicia.
Esta se inicié en el seno del Instituto SER de Investigaciones y la aplicé du-
rante los afos en que se desempefié como Ministro de Justicia y Presidente
del Consejo Superior de la Judicatura, con el proposito de contribuir en la
solucion de los grandes problemas que aquejan la justicia en nuestro pais.

La academia
Sus textos académicos, en particular las tres metodologias, comienzan con una
profunda reflexion sobre las caracteristicas de la argumentacion que se expre-
sa en la Metodologia de la investigacion bibliogrdfica, y concluyen con un no
menos profundo analisis del papel que el Derecho debe jugar en las socieda-
des actuales, recogido en su Metodologia de la investigacion sociojuridica. En el
intermedio se encuentra la Metodologia de la investigacién juridica, que cons-
tituye un texto excepcional para entender el Derecho como ciencia aplicada.
En su Metodologia de la investigacién bibliogrdfica, Jaime Giraldo An-
gel nos presenta de una manera sencilla y practica los elementos que debe
contener una adecuada exposicion del pensamiento, en especial cuando pre-
tendemos escribir nuestras ideas y adelantar investigaciones en cualquier
campo del saber. Bajo esta perspectiva, en su primera parte nos trae su libro
La légica de la disertacion escrita, para enseiarnos la estructura y desarrollo
secuencial del parrafo, asi como las disertaciones expositiva y argumentativa.
En la segunda parte, la obra nos ilustra sobre el procedimiento que debe se-
guirse para la elaboracién del trabajo; en ella, nos explica con paciencia el arte
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de escoger y delimitar un tema, elaborar un plan, recopilar la informacién y
estructurar las ideas para plasmarlas por escrito.

Aun cuando el autor confiesa a sus colaboradores mds cercanos que la
Metodologia de la investigacion bibliogrdfica es un libro para aprender a leer y
a escribir, creo sinceramente que esta es una apreciacion que se queda corta,
pues es un texto que ensefa a pensar en la argumentacion. Dentro de la 16gi-
ca de la disertacion escrita siempre me llamaron la atencién sus estructuras
en la disertacion argumentativa, pues constituye una herramienta invaluable
para comprender la validez y la certeza de las argumentaciones que se expo-
nen dia a dia para sostener distintas tesis.

En su Metodologia y técnica de la investigacion juridica, por su parte,
Jaime Giraldo Angel aborda el estudio del Derecho como ciencia aplicada, y
deja plasmado en su texto lo aprendido durante toda una vida dedicada a la
investigacion. Desde sus primeros afios de docente en la Universidad Exter-
nado de Colombia, dedicé su vida académica a entender la estructura de la
argumentacion juridica, con un excelente grupo de estudiantes y de profeso-
res que le colaboraron en esa tarea y que ahora son profesionales exitosos en
sus respectivas dreas.

La Metodologia de la investigacién juridica constituye un texto excepcio-
nal para el ejercicio profesional del Derecho, pues ensefia a ubicar correcta-
mente el problema que se debate, a entender en qué consiste el conflicto entre
las partes y a resolver con acierto las pretensiones y las excepciones. Dentro
de una estructura cientifica, y teniendo la fuente formal como el objeto de
conocimiento, el autor desarrolla posteriormente los métodos de aproxima-
cion a ese mismo objeto de conocimiento, introduciéndonos en el campo
de la interpretacion de la ley, bajo la dptica de las escuelas Tus Naturalista,
Positivista y Socioldgica del Derecho. El texto, adicionalmente, no olvida que
los problemas juridicos surgen de la realidad social que regula y que, por lo
tanto, en los hechos se presentan conflictos juridicos, que emergen ya de la
relevancia, de la prueba o de la connotacién juridica.

Como conclusion que se deduce después de muchos anos de revisar el
texto de la Metodologia de la investigacion juridica, el abogado puede compren-
der que, en el ejercicio de la profesion, los problemas juridicos derivan por dis-
crepancias sobre los hechos o sobre el Derecho. En el primer evento, el conflic-
to puede estar en la relevancia, la prueba o la connotacién juridica del hecho;
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en el segundo, por su parte, puede estar en la fuente aplicable o en el método o
la técnica de interpretacion. Ubicar de esta manera el conflicto se constituye en
una herramienta muy valiosa, pues le permite al abogado y a los jueces detectar
el origen del problema para resolverlo de manera satisfactoria.

La Metodologia de la investigacion sociojuridica, por su parte, constituye
la obra cumbre y tal vez la mas querida por Jaime Giraldo Angel, pues sinte-
tiza su pensamiento sobre la funcion que debe cumplir el Derecho en una so-
ciedad. A diferencia de la Metodologia de la investigacion juridica, la investi-
gacion sociojuridica encaja dentro de lo que el mismo autor denomina ciencia
pura, que es aquella que permite la construccion del Derecho para su poste-
rior aplicacién. La lectura de cada uno de los capitulos que integra el libro nos
introduce en un mundo fascinante, pues parte de la nocién de la ciencia en el
mundo de lo fisico, lo animal, lo social y lo cultural, y destaca sus semejanzas
y diferencias para demostrarnos que el Derecho no constituye mas que un
instrumento que las sociedades utilizan para alcanzar fines politicos, inscritos
en lo que el mismo autor denomina la escuela del Derecho de Estado, que parte
de una concepcion socioldgica distante de las concepciones ius naturalistas y
positivistas que han invadido la ensefianza de nuestro Derecho.

Aun cuando la estructura del texto de la Metodologia de la investigacion
sociojuridica se inscribe en el saber cientifico, no dudo de calificarlo como
post modernista pues, para el autor, la construccion del Derecho surge de las
metas politicas que una sociedad en su conjunto y por consenso adoptan,
ya sea que se reflejen en un texto constitucional o de otra manera recono-
cida. El libro se inscribe asi en las teorias que van a la vanguardia en estos
campos, y recoge los tltimos conceptos de connotados pensadores como Re-
nato Treves, Maria de Lourdes Souza, Julio César Cueto Rua, John Rawls
o Jirgen Habermas o, en nuestro medio, Mauricio Garcia Villegas y César
A. Rodriguez. Con un enorme despliegue de erudicién y conocimiento, el
libro finalmente condensa el pensamiento del autor sobre la funcién instru-
mental del Derecho, para afirmar que se trata de un producto cultural, que
hunde sus raices en las sociedades que regula y que solo puede ser entendido
y aplicado en este contexto. Protesta y reacciona asi el autor contra la actual
escuela clasica de nuestras universidades, que ensefian en Derecho Positivo
de Kelsen, basado en una teoria pura que lo aleja de la realidad social que
pretende regular.
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La obra académica del autor concluye con un apasionante texto sobre
la Etica y el Derecho que condensa su pensamiento sobre el papel que debe
cumplir el jurista en los paises civilizados y el arraigo que debe tener el Dere-
cho en las realidades sociales que regula.

Toda su labor académica se enfoca entonces a criticar la ensefianza del
Derecho en las universidades del pais, atadas por muchos afos a la corriente
positivista, que se limita a transmitir el conocimiento de la norma sin arraigo
en la realidad social, que es precisamente lo que el autor rescata para orientar
la discusion del tema en la catedra activa.

Los problemas de la justicia

La obra que publica la Universidad de Ibagué sobre los problemas de la jus-
ticia compila tres textos que contienen las contribuciones de Jaime Giraldo
Angel a la solucién de los problemas que aquejan la justicia en nuestro pais.
Estas nacieron en el seno del Instituto SER de Investigaciones, y el autor las
puso en practica cuando ejercio los cargos de Ministro de Justicia y Presiden-
te del Consejo Superior de la Administracion de Justicia, en su caracter de
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

Especial preocupacion muestra el autor por la solucion de los conflic-
tos juridicos en nuestro pais, en particular porque reconoce en la justicia
formal una dificultad inmensa para atender los casos que se le presentan dia
a dia. Precisamente, para abordar esa problematica y ante la coyuntura de
la adopcion de una nueva Constitucion Politica, en el ejercicio del cargo de
Ministro de Justicia, Jaime Giraldo Angel propone una ambiciosa reforma
para descongestionar los despachos judiciales, mediante los mecanismos de
la creacién de los jueces de Paz y la justicia comunitaria; el fortalecimiento
de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, a través de la crea-
cion de la conciliacién y la adopcién de nuevos procedimientos arbitrales y
de amigable composicion; la asignacion de funciones jurisdiccionales a las
autoridades administrativas, y la adopcién de medidas para descongestio-
nar la justicia formal, que condensa con el tramite para la expedicion por el
Congreso de la Republica de la Ley 23 de 1991, cuyos principios son luego
recogidos en la Carta Politica.

Asi mismo, en una época bien dificil para el pais, el autor aborda los
problemas que ocasiona la delincuencia organizada y propone introducirle a
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la Constitucién Politica en elaboracién, una herramienta fundamental para
combatirla, como lo es la Fiscalia General de la Nacion, en reemplazo de
los jueces de Instruccién que, en la soledad de sus cargos, debian enfrentar
esa estructura delincuencial capaz de atemorizar a todo un pais. Si bien la
Constituyente finalmente hizo extensiva la labor de la Fiscalia a toda clase
de delitos, dificultando en mucho la concentraciéon de la funcién en la delin-
cuencia organizada, resultan indudables los beneficios de la nueva entidad,
pues su estructura ha permitido combatir a los delincuentes organizados de
una manera mads efectiva. A la creacién de la Fiscalia General de la Nacion
se suma también su politica de sometimiento a la justicia, montada primor-
dialmente en la defensa de nuestros funcionarios judiciales, para darles las
herramientas necesarias que les permitiera juzgar con tranquilidad, delitos
que hoy califican de lesa humanidad.

La obra de Jaime Giraldo Angel que hoy publica la Universidad de Iba-
gué constituye, sin duda, un aporte fundamental para el enfoque de la cate-
dra del Derecho y la ensenianza de los problemas que han aquejado la justicia
en nuestro pais. Como hijo suyo, me siento orgulloso de haberla conocido a
profundidad, pues es enriquecedora en la ensefianza de la investigacion de la
realidad social, como punto de partida del Derecho.

Oswaldo Giraldo Lopez
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Prefacio

Este libro ha tenido un proceso de gestacién de veinte afios. Comenz6 a ela-
borarse como un esfuerzo de la Facultad de Derecho de la Universidad Ex-
ternado de Colombia para modificar sustancialmente la ensefianza del De-
recho, poniendo mas énfasis en la formacion del criterio juridico que en la
transmision de conocimientos.

El esquema metodolégico disefiado entonces fue el de combinar la ca-
tedra magistral con la metodologia activa: en cada curso quedaba la respon-
sabilidad de la informacion tedrica a la ensefianza tradicional, en la que un
profesor cubria la totalidad de la materia en conferencias magistrales; pero
al lado de ella se organizaron las “comunidades de trabajo’, grupos pequefios
en los que el aprendizaje se desenvolvia mediante la practica de ejercicios
escritos realizados por los alumnos bajo la direccién de un profesor auxiliar,
quien a su vez trabajaba bajo la direccién académica del profesor de la mate-
ria, y bajo la coordinacién administrativa del Departamento de Presemina-
rios, Seminarios y Practicas de la Facultad.

Para racionalizar el trabajo de las comunidades, el Departamento em-
prendio la labor de disefiar las pautas metodoldgicas a que se debian sujetar
los alumnos en la realizacién de sus trabajos. De ahi nacieron dos folletos,
el de Metodologia y técnica de la investigacion bibliografica, y el de Meto-
dologia y técnica de la investigacion juridica, que fueron publicados por el
Externado en 1968, y fueron reimpresos por varios afos.

En ese afo el Externado suprimié el Departamento de Preseminarios,
Seminarios y Practicas, quedando en funcionamiento este esquema metodo-
légico unicamente para el drea del Derecho Penal, con dptimos resultados,
gracias a la consagracion y entusiasmo del doctor Alfonso Reyes Echandia, a
quien le toco participar en todo el proceso de reestructuracion metodoldgica.
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Desaparecido el Departamento continué trabajando en la metodolo-
gia de la investigacion juridica en los cursos de postgrado de la Universi-
dad Nacional, en donde comencé a buscar la aplicacion del esquema teérico
que habjamos disenado en el Externado al andlisis de la estructura logica de
las providencias judiciales. En el ailo de 1976, me vinculé como profesor de
Metodologia en la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, en
donde pude terminar mi obra, por lo menos en lo que a la investigacion ju-
ridica se refiere, pues la metodologia de la investigacion bibliografica esta en
proceso de conversion en instrumento para la investigacion sociojuridica*,’
en cuyo diseflo estamos trabajando en este momento.

Si el libro gast6 veinte afios en su gestacion, es posible que para su ade-
cuada utilizacion se gasten otros veinte aflos mds, pues a pesar de que todos
los responsables de la ensefianza del Derecho en nuestro pais estan conscien-
tes de la necesidad de cambiar el proceso de transmision de conocimientos
por el de formacién de una actitud critica y racional frente al derecho, el
cambio no se produce porque éste implica un proceso de formacion del per-
sonal docente dentro de una nueva perspectiva metodologica, y de reduccion
del nimero de alumnos por cada curso, o al menos el fraccionamiento de
ellos en grupos pequenios de trabajo, lo que implica erogaciones econdmicas
que las universidades consideran injustificables cuando de la ensenanza del
Derecho se trata, pues es ésta la que suele dar pingiies utilidades para absor-
ber el déficit que suelen producir otras carreras. Por eso la metodologia se ha
reducido a ser un curso mas, cuyo contenido varia de facultad a facultad, y
que padecen los alumnos con la sola aspiracion de obtener una nota apro-
batoria. No se le da el cardcter de materia instrumental como corresponde
a su naturaleza, ni en los demas cursos se utiliza lo que en éste se aprende.
Sabemos que es mucho lo que queda por hacer en el proceso de transforma-
cion de la ensefianza del Derecho, pero si en algo podemos contribuir a su
realizacion con esta obra, nos sentimos justificados.

Para finalizar, queremos incluir la lista de personas que han tomado
parte en la realizacion de esta obra, a quienes queremos hacer nuestro pu-
blico reconocimiento: Luis Enrique Aldana, Oswaldo Beltrdn, Jaime Bernal,

* En el ano de 1999 publicamos el libro Metodologia y Técnica de la Investigacion Socio-juridica. Bogota:
Legis, 1999. En la actualidad estd en circulacién la 3 edicion publicada por la Libreria del Profesional,
en el afo 2005.

16 | Jaime GIRALDO ANGEL




Fabio Calderén, Antonio Cancino, Emilse de Cancino, Mario Fernandez,
Luis Fernando Gémez, Benjamin Lopez, Hernan Fabio Lopez, Augusto Lo-
zano, Daniel Manrique, Jorge Restrepo, Alfonso Reyes, Hugo Riveros, Daniel
Sudrez, José Torres, Manuel Urueta, Herndan Vélez, Carlos Valencia, y Diego
Younes.

El autor
Bogota, noviembre de 1979
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Introduccion

0.1. El Derecho como ciencia basica y como ciencia aplicada

Toda ciencia se desarrolla en dos niveles: como ciencia basica y como ciencia
aplicada. En el proceso de desarrollo como ciencia basica, el investigador se
aproxima al objeto que corresponde a la ciencia respectiva, con un método
construido de acuerdo a la naturaleza ontoldgica de aquél, y formula una
serie de principios de cardcter general, que constituyen el contenido material
de dicha ciencia. En el proceso de desarrollo como ciencia aplicada, el cien-
tifico toma como objeto de conocimiento estos principios, para aplicarlos a
la solucién de problemas concretos. Por ejemplo, un fisico estudia los feno-
menos naturales, y a partir de ellos induce los principios que constituyen la
fisica como ciencia, los que el ingeniero aplica a la construccién de puentes
y edificios; un bidlogo estudia los fendmenos vitales, y construye la biologia
como ciencia, la que el médico aplica a la cura de las enfermedades.

Este mismo proceso se da al interior del Derecho: Un jurista se aproxi-
ma al objeto de conocimiento, y formula un conjunto de postulados norma-
tivos que constituyen el Derecho como ciencia, el cual aplica el Abogado ala
solucion de los litigios que se dan al interior de la vida en comunidad.

En esta obra nos ocupamos solamente del estudio del Derecho como
ciencia aplicada, es decir, de la Investigacion Juridica; el estudio del Derecho
como ciencia bésica lo desarrollamos en nuestra obra Metodologia y Técnica
de la Investigacion Sociojuridica’.

La Investigacion Juridica constituye la herramienta de trabajo del Abo-
gado en su vida profesional. No es nada distinto de esto. Lo que la metodo-
logia le da es una organizacion logica que le permite formular los proble-

2 GIRALDO ANGEL, Jaime y otros. Metodologia y Técnica de la Investigacion Sociojuridica. Bogota, Libre-
ria del Profesional, 3 ed., 2005.
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mas juridicos en términos abstractos, a partir de los hechos concretos que le
ofrece la praxis profesional, para poderlos resolver al interior del Derecho.
Ya dentro de éste le ensefia a escoger razonadamente la fuente formal en
que debe fundar la solucion del problema planteado, que debe interpretar a
partir de una determinada concepcién teérica sobre la naturaleza ontolégica
del Derecho, a la cual se debe adscribir también racionalmente. En estricto
sentido, es hacer consciente y razonadamente lo que hace intuitivamente en
su practica profesional.

En la prictica profesional suelen ser los resultados los que determinan la
escogencia de la fuente y del método en que se funda la solucién de un pro-
blema juridico. Es una investigacion prejuiciosa; lo que se pretende es ganar el
pleito. Y atin el funcionario judicial, quien se supone debe actuar objetivamen-
te en la solucion del conflicto, se suele guiar por una primera impresién intui-
tiva de cudl es la solucién mas justa del mismo, y es dicha intuicion la que lo
orienta en la busqueda de la fuente y del método que debe tener en cuenta para
resolver el conflicto. Esto es exactamente lo contrario de lo que se debe hacer
en la investigacion cientifica: En ella el objeto de estudio, que aqui corresponde
a las fuentes formales del Derecho, y los métodos de interpretacion de las mis-
mas, deben ser definidos a priori; el resultado viene como consecuencia logica
de aplicar un método a un objeto de conocimiento. Con ello se logra cambiar
la praxis utilitaria que ahora constituye el ejercicio de profesional del Abogado,
por un manejo del Derecho como ciencia aplicada.

Este es el inico camino para garantizar la seguridad juridica. Ella no
depende tanto de la inestabilidad de la legislacion, como de la inestabilidad
de los juicios juridicos en el momento de aplicarla. En las Corporaciones
judiciales suelen dictarse continuamente sentencias contradictorias sobre
problemas que son en esencia iguales, segun el criterio del ponente corres-
pondiente. Aun un mismo juez falla de manera diferente, en casos en que
se esperaria una decision igual. Y la razén es que a pesar de que el Derecho
es una ciencia criteriolégica, no se tiene conciencia de las razones sobre las
cuales se fundan las decisiones: Saber cudl es la fuente formal de Derecho
aplicable a la solucién de un problema juridico no es un simple juicio de
constatacion factica, ni la aplicacion de una regla de la logica formal. La es-
cogencia de dicha fuente se funda en juicios racionales de pertinencia con
relacion al contenido material del asunto que se busca resolver; de vigencia
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con relacion a normas que podrian aparecer para unos como contradictorias
y para otros como complementarias, o de normas que se juzgan como ultrac-
tivas, retroactivas o retrospectivas; de prelacidn, con relacién al contenido
de normas de mayor jerarquia; de competencia territorial, cuando se deben
aplicar normas fuera del ambito geografico en donde pueden operar; y de
declaratoria de exequibilidad condicionada, en la que la fuente se integra con
la norma y la parte resolutiva de la sentencia correspondiente. Igualmente la
interpretacion de las normas les da a éstas un alcance muy distinto si ella se
hace con base en el método exegético, en el sistematico, o en el socioldgico,
los cuales se escogen segtin la postura filosdfica que se profese con relacion al
Derecho. El discurso juridico se desenvuelve precisamente alrededor de estos
puntos de derecho.

La Metodologia de la Investigacion Juridica no elimina la posibilidad de
llegar a decisiones diferentes con relacién a un mismo problema; esa no es su
funcién. Lo que hace es poner de presente las reglas del juicio juridico para
que el jurista las maneje conscientemente, y pueda entender racionalmente
la razén de su discrepancia con la contraparte, o la postura divergente de
dos partes en un proceso. Se trata de un dialogo racional en el que se busca
resolver los problemas juridicos por consenso, entre dos partes que aceptan
una determinada fuente y un determinado método de interpretacion de la
misma. Esta es la filosofia que informa la solucion conciliada de los conflic-
tos en Derecho.

Pero en nuestra practica litigiosa, la solucion racional de una controver-
sia juridica se refiere generalmente a una autoridad judicial, y con relacién
a esta decision se establecen instancias jerarquicas que permiten revisar las
decisiones de las inferiores, hasta llegar a las Cortes superiores, en donde
se define la controversia en forma definitiva. Habra siempre discrepancias,
pero si ellas se resuelven con base en las reglas de la Investigacion Juridica, se
sabra a qué obedecen. Y poco a poco comenzaran a definirse patrones racio-
nales de decision, cuando las discusiones se centren en donde deben estar, es
decir, en la definicion de las fuentes formales del Derecho y de los métodos
de interpretacion. Este es el camino para encontrar la seguridad juridica, que
es absolutamente necesaria para el desarrollo de la vida institucional del pais.

Para desarrollar la obra, la hemos dividido en dos grande temas: Uno
referido a la problematica de la Investigacion Juridica, y otro a la elaboracion
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de la Monografia Juridica, mediante la aplicacion de los postulados de dicha
investigacion a la elaboracion de una Tesis de Grado. Al interior de cada
tema, desarrollamos varios subtemas, tal como los presentamos sucintamen-
te a continuacion.

0.2.La investigacion juridica
0.2.1. La formulacién de los problemas en la Investigacion Juridica, y su
solucion al interior del Derecho
Un problema es juridico en la medida en que su solucién debe encontrarse al
interior de las fuentes formales del Derecho. Saber, por ejemplo, si es valida
la venta de bienes muebles entre conyuges no divorciados, es un problema
juridico, porque su solucion hay que buscarla al interior del derecho. Al con-
trario, no es problema juridico indagar, por ejemplo, si se debe implantar la
pena de muerte para combatir el terrorismo, porque la solucién de él no se
puede encontrar al interior del ordenamiento juridico, sino por fuera de él,
en los juicios politicos elaborados dentro del contexto de una realidad socio-
cultural, o de una especifica concepcion filoséfica, que son los que constitu-
yen el contenido de la Investigacion sociojuridica.

0.2.2. Las fuentes formales del Derecho
Cada ordenamiento juridico senala las fuentes formales que deben utilizar
los juristas para la solucion de los problemas que se plantean. En nuestro pais
éstas son la ley, la equidad y el negocio juridico como fuentes principales; y
la analogia, los principios generales del derecho, la doctrina constitucional y
la costumbre, como fuentes subsidiarias.

El manejo de las fuentes ofrece una gama variada de problemas, como
son, por ejemplo, la jerarquia de las fuentes formales, la vigencia de la ley en
el tiempo y en el espacio, el orden de prelacion de las fuentes subsidiarias,
etc. Del estudio de estos problemas nos ocuparemos en los Capitulos I y II
de esta obra.

0.2.3. El método en la investigacion juridica

Todo método cientifico se determina en funcion del objeto al cual se aplica:
la observacion y la experimentacion se pueden, por ejemplo, aplicar en las
ciencias naturales como medios de aproximacion al estudio de los fenéme-
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nos de esta indole, pero no son utilizables en el analisis de fendmenos produ-
cidos por la accién del hombre (monumentos, obras artisticas, instituciones,
etc.), pues con respecto a ellos no importa verificar su existencia y definir
sus caracteristicas, sino comprenderlos en funcion del fin para el cual fueron
creados.

El objeto del derecho en la investigacion juridica esta constituido, como
antes lo anotamos, por las fuentes formales, las que por una parte se explici-
tan a través del lenguaje, elemento de naturaleza simbdlica, y por otra, cons-
tituyen postulados de deber ser. La aproximacion al derecho como objeto de
conocimiento debe orientarse, por consiguiente, a la aprehension del conte-
nido significativo de los términos que integran cada una de las fuentes, y a la
determinacién del alcance de éstas de acuerdo con el fin para el que fueron
expedidas. El método de las ciencias juridicas es, por tanto, la interpretacién
(método hermenéutico), tomada en estas dos acepciones.

En el Derecho hay dos Escuelas filosoficas, la idealista y la socioldgica.
En la primera el Derecho estd constituido por una serie de principios de ca-
racter universal y abstracto, de los cuales se derivan las normas que constitu-
yen el Derecho positivo. En esta corriente el Derecho es la aprehension por la
razén de la ley divina (Jusnaturalismo Teoldgico), o la aprehension racional
de la esencia del ser a cuya realizacion se orienta el orden juridico (Jusnatu-
ralismo Racionalista), o la expresién de la voluntad racional de quien detenta
el poder (Positivismo Juridico). Como producto racional, nace desligado de
la realidad empirica, y solo se comunica con ella cuando algin fendmeno
social coincide con los supuestos abstractos de la norma, caso en el cual se
le aplicaran a éste las consecuencias previstas en ella para el fendmeno ju-
ridico correspondiente. Por eso en esta Escuela el proceso hermenéutico se
desarrolla al interior del Derecho mismo, ya sea con base en el andlisis de los
términos en que fueron formuladas las normas (método exegético), o rela-
cionando éstas con las instituciones juridicas de la cual hacen parte (método
sistematico).

En la concepcién socioldgica del Derecho, por el contrario, la norma no
es mas que una hipétesis inducida de la realidad social por los juristas, la cual
se formula como el instrumento adecuado para alcanzar los fines politicos
que persigue un Estado en un momento histérico determinado, dadas unas
especificas condiciones de tiempo, modo y lugar. El proceso hermenéutico
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se orienta, por tanto, a determinar el significado y alcance de la norma en
funcién del fin politico perseguido por el ordenamiento juridico, y teniendo
en cuenta las condiciones situacionales en que dicho fin debe ser alcanzado.
La norma debe interpretarse, por tanto, al interior de la realidad social. La
problematica que se genera por esta distinta concepcién del Derecho, y su
incidencia en el proceso hermenéutico, constituye el contenido del Capitulo
III de esta obra.

0.2.4. La induccion del problema juridico a partir de los hechos

El doctrinante formula los problemas en abstracto. Por ejemplo, se pregunta
por el concepto de homicidio, de compraventa o de clausula de caducidad,
segun la legislacion colombiana vigente. Su problema se circunscribe a bus-
car las fuentes formales en donde tales fendmenos estan contemplados, y a
interpretarlas. Pero el abogado litigante y el juez tienen que inducir los pro-
blemas juridicos a partir de la realidad cotidiana. Esto le agrega a la investi-
gacion juridica tres nuevos problemas, asi:

1. En primer lugar, se tiene que determinar cuales son los hechos de la rea-
lidad empirica que son relevantes para formular los problemas juridi-
cos. Si se esta planteando, por ejemplo, un problema de responsabilidad
civil extracontractual, se tendra que establecer si el comportamiento del
autor fue o no culposo, si hubo dafio, si entre el comportamiento y el
dafo hubo relacion de causalidad, si hubo culpa por parte de la victima,
etc. Cada hecho relevante que se establezca hard variar la formulacién
del problema juridico y, por ende, la solucién del mismo.

2. En segundo lugar se tiene que establecer la prueba de los hechos em-
piricos a partir de los cuales se infieren los hechos juridicos relevantes.
Siguiendo con el ejemplo anterior, se debe definir si hubo por parte del
autor de los hechos imprudencia o impericia que permitan establecer la
culpa; la naturaleza concreta de los dafnos causados; etc., determinando
en cada caso los medios que servirdn para probarlos dentro del proceso,
pues desde los romanos se dice que “tanto da no probar, como no tener
el derecho”

3. En tercer lugar es necesario determinar la relacién logica que existe
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entre los hechos empiricos probados y los hechos juridicos relevantes,
en todos los casos en que éstos se refieran a fendmenos subjetivos o a
juicios de valor. Por ejemplo, si se trata de la muerte producida por una
persona a otra mediante el disparo de un arma, si de ese hecho se infiere
la existencia en el victimario de intencién de herir o de intencién de
matar.

Como se puede observar, la formulacién del problema a partir de los
hechos crea tres problemas adicionales en el proceso de investigacion juridi-
ca, que son: Determinacion de los hechos que son relevantes para formular
los problemas, establecimiento de la prueba de los hechos empiricos de don-
de se infieren los hechos juridicos relevantes, y determinacion de la connota-
cion juridica de los hechos empiricos.

A partir de la formulacién del problema juridico la investigacion se si-
gue desenvolviendo en términos de bisqueda de la fuente aplicable para su
solucion, y desarrollo del método y de la técnica para su interpretacion. De
los problemas que ofrece la formulacién del problema juridico nos ocupare-
mos en el Capitulo IV de esta obra.

0.3.La monografia juridica

En el Capitulo final se dan pautas para la elaboracion de la Tesis de grado,
para lo cual se divide éste en dos acapites, asi: El primero referido a la esco-
gencia del tema, a la elaboracion del plan de la Monografia y al contenido
material de la misma. En el segundo se hablara de las pautas formales que
deben orientar la redaccion de la Monografia, siguiendo para el efecto los re-
quisitos establecidos para este propésito por el Instituto de Normas Técnicas,
icontec, para la elaboracion de las tesis de grado.

Nota importante

Esta obra es un texto de metodologia y no de Derecho sustantivo o procesal.
Por esa razon los ejemplos que se utilizan para ilustrar los distintos elemen-
tos de la l6gica juridica pueden corresponder a una legislacién que ya no estd
vigente, lo que no afecta para nada el propdsito de la obra, pues ello puede
incidir en la solucidn real del problema planteado, pero no en la estructura
légica de la argumentacion.
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Al final de cada Capitulo se agregan una serie de ejercicios practicos que
sirven para que el lector verifique la comprensién de los conceptos tedricos
desarrollados en ellos. La reelaboracion del Manual a partir de la octava edi-
cion la hemos hecho conjuntamente con el doctor Oswaldo Giraldo Lopez.




CAPITULO PRIMERO

Las fuentes formales principales del Derecho

Las fuentes formales del derecho en donde se deben resolver los problemas
son establecidas por el mismo ordenamiento juridico. En nuestro caso la ley
prevé dos tipos de fuentes: Las principales, que son la legislacion, la equidad
y el negocio juridico; y las subsidiarias, que son la analogia, la costumbre, la
doctrina constitucional y los principios generales del Derecho. En este Capi-
tulo desarrollaremos las fuentes principales, y en el siguiente las subsidiarias.

1.1.Laley como fuente formal de Derecho

Eljuez o el abogado que enfrentan un problema juridico deben buscar la fuen-
te formal de Derecho en que puedan resolverlo, recurriendo en primer lugar
a la ley, excepto en los asuntos que sdlo interesen a los particulares, caso en el
cual deberan recurrir primero al negocio juridico, y aquéllos cuya solucién
haya sido encomendada a los conciliadores o arbitros en equidad, o a los jueces
de paz, pues en estos ultimos eventos la fuente prioritaria serd la equidad.

La consagracion de la legislacion como fuente principal del ordena-
miento juridico colombiano deriva directamente de nuestra Constitucion
Politica, cuando en el inciso segundo de su articulo 4° dispone que “es deber
de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y
las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”, premisa que reitera el arti-
culo 95 de la Carta cuando expresa que “toda persona esta obligada a cumplir
la Constitucion y las leyes”, y el articulo 230, al manifestar que “los jueces, en
sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”. Tal principio es
reiterado por el Cdodigo Civil, al expresar en su articulo 18 que “la ley es obli-
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gatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros residentes en Colombia’,
y por el articulo 56 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, al decir que
“no podra alegarse ignorancia de la ley para exonerarse de cumplirla, des-
pués de que esté en observancia, segun los articulos anteriores.”

Una vez ubicados en la legislacion como fuente formal, el juez y el abo-
gado deben observar ciertas reglas para definir cudl de las distintas normas
es la aplicable al caso en estudio, teniendo en cuenta su prelacion con rela-
cién a otras normas, su pertinencia, su vigencia, su ambito de aplicacion, y
su integracion con las sentencias de la Corte Constitucional cuando se haya
dictado con relacion a ellas sentencia de exequibilidad condicionada. Vamos
a analizar estos criterios en este mismo orden:

1.1.1. Pertinencia de las normas de la misma naturaleza

El primer criterio que se debe tener en cuenta para determinar cual de las
distintas normas que pueden servir para resolver un problema juridico es la
aplicable, es el analisis de la naturaleza del problema mismo. Si alguien nos
pregunta, por ejemplo, qué derechos puede reclamar una persona que ha
sido arbitrariamente retirada del servicio del Estado, para responderle es ne-
cesario saber qué tipo de vinculo juridico tenia con él, pues si era empleado
publico, o trabajador oficial, o contratista, el régimen juridico en cada uno de
estos casos es muy distinto, por lo que los derechos que puede reclamar son
muy diferentes en cada caso. Hay que hacer, por tanto, un juicio de pertinen-
cia material para poder contestar.

En otros casos un problema es regulado por distintas normas de igual
jerarquia, de manera contradictoria. En ese caso es la misma ley la que da
algunas reglas para resolver el conflicto de fuentes que se presenta. Estos son
los juicios de pertinencia formal. Vamos a analizar brevemente estos dos fe-

noémenos:

1.1.1.1. Pertinencia material. En ocasiones parece que el mismo fenémeno
juridico estuviera resuelto de manera diferente en distintas normas, pero
analizando mds detenidamente el contenido material del mismo, es facil es-
tablecer que ellas se refieren a problemas diferentes, por lo que para resolver
el que se ha planteado, se debe escoger solo una de ellas. Ejemplo de perti-
nencia material de fuentes:
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El Tribunal Contencioso-Administrativo de Cundinamarca, en sentencia
de junio 20 de 1972, Magistrada ponente Dra. Clara Forero de Castro, dijo:

En relacion con el problema de la validez de la cesion de las prestaciones so-
ciales por parte de los empleados, considera el actor que la Caja de Prevision
Distrital, al no aceptarla, interpreté erradamente las normas mediante las cua-
les el Codigo Civil regula la cesion de derechos, y mas exactamente, la cesion
de créditos personales, desde el articulo 1959 subrogado por el 33 de la ley 57
de 1887, hasta el 1966.

En opinién del actor, las normas aplicables en este caso son las del Codigo
Civil por mandato expreso del articulo 4° del C. S. del T., que excluye de este
régimen laboral a los empleados ptiblicos, y los remite a normas especiales.
Por otra parte, considera que de acuerdo con un principio general del derecho,
lo que no estd prohibido estd permitido, siendo por tanto vélida la cesion de
prestaciones sociales, pues no hay ninguna norma que lo prohiba. El articulo
343 del C. S. del T., que prohibe a los empleados particulares la cesién de sus
prestaciones, no es aplicable a los empleados publicos, agrega el actor, no solo
por mandato de la norma atras mencionada, sino porque no se puede dar apli-
cacion analdgica a normas de cardcter restrictivo.

Es cierto que de acuerdo a las prescripciones del articulo 4° del C.S. del T. las
relaciones de derecho individual de trabajo entre la administracion publica y
sus trabajadores se rigen por estatutos especiales. Pero también lo es que den-
tro del C.S. del T. se encuentran contenidas una serie de disposiciones cuya
finalidad no consiste en regular relaciones individuales de trabajo entre patro-
nes y trabajadores, sino en proteger las prestaciones del trabajador; tales son
las que se refieren a la irrenunciabilidad e incesibilidad de los derechos; las
que sefialan que a trabajo igual desempefiado en puesto, jornada y condiciones
de eficiencia iguales, debe corresponder igual salario; o las que consagran el
principio de la favorabilidad en cuanto a la aplicacion de las normas vigentes,
y muchas otras que podrian citarse.

Todas estas disposiciones son un desarrollo del articulo 17 de la Constitucion
Nacional, y deben aplicarse tanto a los servidores particulares como a los servi-
dores del Estado, cuando para estos tltimos no existan regulaciones especiales.
(...)

Es de anotar, que aunque expresamente no se ha consagrado tampoco la norma
referente a la irrenunciabilidad de salarios y prestaciones para el sector publico,
se ha entendido siempre que ello es asi, y fue necesario decir expresamente
que algunos trabajadores podian renunciar por ejemplo al seguro de vida y a
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las indemnizaciones por invalidez para que esta renuncia fuera valida. Como
fue necesario también autorizar expresamente el pago de cesantias parciales
para consecucion de vivienda, etc., siempre y cuando se dé cumplimiento a
los requisitos exigidos por la ley, para que este pago de cesantia tenga validez.
Ello nos muestra que un trabajador particular o publico no puede, porque asi
lo ha querido la ley, disponer con entera libertad de sus prestaciones; y si no
puede hacerlo, no es vélida la cesién que hagan de ellas ya que solamente se
pueden ceder los derechos sobre los cuales exista libre disposiciéon. Asi como
fue necesario una norma permisiva para poder renunciar a ciertas prestacio-
nes, seria igualmente necesaria otra que permitiera la cesion.

No puede argumentarse por tanto en el sentido de que como para el sector
publico no existe ordenamiento prohibitivo expreso, se esta dando aplicacion
analdgica a una norma de cardcter restrictivo. Que de acuerdo con los prin-
cipios generales, todo lo que no esté prohibido por la ley estd permitido y, en
consecuencia, como no se ha prohibido expresamente la cesiéon de prestaciones
para los trabajadores del Estado, estd permitida y se rige por el Cédigo Civil.
En primer término, y como se ha dejado expuesto anteriormente, no se trata
de aplicacion analdgica de una norma; por el contrario, el Tribunal considera
que es y debe ser la norma aplicable en todos los casos, si se tiene en cuenta su
finalidad protectora de las prestaciones sociales, sin distingos de ninguna natu-
raleza, ya se trate de trabajadores particulares o de servidores del Estado, dan-
dose asi cumplimiento al mandato del articulo 17 de la Constitucion Nacional.

La estructura logica de esta providencia es la siguiente:
Problema juridico: ;Es vélida la cesién de prestaciones sociales de empleados
publicos?

Primera tesis: Si es valida.

Fuente: Articulos 1959 a 1966 del Codigo Civil, y un principio general de
Derecho: Lo que no esta prohibido esta permitido.

Juicio: Pertinencia material. Se trata de un derecho personal, y por tanto las
normas aplicables son las del C. Civil. Ademas, el articulo 4° del C.S. del T.
dice que sus normas no son aplicables a los empleados publicos.

Segunda tesis: No es vélida.

Fuente: Articulo 343 del C.S. del Cédigo del Trabajo.
Juicio: El Tribunal considera que la fuente aplicable al caso, es el articulo
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343 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, haciendo un juicio de pertinencia
material fundado en el articulo 17 de la Constitucion Nacional, norma que
al obligar al Estado a darle una especial proteccion al trabajo, hace que todas
las disposiciones que tiendan a garantizar los derechos inherentes de éste, se
deban aplicar a todos los trabajadores, sin importar el estatuto en donde se
encuentren consagradas. El art. 4° del C.S. del T. se refiere inicamente a las
relaciones individuales de trabajo, y no a las prestaciones sociales.

1.1.1.2. Pertinencia formal. Pero puede ocurrir que aun tratindose del mis-
mo fendmeno, existan varias normas que lo regulen de manera diferente,
estando todas vigentes. En este caso las Leyes 57 y 153 de 1887, dan algunas
reglas formales que ayudan a escoger la fuente formal aplicable al caso en
estudio. Dicen asi:

o Laley posterior prevalece sobre la anterior (articulo 2° de laley 153 de 1887).
Se exceptuian de esta regla las leyes en materia penal y laboral, en donde es de
aplicacion forzosa la mas favorable, de conformidad con lo establecido en los
articulos 29 y 53 de la Constitucion Politica, respectivamente.

« Las disposiciones relativas a un asunto especial prefieren a las de caracter
general (articulo 50. de la ley 57 de 1887.).

« Si las disposiciones incompatibles se hallaren en un mismo cédigo, se apli-
card la consignada en el articulo posterior (articulo 50. de la ley 57 de 1887).

« Si las disposiciones incompatibles se encuentran en distintos cédigos pero
son de la misma especialidad, se preferira la consignada en alguno de ellos, de
acuerdo con el siguiente orden de prelaciéon: Civil, de Comercio, Penal, Judicial,
Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de Minas,
de Beneficencia y de Instruccion Publica (articulo 5o. de la ley 57 de 1887). No
obstante, se observa al respecto que la legislacion se ha ido especializando en sus
c6digos, y por consiguiente no es comun encontrar estas incompatibilidades. Asi
mismo, el orden se encuentra alterado en materia comercial y en asuntos labora-
les, por cuanto sus respectivos codigos disponen la aplicacion preferente de sus
propias normas (articulo 1. ° del C. de Co. y articulo 20 del C.S del T.).

Igualmente dicho conflicto de fuentes se puede resolver con base en
razonamientos puramente logicos, que permiten definir la inaplicabilidad de
una determinada fuente, porque con ello se contraria los principios basicos
del discurso juridico. Veamos el siguiente ejemplo:
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El Consejo de Estado, en sentencia de julio 30 de 1970, con ponencia
del Magistrado doctor Juan Hernandez Saenz, dijo:

El 7 de junio de 1969 la Administracion de Impuestos Nacionales de Cucuta
le liquidd el impuesto sobre la renta y complementarios correspondientes a
1967 al doctor..., quien reclamé el 27 del mismo mes. Y como el 27 de agosto
siguiente la Administracion le certificé que su reclamo no habia sido resuelto,
el doctor..., luego de pagar el impuesto discutido, acudi6 ante el Tribunal Ad-
ministrativo del Norte de Santander en demanda de revisién de impuestos,
con la creencia de que estaba agotada la via gubernativa por el silencio de la
Administracion durante mas de un mes, segin lo prevé el Decreto Ley 2733 de
1959 en el paragrafo de su articulo 18.

(...)

(Pero) en el caso concreto del impuesto sobre la renta, (...) el articulo 53 del
Decreto Ley 1651 de 1961, regulador de la materia, dice textualmente:
Articulo 53. Queda agotada la via gubernativa cuando se cumple la ejecutoria
de las providencias dictadas por la Divisién de Impuestos Nacionales al resol-
ver los recursos de reclamacion, reposicion y apelacion, o por las secciones de
recursos tributarios al fallar el recurso de reposicion.

Esta disposicion, especial y posterior al Decreto Ley 2733 de 1959 y de su
misma jerarquia, muestra de bulto la inoperancia del silencio como forma de
agotar el tramite gubernativo para efecto de ejercer ulteriormente la accién
contencioso administrativa de revisién de impuestos.

Mas atn, en tratandose del dicho impuesto, lo estatuido por el articulo 48 del
Decreto Ley 1651 de 1961 hace evidente que para su caso no puede regir lo
preceptuado por el paragrafo del articulo 18 del Decreto Ley 2733 de 1959.
En efecto, mientras este ultimo entiende agotada la via gubernativa por la de-
mora de un mes en decidir un recurso, contando el plazo desde el dia que se
interponga, el articulo 48 permite sustentar los recursos tributarios dentro de
los dos meses siguientes a su interposicién y concede término hasta de cua-
tro meses para practicar las pruebas que solicite el recurrente. Como es claro,
cualquiera de estos términos que fija el articulo 48, para el mero tramite de los
recursos, es muy superior al que sefiala el paragrafo aludido para que opere
el silencio como forma técita del agotamiento de la via gubernativa y, por lo
mismo, el contenido de esta norma hace incontrastable que aquel silencio no
puede habilitar en ningutn caso al contribuyente para promover juicio de revi-
sién de impuestos, ni tampoco al contencioso para entrar a dirimirlo.

De otra suerte, se infringirian (...) sencillos preceptos de la l6gica, al suponer
que el plazo para decidir un recursos puede ser inferior en algtn caso al que
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exista para tramitarlo nada mds y que, de consiguiente, ha de tenerse como
expirado el primero antes de haberse vencido el segundo de estos términos,
conclusion cuyo absurdo es manifiesto.

La estructura logica de esta providencia es la siguiente:
Problema: ;Cuando se entiende agotada la via gubernativa en materias de
impuestos sobre la renta?

Primera tesis: Transcurridos 30 dias de haberse interpuesto los recursos.
Fuente: Paragrafo del articulo 18 del Decreto 2733 de 1959.

Juicio: Pertinencia material. La norma habla expresamente del agotamiento
de la via gubernativa.

Segunda tesis: Cuando se hayan resuelto los recursos interpuestos de manera
definitiva.

Fuente: Articulo 53 del Decreto ley 1651 de 1961

Juicio: Pertinencia formal. En la providencia el Consejo de Estado desecha la
aplicacion del pardgrafo del articulo 18 del decreto 2733 de 1959 con base en
un juicio de pertinencia formal, consistente en que el articulo 53 del decreto
1651 de 1961 es una norma especial y posterior; utiliza ademas un razona-
miento puramente légico, segtin el cual no puede agotarse la via gubernativa
en treinta dias, cuando la ley da dos meses para sustentar el recurso.

1.1.2. Prelacion de normas de distinta naturaleza

1.1.2.1. La jerarquia de las normas. En ocasiones las partes que participan
en un litigio estan de acuerdo en que hay en nuestro ordenamiento juridico
norma legal que regula el caso en controversia, pero pueden discrepar en que
son varias las que lo contemplan, y que lo hacen de manera diferente, siendo
ellas de distinta jerarquia, por lo que es necesario dar aplicacion sélo a la que
tenga un mayor rango.

La legislacion esta integrada por la Constitucion, la ley en sentido ma-
terial (leyes expedidas por el Congreso, tratados internacionales y decretos
con fuerza de ley), y los actos administrativos en el orden nacional; por las
ordenanzas de las Asambleas, los Acuerdos de los Concejos y los actos ad-
ministrativos de las gobernaciones y de las alcaldias, en el orden regional; y
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los actos administrativos de las distintas instituciones auténomas del Esta-
do. Adicionalmente, dentro de los procesos de integracién econémica de los
cuales hace parte Colombia, se agregan a esta normatividad las Decisiones
que expide la Comision de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), que
constituyen normas de cardcter supranacional.

Sobre el orden de prelacion de las normas dijo la Corte Constitucional
en la sentencia C-037 del 26 de enero de 2000, con ponencia del Magistrado
Vladimiro Naranjo Mesa:

(...)

4. Existencia de una jerarquia normativa que emana de la Constitucion.

5. El ordenamiento juridico colombiano supone una jerarquia normativa que
emana de la propia Constitucion. Si bien ella no contiene disposicién expresa
que determine dicho orden, de su articulado puede deducirse su existencia,
asi no siempre resulte sencilla esta tarea. En efecto, diversas disposiciones su-
periores se refieren a la sujecion de cierto rango de normas frente a otras. Asi,
para empezar el articulo 4 de la Carta a la letra expresa: ‘'La Constitucién es
norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y
la ley y otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.”
Esta norma se ve reforzada por aquellas otras que establecen otros mecanis-
mos de garantia de la supremacia constitucional, cuales son, principalmente,
el articulo 241 superior que confia a la Corte Constitucional la guarda de la
integridad y supremacia de la Carta y el numeral 3 del articulo 237, referente a
la competencia del Consejo de Estado para conocer de las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional,
cuyo conocimiento no corresponda a la Corte Constitucional. Asi las cosas, la
supremacia de las normas constitucionales es indiscutible.

6. Ademads de ser evidente que las normas constitucionales ocupan, sin discu-
sidn, el primer lugar dentro de la jerarquia del ordenamiento juridico, dentro de
la propia Carta, no todas las normas son igualmente prevalentes. Por ejemplo, el
articulo 5 superior dispone la primacia de los derechos inalienables de la persona
y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad, y el 44 indica que
"los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas’, expre-
siones que no pueden ser entendidas sino como una orden de aplicar preferen-

temente las disposiciones que garantizan y protegen esta categoria de derechos.

7. Pero més alld de la supremacia constitucional, de la propia Carta también
se desprende que las leyes expedidas por el Congreso dentro de la 6rbita de
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competencia que le asigna la Constitucion, ocupan, en principio, una posicion
prevalente en la escala normativa frente al resto del ordenamiento juridico.
Esta conclusion se extrae de diversas disposiciones, entre otras aquellas refe-
rentes a los deberes y facultades que, segtin el articulo 189 de la Constitucion,
corresponden al presidente frente a la ley. En efecto, esta disposicién le im-
pone ‘promulgar las leyes, obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento”
(numeral 10), y “ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de
decretos, resoluciones y 6rdenes necesarias para la cumplida ejecucion de las

>

leyes”” (numeral 11). Asi las cosas, tenemos que los actos administrativos de
contenido normativo, deben tener por objeto el obedecimiento cumplido de
la ley de donde se deduce su sujecién a aquélla. Igualmente, las normas su-
periores que organizan la jurisdiccion contencioso-administrativa y sefialan
sus atribuciones (art. 237 superior), encuentran su finalidad en la voluntad del

constituyente de someter la accion administrativa al imperio de la ley.

8. Inclusive, las disposiciones que en el ejercicio de funciones adopten los 6r-
ganos autonomos e independientes previstos en la Carta, deben adoptarse con-
forme a los dictados legales. En ese sentido, el articulo 372 de la Carta indica
que el Congreso dictara la ley a la cual debera cefiirse el Banco de la Republica
para el ejercicio de sus funciones’, de donde se infiere que las disposiciones
de este dltimo organismo no pueden adoptarse por fuera de los pardmetros
fijados por el legislador. Asi mismo, en relaciéon con la Comisién Nacional de
Television, el articulo 77 superior expresa que la politica que este organismo
dirigird, sera fijada por el legislador, con lo cual resulta claro que las disposicio-
nes que adopte no pueden ser contrarias a la correspondiente ley.

Tenemos entonces que, de manera general, la normatividad juridica emanada
de autoridades administrativas o de entes autonomos, debe acatar las dispo-
siciones de la ley, tanto en su sentido material como formal. Existen, sin em-
bargo, dentro del marco de la Constitucion, otras disposiciones no emanadas
del Congreso a las cuales se les da un rango especial. Tal serfa el caso de los
reglamentos auténomos a los que se refiere el inciso segundo del articulo 355
superior, el de aquellas facultades del contralor general de la Republica otor-
gadas por el articulo 268 inciso 1 ibidem, aquellas otras de las autoridades de
los pueblos indigenas contempladas en el articulo 246, las de las altas corpora-
ciones judiciales consignadas en los articulos 235 numeral 6, 237 numeral 6 y
241 numeral 11, o en general, la fuerza vinculante que se reconoce a la doctrina
constitucional integradora, conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion.
Asi, en casos como los anteriores, el legislador tiene que respetar la autonomia

de estas entidades en sus respectivas competencias.
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9. La Constitucion Politica consagra, ademads, una jerarquia entre distintas
clases de leyes. En efecto, de su texto se desprende entre otras, la existencia
de leyes estatutarias, organicas, marco y ordinarias, dandose entre estas cate-
gorias, cierta relacion de subordinacion. Asi, las leyes estatutarias a las que se
refiere el articulo 152 superior, requieren para su expedicién un tramite mds
exigente que el de las leyes ordinarias, por razon de su contenido material, y
aparte de ser objeto de un control previo de constitucionalidad, sélo pueden
ser modificadas, reformadas o derogadas por otras del mismo rango, tal como
lo establece el articulo 153 de la Constitucion, lo que revela su supremacia fren-
te las leyes ordinarias.

En cuanto a la subordinacion de las leyes ordinarias respecto de las organicas,
la misma ha sido expresamente (sic) por esta Corporacion, que al respecto dijo:
“Una ley ordinaria tienen entonces que respetar los mandatos de la legislacion
organica; no puede entonces una ley ordinaria derogar una ley organica, ni
tampoco invadir su 6rbita de competencia.”

Es manifiesta entonces la existencia de una jerarquizacién de normas que ema-
na de la propia Constitucion.

10.En lo que concierne a la competencia de las autoridades territoriales, den-
tro del marco de la autonomia de las entidades de esta naturaleza que consa-
gra el preambulo de la Constitucion, las atribuciones que corresponden a los
departamentos y municipios deben ejercerse de conformidad, no solo con las
disposiciones de la Carta, sino también con las de la ley. A este respecto el
articulo 298 superior literalmente indica, en relacién con las funciones admi-
nistrativas de los departamentos, que la ley reglamentard lo relacionado con
el ejercicio de las atribuciones que la Constitucion les otorga . Adicionalmente,
las disposiciones constitucionales relativas a las facultades de los gobernadores
y de los alcaldes, indican que a ellos corresponde cumplir y hacer cumplir la
Constitucion, las leyes, los decretos del Gobierno, las ordenanzas de las asam-
bleas departamentales y los acuerdos municipales (en el caso de los alcaldes),
de donde se deduce que sus disposiciones y 6rdenes no pueden desconocer o
incumplir tales normas, que por lo mismo resultan ser de superior rango jerar-
quico que las que ellos profieren. Todo ello, dentro del marco de la autonomia
que les corresponde, es decir dejando a salvo la exclusiva competencia norma-
tiva que las autoridades territoriales tienen en los asuntos que la Constitucion
sefala como atribuciones propias suyas.

11.Dentro de la amplia gama de actos administrativos de contenido norma-

tivo, que incluyen las varias categorias de decretos, resoluciones, reglamen-
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tos, Ordenes, etc., la Constitucién no prevé explicitamente una relacién de
supremacia, aunque ella podria deducirse, de conformidad con un criterio
organico, por la jerarquia de la autoridad que las profieren, ésta si senalada
por la Constitucion; o de conformidad con un criterio material, atendiendo
a su contenido, para indicar que aquellas normas que desarrollan o imple-
mentan otras, o las refieren a situaciones particulares, se someten a las que
pretenden desarrollar.

(...)

A esta apretada sintesis que hace la H. Corte sobre la problematica de
la prelacién de las normas de distinta jerarquia, solo falta agregarle un corto
comentario sobre las normas de cardcter supranacional. Dichas normas son
las que se expiden para el desarrollo del proceso de integracion del cual ha-
cen parte Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert.

En lineas generales, dicha normatividad esta conformada por el Acuer-
do de Cartagena, sus Protocolos e instrumentos adicionales, el Tratado que
crea su Tribunal de Justicia, las Decisiones de la Comision, y las Resoluciones
de la Junta. Tiene la caracteristica particular de regular no solo las relaciones
entre los Estados que hacen parte del Acuerdo, sino también entre los ciuda-
danos que habitan sus territorios.

La eficacia de las normas supranacionales deriva en ultima instancia del
Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, suscrito
el 28 de mayo de 1979, y aprobado por el Congreso de la Republica mediante
laley 17 del 13 de febrero de 1980. De conformidad con lo establecido en el
articulo 5 de dicho Tratado, “los Paises Miembros estan obligados a adoptar
las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las nor-
mas que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena’, y
“se comprometen, asi mismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de algtin modo obstaculice su aplicacion”

Sobre la base de la disposicion transcrita, se concluye que la normati-
vidad del Acuerdo de Cartagena prevalece sobre la normatividad interna, en
la medida en que ésta tiene que respetar aquélla. En caso de contravencién
a esa disposicion, el Tribunal Andino puede decretar el correspondiente in-
cumplimiento, y emplear las medidas previstas en el propio Tratado para
lograr que el respectivo pais ajuste su comportamiento a lo establecido en las
normas del Acuerdo de Cartagena.
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1.1.2.2. El control juridico de la prelacién de las normas constitucionales .La
accién de inconstitucionalidad. La Constitucion se define como el estatuto poli-
tico de un pais, que contiene los derechos individuales, sociales y colectivos de
los gobernados, a la vez que establece la organizacion del Estado y la forma e
integracion del gobierno. Constituye la fuente suprema, a la cual deben sujetar-
se las demas fuentes normativas. En el articulo 4° de la Carta se dice:

La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia

acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

El articulo 241 de la Carta Politica confia a la Corte Constitucional la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucidn, a través del meca-
nismo de la accion de inconstitucionalidad, que le permite decidir sobre la
constitucionalidad de los siguientes actos:

« Reformatorios de la Constitucidn, por vicios de procedimiento en su forma-
cion;

o De la convocatoria a un referendo o a una asamblea constituyente para re-
formar el texto constitucional, por vicios de procedimiento en su formacion;

o De los referendos sobre leyes y de las consultas populares y plebiscitos del
orden nacional, estos ultimos por vicios de procedimiento en su convocatoria
y realizacion;

o De las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedi-
miento en su formacion;

o De los decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno con fundamento
en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucién, por su contenido
material o por vicios de procedimiento en su formacion;

o De los decretos legislativos que dicte el gobierno con fundamento en los ar-
ticulos 212, 213 y 215 de la Constitucion;

o De los proyectos de ley que hayan sido objetados por el gobierno como in-
constitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su conteni-
do material como por vicios de procedimiento en su formacion, y

« De los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben.

o La excepcion de inconstitucionalidad. Pero nuestra Carta consagré ademas
un control difuso sobre la constitucionalidad de todas las normas, cuya apli-
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cacion estd a cargo de todos los funcionarios judiciales y administrativos del
Estado, que puede ser aplicado oficiosamente o por peticion de ciudadanos
interesados en ello, en el momento de tomar cualquiera decision de su com-
petencia.

De acuerdo con este principio, tanto las autoridades judiciales como las
administrativas se deben abstener de aplicar cualquiera norma (ley o acto
administrativo) que sea contrario a la Carta, aplicando para ello la excepcion
de inconstitucionalidad.

e La accion de tutela. Cuando se trata de normas constitucionales que con-
sagran derechos fundamentales, cualquier ciudadano puede pedir al funcio-
nario judicial competente, que un acto administrativo que viole cualquiera
de estos derechos, o los amenace, sea suspendido de inmediato mediante un
procedimiento que no podra exceder de diez dias.

o La accién de nulidad. De la misma manera que Corresponde a la Corte
Constitucional conocer de la exequibilidad de las normas legales, a la juris-
diccion contencioso administrativa le corresponde “conocer de las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno
Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional” (In-
ciso 2, art. 237 C.N.).

1.1.2.3. El control juridico de la prelacion de las normas legales. El concepto
de normas legales incluye las disposiciones que expiden el Congreso de la
Republica, y las del Gobierno Nacional que tengan fuerza de ley. Su propdsito
es “mandar, permitir, prohibir o castigar”, en los términos del articulo 4. del
Cddigo Civil. Dentro de este grupo de fuentes formales se incluyen entonces:

o Laley en sentido formal, que es la expedida por el Congreso de la Re-
publica en ejercicio de las funciones que le asigna el articulo 150 de la
Constitucion. Tales leyes pueden ser ordinarias, organicas, estatutarias
y leyes marco.

« Los tratados internacionales, aprobados por el Congreso de la Republi-
ca y ratificados por el Presidente, con el visto bueno de la Corte Cons-
titucional. Tales tratados solo pueden ser modificados unilateralmente
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por el Estado colombiano siguiendo el procedimiento fijado por el de-
recho internacional.

Los decretos leyes que expide el Presidente de la Republica en uso de
precisas facultades que le confiere el Congreso, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150 ordinal 10 de la Constitucién Politica. Es-
tas facultades no pueden conferirse para expedir codigos, leyes estatu-
tarias u organicas, o para crear los servicios administrativos y técnicos
de las Camaras, o para decretar impuestos.

Decretos legislativos expedidos por el Presidente de la Republica, con la
firma de todos sus ministros, en Estado de Guerra Exterior, de confor-
midad con el articulo 212 de la Constitucion. Tales decretos suspenden
las leyes incompatibles con el Estado de Guerra, rigen durante el tiempo
que ellos mismos sefialen y dejan de tener vigencia tan pronto se decla-
ra la normalidad.

Decretos legislativos expedidos por el Presidente de la Republica, con
la firma de todos sus ministros, en Estado de Conmocion Interior, de
conformidad con lo establecido en el articulo 213 de la Constitucion
Politica. Estos decretos suspenden las leyes incompatibles con el Estado
de Conmocion Interior y dejan de regir tan pronto se declare restableci-
do el orden publico, pero el gobierno puede prorrogar su vigencia hasta
por noventa dias mas. El Estado de Conmocion Interior debe declararse
por un término que no exceda de noventa dias, y puede ser prorrogado
por dos veces y por términos similares a los sefialados.

Decretos legislativos de Emergencia que puede ser econémica, social o
ecoldgica, expedidos por el Presidente de la Republica con la firma de
todos sus ministros, cuando sobrevienen hechos distintos de los pre-
vistos en los articulos 212 y 213 de la Constituciéon que perturban o
amenazan perturbar en forma grave e inminente el orden econémico,
social y ecoldgico del pais, o que constituyen grave calamidad publica.
La Emergencia puede ser decretada por periodos hasta de 30 dias, pero
su total en el afio calendario no puede exceder de noventa dias. En es-
tos casos, los Decretos que expide el Presidente tienen fuerza de ley y
cardcter permanente, y derogan la legislacion preexistente, salvo que
establezcan nuevos tributos o modifiquen los existentes, evento en el
cual dejaran de regir al término de la vigencia fiscal.
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o Decretos que expide el gobierno para poner en vigencia el Plan Nacio-
nal de Inversiones Publicas, cuando el Congreso, en los términos del
articulo 341 de la Constitucion Politica, no lo aprueba en un término de
tres meses después de presentado.

o La nulidad de las normas reglamentarias contrarias a la ley. A la vez que las
normas legales sefialadas deben sujetarse a la Constitucion Politica, todas
las demas disposiciones del orden nacional, y aquéllas del orden territorial
que prevé la Carta Fundamental, deben sujetarse a las leyes. Por eso, en caso
de contradiccién entre una norma legal y una disposicion de caracter admi-
nistrativo, puede la jurisdiccién de lo contencioso administrativo suspender
provisionalmente los efectos de ésta tltima, en los términos del articulo 238
de la Constitucion, y debe declarar su nulidad, previo el procedimiento pre-
visto en el Codigo que regula la materia.

o La excepcion de ilegalidad. De igual manera, para estos efectos de la aplica-
cion de actos administrativos contrarios a las leyes, el Consejo de Estado ha
creado jurisprudencialmente la excepcion de ilegalidad, con fundamento en
el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, que establece que los actos administra-
tivos deben cumplirse mientras no sean contrarios a la Constituciéon y a la
ley. Por consiguiente, los jueces pueden abstenerse de aplicarlos cuando sean
contrarios a la ley.

La Corte Constitucional, en la sentencia citada anteriormente?, ha deli-
mitado con precision el alcance de la excepcidn de ilegalidad, en los siguien-
tes términos:

De todo lo anterior concluye la Corte que no hay en la Constitucion un texto
expreso que se refiera al ejercicio de la excepcién de ilegalidad, ni la posibilidad
de que los particulares o las autoridades administrativas, por fuera del contexto
de un proceso judicial, invoquen dicha excepcién para sustraerse de la obliga-
cién de acatar los actos administrativos, sino que la Carta puso en manos de
una jurisdiccion especializada la facultad de decidir sobre la legalidad de los
mismos, ilegalidad que debe ser decretada en los términos que indica el legis-
lador. Asi las cosas el articulo 12 de la ley 153 de 1887, debe ser interpretado

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 del 26 de enero de 2000.
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de conformidad con las consideraciones precedentes, pues entenderlo en el
sentido de conferir una facultad abierta para que autoridades y particulares se
sustraigan al principio de obligatoriedad del ordenamiento juridico, desconoce
la Constitucion.

(..)

De todo lo anterior, se concluye que la llamada excepcion de ilegalidad se cir-
cunscribe entre nosotros a la posibilidad que tiene un juez administrativo de
inaplicar, dentro del tramite de una accién sometida a su conocimiento, un
acto administrativo que resulta lesivo del orden juridico superior. Dicha inapli-
cacion puede llevarse a cabo en respuesta a una solicitud de nulidad o de sus-
pensioén provisional formulada en la demanda, a una excepcion de ilegalidad
propiamente tal aducida por el demandado, o atin puede ser pronunciada de
oficio.

Con base en tales razonamientos, la Corte declard constitucional el ar-
ticulo 12 de la Ley 153 de 1887, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 12. Las érdenes y demas actos ejecutivos del gobierno expedidos en
ejercicio de la potestad reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran apli-
cados mientras no sean contrarios a la Constitucion, a las leyes ni a la doctrina
legal mas probable.

Sin embargo, precisando el alcance de esta norma, en la parte resolutiva
del fallo correspondiente dijo:

(...)

Segundo: Declarar inexequibles las expresiones “expedidas en ejercicio de la
potestad reglamentaria” y “ni a la doctrina legal mds probable”, contenidas en
el articulo 12 de laley 153 de 1887.

Tercero: Salvo las expresiones anteriores, declarar exequible el articulo 12 de la
ley 153 de 1887, bajo el entendido de no vincular al juez cuando falla de con-
formidad con los principios superiores que emanan de la Constitucion y que
no puede desconocer la doctrina constitucional integradora, en los términos
de esta sentencia.

1.1.2.4. Ejemplo de un conflicto juridico decidido con base en el juicio de “Pre-
lacién de Normas”. El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién Segunda, en sentencia del 4 de abril de 1990, con ponencia
de la doctora Clara Forero de Castro, dice:
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CONSIDERACIONES
Se trata en el caso presente de dilucidar la legalidad de la Resolucién No. 4277
del 6 de Octubre de 1983, expedida por el Director General del Instituto de Se-
guros Sociales, mediante la cual se declaré insubsistente el nombramiento del
actor en el cargo de Odontologo Especialista, Clase III, Grado 38 de la Division
de Servicios de Salud de la Seccional del Tolima.
Uno de los motivos de impugnacion de esa Resolucion, es la supuesta incom-
petencia del Director General de la entidad demandada para expedirla.
La Sala hace por tanto un analisis de las disposiciones que regulan el régimen
de administracion de personal del Instituto de Seguros Sociales, con miras a
definir si tal funcionario podia vélidamente separar del servicio al actor.
Asi tenemos que mediante el Decreto Ley 1650 de 1977, expedido en ejercicio
de las facultades extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica por
medio de laley 12 de 1977, se reorganizo el Instituto como un establecimiento
publico del orden nacional, adscrito al Ministerio de Trabajo, cuya direccion
estd a cargo de una Junta Administradora y del Director General, quien, con-
forme reza el articulo 57 del citado decreto, tiene entre otras funciones la de
“K) Nombrar el personal del Instituto y efectuar los traslados y remociones,
con arreglo al régimen de administracion de personal”; atribucion que, al igual
que las demds que se le asigna, puede delegar en el Secretario General, Geren-
tes Seccionales y en los Jefes de otras unidades o dependencias del Instituto,
siempre que tenga autorizacion previa de la Junta Administradora (literal q)
articulo 57 del decreto 1650 de 1977.
En consonancia con lo anterior, el mismo decreto en el articulo 65 atribuye a
los Gerentes Seccionales la funcién de “I) Nombrar por delegacion del Director
General los funcionarios de la respectiva seccional, con estricta sujecion a la
planta de personal y a las normas legales sobre administracion de personal del
Instituto.”
La distribucién de funciones que hace el decreto citado, consulta lo dispuesto
por el legislador extraordinario en los decretos leyes 1050 y 3130 de 1968 sobre
organizacion y funcionamiento de las entidades descentralizadas del orden na-
cional, como lo es el Instituto de Seguros Sociales.
De manera que, por voluntad legislativa, la facultad de nombrar los empleados
de los establecimientos publicos (entre ellos el 1.S.S.), radica en los gerentes,
presidentes o directores, esto es, en sus representantes legales. De ahi que no
es dable admitir que por medio de un decreto reglamentario, como lo es el No.
413 de 1980, se despoje al Director General del Instituto de Seguros Sociales de
aquella atribucién, para asignarla, en forma incorrecta, a los gerentes seccio-
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nales del mismo, quienes de acuerdo con los estatutos legales que regulan su
organizacién y administracion (decreto 1650 de 1977), sélo pueden ejercerla
validamente en virtud de delegacién que a su favor haga el Director General
de ese organismo.

Por tal razén, es decir, por fundamentarse en un decreto reglamentario que
desborda los preceptos legales que desarrolla, la Sala rechaza los planteamien-
tos del demandante, acogidos por el a quo, pues su aceptacién equivaldria a
prohijar la tesis equivocada de que el estatuto reglamentario tiene la virtuali-
dad de modificar lo dispuesto en las normas legales.

(..)

Por consiguiente, la Administracion no quebrantd las normas sefialadas en la
demanda como transgredidas en razén de una supuesta ausencia de competen-
cia del Director General del ISS para proferir el mencionado acto.

La estructura logica de esta providencia es la siguiente:

Problema Juridico: ;Es vélida la resolucion del Director del Seguro Social que
declara la insubsistencia de un funcionario de una dependencia seccional del
Instituto?

Primera tesis: No
Fuente: Decreto reglamentario 413 de 1980.
Juicio: Pertinencia de la fuente.

Segunda tesis: Si
Fuente: Articulo 57 del Decreto ley 2650 de 1977
Juicio: Prelacion del Decreto ley sobre el reglamentario.

1.1.3. Vigencia de la ley

Estando las partes de acuerdo en que existen normas legales pertinentes para
resolver el conflicto, y de igual jerarquia, puede sin embargo subsistir la dis-
crepancia sobre la fuente de solucién, por considerar una de ellas que alguna
de dichas normas no esta vigente.

La vigencia de la ley hace referencia a su existencia, entendida como
el periodo en el cual tiene la virtualidad de cumplir su funcién de mandar,
permitir, prohibir o castigar. Bajo esta perspectiva, al analizar la vigencia de
laley debe tratarse de su nacimiento, su derogatoria o fin, y de los fenémenos
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de la retroactividad, la ultractividad, y la retrospeccién. Asi mismo, bajo el
titulo indicado debe estudiarse la suspension temporal de las normas.

1.1.3.1. Elnacimiento de la Ley. De acuerdo con laley 57 de 1885, una norma
rige a partir de la fecha de su publicacién. Este principio, que constituye la
regla general, admite sin embargo excepciones, como cuando la misma ley
fija la fecha en que comienza a regir (mecanismo que se ha convertido en el
mas comun en nuestra legislacién), o cuando faculta al gobierno para que
fije la fecha del nacimiento de la norma. Asi mismo, se exceptian del prin-
cipio sefialado los eventos en que, por causa de guerra u otra circunstancia
inevitable, se encuentran suspendidas las comunicaciones con la capital o
suspendido el curso ordinario de los correos; en estos eventos, y en atencion
a que el Codigo de Régimen Politico y Municipal disponia la vigencia de la
ley dos meses después de su promulgacion, establece el articulo 53 del mismo
estatuto que los dos meses comenzarian a contarse desde que cesare la inco-
municacion y se restablecieren los correos. En todos los casos mencionados,
la fecha de iniciacion de la vigencia de la ley tiene que ser posterior a la de su
publicacién.

1.1.3.2. Laderogatoria y fin de la Ley. Al analizar la derogatoria y fin de laley
debe observarse primero si la misma tiene cardcter transitorio o permanente,
por cuanto ello es constitutivo de los diversos modos en que la ley deja de
existir.

Si las normas tienen cardcter transitorio, precluyen cuando se cumple
el término para el cual fueron expedidas, o cuando se ejecutan cabalmente,
salvo que sean derogadas antes de que ocurra uno de estos sucesos. Tal es el
caso, por ejemplo, de los decretos expedidos en Estado de Conmocién Inte-
rior, que dejan de regir una vez sea restablecido el orden publico, o una vez se
cumplan los términos previstos en el articulo 213 de la Constitucion Politica.

Si, por el contrario, tienen las normas cardcter permanente, es el feno-
meno especifico de la derogacion el que sefiala el fin de su existencia, enten-
diéndose por ésta la manifestacion de la voluntad del legislador de dejar sin
vigencia la norma.

Dicha manifestacion, en los términos de los articulos 71 y 72 del Co-
digo Civil, puede ser expresa, cuando una nueva ley asi lo dispone, o tacita,
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cuando la nueva ley contiene disposiciones que son contrarias e inconcilia-
bles con las anteriores, en cuyo caso quedan derogadas las que cumplen esta
caracteristica, permaneciendo las demas vigentes. La derogacién también
puede ser total o parcial, segiin que haga referencia a la totalidad de la ley
anterior, o solamente a uno o varios de sus articulos.

Adicionalmente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 de la
ley 153 de 1887, hay derogacién cuando una nueva ley regula integramente
una materia especifica. En este evento, las normas anteriores a la ley que tra-
tan sobre la materia regulada también dejan de regir y pierden su vigencia.
De igual manera, dispone el articulo 9 de la misma ley que la Constitucion
es ley reformatoria y derogatoria de la legislacion preexistente, y que toda
disposicion legal anterior a ella que sea contraria a su letra o a su espiritu se
tendra como insubsistente.

Las leyes que son derogadas no reviven porque otras disposiciones se
refieran a ellas, o porque sean a su vez abolidas las normas que las derogaron.
Enlos términos del articulo 14 delaley 153 de 1887, para que la ley derogada
vuelva a recobrar su fuerza es necesario que una nueva ley la reproduzca, y
solo valdra en los términos en que apareciere reproducida.

La Corte Constitucional en la sentencia C-443-97, con ponencia del
Magistrado Alejandro Martinez Caballero, precisa el momento en que se

produce el fenémeno derogatorio en los siguientes términos:

(...)

13. Los anteriores conceptos permiten precisar en qué momento se produce
el fenomeno derogatorio, para lo cual es necesario diferenciar entre el acto
juridico derogatorio —que es la norma posterior- con el efecto juridico deroga-
torio —que es la cesacion de vigencia de la norma precedente-. Esta distincion
es importante con el fin de poder precisar cuando existe una ley, para saber
si una ley es posterior a otra, y cuando se produce efectivamente derogacion,
pues esos momentos pueden no coincidir.

Asi, para la Corte es claro que el efecto derogatorio de una norma legal tiene
lugar a partir de cuando la norma derogatoria es juridicamente eficaz, puesto
que la eficacia es la capacidad de producir efectos, y la derogacion es un efecto
de la norma. Supongamos que el 10 de julio de 1999 el Congreso expide una
ley A, cuyo unico objetivo es derogar una ley B. Supongamos igualmente que
laley A, conforme a sus mandatos, solo entra a regir dos meses después de ser
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expedida. En tales circunstancias, es claro que la ley B sale del ordenamiento el
10 de septiembre de 1999, a pesar de que la ley A, que la deroga, estaba vigente
desde dos meses antes, pues el efecto derogatorio sdlo se hace efectivo cuando
laley B ya es aplicable.

Por el contrario, para saber si una ley es posterior a otra, la Corte considera que
se debe tomar en cuenta su vigencia, y no su validez o eficacia, por cuanto la vo-
luntad de los representantes del pueblo se perfecciona en el momento en que la
ley nace, conforme a los requisitos exigidos por la Carta, y entra entonces a hacer
parte del ordenamiento, sin importar que la norma sea o no aplicable. En efecto,
admitir que la eficacia es el punto que se debe tomar en cuenta para determinar
la posterioridad de una ley, no sélo desconoce el fundamento constitucional del
fenémeno de derogacion —que es la voluntad de la mayoria en virtud del prin-
cipio democrético- sino que conduce a resultados juridicos inadmisibles. Para
mostrarlo basta un ejemplo. Supongamos que el Legislador expide la ley 01 del
30 de julio del 2000, la cual establece un nuevo delito, como podria ser la evasion
de impuestos, pero considera conveniente dar un plazo a los ciudadanos para
adaptar sus comportamientos a esa definicion legal, por lo cual dice que la ley
empezard a regir dos afos después. Ahora bien, supongamos que a los pocos
meses, y luego de un amplio debate nacional, el Congreso concluye que la pena-
lizacion de la evasion de impuestos en delitos es un error en términos de politica
criminal. Se expide entonces la ley 02 del 10 de diciembre de ese mismo afo, que
deroga la primera ley, que todavia no ha entrado regir. Si consideraramos que la
posterioridad de una ley se cuenta a partir de su eficacia, entonces deberiamos
concluir que la ley 02 del 10 de diciembre del 2000 no puede derogar a la ley 01
del 30 de julio del 2000, por cuanto ésta, a pesar de haber sido expedida antes,
entra a regir después. De esa manera, permitiriamos no sélo que un Congreso ate

normativamente a sus sucesores, sino que la seguridad juridica se veria afectada.

Finalmente, dejan de tener vigencia las normas que son declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional y las que son anuladas por el con-
tencioso administrativo. En el primer caso, el efecto de la sentencia respecti-
va se produce hacia el futuro, mientras que en el segundo se considera que la
norma ni siquiera llegé a existir. Veamos el siguiente ejemplo:

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 7 de febrero de 1990, con
ponencia del Magistrado doctor Gustavo Gémez Velasquez, dijo:

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, en determinacién de Octu-
bre 3 del afo préximo pasado, se abstuvo de iniciar investigacién penal contra
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la doctora..., en su demostrada condicién de Juez ..., y por los hechos denuncia-
dos por el doctor..., constitutivos de un presunto delito de prevaricato. Contra
esta determinacion el mismo doctor... interpuso recurso de apelacion.

(...)

Breves consideraciones de la Sala

1. Esta Corporacion, siendo Magistrado ponente quien ahora cumple igual co-
metido, en determinacion de octubre 9 de 1985, senald: ‘Tiene, pues, esta etapa
preliminar o pre-procesal (art. 320 bis del C. de P.P.) unas caracteristicas pro-
pias que no solo gramatical, sino juridicamente, la diferencian de la etapa pro-
cesal propiamente dicha. Como adjetivo, preliminar es lo que sirve de pream-
bulo o proemio para tratar sélidamente una materia. El prefacio est antes de
la materia misma, el proceso. Lo preliminar apunta a limpiar, previamente, de
dudas los hechos, para ver si ellos se acomodan o no a un tipo penal, y poder o
no entrar a proferir, con fundamento, auto cabeza de proceso. Si efectivamente
éste se dicta, jamas podra decirse que las diligencias preliminares constituyen
la antitesis del proceso. Cuando culminan con auto inhibitorio, éste si es, per
se, lo opuesto de aquél. Es contra éste - que se dicta, obviamente cuando aun
no existe proceso- que se interponen y proceden los recursos ordinarios, por
ser providencia de fondo, como quiera que resuelve, por fuera del proceso,
aspectos fundamentales que tocan con el ejercicio de la accion penal, la autoria
y la existencia misma del delito.

‘El legislador ha sido claro al decir que ‘quien interponga el recurso de apela-
cién en proceso civil, penal o laboral, debera sustentarlo..’

‘Es indiscutible que el proceso penal nace con el auto cabeza de proceso (de ahi
este nombre) y que, antes de él, no en él, en derecho procesal penal existe lo que
el mismo legislador ha denominado indagacién preliminar, la que tiene una
significacién distinta a proceso. Inclusive, cuando las diligencias preliminares
terminan con auto inhibitorio, éste se constituye en la negacién del proceso
mismo.

‘Interpretando, pues, literalmente, la norma en cuestiéon se desprende que,
cuando se interpone el recurso de apelacion, de manera principal o subsidiaria,
con el auto inhibitorio, no hay necesidad de sustentarlo, por cuanto ella -art. 57
de laley 2 de 1984- se refiere, en forma expresa y didfana, es a aquellos evento
en los cuales se ha introducido en el proceso, el cual es, exactamente, antipoda
del auto inhibitorio’

Pero deviene en indiscutible, por virtud de lo normado en el vigente Cédigo
de Procedimiento Penal (Decreto 50 de 1987), que, hoy por hoy, es imperioso
sustentar el recurso de apelacion, inclusive cuando él se interpone contra el
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auto inhibitorio. Efectivamente, el articulo 203 del mencionado estatuto se-
fala: ‘Salvo disposicion en contrario, el recurso de apelacion procede contra
la sentencia y los autos interlocutorios de primera instancia’. A su turno, el
articulo 205 ibidem indica los efectos (suspensivo, diferido y devolutivo) en
que tal recurso se surte; y el 206 determina cuales providencias son apelables
y en qué efecto, y alli, en el numeral 6 se dice que el auto inhibitorio lo es y en
el efecto suspensivo. Y, sin hacer ninguna distincion, el articulo 207 eiusdem,
manda: sustentacion. Antes del vencimiento del término de ejecutoria de la
providencia, quien interponga el recurso de apelacion debera exponer por
escrito las razones de la impugnacion, ante el Juez que profirié la providencia
de primera instancia. En caso contrario, no se concedera. Cuando el recurso
de apelacion se interponga como subsidiario del de reposicion, la apelacion
se entendera sustentada con los argumentos que sirvieron de fundamento al
recurso de reposicion. El recurso de apelacién contra los autos interlocuto-
rios proferidos en audiencia o diligencia, se interpondra y sustentard oral-
mente’.

Lo anterior, claramente esta significando que ya no es posible, para determinar
la necesidad o no de la sustentacidn, hacer distinciones entre la etapa prelimi-
nar y la procesal propiamente dicha, y que para estos efectos, nada importa
que el auto inhibitorio sea la antipoda del proceso, pues es voluntad expresa
del legislador que, cuando se interponga el recurso de apelacion, se sustente,
tratese o no de proceso. Ya no caben, se reitera, diferenciaciones en ese sentido,
porque la ley, en su tenor literal y didfano, no las tolera.

La estructura logica de esta providencia es la siguiente:
Problema juridico: ;Se debe sustentar el recurso de apelacién del auto inhi-
bitorio?

Primera tesis. No

Fuente: Art. 57 Ley 2 de 1884

Juicio: Pertinencia, por cuanto se trata de las diligencias preliminares y la
sustentacion del recurso de apelacion sélo esta prevista para las providencias
dictadas durante el proceso.

Segunda tesis: Si
Fuente: Arts. 206 y 207 C. de PP.
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Juicio: La segunda tesis de la Corte se funda en un juicio de derogatoria ta-
cita del articulo 57, por existir norma posterior contraria que establece la
obligacién de sustentar la apelacion de todos los autos en que ella proceda,
cualquiera sea la etapa de investigacion que se esté adelantando.

1.1.3.3. La retroactividad y ultraactividad de la ley. Si bien el principio gene-
ral es que la norma rige desde el momento en que nace y hasta el momento
en que es derogada, y que en consecuencia se expide para que regule situa-
ciones hacia el futuro, en algunos casos la norma proyecta sus efectos hacia
el pasado, para regular actos cumplidos con antelacion a su vigencia. En estos
casos estamos frente a la retroactividad de la ley, que por su caracter excep-
cional requiere de disposicion expresa que la autorice.

Asi en materia penal dispone el articulo 29 de la Constitucion Politi-
ca que “la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable”, en principio que reiteran los
articulos 60. del Codigo Penal, y el articulo 44 de la ley 153 de 1887, y que
supone la aplicacion retroactiva de la ley que, no obstante haberse expedido
con posterioridad al hecho que se juzga, resulta ventajosa para el reo.

Sobre la base de este principio, si la nueva ley en forma explicita o im-
plicita le quita a un hecho el caracter de delito que anteriormente tenia, se
considera que, por ministerio de ella, se ha producido indulto o rehabilita-
cion, y se ordenard la cesacion de todo procedimiento en contra del reo, o se
le pondra inmediatamente en libertad si se hallare condenado; si la nueva ley
disminuye la pena anteriormente seiialada, se declarara la rebaja correspon-
diente; si la nueva ley reduce el méximo de la pena y aumenta el minimo, se
aplicard la ley que invoque el interesado; y si la nueva ley disminuye la pena
corporal pero aumenta la pecuniaria, se aplicara de inmediato.

Por ultraactividad de la ley se entiende el fendmeno por el cual una ley
derogada sigue produciendo efectos posteriores, y sobrevive para algunos
casos concretos no obstante su deceso juridico.

Tal fendmeno se presenta en el evento de los derechos adquiridos, pro-
tegidos por el articulo 58 de la Constitucion Politica, cuando dispone que “se
garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo
a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por
leyes posteriores’, y por el articulo 26 de laley 153 de 1887, cuando establece
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que “todo derecho real adquirido bajo una ley y en conformidad con ella,
subsiste bajo el imperio de otra”.

Asi mismo, en relacién con los contratos se dispone en el articulo 38 de
laley 153 de 1887 que se entenderan incorporados en ellos las leyes vigentes
al tiempo de su celebracion, con excepcion de las que establecen el modo de
reclamar en juicio los derechos a que dan lugar, y las que sefialan las penas
para el evento en que se infrinja lo estipulado.

En materia procesal, el articulo 40 de la ley 153 de 1887 establece que
las leyes posteriores prevalecen sobre las anteriores, pero los términos que
hubieren empezado a correr y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren
iniciadas se rigen por la ley vigente al tiempo de su iniciacién.

En materia laboral, por su parte, dispone el Cddigo Sustantivo del Tra-
bajo que sus normas no afectan situaciones definidas o consumadas confor-
me a leyes anteriores, salvo que resulten mds favorables para el trabajador,
permitiendo de esta manera la aplicacion ultraactiva de la ley.

Finalmente, en materia penal opera también la ultraactividad de la ley,
en aplicacion del principio ya expresado al referirnos a la retroactividad en
esta materia, segtin el cual la norma permisiva o favorable prevalece sobre la
restrictiva o desfavorable.

Ejemplo:

En sentencia de mayo 10 de 1982, Magistrado Ponente Dr. Alfonso Reyes
Echandia, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Penal, trato el
fendmeno de la ultraactividad como expresion del principio de favorabilidad
en materia penal, describiendo los elementos que le son esenciales, en los
siguientes términos:

1. El apotegma juridico en virtud del cual la ley se aplica durante su vigencia
admite -por permisién constitucional- una importante excepcion referida a
las leyes penales de favorabilidad, pues que en relacion con ellas, se impone su
aplicacion respecto de hechos ocurridos antes de su vigencia (retroactividad),
o en un momento posterior al de su fenecimiento en relacion con hechos suce-

didos mientras estuvo en vigor (ultraactividad).

2. Doctrina y jurisprudencia han reconocido también que se impone el cri-
terio de favorabilidad precedente en tratindose de leyes intermedias, es decir,
de normas cuya existencia juridica comenzé después del hecho pero que ya
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no regian (por derogatoria expresa o tacita de otra nueva ley) cuando debia

resolverse la situacion juridica creada por aquel hecho.

3. En tratindose de leyes temporales -que se diferencian de las intermedias
porque su vida estd ya delimitada en el tiempo de manera expresa o tacita
desde que entraron a regir y porque apenas suspenden la vigencia de aquellas
normas que le sean contrarias mientras dura su precaria existencia- ha de re-
conocerse que cuando consagran soluciones mas favorables que las previstas
en la ley anterior o en la que regird después de su beneficio, sus efectos se ex-
tiendan tanto retroactiva como ultraactivamente, pues de esa manera cumplen
cabalmente la finalidad para la que fueron creadas y permanece incolume el
apotegma constitucional del art. 26, inciso 20.

4. En cuanto a las leyes excepcionales -entendiéndose por tales las que se ex-
piden para solucionar situaciones extraordinarias y de precaria aunque no
definida duracién- que consagran medidas de favorabilidad respecto de leyes
ordinarias cuya vigencia queda restablecida al extinguirse aquellas por desapa-
ricién del fendmeno excepcional que las engendro, resulta igualmente viable y
legitima tanto su retroactiva como ultraactiva aplicacion, pues que mediante
ella se resuelven, como tales leyes lo han querido, situaciones juridicas que
existian antes de que entraran a regir o que nacieron durante su vigencia, lo
que no contraria sino que se acomoda al teleoldgico sentido del ya citado art.
26, inciso 20. de nuestra Carta Fundamental (de 1886).

5. En providencia del 10 de diciembre de 1980, la Sala reconocié que la Ley 22
de 1980 es de naturaleza temporal en todas sus disposiciones y en tal caracter
rige ‘para procesos iniciados con anterioridad del dia 30 de septiembre de 1980,
cuando comenz6 su vigencia, y su existencia juridica no se prolonga mas alla de
ese plazo de los 18 meses que el legislador estimé suficiente para establecer la
normalidad de la administracion de justicia, agobiada por un peso tan asfixiante
de negocios que llevé a hablar en un principio de una emergencia judicial’

6. La Ley 22 prevé cuatro situaciones en materia penal que conviene precisar
antes de buscar la solucion adecuada respecto de su eventual aplicacion des-
pués del 12 de abril de 1982; ellas son:

a. La excarcelacion caucionada del procesado cuando haya transcurrido un
periodo superior a seis meses, a un afio, o al doble de ellos (segtn el caso),
a partir de la ejecutoria del auto de proceder, sin que se hubiese celebrado la
respectiva audiencia publica (art. 40).

b. La cesacién de procedimiento cuando hubieren transcurrido més de dos
afios de iniciada ‘una investigacion penal sin identificar o determinar los pre-
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suntos responsables, cuando el delito porque se procede tuviere senalada pena
maxima imponible inferior a ocho afios (art. 5. inciso 1o.).

c. La cesacion de procedimiento cuando hubieren transcurrido mas de dos
afos ‘de haber sido oida una persona en indagatoria’ y ‘no existiere prueba
suficiente para decretar su detencion preventiva o ésta hubiere sido revocada’
(art. 50., inciso 20.); y

d. La ejecucién condicional de la condena ‘cuando se haya impuesto pena que
no exceda de dos anos de presidio’ y se den los demads requisitos del art. 80 del
C.P. de 1936 (art. 60).

Las tres primeras situaciones exigen el decurso de un determinado periodo
que ha de contarse -en cada caso- a partir de la ejecutoria del auto de proceder,
de la iniciacion del proceso, de la diligencia de indagatoria o del auto que revo-
c6 el de detencion. La ultima supone simplemente que se hubiese dictado o se
vaya a proferir sentencia de condena; por manera que auto de proceder ejecu-
toriado, iniciacién de proceso en averiguacion, indagatoria, auto que revoca el
de detencion y sentencia de condena, son los supuestos juridicos sobre los que
se edifican la soluciones que ésta les ofrece con la denominacion de excarcela-
cién caucionada para la primera situacion, cesacion de procedimiento para las
dos siguientes, y condena de ejecucion condicional para la tltima.

7. Ahora bien, sentada la premisa de que la Ley 22 de 1980 es de caracter tem-
poral y su vigencia expiré el 12 de abril de 1982, surge la obvia inquietud de su
eventual aplicabilidad ultraactiva, vale decir, después de la fecha de su formal
extincion. En el examen de esta cuestion pueden darse varias hipdtesis, asi:

a. La situacién juridica se consolidé antes de la vigencia de la Ley 22, de tal
manera que para el 30 de septiembre de 1980 ya existian los supuestos juridi-
cos que hacian viable la aplicacion de las soluciones que la Ley ofrecia, pero
durante su vigencia no fueron reclamadas ni de ellas se percaté la autoridad
judicial competente;

b. La situacién juridica se consolidé durante la temporal vigencia de la Ley
22, pero no logro ser resuelta judicialmente en dicho lapso, a pesar de haberse
reclamado oportunamente su solucion;

c. La situacion juridica se consolidé durante el periodo en que estuvo vigente
la ley, pero solamente fue reclamada su aplicacion o advertida por el funciona-
rio después del 12 de abril de 1982;

d. El supuesto juridico (auto de proceder ejecutoriado, iniciacion del proceso
en averiguacion, indagatoria o revocacion del auto de detencién) existia cuan-
do entr¢ en vigencia la ley, pero la situacion se consolid6 después de su extin-
cion. Ha de precisarse que esta hipotesis sdlo es aplicable a los fendmenos del
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art. 50. de la ley y al caso previsto en el art. 40. cuando se trate de proceso con
intervencion de jurado y hubiere imputacién por dos o més delitos (inciso 20.),
porque respecto de ellos la consolidacion de la situacion juridica creada puede
ocurrir con posterioridad al 12 de abril de 1982;

e. El supuesto juridico surgi6 en vigencia de la Ley 22, pero se consolidé des-
pués de la fecha de su extincion; exceptuase de esta hipdtesis la situacion re-
lacionada con la condena de ejecucién condicional, pues que para su conso-
lidacion no se requiere término alguno, a menos que se trate de un proceso
que hubiese entrado al despacho del juez para sentencia cuando aun estaba
vigente la Ley 22 y la providencia se dictase después del 12 de abril de 1982; sin
embargo, este excepcional evento ha de ser resuelto dentro de la hipétesis a) o
b), segtin el caso;

f. El supuesto juridico y, desde luego, su consolidacion aparecieron después de
la vigencia de la ley.

8. En cuanto a las hipétesis a), b) y ¢) no encuentra la Sala dificultad alguna
para aceptar la aplicacion ultraactiva de la Ley 22; respecto de la primera, por-
que consolidada la situacion juridica antes de la vigencia de la ley y habiéndose
ésta expedido primordialmente para solucionar tales situaciones en relacion
con procesos preexistentes, resulta de elemental 16gica y justicia que la mera
inadvertencia de su oportuna aplicacién, puede ser remediada atin después de
su vigencia; y en relacion con las otras dos hipdtesis, porque la respectiva si-
tuacion juridica se consolidé durante el término en que la ley rigid, y habiendo
podido y debido ser resuelta en ese lapso, el que eso no haya ocurrido no impi-
de que mediante una decision judicial posterior, que tiene caracter declarativo,
se aplique la solucion prevista en aquella ley. Es éste, por lo demas, el mas puro
ejemplo de aplicacion ultraactiva de una ley favorable.

9. En relacion con las restantes hipotesis, la cuestion debera ser resuelta nega-
tivamente porque la aplicacion ultraactiva de una ley temporal por razones de
favorabilidad supone que durante su vigencia pudo ser aplicable en razén de
que el hecho o la situacion juridica a que se refiere ocurrié o se consolid6 antes
de que empezase a regir o, al menos, durante el periodo en que estuvo vigente,
eventos que no se dan en ninguna de estas hipotesis.

10. Al examinar el caso sub-judice encuentra la Sala que cabe en la hipdtesis ¢),
puesto que habiéndose recibido indagatoria al procesado el 30 de julio de 1979,
los dos afos de término se cumplieron el 29 de julio de 1981, fecha en que atin
estaba vigente la ley 22, sin que desde entonces hubiesen existido bases proba-

torias para proferir auto de detencion; por consiguiente se impone la solucién
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de aplicar ultraactivamente lo dispuesto en el art. 50. inciso segundo de dicha

ley, mediante el mecanismo procesal alli indicado (...)”

La estructura logica de esta providencia es la siguiente:

Problema juridico: ;Tiene derecho a cesacién de procedimiento el sindicado
que ha sido oido en indagatoria si dos afios después no existe en el proceso
prueba suficiente para decretar su detencion, cuando el beneficio solo es pe-
dido después de que la ley que concedia este beneficio ha perdido su vigencia?
Tesis: Si

Fuente: Numeral 2 del articulo 5 de la ley 22 de 1979.

Juicio: Vigencia. Aplicacion ultraactiva de esta norma por ser mas favorable
al reo.

1.1.3.4. La retrospeccion de la Ley. La retrospeccion de la ley es el fendmeno
por el cual una norma puede variar las situaciones juridicas constituidas de
acuerdo con normas anteriores, cuando los efectos de tales situaciones atn
no se han producido. En estricto sentido, la retrospeccidn reitera el principio
de que la ley rige hacia el futuro, por cuanto no afecta la causa generadora de
la situacion juridica constituida, sino los efectos no producidos de la misma.

Tal ocurre, por ejemplo, en los casos previstos en la ley 153 de 1887,
cuando dispone que la ley que restrinja derechos amparados por la ley pre-
cedente, tendrdn cumplimiento inmediato si se fundan en motivos de mora-
lidad, salubridad o utilidad publica; que las leyes que establecen condiciones
distintas a las de una ley anterior para la administracién de un determinado
estado civil tienen fuerza obligatoria desde la fecha en que comienzan a regir;
o que, no obstante que todo derecho real adquirido bajo una ley y en con-
formidad con ella subsiste bajo el imperio de otra, en cuanto a su ejercicio y
cargas, y en lo tocante a su extincion, prevalecen las disposiciones de la nueva
ley.

En relacién con la restrospeccion de la ley dice el Consejo de Estado,
en concepto de marzo 11 de 1972, del cual fue ponente el doctor Alberto
Hernandez Mora:

En cuanto a los efectos de la ley en el pasado, que configuran derechos indivi-
duales, son pertinentes algunas consideraciones:
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La Ley dispone para el futuro. Mientras la ley nueva no entre a regir el pasado
para suprimir efectos realizados de un derecho, ni a desconocer para el futuro
la realidad de derechos anteriormente constituidos, no tiene alcances retroac-
tivos ni lesiona derechos adquiridos. Puede, si, la ley, modificar los efectos
futuros de hechos o actos anteriores, sin que interfiera por ello la proteccion
constitucional de los derechos adquiridos.

En derecho colombiano es principio juridico el que consagra la ley 153 de
1887, en articulo 26:

Todo derecho real adquirido bajo una ley y en conformidad con ella subsiste
bajo el imperio de otra; pero en cuanto a su ejercicio y cargas, y en lo tocante a
su extincion, prevalecerdn las disposiciones de la nueva ley.

Los derechos individuales no son absolutos sino sometidos a las reglamenta-
ciones y limitaciones legales que hagan posible su ejercicio dentro del marco
social. Fuera de la sociedad los derechos individuales no tienen oportunidad
ni importancia. Es la razén de que todo derecho individual tenga una funcion
social, la que hace posible su ejercicio en armonia con el interés general que
expresa la ley.

Nuestra Carta consagra este principio con particular nitidez; en forma especial
para el derecho de propiedad, y en forma general para todos los derechos:
Cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica
o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con
la necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado debera ceder al
interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones” Este principio
que rige y penetra todo el ordenamiento publico y privado, encuentra desarro-
llo legal en la ley 153 de 1887:

Art. 18. Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad o utilidad publica
restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tiene efecto general inme-
diato.

Sila ley determinare expropiaciones, su cumplimiento requiere previa indem-
nizacion, que se hard con arreglo a las leyes preexistentes.

Si la ley estableciere nuevas condiciones para el ejercicio de una industria, se
concederd a los interesados el término que la ley sefiale, y si no lo senala, el de
seis meses.

El Consejo de Estado en sentencia del 15 de mayo de 1961, de la que fue po-
nente el doctor Alejandro Dominguez Molina, al decidir una demanda rela-
cionada con la ejecucion del decreto legislativo 1070 de 1956, que decret6 la
congelacion de arrendamientos de las fincas urbanas en ciudades de mas de
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cincuenta mil habitantes al precio que tales arrendamientos tuvieran el 31 de
diciembre de 1955, decreto que se aplicd a contratos celebrados con anterio-
ridad en que se habia pactado aumento de los canones a partir de esta fecha,
sento la siguiente jurisprudencia:

De modo que en el derecho positivo colombiano el principio de irretroactivi-
dad de la ley no es de caracter absoluto, ni tiene el mismo valor con respecto a
las distintas clases de ley, pues, por ejemplo, cuando éstas son expedidas ‘por
motivos de utilidad publica o interés social, o sea cuando interesan mas a la
sociedad que al individuo, cuando se inspiran mas en el interés general que en
el de los individuos, cuando se dictan ‘por motivos de moralidad, salubridad o
utilidad publica, tienen efecto general inmediato, aunque restrinjan derechos
amparados por la ley anterior, porque el interés privado debe ceder al interés
publico o social.

El Consejo refuerza sus conclusiones, con esta cita de Josserand:

Ante estas exigencias -las de orden publico- tienen que ceder los intereses par-
ticulares: no se pueden hacer valer derechos adquiridos en oposicién al orden
publico. Tampoco puede hablarse, en tal caso, de retroactividad de la ley; obra
intensamente, conforme a las necesidades sociales, se aplica inmediatamente,
sin mas; el efecto inmediato es cosa distinta del efecto retroactivo ... Contra
el orden publico no hay, puede decirse, derechos adquiridos, de suerte que
determinadas leyes que parecen obrar retroactivamente, en realidad, obran in-
mediatamente, sin mds, conforme a su naturaleza y a las necesidades sociales,
y sin que el legislador haya tenido que dar explicaciones sobre el particular.
Como se ha hecho notar con mucha razén, se ha establecido con excesiva fre-
cuencia la confusion entre la aplicacion retroactiva de la ley y la aplicacién
inmediata de la misma, confusiones peligrosas e injustificadas (Derechos Civil,
Tomo I, N.° 82y 83).

1.1.3.5. La suspension transitoria de la vigencia de la Ley. La legislacién co-
lombiana permite que las normas de su ordenamiento juridico sean suspen-
didas temporalmente en cuatro casos, a saber:

» Cuando una norma de igual o superior jerarquia asi lo dispone. En este even-
to, la suspension se sujetard a lo que disponga la misma norma en lo relaciona-
do con la readquisicion de su vigencia.

o Cuando el Presidente de la Republica, con la firma de todos sus ministros,
declara el Estado de Guerra Exterior, en los términos del articulo 212 de la
Constitucion Politica. En este evento, “los decretos legislativos que dicte el
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Gobierno suspenden las leyes incompatibles con el Estado de Guerra, rigen
durante el tiempo que ellos mismos sefialen y dejardn de tener vigencia tan
pronto se declare la normalidad” Una vez dejen de tener vigencia, la recobra-
ran aquéllas que fueron suspendidas.

« Cuando el Presidente de la Republica, con la firma de todos sus ministros,
declara el Estado de Conmocién Interior, en toda la Republica o parte de ella,
de conformidad con lo establecido en el articulo 213 de la Constitucién Po-
litica. En este evento, “los decretos legislativos que dicte el Gobierno podran
suspender las leyes incompatibles con el Estado de Conmocién y dejardn de
regir tan pronto como se declare restablecido el orden ptiblico’, pero el Gobier-
no podrd prorrogar su vigencia hasta por noventa dias mas. Una vez dejan de
regir los decretos expedidos durante la Conmocion Interior, las disposiciones
suspendidas recobran su vigencia.

« Cuando la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de conformidad
con lo previsto en el articulo 238 de la Constitucion Politica, suspende provi-
sionalmente los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de
impugnacién por via judicial. En este evento, la suspension dura hasta que se
emita el fallo correspondiente, y si éste es de nulidad de la norma la misma
pierde definitivamente su vigencia; en caso contrario, la recobrara con la eje-
cutoria del fallo.

1.1.4. Ambito territorial de aplicacién de la norma
En ocasiones las partes pueden estar de acuerdo en la existencia de normas
contradictorias para resolver un problema juridico, las cuales son de la mis-
ma jerarquia, son pertinentes para resolver el problema planteado, y ambas
estan vigentes, pero que tienen un ambito de aplicacion territorial diferente.
El 4mbito de aplicacion de la norma hace referencia a la operancia de la
legislacion en el espacio, y abarca en consecuencia los problemas de la terri-
torialidad y extraterritorialidad de la ley.

1.1.4.1. Territorialidad de la ley. De conformidad con el principio de la terri-
torialidad, las leyes son obligatorias para todas las personas que se encuen-
tren en el territorio del respectivo Estado, asi sea de transito, e independien-
temente de si se trata de nacionales o extranjeros. Este principio puede ser
absoluto, cuando no admite excepciones, y relativo en caso contrario.

Si bien la Constitucién Politica de nuestro pais dispone en su articulo
40. que “es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la
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Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades’, y reitera en
el articulo 95 que “toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las
leyes”, acogiendo el principio absoluto de la territorialidad, se observa que el
mismo queda limitado por los tratados internacionales, en especial cuando
establecen la inmunidad de misiones diplomaticas y consulares.

Igualmente, por razén del fendmeno de la descentralizacion consagra-
do en nuestra Constituciéon Nacional, hay asuntos que sélo pueden ser re-
gulados por las autoridades regionales, como son los que hacen referencia a
la estructura de la administraciéon local. En estos casos la norma regional se
circunscribe a su territorio, y no tiene caracter obligatorio para los habitantes
del pais que se encuentren en otra region.

1.1.4.2. Extraterritorialidad de la Ley. A diferencia de la territorialidad de
la ley, que se aplica con caracter general en atencion a la soberania del Esta-
do sobre su territorio, la extraterritorialidad tiene caracter excepcional, por
cuanto implica rebasar los limites nacionales para subordinar a la ley del pais
tanto a propios como a extranjeros, cuando cumplen ciertos actos juridicos
o asumen determinadas conductas antijuridicas fuera de los limites del te-
rritorio.

En la legislacion colombiana, la extraterritorialidad esta prevista para
los especificos asuntos penales y civiles que se detallan a continuacion:

En materia civil:

o Prevé el articulo 19 del Cédigo Civil que los derechos y obligaciones civi-
les de los colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero se regulan
conforme a las disposiciones del cddigo sobre la materia, especialmente en lo
relativo a su estado civil y a su capacidad para realizar actos juridicos destina-
dos a producir efectos en el territorio nacional, o “en asuntos de la competencia
de la Unién’, como también en las obligaciones y derechos que nacen de las
relaciones de familia, si deben cumplirse en Colombia.

« Asi mismo, establece el articulo 20 del Codigo Civil que los bienes que se
encuentren ubicados en el territorio nacional y en cuya propiedad tenga interés
o derecho la nacién quedaran sujetos a las disposiciones del mismo Codigo,
cualquiera quien fuere su duefio, sin perjuicio de que sean objeto de contratos
validamente celebrados. Adicionalmente, si las estipulaciones de estos contra-
tos afectan los derechos e intereses de la nacién, para que puedan tener cabal
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cumplimiento deben ajustarse al citado Codigo y a las “demas leyes civiles de
la Unién™

« Finalmente, el articulo 21 del Cédigo Civil establece que la autenticidad de
los instrumentos publicos otorgados en el exterior se debe probar conforme a
las reglas establecidas en el Cddigo de Procedimiento Civil, no obstante que
su forma se determine por la ley del pais en que se otorgan. Agrega al respecto
el articulo 21 del citado Cddigo que siempre que la ley colombiana exija la
existencia de instrumentos publicos para pruebas que habran de rendirse y
producir efectos en el pais, no valdran las escrituras privadas, cualquiera que
sea la fuerza que tengan en el pais en donde fueron otorgadas.

En materia penal: E1 Cédigo Penal dispone sobre esta materia:

o Articulo 15. Territorialidad por extension. La ley penal colombiana se aplicara
a la persona que cometa la conducta punible a bordo de nave o aeronave del
Estado que se encuentre fuera del territorio nacional, salvo las excepciones con-
sagradas en los Tratados o Convenios Internacionales ratificados por Colombia.
Se aplicara igualmente al que cometa la conducta a bordo de cualquier otra
nave o aeronave nacional, que se halle en altamar, cuando no se hubiere inicia-
do la accién penal en el exterior.

o Articulo 16. Extraterritorialidad. La ley penal colombiana se aplicara:

1. A la persona que cometa en el extranjero delito contra la existencia y la se-
guridad del Estado, contra el régimen constitucional, contra el orden econdmi-
co social excepto la conducta definida en el Articulo 323* del presente Codigo,
contra la administracion publica, o falsifique moneda nacional, documento de
crédito publico, o estampilla oficial, aun cuando hubiere sido absuelta o con-
denada en el exterior a una pena menor que la prevista en la ley colombiana.
En todo caso se tendrd como parte cumplida de la pena el tiempo que hubiere
estado privada de su libertad.

2. Alapersona que esté al servicio del Estado colombiano, goce de inmunidad
reconocida por el derecho internacional y cometa delito en el extranjero.

3. A la persona que esté al servicio del Estado colombiano, no goce de inmu-
nidad reconocida por el derecho internacional y cometa en el extranjero delito
distinto de los mencionados en el numeral 1, cuando no hubiere sido juzgada
en el exterior.

4. Al nacional que fuera de los casos previstos en los numerales anteriores,

se encuentre en Colombia después de haber cometido un delito en territorio

4 El articulo 323 del C. Penal se refiere al lavado de activos, que prevé su propia forma de extraterritoria-
lidad.
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extranjero, cuando la ley penal colombiana lo reprima con pena privativa de la
libertad cuyo minimo no sea inferior a dos (2) afios y no hubiere sido juzgado
en el exterior.

Si se trata de pena inferior, no se procederd sino por querella de parte o peti-
cién del Procurador General de la Nacion.

5. Al extranjero que fuera de los casos previstos en los numerales 1, 2 y 3, se
encuentre en Colombia después de haber cometido en el exterior un delito en
perjuicio del Estado o de un nacional colombiano, que la ley colombiana repri-
ma con pena privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a dos afios
(2) y no hubiere sido juzgado en el exterior.

En este caso s6lo se procederd por querella de parte o peticién del Procurador
General de la Nacion.

6. Al extranjero que haya cometido en el exterior un delito en perjuicio de
extranjero, siempre que se reinan estas condiciones:

a. Que se halle en territorio colombiano;

b. Que el delito tenga sefialada en Colombia pena privativa de la libertad cuyo
minimo no sea inferior a tres (3) afos;

c. Que no se trate de delito politico, y

d. Que solicitada la extradicién no hubiere sido concedida por el gobierno co-
lombiano. Cuando la extradicion no fuere aceptada habra lugar a proceso penal.
e. En el caso a que se refiere el presente numeral no se procedera sino mediante
querella o peticion del Procurador General de la Nacion y siempre que no hu-
biere sido juzgado en el exterior.

Ejemplo:

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de junio 15 de 1975, con ponencia
del H. Magistrado doctor Luis Sarmiento Buitrago, refiriéndose al tema fiscal
y particularmente a la situacién de los extranjeros no residentes que tienen
bienes en Colombia, precisé el ambito de aplicacion de la ley de la siguiente

manera:

El ciudadano AA, en ejercicio de la accién publica establecida en el articulo
214 de la Constitucion, pide a la Corte declare la inexequibilidad del articulo 2,
incisos segundo, tercero y ultimo del Decreto No. 2821 de 1974, “por el cual se
dictan normas procedimentales en materia fiscal”.

Se transcribe el texto total de la disposicion citada, subrayando la parte im-
pugnada:

Decreto numero 2821 de 1974.
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(...)

“Articulo 2.

“Las personas naturales, las sucesiones de causante extranjero y las entidades
extranjeras deberan presentar declaracién cuando no obstante carecer de resi-
dencia o domicilio en Colombia, posean bienes en ésta u obtengan rentas cuya
fuente esté en su territorio.

“A tal efecto deberan presentar la declaracion de los contribuyentes con domi-
cilio o residencia en el exterior:

1. Las sucursales colombianas de empresas extranjeras:

2. A falta de sucursal, las sociedades subordinadas;

3. A falta de sucursales subordinadas, el agente exclusivo de negocios:

4. Los factores de comercio, cuando dependan de personas naturales.

“Si quienes quedan sujetos a esta obligacién no la cumplieren, serdn responsa-
bles por los impuestos que se dejaren de pagar”

El actor dice que la normatividad acusada viola los articulos 10, 16 y 20 de la
Constitucion que consagra el principio universal de la territorialidad de las
leyes, es decir, que las leyes no obligan mas alld de las fronteras de un pais.

(...)

Refuerza el actor su concepto con la trascripcion de varios apartes de la sen-
tencia de marzo 18 de mil novecientos setenta y uno del H. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, que termina asi:

“b, Porque aun sin la existencia de este principio capital su nulidad seria tam-
bién evidente por violacion de los articulos 18 del C. Civil y 57 del C. Politico
y Municipal que al consignar el principio de la territorialidad de la ley expre-
san que ésta sdlo es obligatoria para los nacionales y para los extranjeros, sean
domiciliados o transeuntes, salvo excepciones creadas por los estatutos o las
establecidas en los tratados publicos”

(..)

Juridicamente se basa el principio de la territorialidad en la soberania absoluta
del Estado que impone la supremacia de su ley a todos los habitantes del terri-
torio, pero solamente a ellos.

Empero, la ley no sélo comprende a las personas, sino a las relaciones o de-
rechos que éstas creen sobre los bienes estantes en el territorio nacional. Por
consiguiente, dos aspectos pueden distinguirse en el imperio de la ley: a) la
regulacién que ésta haga en cuanto al estado civil de las personas, su capaci-
dad legal y sus relaciones de familia; y b) la normatividad que expida sobre
los bienes ubicados en el territorio nacional. De aqui surgen los denominados
estatutos personal y real.
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El punto por decidir es si los extranjeros no residentes en Colombia deben suje-
tarse a las leyes fiscales nacionales, especificamente hacer declaracion de renta y
patrimonio y pagar los correspondientes impuestos en Colombia cuando posean
bienes u obtengan rentas cuya fuente esté en su territorio, 0 no estn sujetos a
esta obligacion, en virtud de lo estatuido en el articulo 10° de la Constitucion (de
1886) segun el actor; a esta cuestion se limitard el estudio pertinente.

(..)

La facultad impositiva, expresion por excelencia de la soberania estatal, no
tiene en la Constitucion precepto que la limite o condicione en cuanto a los
sujetos de la obligacion tributaria o en cuanto a los bienes, rentas, hechos u
operaciones gravables; para la realizacion de las funciones propias de su sub-
sistencia o de la satisfaccion de las necesidades esenciales de la comunidad, el
Estado hace el traslado que considere necesario de parte de la riqueza privada
al Tesoro Publico. Esta es la mecdnica de la tributacion. Compete al Estado, por
consiguiente, la determinacion del impuesto, su reglamentacion y el empleo de
los medios que conduzcan eficientemente a su percepcion.

El sujeto pasivo es la persona (juridica o natural) que ha de pagar el impues-
to teniendo en cuenta la capacidad o habilidad econdémica de cada una, y en
proporcion a esa capacidad se debe contribuir segtin el principio de justicia de
que quien tiene mucho pague mucho, quien tiene poco pague poco y que el
indigente no pague nada.

Para medir esa capacidad econdmica no existe en la Ciencia de la Hacienda
Publica otro medio distinto de los factores econdmicos representados en la
propiedad de los bienes, en las rentas que se produzcan o en diversas activida-
des como el consumo, la venta, etc., de los bienes. Todos los impuestos moder-
nos se relacionan con la propiedad, la transferencia, la renta que produce, el
consumo, el transporte, los actos de la vida econémica, etc.

Si se tiene en cuenta al contribuyente como exclusivo sujeto pasivo de la obli-
gacion tributaria, todos los impuestos son personales; pero si se advierte que la
persona no se grava por el so6lo hecho de su existencia, sino por los bienes que
posee o las rentas de que disfruta, todos los impuestos son reales.

5 CONSTITUCION de 1886, Art. 10: “Es deber de todos los nacionales y extranjeros en Colombia, vivir
sometidos a la Constitucion y a las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

CONSTITUCION DE 1886, Art. 11: “Los extranjeros disfrutardn en Colombia de los mismos derechos civiles
que se conceden a los colombianos. Pero la ley podrd, por razones de orden publico, subordinar a condi-
ciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros.

“Gozaran asimismo los extranjeros en el territorio de la Republica de las garantias concedidas a los nacio-
nales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion o las leyes.

“Los derechos politicos se reservaran a los nacionales.”
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En sintesis, la causa de la tributacién son los bienes y las rentas.

Consecuencia de lo anterior es la de que los impuestos se rigen por la ley na-
cional que es la de ubicacion de los bienes.

(...)

En conclusion, la territorialidad de la ley fiscal debe apreciarse desde el punto
de vista del lugar en donde esté la fuente que origina el impuesto; si los bienes
estan ubicados en el territorio nacional, en renta real o presunta se regira por
las leyes de Colombia y su reglamentacion respectiva.

La obligacion de presentar declaracion de renta y patrimonio cuando existan
bienes en Colombia asi sus poseedores sean extranjeros no residentes en este
pais, tiene su respaldo en la igualdad ante la ley consagrada a favor de éstos en
el articulo 11 de la Constitucion; pues no seria aceptable invocar un mejor de-
recho que el de los nacionales o eludir una obligacién que se impone a quienes
tienen bienes en el pais que excedan de determinada cuantia.

(...)

El deber que la Constitucién (de 1886), en su articulo 16 impone a las auto-
ridades de la Republica de proteger los bienes que se encuentran dentro del
territorio no se limita a los que sean poseidos por los habitantes del pais; un
extranjero no residente en Colombia, puede pedir también esa proteccion, sin
que se le pueda negar aduciendo tal circunstancia; pero es 16gico que se puede
al mismo tiempo exigir el cumplimiento de los deberes sociales de los par-
ticulares para con el Estado, comprendiendo entre estos a los extranjeros no
residentes, pero que posean bienes en el territorio.

La estructura logica de esta providencia es la siguiente:

Problema Juridico: ;Estan obligados a presentar declaracion de renta y patri-
monio y pagar los impuestos respectivos los extranjeros no residentes en el
pais, pero que tienen bienes y rentas en éI?

Primera tesis: No estan obligados.

Fuente: Art. 10 de la Constitucion de 1886.

Juicio: Prelacion de la fuente constitucional. El demandante considera que
el articulo 2 es contrario a la norma constitucional que establece la territo-
rialidad de la ley colombiana, y que por tanto se le debe dar prelacion a ésta.

Segunda tesis: Si estan obligados.
Fuente: Art. 2 del decreto 2821 de 1974.
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Juicio: Extraterritorialidad de la ley colombiana. El Consejo de Estado consi-
dera que no sélo no son contrarios la norma legal y el articulo 10 de la Cons-
titucidn, sino que ella es desarrollo del art. 11 de la Carta que dispone que
los extranjeros disfrutardan en Colombia de todos los derechos civiles que se
conceden a los nacionales, y del articulo 16 que impone a las autoridades del
pais brindar proteccion a todos los bienes situados en el territorio nacional
sin distinguir que su duefo sea nacional o extranjero. Por consiguiente, el
art. 2 les es también aplicable a ellos, por el fenémeno de la extraterritoriali-
dad de la ley colombiana.

1.1.5. La exequibilidad condicionada

La Corte Constitucional actual considera que tiene la facultad de condicionar
los fallos de exequibilidad, introduciendo modificaciones o excepciones a las
normas declaradas exequibles, de tal manera que éstas quedan conformadas
por la norma mds la parte resolutiva de la sentencia. Veamos el siguiente
ejemplo. La Corte Constitucional en la sentencia C110 del 10 de marzo de
1994, con ponencia del Magistrado José Gregorio Hernandez, dice:

El derecho de huelga se constituye en una de las mas importantes conquistas
logradas por los trabajadores en el presente siglo. Se trata de un instrumento
legitimo para alcanzar el efectivo reconocimiento de aspiraciones econémicas
y sociales que garanticen justicia en las relaciones obrero-patronales y un pro-
gresivo nivel de dignidad para el trabajador y su familia, cuya consagracion
constitucional, desde la Reforma de 1936, ha representado la mas preciosa ga-
rantia del ordenamiento positivo para la salvaguarda de los derechos laborales
y para el desarrollo de un sistema politico genuinamente democratico.

En la Constitucion de 1991, el derecho de huelga adquiere atin mas relevancia,
partiendo del principio inspirador de su Preambulo, que indica como objetivo
central del Estado y de las instituciones el establecimiento de “un marco juri-
dico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econdmico
y social justo”; de la definicién plasmada en el articulo 1°, en el sentido de que
la Republica de Colombia “es un Estado social de derecho (...) fundado en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran..”; de los fines esenciales hacia los cuales el articulo 2° orienta
la actividad del Estado, entre otros la promocion de la prosperidad general, la
garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta y la facil
participacion de todos en las decisiones que los afectan; del papel senialado por
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la misma norma a las autoridades en lo que toca con el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares; de la ya enunciada garantia
de la asociacion sindical como derecho fundamental (articulo 39); y, claro esta,
del articulo 56 de la Constitucion, que dispone sin ambages la garantia del
derecho de huelga y ordena la creaciéon de una comision permanente integrada
por el Gobierno, los empleados y los trabajadores cuyo objeto consiste, entre
otros, en fomentar las buenas relaciones laborales y en contribuir a la solucién
de los conflictos colectivos de trabajo”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Tercera
de Revision. Sentencia T-443 del 6 de julio de 1992).
A partir de la Carta de 1991, no todos los trabajadores oficiales tienen prohi-
bida la huelga. Fl alcance de la limitacion depende de si la entidad publica a la
que se hallan vinculados presta servicios publicos esenciales -caso en el cual el
derecho de huelga no se garantiza- o presta servicios publicos que la ley califi-
que como no esenciales. En este ultimo evento tienen garantizado el derecho
de huelga a la luz de la Constitucion.
Asi, pues, la disposicion legal que se estudia® no puede seguir produciendo un
efecto de caracter absoluto e indiscriminado. Tendra que modificar su alcance
forzosamente cuando se expida la ley que defina cudles son los servicios publi-
cos esenciales.
En consecuencia, su exequibilidad no es plena. La norma unicamente puede
entenderse ajustada a la Constitucion en cuanto aluda a sindicatos de trabaja-
dores oficiales que laboren para entidades publicas encargadas de la prestacion
de servicios publicos calificados por la ley como esenciales. La prohibicién
legal es contraria a la Constitucion en cuanto se refiere a sindicatos de traba-
jadores que laboren para entidades publicas encargadas de la prestacion de
servicios publicos no esenciales, segun la ley.
Asi habra de declararlo la Corte.
()

DECISION
Con fundamento en las consideraciones que anteceden, la Corte Constitucio-
nal de la Republica de Colombia, oido el concepto del Procurador General de
la Nacion y surtidos los tramites que contempla el Decreto 2067 de 1991, ad-
ministrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

6 CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO: ART. 416. Limitacion de las funciones. Los sindicatos de empleados
no pueden presentar pliegos de peticiones ni celebrar convenciones colectivas, pero los sindicatos de los
demads trabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de los demds sindicatos de trabajo, y sus pliegos
de peticiones se tramitaran en los mismos términos que los demds, aunque no pueden declarar o hacer
huelga.
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RESUELVE:
Primero. (...)
Segundo.- Declérase exequible el articulo 416 del Cédigo Sustantivo del Tra-
bajo, en el entendido de que la frase “aun cuando no puedan declarar o hacer
la huelga” unicamente es aplicable a los sindicatos de trabajadores oficiales que
laboren para entidades encargadas de prestar servicios ptblicos que la ley ca-
lifique como esenciales.

La estructura logica de la anterior providencia es la siguiente:
Problema juridico: ;Pueden los sindicatos de los trabajadores oficiales decla-
rar o hacer huelga?

Primera tesis: No pueden.
Fuente: Art. 416 del C. Sustantivo del Trabajo.

Segunda tesis: Si pueden, salvo cuando se trate de servicios publicos que la ley
califique de esenciales.

Fuente: Art. 416 segtin la interpretacion hecha por la Corte Constitucional.
Juicio: La Corte dice que el contenido del art. 416 del C. S. del Trabajo se debe
establecer con base en la norma constitucional que sdlo limita este derecho a los
trabajadores oficiales de los servicios publicos que la ley califique de esenciales.

1.2.La equidad como fuente formal de Derecho

Aunque la legislacion civil de nuestro pais preveia que en casos muy especia-
les podian los jueces fallar en equidad, fue la Constitucion Politica de 1991 la
que consagr6 de manera definitiva a aquélla como fuente formal de Derecho,
cuando en el inciso 4 del articulo 116 inviste a los particulares de facultades
judiciales “en la condicién de conciliadores o en la de drbitros habilitados por
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad’, y en el articulo 247
cuando dispone que “la ley podra crear jueces de paz encargados de resolver
en equidad conflictos individuales y comunitarios.”

La ley no ha definido el concepto de equidad. La Corte Constitucional
en la sentencia C536-95, al hablar de los jueces de paz, considera que las
decisiones de estos funcionarios “escapan al ambito de lo juridico’, concepto
que no consideramos adecuado, porque si bien es cierto que dichas personas
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cuando administran justicia no estdn sujetas a la ley, si deben actuar al inte-
rior del orden juridico nacional. En el predmbulo de la Carta se dice que ella
se promulga “con el fin de fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el cono-
cimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico...”. (El resaltado es
nuestro). En la elaboracién de ese marco juegan un papel muy importante las
costumbres sociales, siempre que no sean contrarios a su espiritu.

Y ello debe ser asi, porque si la equidad fuera la realizacion de la viven-
cia que de justicia tiene cada quien, el orden juridico institucional se desver-
tebraria, y quedaria liberada la solucién de los conflictos al criterio de los
funcionarios a quienes la ley les asignoé la facultad de administrar justicia.
Precisamente para evitar esta desvertebracion del orden juridico, nuestras le-
yes no aceptan la aplicacion de la costumbre que sea contraria a él, y la misma
Carta, cuando faculta a las autoridades de los pueblos indigenas para ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, exige que ellas “no sean contrarias
a la Constitucion y leyes de la Republica”

La equidad no puede ser, por tanto, mas que la aplicacion del Derecho
en situacion. Por ejemplo, en el campo del Derecho Laboral las prestaciones
no discutibles son irrenunciables e intransigibles, por lo que un juez de la
Republica no podria ni siquiera aceptar transacciones entre las partes con
relacion a ellas. Pero un funcionario que esté facultado por la Constitucion
para fallar en equidad, si puede ajustar dichas prestaciones a las condiciones
concretas para no causar dafios graves a las partes. En nuestro pais hay, por
ejemplo, millares de minifundios y pequefos negocios que no podrian asu-
mir la carga prestacional de un despido en donde hubiere lugar al pago de sa-
larios caidos por no habérselas liquidado y pagado el dia en que ¢l se produjo,
muchas veces por ignorancia por parte del patrono. En casos como éstos es
donde debe operar la equidad, en la que sin desconocer el derecho que tiene
el trabajador, el funcionario facultado para fallar en equidad puede disponer
que se reconozca el derecho, sin causar la ruina del obligado a la prestacion.

Sera necesario sin embargo que la jurisprudencia nacional se pronuncie
a espacio sobre esta nueva fuente formal de Derecho, que esta llamada a in-
corporar la realidad social dentro del orden juridico nacional, permitiendo
que éste se realice en situacion.
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1.3. El negocio juridico como fuente formal de Derecho

Por negocio juridico debe entenderse toda expresion de voluntad de los par-
ticulares que, con el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley,
crea situaciones juridicas concretas. Se incluyen entonces dentro de esta no-
cion tanto los actos unilaterales como el testamento, como los bilaterales o
multilaterales, como los contratos de compraventa o permuta, o el contrato
de sociedad.

La eficacia del negocio juridico como fuente formal del derecho deriva
delaley, y se desenvuelve dentro de los limites que la misma le fija. Asi, entre
otros, establece el articulo 1602 del Codigo Civil que “todo contrato legal-
mente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Esta norma le dio el
caracter de fuente principal de Derecho al negocio juridico. Sin embargo, en
el articulo 16 del mismo estatuto se establece que “no podran derogarse por
convenios particulares leyes en cuya observancia estén interesados el orden y
las buenas costumbres”. Es decir, el negocio juridico es fuente formal de de-
recho de cardcter principal en todos los asuntos en que s6lo esté involucrado
el interés de las partes intervinientes.

Agrega el articulo 1603 del mismo estatuto que “los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”. Por su parte, el articulo 15 del
Codigo en mencion expresa que “podran renunciarse los derechos conferi-
dos por las leyes, con tal que solo miren al interés individual del renunciante,
y que no esté prohibida la renuncia”

Las disposiciones transcritas nos permiten concluir que el negocio ju-
ridico es fuente principal de nuestro ordenamiento de cardcter mixto, por
cuanto no solo incluye lo pactado sino también los elementos que son de la
naturaleza de cada uno de ellos. Como fuente principal, prevalece incluso
sobre la ley, en los casos en que no resulten comprometidos el orden publico
y las buenas costumbres.

De conformidad con el articulo 1501 del Cédigo Civil, “se distinguen
en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturale-
za, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas
cosas sin las cuales, 0 no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato
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diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales a
él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son
accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le perte-
necen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales” Asi por ejem-
plo, tratdindose de un contrato de compraventa, son de la esencia del mismo
la determinacion del bien que se vende y de su precio; son de la naturaleza,
entre otros, la obligacién del vendedor de sanear los vicios ocultos que tiene
la cosa que vende, y pueden ser accidentales los pactos como la reserva del
dominio, o la retroventa, o el pago a plazos.

Adicionalmente, los contratos, en los términos del articulo 1499 del
Cédigo Civil, pueden ser principales, cuando subsisten por si mismos sin
necesidad de otra convencion, y accesorios, cuando tienen por objeto asegu-
rar el cumplimiento de una obligacion principal, de manera que no pueden
subsistir sin ella.

También los contratos pueden ser reales, “cuando, para que sea perfec-
to, es necesaria la tradicion de la cosa a la que se refiere;” solemne, “cuando
estd sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que
sin ellas no produce ningun efecto civil’, y consensual, “cuando se perfeccio-
na por el solo consentimiento”

Todo negocio juridico requiere para su validez que la persona que se
obliga sea legalmente capaz; que consienta en el acto o declaracion y su con-
sentimiento no adolezca de vicio; que el acto o declaracion recaiga sobre un
objeto licito, y que tenga asi mismo una causa licita.

La capacidad es la aptitud natural de las personas, reconocida juridica-
mente, para ser titulares de derechos (capacidad de goce), o para hacer uso de
ellos (capacidad de ejercicio). De conformidad con el articulo 1503 del Cédigo
Civil, “toda persona es legalmente capaz, excepto aquellos que la ley declara
incapaces”; en estos términos, la existencia de una causal de incapacidad debe
demostrarse, como cuando quien celebra el negocio juridico es demente, 0 im-
puber, o cualquiera otra causa prevista en el articulo 1504 del estatuto citado.

Los vicios del consentimiento, por su parte, son el error, la fuerza y el
dolo (articulo 1508 del Cédigo Civil).

Para que el error vicie el consentimiento debe recaer sobre la especie de
acto o contrato que se ejecuta o celebra, o sobre la identidad de la cosa espe-
cifica de que se trata, o sobre la sustancia o calidad esencial del objeto sobre
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que versa el acto o contrato, o sobre la persona con la cual se piensa contratar,
cuando la consideracién de esta persona sea la causa principal del contrato.

La fuerza vicia el consentimiento cuando es capaz de producir una im-
presion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad,
sexo y condicién. Son de este género todo acto que infunde a una persona un
justo temor de verse expuesto a ella, su consorte o alguno de sus ascendientes
o descendientes, a un mal irreparable.

El dolo, entendido como el engaio en que una persona induce a otra,
vicia el consentimiento cuando es obra de una de las partes, y ademas apare-
ce claramente que sin él no se hubiera contratado.

En lo relacionado con el objeto, prevé el articulo 1517 del Cédigo Civil
que “toda declaracién de voluntad debe tener por objeto una o mas cosas,
que se trata de dar, hacer o no hacer”

El objeto del negocio juridico debe corresponder a un interés posible e
idoneo legal y moralmente, de las partes involucradas en él. Asi, tiene objeto
ilicito, que invalida el negocio juridico, toda declaracién que contravenga el
derecho publico de la nacién, como también la enajenacién de las cosas que
no estan en el comercio, de los derechos o privilegios que no pueden transfe-
rirse a otra persona, y de las cosas embargadas por decreto judicial, a menos
que el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello, de conformidad con lo
previsto en los articulos 1519 y 1521 del Cédigo Civil. Hay asi mismo objeto
ilicito en todo contrato prohibido por las leyes, en los términos del articulo
1523 del mismo estatuto.

Finalmente, establece el estatuto civil en su articulo 1524 que no puede
haber obligacion sin una causa real y licita, entendiéndose por tal el motivo
que induce al acto o contrato. Por ilicita se entiende la causa prohibida por la
ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

En los términos descritos, realizado un negocio que pretermita cual-
quiera de los requisitos antes sefialados, quedara viciado de nulidad, es decir,
estara privado de toda validez vinculante o compromisoria, no pudiendo,
por tanto, producir los efectos que se propusieron las partes.

Ejemplo:

El Juzgado Dieciséis Civil del Circuito de Santafé de Bogota, en providencia
del cinco de septiembre de mil novecientos noventa y cuatro, dice:
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La firma (...), mediante apoderada judicial, instauré demanda en contra de ...,
para que previos los tramites legales del procedimiento abreviado se decrete la
terminacion del contrato de arrendamiento celebrado entre la entidad actora y
los demandados, respecto del inmueble localizado en la Calle 103A No. 49A-
94, casa numero 34, de esta ciudad, alinderada tal como aparece en el libelo,
por incumplimiento en el pago de los cdnones de arrendamiento a partir del
primero de febrero de mil novecientos noventa y cuatro, y como consecuencia
de ello se decrete la restitucion por parte de los arrendatarios a la demandante,
del inmueble referido anteriormente, y en caso de ser necesario se decrete el
lanzamiento de aquéllos. La parte actora solicita ademds, el derecho de reten-
cion de que trata el art. 2000 del C.C. y la condena en costos a cargo de los
demandados.

La demanda se fundamenté en los siguientes presupuestos facticos: los arren-
datarios tomaron en arrendamiento de la firma, el inmueble antes descrito,
a partir del primero de marzo de mil novecientos noventa y dos; el término
del contrato se pact6 en doce meses con un canon inicial de $330.000 m. cte.
mensuales, pagaderos dentro de los cinco (5) primeros dias de cada periodo
mensual en las oficinas del arrendador, con incrementos respecto del ultimo
canon cancelado de un 25%, valor que reajustara en tal proporcion. A par-
tir del primero de febrero del presente afo, los arrendatarios incumplieron el
contrato de arrendamiento, por la no cancelacion del canon causado durante
el mes de febrero de 1994; la mora por falta de pago hace cesar el contrato
de arrendamiento y permite exigir judicialmente la restituciéon del inmueble
arrendado de conformidad con la clausula décimo segunda de dicho contrato,
sin necesidad de desahucio, art. 2011 del C.C., ni a los requerimientos que se
refieren los art. 2035 C.C., y 434 del C. de P.C,; segtin la clausula séptima (7),
que determina que en caso de incumplimiento de cualesquiera de las clausulas
del presente contrato de arrendamiento, los arrendatarios reconoceran a titulo
de clausula penal, el duplo de la renta para el momento del incumplimiento,
sin perjuicio del pago del arriendo y del cumplimiento de lo aqui estipulado, lo
cual serd cobrado ejecutivamente.

ACTUACION PROCESAL
Mediante reparto verificado el nueve de marzo de mil novecientos noventa
y cuatro, correspondi6 a este despacho avocar el conocimiento del presente
asunto; es asi como por auto del diez de marzo del presente afio, se admitié al
demanda, se ordeno la notificacion de los demandados, la cual se surtié me-
diante aviso judicial, tal como lo dispone el art. 424 del C. de P.C,; se presento
dentro del término legal escrito de excepciones de mérito, (...)
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CONSIDERACIONES

Quedé demostrada la legitimacion en la causa tanto por activa como por pasi-
va con el documento contentivo del contrato de arrendamiento acompanado a
la demanda, que obra a los folios 1 y 2 del expediente.

El contrato de arrendamiento es bilateral, es decir, que impone obligaciones
a todas las partes contratantes; es asi como al arrendatario le impone la obli-
gacion principal de pagar los cdnones de arrendamiento en la forma y en los
términos convenidos, de tal manera que si se ha incumplido, puede el arren-
dador solicitar la terminacién del contrato y la restitucion del bien inmueble
arrendado.

Como quiera que los demandados no acreditaron el hecho positivo de pago de
los canones de arrendamiento que la demandante alega que le adeudan, queda
establecido el incumplimiento del contrato por parte de los arrendatarios, con-
figurdndose de esta forma los presupuestos necesarios para la prosperidad de
las pretensiones formuladas.

Asi, concurriendo a plenitud los presupuestos procesales, de competencia,
demanda en forma, capacidad para ser parte y capacidad para comparecer al
proceso; notificados los demandados en legal forma mediante aviso judicial, y
presentando dentro del término legal excepciones de mérito, inexistencia del
contrato, abuso del derecho, y error procesal adjetivo, no fueron tenidas en
cuenta por las razones ya expuestas; como se observa, no existe ninguna causal
de nulidad que pueda invalidar lo actuado hasta el momento, es entonces del
caso proferir al sentencia de que trata el art. 424 del C. de P.C.

RESUELVE
5. Decretar la terminacion del contrato de arrendamiento celebrado entre la
firma (...) como demandante y los demandados, en calidad de arrendatarios
respectivo del inmueble ubicado en la calle 103A nimero 49A-94, casa nume-
ro 94, de esta ciudad, alinderado tal como figura en dicho documento y en el
libelo de la demandada.

6. Decretar la restitucion del bien inmueble anteriormente referido a la enti-
dad demandante, por parte de los arrendatarios.

7. Para llevar a cabo la restitucion del inmueble y consiguiente lanzamiento
de los inquilinos, si a ello hubiere lugar, se comisiona a la Inspeccién Distri-
tal de Policia con autoridad en el lugar de ubicacion del inmueble. Librese
despacho comisorio con los insertos de rigor y remitase copia de esta provi-
dencia.

8. Condenar en costas a los demandados. Tésense.

Metodologia y técnica de la Investigacion Juridica | 73

La estructura légica de esta providencia es la siguiente:

Cuando la fuente formal de Derecho en que se resuelve el problema es el
negocio juridico, el problema es concreto, porque éste sélo obliga a las partes
involucradas en él. En el caso que se va a analizar hay dos problemas, por lo
que es necesario analizarlos separadamente.

Primer problema juridico: ;Se puede declarar la terminacion del contrato de
arrendamiento del inmueble X, suscrito entre A y B, cuando el canon no se
paga dentro del término pactado, sin desahucio ni requerimientos previos?
Tesis: S

Fuente: Clausula 12 del contrato. Obsérvese que a pesar de que los articulos
2035 del C.Civil y 434 del C. de Procedimiento Civil disponen que para po-
der decretar la terminacion del contrato se requiere el desahucio y el requeri-
miento previo, aqui no proceden porque las partes en la mencionada clausula
renunciaron a estos requisitos.

Segundo problema: El arrendatario estd obligado a pagar la clausula penal por
el incumplimiento del contrato?
Tesis: Si.

Fuente: Clausula séptima del contrato.

1.4.Determinacion y critica de la fuente
Toda decision juridica tiene que estar fundada en una fuente formal de De-
recho, que puede ser la ley, el negocio juridico o la equidad. Si no se utiliza
la ley, deberd incluirse dentro del razonamiento juridico correspondiente la
justificacion de la fuente que se vaya a utilizar. Si se trata de la ley, se deberan
realizar, al menos mentalmente, los juicios de pertinencia, vigencia, prela-
ci6én, ambito territorial de aplicacién de las normas, y exequibilidad de la
misma. Para adiestrar a los alumnos en la elaboracion de estos juicios, hemos
diseiado unos ejercicios de critica juridica con base en providencias en las
cuales se hayan sustentado tesis contrapuestas por razén de discrepancias
entre las partes fundadas en dichos juicios, desarrollando para el efecto un
ejemplo, e incluyendo varios casos que deben ser resueltos por los alumnos
siguiendo el modelo dado.

Para el efecto se deben desarrollar los siguientes puntos: a) Determi-
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nacioén del problema juridico planteado; b) Andlisis estructural de las tesis
sustentadas con relacion al problema; ¢) Critica juridica.

1.4.1. Determinacion del problema

Para dictar una providencia, se deben haber decidido previamente una mul-
tiplicidad de problemas. Una sentencia condenatoria en el campo del dere-
cho penal exige, por ejemplo, que previamente se haya establecido claramen-
te que el hecho ocurrio, que él es constitutivo de delito, el tipo especifico de
delito en que se incurrid, cada una de las circunstancias que agravan la pena,
quién o quiénes fueron sus autores y participes, qué pena le corresponde,
etc., etc. Muchas de las decisiones que se toman con relacién a varios de es-
tos problemas no estan sustentadas en la providencia que se analiza, porque
las partes las aceptan sin discusion, o porque ya estan claramente definidas
en providencias anteriores. Por ejemplo, si en la providencia se discute si el
procesado actud o no en legitima defensa, se estd aceptando que el hecho
ocurrio, que es constitutivo de un especifico delito, y que el procesado es el
autor del mismo, por lo que en la providencia no habra argumentaciones
encaminadas a sustentar estos hechos. Por eso en una providencia s6lo se en-
cuentra uno o dos temas problematizados, ocasionalmente mas, y es con re-
lacién a ellos como se desarrolla todo un proceso argumentativo, el cual sirve
de soporte a las tesis que sustenta la providencia. Una tesis es, por tanto, la
respuesta expresa y fundamentada que se da en la providencia a cada uno de
los problemas que se plantean en ella de manera explicita. Correlativamente,
los problemas que se plantean en una providencia son los que corresponden
a cada una de las tesis debidamente sustentadas que aparecen en ella.

Desde el punto de vista estructural, el problema esta integrado por dos
elementos: El aspecto juridico considerado, y los hechos que son relevantes
para él.

El aspecto juridico considerado es el punto de Derecho que queremos
dilucidar; es el punto sobre el cual recae la controversia entre las partes. En
términos generales podemos decir que es la consecuencia que el Derecho
establece para unos hechos. Por ejemplo, en el problema “Es vélida la venta
de bienes muebles entre conyuges no divorciados’, el aspecto juridico consi-
derado es la validez.

Los hechos relevantes son los fenomenos juridicos (no empiricos) para
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los cuales el ordenamiento juridico prevé alguna consecuencia. En el proble-
ma anterior son: que se trate de venta, de bienes muebles, entre conyuges,
que no estén divorciados.

Es muy importante distinguir entre hecho juridico y hecho empirico.
El primero es de caracter abstracto, mientras que el segundo es de caracter
concreto. Por ejemplo, bien mueble es un hecho juridico, pero un caballo,
mil pesos, un carro, son hechos empiricos. La relacién entre estos dos tipos
de hechos se tratard cuando se analicen los problemas de hecho en la elabo-
racion de providencias.

Las tesis son las respuestas dadas a los distintos problemas juridicos
planteados en la providencia. En éstas se pueden encontrar muchisimas fra-
ses de contenido juridico, pero solo constituyen tesis las que son una res-
puesta expresa a un problema planteado explicitamente, y que esté fundada
juridicamente. En este sentido en una sentencia suele haber una o dos tesis,
excepcionalmente mas.

Con frecuencia los alumnos consideran que el problema se refiere a cual
es la fuente aplicable en el caso que se estudia, y lo formulan, por ejemplo,
de esta manera: “;Esta derogado el articulo x de la ley z de tal ano?”. O 3Es
aplicable a los extranjeros el articulo x de la ley z de tal afio?” Esta forma de
plantear el problema es equivocada, pues el que se plantea como tal corres-
ponde a la fuente formal en que se pretende fundar la solucién al verdadero
problema planteado. Ni la fuente, ni ninguno otro de los elementos de la
argumentacion en que se fundan las tesis, se deben incluir en la formulacion
del problema, porque automaticamente éste queda limitado a la argumenta-
cioén que incluye el elemento incorporado.

Esta consideracién se debe tener en cuenta sobre todo cuando se de-
manda la inexequibilidad de una ley o la nulidad de una norma reglamen-
taria por ser contrarias a normas de jerarquia superior, pues a pesar de que
el problema expresamente planteado es el de si “es inconstitucional (o ilegal)
el articulo x de la ley (o del decreto) x de tal fecha?)”, la respuesta a esta
pregunta solo nos deja conocer la argumentacion de una de las partes. Por
eso en estos casos se debe plantear el problema a partir del contenido de la
norma demandada. En alguno de los ejemplos atras transcritos se demanda
la inexequibilidad de un articulo de una ley tributaria.. En este caso el pro-
blema se redacta a partir de la norma demandada asi: “4Deben declarar renta
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y patrimonio y pagar los impuestos respectivos los extranjeros no residentes
en el pais, pero que poseen rentas y bienes en él?”. Una parte respondera que
si, con base en la norma demandada, y la otra que no, con base en la norma
constitucional que se considera infringida. La respuesta en el primer caso co-
rresponde a un juicio de extraterritorialidad de la ley colombiana, mientras
que en el segundo a uno de prelacion de normas.

1.4.2. Andlisis estructural

Encontrados el problema y la tesis, es necesario determinar la naturaleza de
los fundamentos de ésta. Los fundamentos de toda decision juridica son ne-
cesariamente de hecho o de derecho. Son de hecho los que se basan en que
no se tuvieron en cuenta todos los hechos relevantes para poder definir ade-
cuadamente el problema, que los que se tomaron en consideracién no estdn
debidamente probados, o que los hechos empiricos que fueron probados no
tienen la connotacion juridica que se les atribuye. Son de derecho los que se
fundan en que la fuente formal de derecho que se tom6 no es la adecuada, o
que siendo adecuada, se interpret6 erréneamente. De cada uno de estos tipos
de argumentos hablaremos en los Capitulos correspondientes. Aqui nos cir-
cunscribiremos al anélisis de los argumentos cuando la discrepancia es por
razon de la aplicacion de una fuente legal o contractual.

Lo primero que se debe establecer al hacer el anilisis de un problema
planteado en una providencia es si su solucién es de hecho o de derecho.
Cuando es de hecho, en realidad se plantean por las partes problemas distin-
tos, pues ya hemos dicho que éstos estan constituidos por el aspecto juridico
considerado mas los hechos. Es muy distinto preguntar si “es valida la venta
de bienes muebles entre conyuges no divorciados’, a si “es vélida la venta
de bienes inmuebles entre conyuges no divorciados” Muy seguramente la
respuesta a estos dos problemas serd distinta. Lo mismo que lo serd si no
se trata de venta si no de donacién, o si son divorciados. Cualquiera de los
hechos que varie, o cualquier hecho que se suprima o se agregue, cambia el
problema. En este caso la disparidad de tesis entre las partes obedece a que
estan respondiendo a problemas distintos.

Si el problema es el mismo, y la respuesta que dan las partes a ¢l es di-
ferente, la discrepancia entre ellas es de derecho, y estara referida a la fuente
formal en que se funda la solucidn, o en el método utilizado para interpretarla.
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Cuando la discrepancia entre las tesis obedece a la diferente norma que
se debe utilizar para resolverlo, el andlisis estructural se encamina a determi-
nar el problema juridico planteado, las tesis sustentadas con relacién a éste,
las fuentes formales en que se funda cada tesis, y la argumentacion para sus-
tentarla, que debe ser un juicio de prelacion, o de pertinencia, o de territoria-
lidad, o de vigencia, o de exequibilidad condicionada. En la argumentacién
hay que distinguir entre las normas en que se funda la solucién, que son las
que responden directamente a la tesis, y las que sirven para soportar el juicio
argumentativo correspondiente.

Cuando en un mismo texto o en una misma providencia se plantean
varios problemas, se debe hacer el analisis estructural de cada uno de ellos,
en forma separada, empezando por aquellos cuya solucion sea base para el
planteamiento de los siguientes. Si se discute, por ejemplo, cudl es el tipo de
delito cometido por una persona y qué pena le corresponde pagar, primero
se debe resolver lo referente al tipo delictivo, pues de la naturaleza de éste
depende en gran medida la pena que se debe aplicar.

Igualmente conviene aclarar que al plantear el segundo problema el tipo
de delito ya definido constituye uno de los hechos del segundo problema. Por
ejemplo, al formular el primer problema sobre el tipo de delito se dird: Qué
tipo de delito comete el que intencionalmente causa la muerte a otro. Pero
al formular el segundo problema se preguntara: Qué pena corresponde al
homicidio.

La forma mas simple para determinar los problemas es la de detectar los
puntos sobre los cuales un doctrinante plantea un interrogante, o en donde
discrepan dos partes en una providencia. Localizado este punto de contro-
versia, se buscan las tesis sustentadas con relacién a él, y a partir de ellas se
formula el problema, de tal manera que éste esta constituido por la pregunta
ala cual responden a cabalidad las correspondientes tesis.

Es necesario tener mucho cuidado con los problemas complejos que
formalmente aparecen como uno solo, los cuales hay que dividir en los pro-
blemas que los integran, para resolverlos por separado.

Para ver ejemplos de andlisis estructurales se puede volver sobre los
ejemplos atras analizados.
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1.4.3. Critica juridica
La critica es la postura personal que se asume frente a las tesis analizadas.
Incluye los siguientes elementos:

o La ubicacion conceptual, es decir, el marco teérico general dentro del
cual el problema se plantea, y la especificacion de éste. Cuando se trate
de una providencia la ubicacién puede consistir en un pequefio resu-
men de los hechos del cual emerge el problema o los problemas que se
pretende plantear.

o La presentacion de las distintas tesis con sus fundamentos. El funda-
mento de cada tesis debe ser un resumen muy sucinto que permita es-
tablecer cudl es la fuente utilizada por quien la defiende, y las razones
dadas por él para utilizarla.

o El analisis critico de los fundamentos de las distintas tesis, diciendo
cudles se aceptan y cudles se rechazan, y las razones juridicas para ello.

o La tesis personal, con su fundamento. Esta tesis puede ir antes de la
critica de que se habla en el numeral anterior, o al final de aquélla, a
manera de conclusion.

Ejemplo:
Primera tesis:
El doctor Luis Eduardo Gacharna expone su tesis asi’:

De acuerdo con el art. 1852 del C.C., son prohibidas todas las ventas celebradas
entre conyuges no divorciados, y si el texto no distingue, forzosamente hay que
concluir que la prohibicion se refiere tanto a muebles como a inmuebles. Pero
resulta que la Ley 28 de 1932 estableci6 en su art. 3 que son absolutamente nulos
entre conyuges las donaciones irrevocables y los contratos relativos a inmuebles.
Como se ve, hay entre estos dos articulos legales una contradiccion, pero que es
solamente aparente. El articulo 1852 prohibe todas las ventas que celebren los
conyuges no divorciados, y el articulo 3 de la ley dice que solo son nulas las que se
refieren a inmuebles, es decir, establece que el contrato de venta celebrado entre
coényuges no divorciados es valido cuando versa sobre muebles.

7 Muchos de los casos que se presentan en esta obra corresponden a providencias o doctrinas elaboradas con
base en normas actualmente derogadas. Por consiguiente, al analizarlas hay que evaluarlas teniendo en cuenta
la normatividad vigente cuando fueron redactadas, pues para los efectos de la 16gica juridica, no importa que

las soluciones no correspondan a la normatividad actual.
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Es interesante demostrar que a pesar de lo dispuesto en el articulo 3. de la Ley
28, la prohibicién del contrato de venta entre conyuges no divorciados subsiste,
pues ello no ha sido tan claro y ha provocado discusiones acaloradas; muchos
sostienen que el articulo 3 derogé al articulo 1852, toda vez que permite la ven-
ta entre conyuges cuando versa sobre bienes muebles. En primer lugar la Ley
28 vino a regular todo lo relativo a la capacidad plena de la mujer casada: darle
capacidad para administrar y disponer libremente, sin anuencia del marido; y
ya vimos como la disposicion del articulo 1852 no se refiere absolutamente a
la capacidad; esa nulidad se funda en razones distintas a ella. Pero si ese argu-
mento no bastara, podriamos dar otro de gran fuerza: es mision del intérprete,
en presencia de textos contradictorios, agotar los recursos de interpretacion a
fin de que ambos produzcan efecto; principio bien conocido de hermenéutica
es el de que siempre que se encuentre incongruencia o contradiccion entre dos
textos legales, la disposicion anterior pero especial, prevalece sobre la posterior
general. Y el articulo 1852 consagra una disposicion, aunque anterior, especial;
en cambio el articulo 3 de la Ley 28 consagra una de caracter general. En con-
clusion, debe preferirse la consagrada en el articulo 1852 en lo que se refiere a
la compraventa, produciendo efecto en el articulo 3 de la Ley 28 cuando se tra-
ta de otros contratos. Si ya no se trata de compraventa sino de arrendamiento,
v. gr., se aplica el articulo 3 de la Ley 28.

Esta prohibicion ha sido principio general en casi todas las legislaciones civili-
zadas. Y eso esta muy bien, pues es de orden publico proteger los derechos de
terceros, los cuales, si se permitieran esta clase de contratos, facilmente serian
burlados.

Segunda tesis
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El doctor Alberto Pérez Mendoza en una conferencia de clase, expreso:

La nulidad prevista en el articulo 1852 del C.C. no cubre los contratos que se
refieren a los bienes muebles entre conyuges, puesto que la expedicion de la
Ley 28 de 1932, con su articulo 3 derogé esta prohibicion, toda vez que di-
cha norma dispuso que “son nulas absolutamente las donaciones irrevocables
y los contratos relativos a inmuebles que se realicen entre conyuges, salvo el
de mandato general o especial”. Al regular nuevamente la Ley 28 las relaciones
contractuales entre los conyuges amplio la prohibicién no solo a la compra-
venta como lo establecia el articulo 1852 del C.C,, sino a todos los contratos
que versen sobre inmuebles. No menciona el articulo 3 de la Ley 28 de 1932
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los bienes muebles, pues seguramente la intencion del legislador fue la de dejar
este margen contractual entre los conyuges.

Anilisis estructural del ejemplo:

Problema: ;Es valida la compraventa de bienes muebles entre cdnyuges no
divorciados?

Tesis del Doctor Gacharnd: No es valida

Fuente: Art. 1852 del Codigo Civil

Juicio de pertinencia material y formal.

Tesis del doctor Peréz Mendoza: Si es valida.

Fuente: Art. 3 de la ley 28 de 1932.

Juicio de vigencia.

Critica juridica con relacion al ejemplo:

(Ubicacion conceptual y especificacion del problema)

Dentro del negocio juridico cotidiano se encuentra que el contrato de compra-
venta es el que tiene mayor ocurrencia en cualquier medio, y por tal motivo, es
por lo que ha sido regulado mds ampliamente por nuestra legislacion positiva.

Dentro de esas multiples regulaciones nuestro ordenamiento consagra
una serie de incapacidades especiales que prohiben a determinadas personas
llevarlo a cabo, o no permiten que se celebre entre determinadas personas.
Tal es el caso, por ejemplo, de la inhabilidad de los extranjeros para comprar
bienes inmuebles situados en las fronteras patrias, o la incapacidad de los
conyuges para realizar entre si contratos de compraventa de inmuebles. En
este trabajo se trata de averiguar si existe también entre los conyuges la inca-
pacidad para celebrar contratos de compraventa de bienes muebles, pues no
hay acuerdo entre los tratadistas en relacion con este punto.

(Presentacion de las tesis con sus fundamentos)

El doctor Luis Eduardo Gacharna considera que no es valida la com-
praventa de bienes muebles entre conyuges no divorciados, fundandose para
ello en el articulo 1852 del C.C., norma que, segtin él, debe aplicarse de pre-
ferencia sobre el articulo 3 de la Ley 28 de 1932, ya que esta ley se refiere a la
capacidad de la mujer para contratar, materia extraiia al articulo 1852, por
una parte, y por la otra, en virtud de que el mencionado articulo es norma
especial que, como tal, prima sobre la general.
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El doctor Alberto Pérez Mendoza, por su parte, considera que si son
validos tales contratos, fundandose para ello en que el articulo 3 de la Ley 28
de 1932 derogd el articulo 1852 del C.C. por ser norma posterior y contraria
a él, pues cuando el articulo 3 dispone que son nulas las donaciones irrevoca-
bles y los contratos relativos a inmuebles, dejé por fuera los bienes muebles,
reemplazando en este sentido el alcance del articulo 1852 del C.Civil.

(Analisis critico y tesis personal)

Nosotros compartimos la tesis del doctor Gacharna por cuanto no consi-
deramos que haya contradiccion entre las dos normas mencionadas, pues
el articulo 1852 prohibe todas las ventas celebradas entre los conyuges no
divorciados, mientras que el articulo 3 de la Ley 28 de 1932 ampli6 esa pro-
hibicién a las donaciones irrevocables y a los demds contratos (arrendamien-
to, anticresis, etc.), cuando versen sobre inmuebles. No siendo contrarias las
normas, mal puede aplicarse la regla de la derogatoria técita contemplada en
el articulo 71 del C.C., estando por consiguiente vigente el articulo 1852 que
establece la prohibicion de celebrar contratos de compraventa entre conyu-
ges no divorciados, sin importar que tales contratos recaigan sobre bienes
muebles o inmuebles.

1.5. Ejercicios practicos
Haga el andlisis estructural y la critica juridica de las siguientes providencias.

1.5.1. Corte Suprema de Justicia, en sentencia de marzo 3 de 1994, con
ponencia del H. Magistrado doctor Jorge Carrefio Luengas, dijo:*

El sefior Fiscal Tercero Delegado ante la Corte, remite a esta Corporacion las
diligencias sumarias adelantadas contra el doctor ..., ex-Gobernador del De-
partamento del Amazonas, para que la Sala realice el control de legalidad soli-
citado por el sefior Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en relacién con
la medida de aseguramiento de detencién domiciliaria que le fuera impuesta al
procesado, como sindicado de un presunto delito de falsedad.

)

8 En sentido contrario a lo decidido en esta providencia, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de

la norma a que ella se refiere.
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Afirma en esencia la Delegada, que la parte dogmatica de la Constitucion, garan-
tiza los derechos fundamentales de los ciudadanos y entre ellos el de la libertad.
Que en estas condiciones, el Juez debe intervenir mediante el control de lega-

3

lidad para revisar una decision proferida por el Fiscal y que “.. va orientada a
limitar la libertad de los particulares”, y agrega:

“(...) las fases de investigacion, acusacion y juzgamiento no pueden tampoco
entenderse como ruedas sueltas dentro de la estructura procesal; el que una
preceda la otra, indica una necesaria condicion que debe vertirse en el disefio
del proceso penal, mas no una exclusién de cualquiera de los 6rganos en el
proceso que se inicia como consecuencia de la comision de un hecho delictivo.
Ambos, por mandato constitucional, con sus funciones separadas, deben co-
laborar arménicamente para el logro de los fines que el Estado persigue con la
administracion de justicia.

“Siendo ésta una funcién publica en la que debe prevalecer el derecho sustan-
cial, las funciones de acusacion y juzgamiento deben velar, siempre, por el res-
peto de las garantias fundamentales del individuo y que determina el rechazo
de los que, anclados en una autonomia meramente formal, permiten o pue-
den permitir el desconocimiento de derechos bésicos del sometido al proceso,
como del de la libertad personal.

“(...) el que el juez decida sobre esa adecuacién de la medida al ordenamiento
legal, no implica mas que la efectiva proteccion del derecho a la libertad del
procesado: un control que se estimd necesario ante la realidad historica que
demuestra un ejercicio tal vez exagerado de las medidas de aseguramiento por
parte de la fiscalia; una medida que no impide al funcionario instructor del
proceso penal cumplir sus funciones de investigacion y acusacion, sino que
esta encaminada a la obtencién de uno de los fines del estado, cual es el de
proteger los derechos de los coasociados y la vigencia de un orden juridico
justo ..

De ahi que concluya afirmando, que el articulo 54 de la ley 81 de 1993 no es
incompatible con el contenido de la Constitucion Politica.

SE CONSIDERA
El control de legalidad de las medidas de aseguramiento, incorporado a nues-
tro Codigo de Procedimiento Penal por el art. 54 de laley 81 de 1993, establece
una innovacion al sistema procesal penal colombiano, al estatuir que “.. las
medidas de aseguramiento proferidas por la Fiscalia General de la Nacién o
por sus agentes, una vez que se encuentren ejecutoriadas, podrdn ser revisadas
en su legalidad por el correspondiente Juez del conocimiento, previa peticion
motivada del interesado, de su defensor o del Ministerio Publico. La presenta-
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cion de la solicitud y su tramite, no suspenden el cumplimiento de la providen-
cia, ni el curso de la actuacién procesal..”

No existe duda para la Corte, que esta injerencia que dispone la norma, del Juez
de conocimiento en la etapa de investigacion, para revisar la legalidad de una
medida de aseguramiento proferida por un Fiscal Instructor o Delegado, como
lo entiende la Fiscalia Delegada, contraria de manera palmaria y evidente el
ordenamiento juridico, lo que es mds grave aun, el orden constitucional en
relacidn con la Administracion de Justicia.

La Constitucion Nacional consagra en sus normas una serie de principios refe-
rentes a la organizacion de la Rama Judicial, del Ministerio Publico, de la Fis-
calia General de la Nacion, establece los organismos que administran justicia
y sefiala las garantias fundamentales que se deben observar en el proceso de
juzgamiento.

Esta normatividad ha establecido un ordenamiento juridico-politico nuevo, un
sistema procesal penal mixto con tendencia acusatoria, segtin el cual la funcion
de la investigacion de los delitos y la acusacion corresponde de manera exclu-
siva y autonoma a la Fiscalia General de la Nacion y sus Fiscales Delegados,
seialando que el juez competente solo puede conocer del proceso en la etapa
del juicio para dictar la sentencia respectiva, sin que haya comprometido su
criterio con resoluciones de fondo anteriores al fallo-.

El art. 250 de la Constitucién Nacional dispone que “corresponde a la Fiscalia
General de la Nacion, de oficio o mediante denuncia o querella, investigar los
delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales com-
petentes. Se exceptian los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica
en servicio activo y en relacién con el mismo servicio...”

También como excepcion a este mandato constitucional, puede la Corte Su-
prema de Justicia (art. 235, 3 de la Carta Politica), investigar a los miembros
del Congreso.-

En ejercicio de esa funcion investigadora que otorga la Constitucion en forma
prevalente y excluyente a la Fiscalia General, corresponde a dicha entidad, ase-
gurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando
las medidas de aseguramiento... calificar y declarar recluidas las investigacio-
nes realizadas..” (Numerales 1 y 3 del art. 250 de la Constitucion Nacional).
(...)

Del contexto de los preceptos superiores resulta entonces evidente que el con-
tenido del art. 54 de la Ley 81 de 1.993, que introduce en el C. de P.P. el articulo
414 A, es contrario al ordenamiento juridico, no encaja en modo alguno den-
tro del sistema procesal penal que el constituyente quiso darle ala Administra-
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cion de Justicia y quebranta en forma ostensible y manifiesta la Constitucion
Nacional.-

Puede pensarse que la norma en examen, pudo ser incorporada a la legislacion
procesal penal apoyada en razones de conveniencia, porque es innegable que la
revision por al juez de la medida de aseguramiento proferida por el Fiscal, po-
dria constituir una garantia de mayor acierto en las decisiones judiciales. Pero
la Corte no puede guiarse en su trascendental mision de administrar Justicia,
por motives de simple conveniencia, sino que debe someterse por entero a los
mandatos de la Constitucién y la Ley-.

1.5.2. En sentencia de julio 5 de 1989, la Corte Suprema de Justicia, Sala

de Casacion Civil, al hacer referencia a la prueba del estado civil,
manifesto:

A partir de la vigencia del Decreto 1260 de 1970, las inscripciones de los hechos
y actos relativos al estado civil de las personas estan sometidas a las reglas del
mismo. Alli, en relacién con el nacimiento, se prevén dos situaciones, a saber:
g. Los nacimientos ocurridos a partir de la vigencia del decreto citado agosto
6 de 1970. Su inscripcién debe realizarse dentro del mes siguiente al del dia
del nacimiento (art. 48), caso en el cual es indispensable que se establezca por
alguno de los medios indicados en el articulo 49.

Vencido el término anterior, para proceder a la inscripcion correspondiente,
es necesario comprobar el nacimiento por alguna de las formas sefialadas en
el articulo 50;

h. Los acaecidos después de la vigencia de la Ley 92 de 1938 15 de junio del
mismo afo y antes de la del Decreto 1260 6 de agosto de 1970-, cuando la ins-
cripcidn se efectia después de la ultima fecha indicada, hipétesis que, dentro
de un marco més amplio que el de los solos nacimientos, regula el articulo 105
y mds concretamente su inciso tercero, con la modificacién que le introdujo el
articulo 9° del Decreto 2158 de 1970. Este articulo 105 es del siguiente tenor:
‘Los hechos y actos relacionados con el estado civil de las personas, ocurridos
con posterioridad a la vigencia de la Ley 92 de 1938, se probaran con copia de
la correspondiente partida o folio, o con certificados expedidos con base en los
mismos.

‘En caso de pérdida o destruccion de ellos, los hechos y actos se probaran con
las actas o los folios reconstruidos o con el folio resultante de la nueva inscrip-
cién, conforme a lo dispuesto en el articulo 10.

‘Inciso 3°. Modificado. Decreto 2158 de 1970, articulo 90. Y en caso de falta de
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dichas partidas o folios, el funcionario competente del estado civil, previa com-
probacién sumaria de aquélla, procedera a las inscripciones que correspondan,
abriendo los folios, con fundamento, en su orden: en instrumentos publicos o
en copias de partidas de origen religioso, o en decision judicial basada, ya sea
en declaraciones de testigos presenciales de los hechos o actos constitutivos del
estado civil de que se trata, o ya sea en la notoria posesion de ese estado civil.
Que la hipotesis prevista en este articulo 105 es especial para el periodo atras
sefialado, y, por ende, diferente a la considerada en el articulo 50, es algo que
se constata al observar que el precepto contiene, en primer lugar, una regla
general destinada a determinar como se comprueban los hechos y actos rela-
cionados con el estado civil de las personas, ‘ocurridos con posterioridad a la
vigencia de la Ley 92 de 1938’; y en segundo lugar, dos variantes a esa regla: la
primera, el caso de pérdida o destruccion de los documentos demostrativos
de esos hechos o actos; y la segunda, el de la falta o ausencia de las partidas o
folios. Nada de esto se prevé en el articulo 50, el que, como es logico, ha de ser
entendido dentro del contexto inmediato que le sefialan los articulos 48 y 49
del mismo estatuto.

Dentro de la segunda hipotesis encaja el registro del nacimiento de la deman-
dada objeto de la reclamacién de nulidad, pues aun cuando el hecho respectivo
acaecié en 1942, apenas se vino a inscribir en 1982; y entre los documentos que
tuvo en cuenta el Notario de Florida para asentarlo se encuentra la partida de
bautismo expedida por un Ministro de la Iglesia Catolica.

El Tribunal decret6 la nulidad formal del registro civil con apoyo en el articulo
1045 del Decreto 1260, o sea, por juzgar que no existian “los documentos nece-
sarios como presupuestos de la inscripcién..”, concretamente, aquél adujo que
la partida de bautismo que le sirve de soporte a la inscripcién del nacimiento
de la demandada carece de la indicacion del lugar donde tuvo ocurrencia el
parto, dato que, a su vez, es de la esencia de la inscripcién por expreso mandato
del articulo 52 ibidem.

Ese tratamiento de la cuestion es desacertado. En efecto, el articulo 105 del
mismo decreto y la modificaciéon contemplada en el articulo 9o. del Decreto
2158 de 1970, indican cémo se debe cumplir la inscripcion tardia de un naci-
miento ocurrido con posterioridad a la vigencia de la Ley 92 de 1938 y antes
de la del Decreto 1260: en tal caso, previa la comprobacion sumaria de la falta
del registro civil, cuando a tal comprobacién haya lugar, se faculta al funcio-
nario competente para que abra los folios correspondientes con apoyo, entre
otros documentos, ‘en copias de partidas de origen religioso, categoria a la que
pertenece la de bautismo que presentd la demandada. Ahora, es didfano como
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el precepto no exige que este documento deba contener datos distintos a los in-
dispensables para demostrar el hecho base del estado civil. Y, no sobra decirlo,
mal lo podia exigir por estarse ante un instrumento de origen eclesiastico, o
sea, ajeno a la jurisdiccion del Estado.

Satisfizo, pues, la inscrita la exigencia legal y el notario la acatd, en la medida
que acogid, como soporte de la inscripcion de nacimiento que se le solicitaba,
una partida de bautismo, no obstante que en ésta no se expresa el lugar en don-
de pudo suceder aquél. Como se ha insinuado, este dato no tenia que aparecer
alli, al menos como requisito sine qua non para realizar la inscripcién. Con
otras palabras, no estd sujeta la inscripcién del nacimiento, en tal evento, a que
el documento de origen religioso contenga cada uno de los puntos propios de
la seccion genérica del registro, enunciados en el articulo 52 del Decreto 1260
de 1970, los que, valga también decirlo, si estin expresados integramente en el
registro civil de nacimiento de la demandada.

No se podia, entonces, inferir de la no indicacién del lugar donde ocurrié el
nacimiento de la inscrita, palpable en la partida de bautismo, la nulidad formal
del respectivo registro civil, con apoyo en el articulo 1045 del Decreto 1260 de
1970; de una parte, y circunscrito el analisis a la comprobacién del nacimiento,
la partida de origen religioso sin menciones especiales o estrictas era el docu-
mento adecuado para soportar la inscripcion; y, de la otra, la nulidad formal de
la que se trata sdlo se configura cuando no existen los documentos necesarios
para realizarla, lo que acd no ocurri6, sin que legalmente sea extensible dicho
motivo de nulidad a los casos en que esos instrumentos no contengan todos
los datos que deben aparecer en el registro civil, siempre, claro esta, que la
omision no recaiga sobre el hecho mismo sujeto a registro” (Gaceta Judicial,
T. cxcvi, numero 2435, segundo semestre de 1989. Magistrado Ponente: Dr.
Héctor Marin Naranjo)

1.5.3. En sentencia de 9 de Marzo de 1970, la Corte Suprema de Justicia,

con ponencia del Magistrado doctor Humberto Barrera Dominguez,
dijo:

Entra la Corte a resolver el recurso de casacion interpuesto por el procesado
(...) contra la sentencia del Tribunal Superior de Villavicencio, de 29 de mayo
de 1969, por la cual le fue impuesta al recurrente la pena principal de veinte
afios de presidio, como responsable del delito de homicidio cometido en la per-
sona de (...) Conocid en primera instancia el Juzgado 2 Superior de la misma
ciudad.
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HECHOS

Los resume el juzgador ad quem de la siguiente manera: “La sefiora (...) tenia
un establecimiento de hospedaje en la calle 19 No. 18 D 22 de esta ciudad, dis-
tinguido con el nombre de Hotel Oriental.

En las horas de la tarde del siete de febrero de mil novecientos sesenta, dicha
sefora estuvo con un hermano contando un dinero que éste le llevd, en cantidad
mayor a dos mil cuarenta pesos, hecho que presenciaron (...), (...) y (...), quienes
vivian en el mismo establecimiento con un tal (...). A altas horas de la noche,
varios pasajeros escucharon unos gritos de auxilio, pero como pensaron que se
trataba de disgustos matrimoniales, nadie se interesd en averiguar lo que sucedia.
A eso de las cuatro de la mafiana, como varios de los individuos que esa noche
estaban posados necesitaban salir para tomar los buses en que debian viajar y
como nadie les abria el portdn, que estaba cerrado con llave, optaron por solici-
tar la intervencion de la policia, la que ordend a los pasajeros golpear en la pieza
donde estuviera la duefia. Varios huéspedes fueron a la habitacion de la sefiora
(...), golpearon en la puerta y la vieron amordazada y muerta, hecho que inme-
diatamente pusieron en conocimiento de los agentes de la autoridad, quienes de

inmediato detuvieron a todo el personal que estaba dentro.

DEMANDA DE CASACION Y RESPUESTA DEL MINISTERIO PUBLICO

El personero del procesado recurrente invoca la causal cuarta de casacion, pues
estima que la sentencia impugnada fue proferida en un juicio viciado de nuli-
dad, conforme a los siguientes cargos que propone:

a. Que “los hechos tuvieron ocurrencia el 8 de febrero de 1960, y por tanto las
normas legales aplicables al juzgamiento son las del Cédigo de Procedimiento
Penal y nos las del Decreto 1358 de 1964, posteriores y restrictivas sin que la
defensa lo hubiera solicitado.

b. (..)

CONSIDERA LA CORTE

El proceso adelantado contra (...) tuvo el desarrollo siguiente:

Los hechos averiguados ocurrieron en el mes de febrero de 1960. Clausurada
la investigacion, el Tribunal Superior de Villavicencio, al revisar el auto de so-
breseimiento temporal proferido en favor del acusado (...), dispuso llamarlo
a juicio por el delito de que se ha hecho mencidn, segtin proveido de 17 de
septiembre de 1964. El 10 de este mismo mes fue abierto a pruebas el juicio
y posteriormente, de acuerdo con el decreto 1358 de 1964, el juzgador a quo
solicitd al Tribunal Superior de Villavicencio la préctica del sorteo de jurados.
Cumplida la audiencia publica, el Juzgado 2 Superior de Villavicencio declaré
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contrario a la evidencia de los hechos el veredicto absolutorio fundado en la
“falta de pruebas’, y habiendo sido confirmada esa determinacion por el juzga-
dor ad quem, se celebré nueva audiencia publica, en la cual los jueces de hecho
dieron la siguiente respuesta: “Si es responsable” (afirmacion de uno de los
miembros del Tribunal Popular), y “es culpable pero sin agravantes” (manifes-
tacion de los otros dos componentes del jurado).

(..)

El Juzgado 2 Superior de Villavicencio, con apoyo en la resolucion del Jurado,
impuso al recurrente (...) la pena principal de quince afos de presidio (fallo
del 31 de agosto de 1968), sancion ésta que fue modificada por el juzgador ad
quem en el sentido de elevar a veinte afios de presidio la pena privativa de la
libertad senalada al acusado.

Ahora bien

Como observa el demandante, es cierto que el auto que abrid a pruebas la cau-
sa, fechado el 10 de diciembre de 1964, cita el articulo 4 del decreto 1231 de
1951, y también es verdad que a partir de la providencia de 10 de mayo de
1966, por la cual se solicito por el juez de primera instancia al Tribunal Supe-
rior de Villavicencio el sorteo de jurados, se aplicaron en el proceso las normas
pertinentes del Decreto 1358 de 1964.

Pero en el transito de preceptos de tramite no se incurrié en las instancias en
yerro alguno, y mucho menos se afect6 el derecho de defensa del sindicado (...).
En estas condiciones no resultan probadas las tachas que propone el actor a
través de la causal cuarta de casacion. En efecto:

1. El articulo 26 de la Carta dice:

“Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que
se imputa, ante Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas
propias de cada juicio. En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.
Elevados a garantias constitucionales se indican en el precepto transcrito
fundamentales principios que deben regir la funcién punitiva del Estado: la
legalidad del delito y de la pena, de acuerdo con normas preexistentes al hecho
que se imputa; la competencia del juez, y la observancia de las formas concer-
nientes al juicio.

Los Codigos Penal y de Procedimiento Penal reiteran los principios citados,
ast:

“Art. 1 del C. de P. P: No se podra imponer sancién alguna por infracciones de
la ley penal, sino de conformidad con las disposiciones legales sobre procedi-

miento y en virtud de sentencia dictada por juez competente”
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En igual manera, la ley 153 de 1887 (art. 43) afirma la garantia constitucional
de que al hombre se le condene conforme a la ley anterior a la perpetracion del
ilicito punible, conforme a la maxima nullun crimen, nulla poena sine lege, de la
cual anota Dorado (Problemas de Derecho Penal, p. 231) que “es uno de aque-
llos derechos que integran la personalidad inviolable del individuo”. Dice la ley
153 de 1887: “La ley preexistente prefiere a la ley ex post facto en materia penal.
Nadie podra ser juzgado o penado sino por la ley que haya sido promulgada
antes del hecho que da lugar al juicio. Esta regla solo se refiere a las leyes que
definen y castigan los delitos, pero no a aquellas que establecen los tribunales y
determinan el procedimiento, las cuales se aplicardn con arreglo al articulo 40”.
Se observa, pues, el criterio de favorabilidad respecto de las normas sustanciales,
esto es, de aquellos preceptos que definen los ilicitos punibles e indican su san-
cion, o se ocupan de la prescripcion de la pena y de la accion penal, del perdén
y; en fin, de lo que atafie a la libertad del acusado. Pero las reglas “concernientes
a la sustanciacion y ritualidad de los juicios”, de acuerdo con el articulo 40 de la
ley 153 de 1887 “prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben
empezar a regir’, como ocurre con aquellas normas que sefialan la competencia.

2. Ninguna de las normas contenidas en el Decreto 1358 de 1964 y que se re-
fieren al tramite del juicio, restringe en forma alguna la situacion juridica del
procesado; no son preceptos sustanciales, tienen el simple alcance de impulsar
la causa. El profesor Luis Jiménez de Asta, en su obra “La ley y el delito” (Edit.
Hermes, Méjico y Buenos Aires, 1954, pag. 165), anota:

“Se excluye la aplicabilidad de una ley cuando el hecho ocurre antes o después
de su vigencia. Con esto afirmamos el principio de no retroactividad y no de
ultraactividad. Tempus regit actum. En Derecho Penal vale este apotegma, pero
la indole restrictiva de libertad de nuestras leyes punitivas, impone la retroac-
tividad de la mas favorable.

“Modernamente se llega a una unificaciéon terminoldgica, la de no extraacti-
vidad, expresion que se debe a Luchini y que el profesor Mendoza emplea en
Venezuela.

“Podemos fijar al fin la siguiente maxima: no extraactividad de las normas pe-
nales mas restrictivas de la libertad. Con ello queda planteado y casi resuelto el
problema de la retroactividad o ultraactividad de la mas favorable”

Y, se repite, ni las disposiciones modificadas o derogadas por el Decreto 1358
de 1964, ni los preceptos de este estatuto, mencionados por el actor, ofrecen
ese alcance de extra-actividad a que alude el profesor Jiménez de Asua, pues
dichas normas son de simple impulso procesal y, de consiguiente, no tienen ese
cardcter de sustanciales.
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1.5.4. El juzgado Doce Penal del Circuito de Santafé, de Bogotd en

sentencia del 26 de mayo de 1996, dijo:

Le corresponde a esta oficina judicial proferir el fallo pertinente dentro del
presente asunto que se adelanta contra A. A. y B.B., el primero sindicado de los
delitos de falsedad material de particular en documento publico y uso de do-
cumento publico falso, en concurso con el de falsedad en documento privado,
y el segundo como presunto autor del ilicito de falsedad material de particular
en documento publico.

Hechos:

A.A. le cancel6 la suma de doscientos cincuenta mil pesos ($250.000) m.cte a
b.b. a fin de que le consiguiera varios documentos falsos, los cuales presentaria
en la Embajada de los Estados Unidos de Norte América para que le fuera ex-
pedida la correspondiente visa. El 4 de diciembre de 1990, A.A. concurrié a la
susodicha Embajada, donde fue capturado por cuanto pretendié que le fuera
otorgado el permiso para ingresar al pais norteamericano, presentando para
ello plirimos documentos publicos y privados apdcrifos.

CONSIDERACIONES Y DECISION DEL JUZGADO:
El articulo 247 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que: “No se podra
dictar sentencia condenatoria sin que obre en el proceso prueba que conduzca
a la certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado”, por tanto
debe el despacho determinar si los delitos que fueron objeto de acusacion y la
responsabilidad de los incriminados, tuvieron plena demostracion.
Como ya se dejo consignado, la Fiscalia 130 de la Unidad Uno de Patrimonio
Econdmico, profiere resolucion de acusacioén contra A.A. como presunto autor
intelectual del delito de falsedad material de particular en documentos publico,
de que trata el articulo 220 del Cédigo penal que dice: “El que falsifique docu-
mento publico que pueda servir de prueba, incurrird en prisién de dos (2) a
ocho (8) afios”
A titulo de autor material del delito de uso de documento publico falso, tipifi-
cado en el articulo 222 ibidem, que reza: “El que sin haber concurrido a la fal-
sificacion hiciere uso de documento publico falso que pueda servir de prueba,
incurrird en prisién de uno (1) a ocho (8) afos.
Si quien usa el documento a que se refiere el inciso anterior, fuere el mismo que
lo falsifico, la pena se aumentard hasta en la mitad”.
Los anteriores ilicitos en concurso con el de falsedad de documento privado
de que trata el articulo 221 del referido Cddigo Sustantivo, que dice: El que
falsifique documento privado que pueda servir de prueba incurrird, si lo usa ,
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en prision de uno (1) a seis (6) afos.

Y, contra B.B. como presunto autor material del ilicito de falsedad material de
particular en documento ptblico.

Los documentos que presentd ante la Embajada de los Estados Unidos de Nor-
te América el procesado A.A., no hay duda alguna, unos corresponden a pu-
blicos y otros a privados.

(...)

Dada la relevancia que para esta decisiéon implica el analisis del concepto de
soberania, se tratara en este aparte de la sentencia.

La soberania implica la facultad de ejercer la autoridad, el dominio o el poder
de jurisdiccion, en un determinado territorio por aquellos que tienen la cali-
dad de gobernantes legalmente constituidos. En la delimitacién del campo ob-
jetivo de aplicacion de la soberania han coincidido los entendidos del derecho
internacional, al igual que la comunidad de las naciones en aceptar la vigencia
del concepto de territorialidad, conforme al cual los buques, naves, aeronaves,
sedes consulares y domicilios de agentes diplométicos, son considerados como
parte del territorio nacional, lo cual es una ficcion legal en el caso colombiano
por la ratificacién de los tratados y convenios internacionales, por lo que en
estas materias como el derecho penal, debe ceiiirse al marco de aplicacién de
la ley penal a lo que pertinentemente han aceptado los paises que integran la
comunidad de las naciones.

Asi las cosas, A.A. al presentar ante la embajada norteamericana los documen-
tos falsos, venci6 la ley penal, pero en ese pais, situacion que obliga a establecer
a qué autoridad o si se quiere Nacion, le corresponde el juzgamiento de la con-
ducta del mencionado procesado.

El articulo 15 del Cddigo Penal, determina que la ley penal colombiana se
aplicard entre otras situaciones al nacional que después de haber cometido un
delito en territorio extranjero regrese al pais, cuando el delito”.. se reprima
con pena privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a dos afios y no
hubiere sido juzgado en el exterior.

“Si se trata de pena inferior, no se procedera sino por querella de parte o peti-
cion del Procurador General de la Nacion™

Como en el caso subjudice la pena minima que contempla el articulo 221 del
Codigo Penal es de un (1) afio de prision, debe admitirse que para que se pu-
diera adelantar investigacion penal, se requeriria querella de parte o peticion
del Procurador General de la Nacion. Ninguna se presentd en relaciéon con
este ilicito, razon por la cual la accién no podia iniciarse, lo que conduce in-
dudablemente a que se presente una de las causales que para la declaratoria de
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preclusién de la investigacion o cesacion de procedimiento, exige el articulo
36 del Codigo de Procedimiento Penal. Teniendo en cuenta el estado actual
del proceso, no queda otra alternativa que proferir en favor del procesado A.A.
sentencia absolutoria, por virtud de los cargos formulados dentro de este asun-
to, por el delito de falsedad en documento privado.

1.5.5. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de abril 30 de 1970, con

ponencia del Magistrado Germdn Zuluaga Giraldo, dijo’:

Se decide el recurso de casacion interpuesto por parte del demandante contra
la sentencia que, el 13 de diciembre de 1966, profirié el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, en el juicio especial de separacién de bienes en
que la senora Cecilia Fonnegra de Gutiérrez demandd al sefior Jorge Gutiérrez
Avila.

El litigio.

Acogiéndose al rito de la via especial, ante el juez 7° Civil de Bogota aquella
demando a su marido, para que se hicieran las siguientes declaraciones:

a. Decretar la separacion de bienes existentes entre los conyuges Jorge A. Gu-
tiérrez Avila y Cecilia Fonnegra de Gutiérrez (en forma tal si fuere el caso y de
por vida).

b. Declarar, con fundamento en el pronunciamiento anterior, disuelta la so-
ciedad conyugal formada por dichos conyuges, quedando en estado de diso-
lucién, y como consecuencia para ser liquidada, y que los bienes sean distri-
buidos a cada uno de dichos conyuges, se les adjudique por mitad y se les haga
entrega real y material.

La causa petendi se hace consistir en los siguientes hechos:

1. El 8 de noviembre de 1944, en Bogotd, contrajeron matrimonio catélico de-
mandante y demandado.

2. De esta union nacio el primer hijo, Alberto, el 1° de octubre de 1945..”

(...)

4. En 1953 la demandante inici6 juicio de separacion de bienes contra su mari-
do, pero éste, empleando “Los artificios y tacticas de un armisticio’, convencio
a su mujer que desistiera, lo que logré, y reanudé con aquella la vida de matri-
monio. No se disolvid la sociedad conyugal.

5. El juzgado 8° civil del circuito de Bogota, que conocié del juicio de sepa-

9 Con posterioridad a esta sentencia la ley reconoci6 la posibilidad de realizar la disolucién de la sociedad
conyugal por mutuo consentimiento de las partes, pero como lo hemos reiterado, la critica se debe hacer
con la legislacion vigente al momento de haberse elaborado la providencia.
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racion, por providencia de 18 de enero de 1954, admiti6 el desistimiento con
otras peticiones que se le formularon, dijo: “en lo relacionado con la decla-
racion solicitada por razén del arreglo amigable, o sea, disolver la sociedad
conyugal y que cada uno de los conyuges tenga la libre administracién de los
bienes que han venido figurando en sus respectivas cabezas y de los que pos-
teriormente adquieran, son hechos atinentes al mismo arreglo amigable que
extraprocesalmente las partes deben realizar conforme a las normas legales,
no en la forma solicitada. Por tanto, no se accede a hacer tal declaracidn (...)".

LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Transcribe el sentenciador las declaraciones hechas por los conyuges bajo los
puntos primero y segundo de la escritura nim. 135 antes citada respecto a que
terminaron “por transaccion” el juicio de separacion de bienes y las referentes
a que, ante el juez del conocimiento, como lo repiten ahora ante el Notario,
“declararon disuelta y liquidada” la sociedad conyugal. Se hace, también, la
transcripcion del hecho 6° del libelo, atinente a que el juzgado, por auto de
18 de enero de 1954, acepto el desistimiento apuntado y no accedi6 a hacer la
declaracién de disolucion de la sociedad de bienes convenida por las partes.
Afirma el Tribunal que la escritura arriba citada se otorgé en virtud de esta
ultima disposicion del juzgado. Entra luego en el estudio de la transaccion para
decir que es medio de extincién de las obligaciones; que es contrato definido
por el articulo 2469 del C C., catalogado como bilateral, consensual, oneroso y
principal, y que puede ser conmutativo y, en ocasiones, para una de las partes,
aleatorio. Posteriormente habla de las condiciones para la formacion de este
contrato y de los efectos que produce, para concluir que, de acuerdo con lo
expresado por la demandante en el hecho 6 del libelo y consignado por las
partes en la escritura num. 135, tantas veces citada, los conyuges, “terminaron
extrajudicialmente el litigio pendiente de separacion de bienes que cursaba en
el juzgado 8° civil” y que como esa transaccion “produce los efectos de cosa
juzgada en ultima instancia, es el Caso de declarar probada la excepcién peren-
toria propuesta” de cosa juzgada.

(...)

2. Respecto a la sociedad de bienes entre conyuges la regla comun es la si-
guiente: probada la existencia de un matrimonio celebrado en Colombia, au-
tomaticamente queda demostrada la existencia de la sociedad de bienes entre
conyuges; quien alega encontrarse en estado de separacion de bienes, por ser
excepcional este estado, debe comprobar la causa que lo ha producido.

Mientras no exista la prueba de la disolucion de la sociedad conyugal, generada
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en el decreto judicial de separacion de bienes o en causa legal, ningun menos-
cabo sufre la vigencia del precepto contenido en el inciso 1 del articulo 180
del C.C.: “Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los
conyuges”. En el evento 1 de la Ley 28 de 1932 “se considerard que los conyuges
han tenido esta sociedad desde la celebracién del matrimonio”.

3. Esta sociedad de bienes es institucién de orden publico que no puede ser
disuelta por un acto de voluntad de los conyuges, sino en virtud de decreto
judicial (nim. 2, 3, y 4 del articulo 1820 del C.C.) o por muerte de uno de los
cényuges (nim. 1 de la misma disposicién enlazada con el articulo 152 del
mismo Co6digo). Ni el marido, ni la mujer, ni ambos juntos, con un acto de
su libre voluntad, pueden generar o disponer la disolucion de la sociedad. Esa
declaracion no tiene virtud para producir tal efecto, pues, como lo dispone el
articulo 16 del C.C., “no podran derogarse por convenios particulares las leyes
en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres” Es
necesario el decreto judicial o el acaecimiento de la muerte de uno de los con-
yuges (articulo 1820 citado).

Metodologia y técnica de la Investigacion Juridica | 95




CAPITULO SEGUNDO

Fuentes juridicas formales subsidiarias

Cuando el problema debe ser resuelto en una fuente legal, y no hay norma
aplicable directamente al caso controvertido, el juez no puede abstenerse de
decidir sobre el caso sometido a su consideracion sin incurrir en denegacion
de justicia. Por esa razon debe recurrir a las fuentes subsidiarias del Derecho,
que son la analogia, los principios generales del Derecho, la costumbre y la
Doctrina constitucional. Vamos a analizar cada una de ellas.

Con base en el articulo 230 de la Constitucion de 1991 que dispone que
“los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”, se
demando¢ la inconstitucionalidad de las distintas normas que consagran las
tres primeras fuentes subsidiarias enunciadas. Sin embargo, la Corte Consti-
tucional, en sentencia del 1 de marzo de 1995 con ponencia del Magistrado
Carlos Gaviria Diaz, las declar6 exequibles. Los argumentos en que se fundd
el fallo los transcribiremos al comentar cada una de dichas fuentes.

2.1.La analogia
La aplicacién indirecta de la ley, conocida cominmente como la analogia, es
la técnica que se utiliza para aplicar una norma que regule un problema ju-
ridico similar al problema que se esta resolviendo, cuando para éste no haya
norma directamente aplicable. Su viabilidad se fundamenta en el articulo 8
delaley 153 de 1887.

Bajo estos presupuestos, la analogia se presenta cuando el caso no esta
previsto en manera alguna en las normas, aunque se dilate su interpretacién
hasta limite maximo de su expansion posible, como ocurre en la llamada in-
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terpretacion extensiva; se trata de una verdadera laguna legislativa, en la que
se acude a la norma juridica que regula el caso o la materia semejante, la cual
constituye entonces la fuente formal aplicable.

La sentencia que declar6 exequible la norma que consagra la analogia
como fuente subsidiaria atras citada, dice sobre ella:

La analogia es la aplicacion de la ley a situaciones no contempladas expresa-
mente en ella, pero que so6lo difieren de las que si lo estan en aspectos juridica-
mente irrelevantes, es decir, ajenos a aquellos que explican y fundamentan la
ratio juris o razoén de ser de la norma. La consagracion positiva de la analogia
halla su justificacién en el principio de igualdad, base a la vez de la justicia,
pues, en funcion de ésta, los seres y las situaciones iguales deben recibir un
tratamiento igual. Discernir los aspectos relevantes de los irrelevantes implica,
desde luego, un esfuerzo interpretativo que en nada difiere del que ordinaria-
mente tiene que realizar el juez para determinar si un caso particular es o0 no
subsumible en una norma de caracter general.

Aunque el razonamiento se cumple, en apariencia, de lo particular a lo particu-
lar, es inevitable la referencia previa a lo general, pues los casos analogos tienen
en comun, justamente, el dejarse reducir a la norma que los comprende a am-
bos, explicitamente en uno de ellos y de modo implicito al otro. En la analogia
se brinda al juez un fundamento para crear derecho, pero ese fundamento se
identifica con la ley misma que debe aplicar. El juez que apela al razonamiento
per analogiam no hace, pues, otra cosa que decidir que en una determinada
situacion, es el caso de aplicar la ley.

Por ende, la analogia no constituye una fuente auténoma, diferente de la legis-
lacion. El juez que acude a ella no hace nada distinto de atenerse al imperio de
la ley. Su consagracién en la disposicién que se examina resulta, pues, a tono
con el articulo 230 de la Constitucién.

Asi, para que la analogia sea aplicable se requiere que no exista ley exac-
tamente aplicable al caso controvertido; que el evento estudiado sea en lo
esencial semejante a otro que estd previsto legalmente, y que exista la misma
razén para aplicar al primero el precepto estatuido para el segundo.

Se diferencia la analogia de la interpretacion extensiva de la ley, deno-
minada también interpretacion analdgica, en que en ésta el problema juridi-
co se subsume en la hipotesis prevista en la ley, como cuando él esta impli-
citamente incluido en una norma que trae una ejemplificacién simplemente
enunciativa. Tal es el caso del articulo 2356 del Cédigo Civil, que considera
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como especialmente obligado a reparar los perjuicios al que dispara impru-
dentemente un arma de fuego, o remueve las lozas de una acequia o caneria,
o tiene en estado de causar dafo un acueducto o fuente que atraviesa un
camino debiendo proveer a su construccién o reparacion, pues también se
pueden considerar dentro de esta norma el hecho de manejar un vehiculo
automotor, o mantener en estado de ruina un muro, ya que la conducta ge-
nérica implicita en la norma es la de cualquiera actividad que entraiie peligro
para la colectividad.

Se diferencia asi mismo la analogia del reenvio, que consiste en la re-
mision que un precepto hace a otro u otros, pues en este caso la solucion del
problema estd legalmente prevista, asi sea en un lugar diferente. No hay en
el reenvio laguna juridica, por cuanto existe la norma directamente aplicable
por la remision que a ella hace expresamente otra.

Ejemplo:
La Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota, dijo:

Estando para revision de esta Sala, por recurso de apelacion, la sentencia profe-
rida el 10 de marzo de 1955 por el juez a quo, queda establecido que ... contrajo
matrimonio con (...) el dia 13 de julio de 1945 a la edad de 16 afios. Que hered6
de su padre, muerto el 15 de mayo de 1940, un mil acciones de la Sociedad
(...), por un valor de $100 000.00. Que la sentencia de particion fue registrada
ante el notario 8° de la ciudad de Bogota el 24 de agosto de 1944. Que hasta la
fecha del matrimonio, las referidas acciones fueron objeto de administracién
por parte de (...), padre de (...), quien ejercia sobre ésta la patria potestad, y que
el 12 de noviembre de 1949(...) vendio de contado, a (...), las referidas acciones
por un precio de $90.000.00.

El sefor (...) demand¢ la nulidad de dicho contrato, por cuanto que para la
fecha de su celebracion (...) era legalmente incapaz para obligarse, median-
te juicio impetrado en la ciudad de Bogota. Se adujeron como pruebas, entre
otras, el contrato suscrito, la partida de bautismo de (...) en la cual se dice que
ésta nacid el 11 de noviembre de 1930 y la partida de matrimonio respectiva.
Admitida la demanda y corrido el traslado respectivo, el doctor (...), en su ca-
lidad de apoderado de la demandada, se opuso a la declaratoria de nulidad
solicitada por considerar que su poderdante, por el hecho de su matrimonio y
haber cumplido los 18 afios el 11 de noviembre de 1948, fecha anterior al con-
trato de venta, quedé habilitada de edad por mandato legal.
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Por sentencia de primera instancia el sefior juez del conocimiento se pronun-
ci6 a favor de las pretensiones de la parte demandada, argumentando es estos
términos: “De acuerdo con el articulo 1502 del C.C,, es uno de los requisitos
para la validez de los contratos que las personas que los celebren sean legal-
mente capaces, y segun el articulo 1504 del mismo Cédigo, son incapaces los
menores adultos que no han tenido habilitacion de edad. De tal manera que
para establecer si el contrato celebrado es valido, es necesario saber si la de-
mandada (...) qued¢ habilitada de edad por el hecho de haber cumplido 18
afios cuando estaba casada.

“El articulo 340 del C.C. dispone -agrega el juzgado- que los varones casados
que han cumplido 18 afos obtienen la habilitacion de edad por ministerio de
la ley. Esta norma, como se observa, no menciona a la mujer, situacion logica
dentro de la antigua estructura de nuestro ordenamiento, pues la mujer casada
aun mayor de 21 afios, era incapaz. Pero con la Ley 28 de 1932, que le dio a
la mujer casada la plenitud de sus derechos, esta situacién varié fundamen-
talmente, y la razon de esta discriminacion desaparecid, de tal manera que el
articulo 340 es también aplicable a las mujeres. Estando, pues, (...) casada para
la fecha de la celebracion del contrato, y siendo para esa época mayor de 18
afios, la operacion comercial realizada es completamente valida”

Esta Sala, sin embargo, considera que el privilegio determinado por el articulo
340 del C.C. contiene una excepcion del derecho comun relativo a la incapacidad
en que estan los menores de edad; las normas que las consagran son estrictas y
no admiten aplicacién analdgica o extensiva. Por eso deben ser aplicadas en los
casos y términos previstos, y es por ello que, sin disposicion expresa, la gracia que
se confiere a los varones no puede ser extendida jurisprudencialmente a las mu-
jeres que tengan dicha edad, las cuales no quedan habilitadas de edad por el solo
hecho del matrimonio, a pesar de que tengan una edad superior a los 18 afios.
Por consiguiente, el contrato celebrado por ... es nulo, al tenor de lo dispuesto en
el articulo 1502 del C.C. en concordancia con el 1504 del mismo estatuto.

Analisis estructural de la providencia anterior:
Problema juridico: ;Queda habilitada de edad la mujer casada menor de 18
afios que se casa?

Primera tesis: Si

Fuente: Articulo 340 del C. Civil.

Juicio: Se aplica por analogia, pues a partir de la Ley 28 de 1932, con relacién a
la capacidad civil no hay ninguna diferencia entre los hombres y las mujeres.
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Segunda tesis: No

Fuente: El art. 340 del C. Civil.

El articulo 340 no se puede aplicar por analogia porque constituye una ex-
cepcion a la regla general sobre incapacidad, y las excepciones son de inter-
pretacion restrictiva.

2.2.Los principios generales del Derecho

La eficacia de los principios generales del derecho como fuente formal de
nuestro ordenamiento juridico deriva del articulo 8 de la ley 153 de 1887,
que dice: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido,
se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto
(...) las reglas generales del derecho”.

Bajo este precepto, se concluye entonces que los principios generales del
derecho constituyen fuente subsidiaria, aplicable a falta de ley que regule el
caso controvertido directamente, o a través de la analogia.

Tales principios estan constituidos por las reglas que emergen del or-
denamiento juridico y son la concrecién de su esencia, de tal manera que
constituyen construcciones tedricas surgidas de la propia normatividad. No
se trata en consecuencia de postulados jusnaturalistas, que se denominan
también “principios generales del derecho’, pero que tienen alcance diferente
en nuestro ordenamiento juridico. Mientras que los primeros constituyen
verdaderas fuentes formales, en los términos del articulo 8 de la ley 153 de
1887, los segundos son criterios auxiliares de la actividad judicial, como lo
son también la equidad, la jurisprudencia y la doctrina (articulo 230 de la
Constitucion Politica). La Corte Constitucional en la sentencia atras citada,
dice sobre esta fuente subsidiaria del Derecho:

c. Las reglas generales del derecho. Se dijo un poco mds arriba que cuando el
juez razona por analogia, aplica la ley a una situacion no contemplada expli-
citamente en ella, pero esencialmente igual, para los efectos de su regulacion
juridica, a la que si lo esta. Esta modalidad se conoce en doctrina como ana-
logia legis, y se la contrasta con la analogia juris en la cual, a partir de diver-
sas disposiciones del ordenamiento, se extraen los principios generales que las
informan, por una suerte de induccion, y se aplican a casos o situaciones no

previstas de modo expreso en una norma determinada.
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Es claro que la segunda modalidad comporta un proceso mas complejo, labo-
rioso e intelectualmente exigente, demandante de mayor andlisis y de un ele-
vado grado de abstraccién, que puede desdoblarse en dos fases: en la primera
se seleccionan las disposiciones especificas pertinentes (ninguna de las cuales
comprende la situacién sub judice) y en la segunda, se abstrae una regla im-
plicita en las disposiciones confrontadas, a partir de la cual se resuelve el caso
sometido a evaluacion. La tarea del intérprete, de andlisis y sintesis al tiempo,
se encamina al logro de un unico propdsito: explicitar lo que esta implicito en
el sistema y que ha de servir de fundamento a la decision. La complejidad de
la tarea no escamotea, entonces, la base positiva del fallo. Cuando el juez falla

conforme al proceso descrito no ha rebosado, pues, el ambito de la legislacion.

Con los principios generales del derecho como fuente formal, el orde-
namiento juridico crea un mecanismo que permite al juez y al doctrinante
resolver los problemas que siempre escapan a la prevision humana en el mo-
mento de expedir los correspondientes estatutos normativos, o que se pre-
sentan como nuevos en el rapido proceso de cambio social.

Asi, nuestra Corte Suprema de Justicia, al dar desarrollo al articulo 8 de
laley 153 de 1887, ha creado una serie de principios generales, entre los cua-
les se destacan el abuso del derecho, el enriquecimiento sin causa y el error
comunis facit jus, que han permitido resolver controversias juridicas concre-
tas. Las caracteristicas de estos tres principios se explican a continuacion.

2.2.1. El abuso del Derecho

En sentencia de febrero 21 de 1938 (Gaceta Judicial, t. XLVT, p. 60), La Cor-
te Suprema de Justicia, con base en el articulo 2341 del Cédigo Civil, que
consagra la responsabilidad por el dolo o la culpa, consider6 que el uso del
derecho con desmedro de la funcion social que le es inherente por mandato
del articulo 30 de la Constitucién Nacional de 1886 (hoy articulo 58 de la
Constitucion Politica de 1991), constituye una especie particular de culpa
aquiliana por abuso del mismo, que puede ir desde el comportamiento do-
loso, como en el caso del propietario que ejecuta excavaciones en su predio
con la sola intencién de secar una fuente o manantial de su vecino, hasta el
dafio causado por simple negligencia o imprudencia, como en el evento en
que alguien pone una denuncia criminal contra una persona sin tener bases
serias para ello.
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La Corte, citando a Josserand, formula el principio manifestando que
“cada derecho tiene su espiritu, su objeto y su finalidad; quien quiera que
pretenda desviarlo de su misidn social, comete una culpa, delictual o cuasi-
delictual, un abuso del derecho, susceptible de comprometer con este motivo
su responsabilidad” La Constitucién Politica de 1991 recogid este principio
al expresar en su ordinal 1 del articulo 95 que son deberes de la persona y del
ciudadano “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”

2.2.2. El enriquecimiento sin causa
Con base en el articulo 1524 del Cédigo Civil, que dispone que no puede
haber obligacién que no tenga una causa real, y en los articulos 1747, 2129,
2243, 2309 y 2343 del mismo estatuto, que establecen el reembolso de lo
que se obtiene sin causa suficiente para ello, la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia del 6 de septiembre de 1.935 (Gaceta Judicial, t. xlii, p. 605),
cred el principio del enriquecimiento sin causa como una fuente adicional de
las obligaciones, para establecer que “nadie puede enriquecerse sin derecho
y en perjuicio de otro”. Este principio se hace eficaz mediante la accion in
rem verso, que exige para su operancia juridica los siguientes presupuestos:
Que haya un enriquecimiento injusto por parte del demandado; que dicho
enriquecimiento haya producido correlativamente un empobrecimiento del
demandante, y que el demandante sufra dafio si no se produce el reembolso.
La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, en sentencia del
13 de marzo de 1990, analizd los requisitos de la accion de repeticion ori-
ginada en un pago de lo no debido, aspecto sobre el cual la doctrina y la
jurisprudencia han elaborado la denominada teoria del enriquecimiento sin
causa, en los términos que se transcriben a continuacion:

4. Dentro de los principios universales o reglas generales de derecho figura el
de que nadie puede enriquecerse a expensas de otro sin causa que lo justifique,
principio éste con antecedentes muy remotos, que la doctrina denomina ‘en-
riquecimiento sin causa, senaldndole a la accién in rem verso, proveniente del
mismo, como elementos constitutivos, los siguientes : a) Que exista un enri-
quecimiento; b) Que haya un empobrecimiento correlativo, ¢) Que el desplaza-
miento patrimonial carezca de causa que lo justifique; d) Que el agraviado con

el empobrecimiento no tenga otra accion a la cual pueda legalmente acudir.
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En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha sostenido, de manera reiterada y
uniforme, que ‘la accién proveniente del enriquecimiento injusto no puede te-
ner cabida sino en subsidio de toda otra y siempre que a lo menos concurran
tres requisitos: que el demandado se haya enriquecido, que el demandante se
haya empobrecido correlativamente y que este desplazamiento patrimonial ca-
rezca de causa que los justifique desde el punto de vista legal’ (Cas. civ. de 9 de
junio de 1971, cxxxvi1ii, 380).

5. También viene sosteniendo la Corte, de largo tiempo atrds, que la acciéon
de restitucion originada por pago de lo no debido, no pasa de ser una espe-
cie del género del principio del enriquecimiento sin causa, cuyo ejercicio debe
desarrollarse dentro de los términos o limitaciones que sefala la legislacion
civil, o sea, con sujecion a la regulacion especifica contenida en los arts. 2313 y
siguientes del C. Civil (Cas. civ. de 6 de octubre de 1937, G.J. No. 1930, 803; 31
de agosto de 1938, G.J. No. 1940; 28 de agosto de 1945, T. lix, 431; 18 de abril
de 1964, T. cvii, 65).

6. Dentro de estas precisiones, se tiene que la accion de repeticion de pago de
lo no debido, segun su regulacion legal, se encuentra conformada por estos re-
quisitos: a) El pago; b) Falta de causa del pago; c) Error de hecho o de derecho
en quien paga; y, d) Que no exista siquiera una obligacién puramente natural
(arts. 2313, 2314, 2315 del C.C.).

7. Ahora bien, por el aspecto activo, el titular o legitimado para pedir la resti-
tucion por pago de lo no debido corresponde a la persona que lo hizo (solvens)
Y por el aspecto pasivo, quien debe responder de tal reclamo, es la persona que
recibid el pago (accipiens).

2.2.3. El error comiin hace Derecho
Con fundamento en lo establecido en los articulos del Cédigo Civil que re-
conocen efectos juridicos a una apariencia de derecho derivado de un error
invencible, entre ellos los articulos 149, 150, 947, 1634 y 2199, la Corte Su-
prema de Justicia formuld el principio del error communis facit jus, segtn el
cual “cuando uno de nuestros actos se produjo de un error invencible, comuin
a muchos, la simple apariencia se convierte en realidad”.

El principio tiene entonces eficacia normativa cuando se trata de un
error colectivo, que adicionalmente es invencible, es decir, que hasta los
hombres mds prudentes lo habrian cometido.
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2.2.4. Ejemplo de un caso resuelto con base en los principios generales del

Derecho

La Corte Suprema de Justicia, en casacién de mayo 20 de 1963, con ponencia
del Magistrado Eduardo Zuleta, dijo lo siguiente:

El 29 de noviembre de 1865 contrajeron matrimonio catolico, no civil, en la
parroquia la Florida, Arquididcesis de Popayan, A Ay B B.

Por medio de la escritura niimero 16, del 23 de enero de 1873, de la notaria 2
del circuito de Cali, A A le compré a X un lote de terreno situado en el barrio
San Nicolés de la ciudad de Cali.

El 29 de agosto de 1894 falleci la mencionada sefiora B B.

Muerta B B, se registrd el 16 de enero de 1906, la escritura de compraventa
otorgada en enero de 1873, a que ya se aludid.

Por medio de la escritura Num. 287 de 31 de marzo de 1920, de la notaria de
Cali, A A vendid, como de su propiedad, a C, la mitad del mencionado lote de
terreno, y por escritura niim. 80 del 9 de febrero de 1929 de la misma notaria,
el expresado A le vendio la otra mitad del lote a D.

El 21 de febrero de 1923 el juez 2 del circuito de Palmira aprobd la particion
de los bienes que usufructuaba o de que era responsable la sociedad conyugal
que existio entre el sefior A y B, disuelta desde 1894 por fallecimiento de esta
ultima. En esta particién le fue adjudicado a E, como descendiente legitima y
con audiencia y anuencia de su padre, A, el mismo lote que se habia vendido
pocos meses antes, en la forma que se deja expresada.

Fundandose en esa adjudicacion y en los demas hechos arriba resumidos, la se-
nora E ylos doctores F y G, que le habian comprado a dicha sefiora la mitad del
lote en cuestiéon, demandaron en juicio ordinario de reivindicacion al doctor
H, sefialado como poseedor del lote por virtud de las compras hechas a C y D.
El juez de primera instancia condend al sefior H a restituir el inmueble re-
ferido y las mejoras, previa indemnizacion de estas ultimas, advirtiendo que
los demandantes, para recobrar el lote de terreno, estdn obligados a pagar al
demandado, no solo el valor de esas mejoras, sino también las sumas que por
razén de alcantarillado y pavimentacion, asi como por razon de los impuestos
municipales, hubiera pagado H. Los demandantes quedaron también obliga-
dos, al tenor de esa sentencia, a pagar al demandado los gastos hechos por éste
para producir los frutos civiles.

El tribunal de Cali confirmo el fallo de primera instancia, con la aclaracién de
que los demandantes, para el pago de las mejoras utiles, tienen el derecho de
opcion que les concede el articulo 966 del C.C., y con la advertencia de que
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para los pagos que por prestaciones mutuas deben hacerse las partes se ajus-
tardn éstas a las prescripciones del articulo 553 del C.J., sin necesidad de que
estas prescripciones se determinen en otro juicio.

Contra la expresada sentencia recurrio el sefior H por medio de apoderado.
Entre los cargos formulados contra la sentencia aparece el de violacion, por
aplicacion indebida, del articulo 1401 del C.C., que fue el texto en que se apoyo
principalmente el tribunal para llegar a la conclusion de que las ventas hechas
por A A deben ser consideradas como ventas de cosa ajena y que, por ello, la
adjudicataria B y quienes a ésta le compraron parte del inmueble puede reivin-
dicar. Para considerar aplicable al caso el articulo 1401", el tribunal tuvo en
cuenta el articulo 2335 del C.C.

SEGUNDA PARTE
EXAMEN DE CARGOS
El examen de los cargos formulados contra la sentencia -y mas concretamente,
el estudio de la acusacion fundada en la infraccion del articulo 1401- implica
la previa dilucidacién de estas dos cuestiones trascendentales, intimamente re-
lacionadas entre si:
a. ;Los poderes de administracion del marido sobre los bienes sociales, de que
habla el articulo 1805 del C.C., y la confusion del patrimonio del marido con
el de la sociedad conyugal, a que se refiere el texto subsiguiente, cesan auto-
madticamente, mecanicamente, en el momento mismo de la disolucién de la
sociedad, con respecto a terceros de buena fe, victimas de un error invencible,
en forma tal que dicha disoluciéon pueda ser alegada eficazmente, contra tales
terceros cuando éstos, sin haber conocido ni podido conocer la referida diso-
lucién, negocian con el marido sobreviviente?
b. ;La particion de los bienes de la sociedad conyugal tiene, como la particién
de los bienes de la herencia a que se refiere el articulo 1401 del C.C., un efecto
retroactivo absoluto, implacable, que pueda ser alegado invariablemente por el
respectivo adjudicatario contra los terceros de buena fe que negociaron con el
marido después de disuelta la sociedad, o dicho efecto retroactivo esta restrin-
gido y condicionado por los principios superiores y generales de derecho, asi
como por el sistema colombiano de registro de la propiedad inmueble?
Para resolver estas dos cuestiones no basta invocar y aplicar, de una manera
mecanicay con un rigor légico simplista, la regla nemo plus juris ad alium tras-

10 Art. 1401. Cada asignatario se reputara haber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto, en todos los
efectos que le hubieren cabido, y no haber tenido jamds parte alguna en los otros efectos de la sucesion. Por
consiguiente, si alguno de los coasignatarios ha enajenado una cosa que en la particion se adjudica a otro de
ellos, se podra proceder como en el caso de la venta de cosa ajena.

106 | Jaime GIRALDO ANGEL




ferre potest quam ipse habet, sobre la base de un efecto retroactivo irrestricto de
la particion, fundado en el articulo 1401 del C.C.

Fuera de que nuestro sistema de registro de la propiedad inmueble incide, por
lo que atafie a terceros de buena fe, sobre los efectos de la particién de los bie-
nes de la sociedad conyugal, las dos cuestiones planteadas se relacionan tan
intima y directamente con el principio de la buena fe en su misién creadora
y con la tradicional maxima error communis facit jus, que la Sala considera
necesario, para elucidar las aludidas cuestiones entrar a estudiar a fondo estos
cuatro puntos, que constituyen otros tantos factores de solucion:

a. Aplicaciones del principio fundamental de la buena fe en su mision creado-
ra a la proteccion legal a los terceros que contratan con aparentes titulares de
un derecho;

b. Aplicacion de la maxima error communis facit jus a las operaciones celebra-
das por el marido después de disuelta la sociedad conyugal, en relaciéon con
inmuebles adquiridos por ésta para ésta;

c. Generalizacion o interpretacion extensiva del principio consagrado en los
articulos 149, 150, 947, 1547, 1548, 1933, 1634, 1766, 1940, 1944, 2140 y 2199
del C.C;

d. El sistema colombiano de registro de la propiedad inmueble y los terceros
de buena fe.

CAPITULO I
Aplicaciones del principio de buena fe y la proteccion legal de los terceros que
contratan con aparentes titulares de un derecho.
Desde que el derecho se humanizé -dice Gorphe- se saturé de un principio
bienhechor que se ha llamado el principio de la buena fe y que se impuso al
respeto general; se impregn6 de ideas morales y religiosas desconocidas de la
antigiiedad y se extendi6 al conjunto del derecho privado.
El principio de la buena fe segun la doctrina brillantemente expuesta por el au-
tor citado, tiene una funcién creadora, que consiste en hacer surgir el derecho
del hecho, y una funcién adaptadora para modelar el derecho sobre el hecho, y
se presenta en tres formas:
a. Como criterio de apreciacion y por tanto de interpretacion de los actos ju-
ridicos. En esta primera forma aparece su aspecto original, relacionado con su
fuente, la nocién de justicia, base ideal del derecho.
b. Como objeto de obligacion en las relaciones juridicas. Aqui se presenta en
su aspecto negativo para darles a las manifestaciones caracterizadas de mala fe
las correspondientes sanciones;
c. Como objeto de proteccion legal.
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Esta tercera forma es la mas rica en aplicaciones. La buena fe se nos presenta
entonces en su aspecto positivo y dotada de una eficacia propia bastante hasta
para suplir la falta de derecho.

CAPITULO II
LA MAXIMA ERROR COMMUNIS FACIT JUS

Para explicar y reglamentar técnicamente algunos de los mas trascendentales
efectos de la funcion creadora de la buena fe -los que miran la validez de los
actos juridicos realizados en virtud de apreciaciones engafiosas: actos otorga-
dos ante testigos incapaces; contratos celebrados con una sociedad irregular-
mente constituida, o con gerentes, administradores o representantes irregu-
larmente nombrados o autorizados, o con incapaces irregularmente habilita-
dos o con titulares aparentes de un derecho- la doctrina y la jurisprudencia
extranjeras han invocado la vieja maxima segun la cual el error comun crea
el derecho, méxima que, aunque no consagrada explicitamente por ninguna
legislacion moderna, se considera generalmente como una verdadera regla
de derecho positivo.

CAPITULO III

Generalizacion o interpretacion extensiva de los arts. 149, 150, 947, 1547, 1548,
1933, 1634, 1566, 1940, 2140 y 2199 del Cédigo Civil.

En los arts. 149 y 150, que reglamentan los efectos del matrimonio putativo,
y conforme a los cuales son legitimos los hijos procreados en un matrimonio
nulo y no se anulan ni se revocan ni se resuelven las donaciones y promesas
que, por causa del matrimonio, se hayan hecho por el otro conyuge al que casé
de buena fe, se consagra no solamente una medida de proteccion a los hijos
sino también una aplicacion del efecto creador y de la buena fe: desaparecida la
causa de las donaciones y promesas a que se refiere el art. 150, éstas no podrian
subsistir por falta de causa si la nocién de buena fe, en su mision creadora, no
fuera bastante para suplir la causa real de esas donaciones y promesas.

En el art. 947, a la apariencia razonable de derecho se la hace producir, en fa-
vor del tercero de buena fe, el mismo efecto que al derecho mismo: basta que
la cosa haya sido comprada en feria, tienda, almacén u otro establecimiento
industrial en que se vendan cosas muebles de la misma clase, para que -como
consecuencias de la buena fe que esa circunstancia hace presumir en quien le
ha comprado la cosa al que no era duefio de ella- no pueda el verdadero propie-
tario obtener la restitucion si no reembolsa lo que el tercero de buena fe haya
dado por ella y lo que se haya gastado en recuperarla y mejorarla. El tercero
de buena fe ha tratado con quien presentaba todas las apariencias de tener
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un derecho, y como consecuencia de ello la ley lo protege contra el verdadero
titular de ese derecho.

En los arts. 1547, 1548 y 1933, el legislador limito, en favor de los terceros de
buena fe, las consecuencias légicas de las condiciones suspensivas y resoluto-
rias. La aplicacion rigurosa de la antigua maxima resoluto jure dantis, resolvitur
jus accipientis, conduciria a sacrificar al tercero que ha comprado la cosa que se
debe bajo condicién o ha obtenido a su favor una hipoteca sobre tal cosa. Pero
basta que la condicién no conste en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por
escritura publica para que -sobre la base de la presuncion de buena fe que de
alli resulta en favor de terceros- quede éste al abrigo de las consecuencias de la
resolucion.

Dentro del mismo orden de ideas, el inciso segundo del art. 1634 declara valido
el pago hecho de buena fe a la persona que estaba entonces en posesion de un
crédito, aunque después aparezca que el crédito no le pertenecia. La apariencia
de acreedora en la persona que recibi6 el pago dio lugar, en esa hipétesis, a
un error plenamente excusable por parte del deudor, y, como consecuencia de
esto, el verdadero titular del crédito no puede hacer valer contra tal apariencia
la realidad de su derecho.

El art. 1766 les desconoce en absoluto efectos contra terceros, tanto a las es-
crituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo pactado en una
escritura publica, como a las contra-escrituras publicas, cuando no se ha toma-
do razoén de su contenido al margen de la escritura matriz. Y el art. 1779, apli-
cando el mismo principio a las capitulaciones matrimoniales, establece que no
valdran contra terceros las adiciones o alteraciones que se hayan otorgado en el
tiempo y con los requisitos debidos, a menos que se ponga un extracto o minu-
ta de las escrituras posteriores al margen del protocolo de la primera escritura.
En todas las hipétesis a que se refieren estos textos, los terceros quedan protegi-
dos contra las consecuencias de actos juridicos que no estuvieren en capacidad
de conocer. En esta circunstancia -la de que tales terceros no pudieron conocer
dichos actos juridicos- funda el legislador la limitacion de los naturales efectos
de esos actos.

Por medio de los arts. 1940 y 1944 se sujeta a lo dispuesto en los ya citados arts.
1547 y 1548 el efecto, contra terceros, del pacto de retroventa y de otros pactos
accesorios al contrato de venta, para que los terceros que no hayan podido
tener conocimiento, por el registro, de tales pactos, no vean burlada, como
consecuencia de éstos, su creencia excusable.

Pero todavia se ve mucho mds claro el efecto creador de la buena fe en los
arts. 2140 y 2199. Segtin el primero de esos textos, la disolucion de una socie-
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dad antes de expirar el término prefijado, no puede alegarse contra terceros
sino cuando se haya dado aviso de la disoluciéon por medio de la imprenta, o
por carteles fijados en tres de los parajes mas frecuentes del respectivo lugar, o
cuando se prueba que el tercero ha tenido oportunamente noticia de ella por
cualesquiera medios. El segundo de los articulos citados protege al tercero de
buena fe que negocidé con un mandatario aparente cuando no se ha publicado
la expiracién del mandato y aparece probable la ignorancia del tercero.

En una y otra hipdtesis, contra una realidad juridica -disolucién anticipada de
la sociedad, expiracién del mandato- la ley consagra, en favor de los terceros
de buena fe, el triunfo de la apariencia que los condujo a un error excusable.
La realidad es la disolucion de la sociedad, en un caso, y en el otro, la falta de
mandato. La apariencia, derivada de la no publicidad, es la no disolucién en la
primera hipotesis, y la existencia del mandato, en la segunda. Al tercero que se
atuvo a la apariencia no lo sacrifica la ley en nombre de la realidad.

Por las anteriores citas, que podrian multiplicarse, se ve claramente que el le-
gislador colombiano, en los casos alli contemplados, y para proteger a terceros
de buena fe, le reconoce efectos juridicos trascendentales a una apariencia de
derecho en la cual se ha derivado un error invencible, y hace ceder ante ella
la realidad juridica. En otros términos: cada uno de esos textos consagra una
medida de proteccién en favor del tercero de buena fe que incurri6 en un error
invencible, y que, como consecuencia de éste, se veria expuesto a que se alega-
ran contra él deducciones logicas implacables de la verdad juridica que ignoro,
si la ley no le hubiera atribuido en todos estos casos a la buena fe exenta de
culpa una funcién creadora de derecho.

Se trata de saber si todas esas disposiciones constituyen normas de excepcion
que deben interpretarse restrictivamente, o si, por el contrario, representan
simples aplicaciones -en hipdtesis especiales y concretamente previstas por el
legislador- de un principio superior y general de derecho, sobrentendido por
éste y del cual puedan deducirse consecuencias nuevas no consagradas expli-
citamente por el Codigo.

Lo expuesto en los parrafos anteriores sobre las concepciones doctrinales y
jurisprudenciales concernientes a la buena fe y al error comun, sirve para eli-
minar, en este caso, los frecuentes factores de error que presentan, en lo gene-
ral, las construcciones juridicas a base de generalizacion de textos, y permite
asegurar que las disposiciones citadas no son normas de caracter excepcional,
que deban ser interpretadas y aplicadas con un criterio rigidamente restrictivo,
sino que son consecuencias formuladas por el propio legislador -son hipotesis
que él pudo y estimé necesario prever y resolver concretamente- del principio
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general y superior de derecho consignado en la maxima error communis facit
jus, de tan perfecta aplicabilidad dentro del orden juridico positivo colombia-
no como dentro del orden juridico positivo francés, y que a su turno no es
otra cosa que la explicacion y reglamentacion técnica de algunos de los mas
trascendentales efectos de la funcién creadora de la buena fe.

Para el caso presente -dicho sea de paso-, no es necesario darle a esa maxima
el vastisimo alcance que le dan los autores que, como Mazeaud, le sefialan un
mayor campo de aplicacion.

Aun aceptando la concepcion restrictiva de los expositores que, como Bon-
necase y Demogue, se empefian en limitar y circunscribir su dominio, dicha
maxima lleva inevitablemente, como se verd mas adelante, a estas dos conclu-
siones, que son las tinicas que en el presente litigio hay que destacar y precisar:
a. No cesan mecdnica y automaticamente, en el momento de la disolucién de
la sociedad conyugal, en cuanto se refieren a terceros de buena fe victimas de
un error invencible, los efectos juridicos de los arts. 1805 y 1806 del C.C.;

b. El efecto retroactivo de la particion de los bienes de la sociedad conyugal
no tiene ni puede tener el cardcter absoluto que tiene el de la particion de los
bienes herenciales, conforme al art. 1401, sino que estd condicionado por lo
que acaba de exponerse en relacion con los arts. 1805 y 1806 (...).

(La Corte cas6 la sentencia impugnada).

Analisis estructural de la providencia

Problema juridico: ;Puede el heredero a quien en la sucesion le fue adjudi-
cado un bien inmueble reclamar la reivindicacion de éste, cuando él fue ad-
quirido durante la vigencia de la sociedad conyugal, y vendido por el esposo
supérstite a un tercero después de la muerte de su esposa, pero antes del re-
gistro de la particion de los bienes, a una persona que actué con plena buena
fe por no tener forma de conocer estos hechos?

Primera tesis: Si puede hacerlo.
Fuente: Art. 1401 del Cédigo Civil aplicado por analogia.

Segunda tesis: No puede hacerlo.

Fuente: El principio general de derecho de error communis facit jus.

En el caso anterior la Corte Suprema de Justicia considera que la disposicién
del articulo 1401, de que en caso de que un coasignatario haya enajenado

Metodologia y técnica de la Investigacion Juridica | 111

un bien que en la particion se adjudica a otro de ellos se procedera como en
el caso de venta de cosa ajena, no puede aplicarse por analogia en el caso de
la disolucién de la sociedad conyugal, por tratarse de dos fenémenos de na-
turaleza juridica diferente. En este caso hay por tanto falta de fuente formal
para resolver el problema planteado, por lo que entra a operar como fuente
subsidiaria el principio de la buena fe con relacion al tercero que adquiere sin
conocer la existencia de dicha disolucién.

2.3.La costumbre

La costumbre constituye un conjunto de practicas repetidas durante largo
tiempo en una colectividad humana determinada, que han creado en ella un
sentimiento de juridicidad del fendmeno, y cuya aplicacion es considerada
como obligatoria.

Como fuente formal del derecho, la costumbre antecede a la legislacion
escrita, a la que posteriormente le sirve de soporte, pero pierde su impor-
tancia en relacion con ésta, hasta convertirse en los paises de tradicién ju-
ridica romana en fuente supletoria de poca trascendencia, salvo en materia
comercial. Asi, mientras que en esta ultima materia establece el articulo 3 del
Codigo de Comercio que:

La costumbre mercantil tendra la misma autoridad que la ley comercial, siempre
que no la contrarie manifiesta o tdcitamente y que los hechos constitutivos de la
misma sean publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cum-
plirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella, el
articulo 13 de la Ley 153 de 1.887, aplicable para las demas materias juridicas,
seiala que “la costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana,
constituye derecho, a falta de legislacion positiva’.

La consagracion de la costumbre como fuente formal de Derecho ha
sido considerada como contraria a la Carta, por dos razones diferentes: La
primera, por razén de su oposicion al articulo 230, que dispone que los jue-
ces en sus decisiones se deberan someter unicamente a la ley; la segunda,
porque la norma que la consagra la condiciona a que sea conforme a la moral
cristiana, cuando la reforma constitucional de 1991 consagrd la libertad de
cultos, y excluyé de su preambulo toda referencia a cualquiera orientacién
religiosa de nuestro orden juridico. La Corte Constitucional, en la sentencia

112 | Jaime GIRALDO ANGEL




C-224-94, con ponencia del Magistrado Jorge Arango Mejia, responde a es-
tos dos argumentos. Con relacion al primero, dice lo siguiente:

Séptima.- El articulo 230 de la Constitucion y el articulo 13 de la ley 153 de
1887.

(...) Conviene, sin embargo, examinar la norma a la luz del inciso primero del
articulo 230 de la misma Constitucién, por esto:

Segun el inciso primero del articulo 230, “Los jueces, en sus providencias sélo
estan sometidos al imperio de la ley”. Por su parte, el articulo 13 dispone: “La
costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana, constituye dere-
cho, a falta de legislacion positiva”

Como el derecho a que se refiere el articulo 13, es el derecho objetivo, la ley, es
evidente que se esta equiparando la costumbre que retine algunos requisitos, a
la ley. Pero, ;tal equiparacion no es contraria al precepto que somete a los jueces
unicamente al imperio de laley? Dicho en otros términos: ;la mencién alaley en
el inciso primero del articulo 230 de la Constitucion, no excluye la costumbre?
Para responder este interrogante, es necesario reflexionar sobre el tema de la
costumbre.

(...)

C) ;De donde viene la fuerza obligatoria de la costumbre?

En el caso de la ley dictada por el legislador, su fuerza obligatoria, su calidad
de tal, nace del proceso en el cual el 6rgano del Estado al cual le estd atribuida
la funcién de crearla, la adopta. Por ejemplo, es la Constitucion la que en el
articulo 150 asigna al Congreso la potestad de “hacer las leyes”.

Pero el Congreso hace las leyes en virtud del poder que el pueblo le ha delega-
do. Asi hay que entenderlo no sélo en virtud de toda la teoria democritica, sino
por la expresa declaracion de la Constitucion. En efecto:

En el preambulo se dice que el pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder
soberano, representado por sus delegatarios, “decreta, sanciona y promulga la
siguiente Constitucion Politica de Colombia”.

Y en el articulo tercero se dice:

“La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder pu-
blico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes,
en los términos que la Constitucion establece”

En tratdndose de la costumbre, es ostensible que su fuerza obligatoria viene
directamente de la comunidad, es decir, del pueblo, sin que pueda hablarse de
que éste delega su poder. Asi como los hechos sociales llevan al legislador a
dictar la ley escrita, esos mismos hechos, en ocasiones, constituyen la ley por si
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mismos. No tendria sentido a la luz de la democracia reconocerle valor a la ley
hecha por los representantes del pueblo, y negarsela a la hecha por el pueblo
mismo, que es la costumbre.

(...)

D) La Constitucion de 1991 y la costumbre

De otra parte, hay que afirmar con toda claridad que negarle al pueblo la po-
sibilidad de crear el derecho objetivo representado en la costumbre, seria ir en
contra de los principios de la Constitucion de 1991 en lo relativo a la democra-
cia participativa. Y seria paraddjico que la costumbre, permitida por las cons-
tituciones anteriores que consagraban la democracia representativa, estuviera
proscrita en la actual.

Se dira que la Constitucion establece las formas en que el pueblo puede parti-
cipar en la expedicion de las leyes, y que por esto es innecesaria la costumbre,
porque los ciudadanos pueden buscar la expedicion de una ley con su mismo
contenido. Este argumento podria tener alguna validez en relacién con las cos-
tumbres extendidas por toda la nacion y que interesen a la mayoria o a un gran
sector de la poblacion. Pero, hay costumbres regionales o locales, generalizadas
solamente en uno o dos departamentos. En estos casos, ;qué posibilidad real
tendrian los interesados en lograr la adopcion de unaley? ;Y por qué extender,
por medio de una ley, una costumbre local a toda la nacién?

Ademas, si el Estado “reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion colombiana’, no es posible sostener que la Constitucién prohibe la cos-
tumbre. En la cultura de una comunidad estan comprendidas sus costumbres
en sentido juridico. Con razoén se ha dicho que Colombia es un pais de regio-
nes, pero mas propio serfa afirmar que en Colombia coexisten muchos paises
cuya suma es la nacion, que tiene en la diversidad cultural una de las razones
de su existencia y de su fuerza.

Con relacion al segundo argumento, razona asi la Corte:

40.- Tampoco pugna el articulo acusado con la libertad religiosa que ha exis-
tido siempre en Colombia y que el articulo 19 de la Constitucion consagra
expresamente, como la consagraba el articulo 53 de la anterior.

Y no se ve como la referencia a la moral generalmente aceptada, pugne con la
diversidad étnica y cultural reconocida por el articulo 7 y con la igualdad ante
laley consagrada en el articulo 13.

Tampoco se opone al articulo 95 en cuanto éste sefiala los “deberes de la perso-
nay del ciudadano’, deberes que consultan los postulados de la moral general-
mente aceptada por los colombianos.

(...)
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Quinta.- La “moral cristiana” en el articulo 13 de la ley 153 de 1887

Las anteriores explicaciones permiten entender por qué en el articulo 13 de la
ley 153 de 1887, se dijo: “La costumbre, siendo general y conforme con la mo-
ral cristiana, constituye derecho a falta de legislacion positiva”

En primer lugar, la expresion “moral cristiana” designa la moral social, es decir,
la moral que prevalecia y prevalece atin en la sociedad colombiana.

Se dijo “moral cristiana” refiriéndose a la religion de la mayoria de la pobla-
cién, como en Turquia habria debido decirse “la moral islamica”. La ley se limi-
t6 a reconocer un hecho social.

Y obsérvese que la costumbre, ademas de ser conforme con la moral cristiana,
debe ser general. Si es general y a la vez es conforme con la moral cristiana, es
porque ésta es también la moral general.

De otra parte, la referencia hecha en el articulo 13, a la moral cristiana, no im-
plica, como pudiera pensarse, una exigencia de caracter dogmético que supon-
ga un privilegio para esa moral frente a otras. Significa, mas bien, la referencia
a uno de los elementos constitutivos de la costumbre, la “opinio juris”, segun la
cual la costumbre, para que sea juridica, debe generar en la comunidad que la
observa, la conviccion de obligatoriedad. Porque si se acepta que el legislador
se dirige a una comunidad cristiana, tiene que tener presente que en ella no
puede darse la conviccion de obligatoriedad con respecto a un uso que contra-
rie los postulados de esa moral. Seria una contradiccion légica afirmar que al-
guien esta convencido de que es obligatorio algo que juzga perverso o inmoral.
Serfa como afirmar que tengo por obligatorio algo que considero, no sélo no
obligatorio, sino reprochable.

Entendida la expresion “moral cristiana” como la moral social o moral general,
es evidente que en casos excepcionales tendria validez como fuente del dere-
cho una costumbre que no sea acorde con la moral general del pais, pero que
sea conforme con la moral de un grupo étnico y cultural en particular. Seria el
caso, por ejemplo, de algunas tribus indigenas cuyas costumbres se basan en
una moral diferente a la general de los colombianos. En virtud de los articulos
7., 246, 247 y 330 de la Constitucion, los individuos que componen tales gru-
pos, podrian invocar sus costumbres, acordes con su propia moral social.

No sobra, desde luego, advertir que la costumbre no puede ir contra la ley.
Sexta.- La Constitucion de 1991 y la moral cristiana

Ahora bien: la Constitucién de 1991 no es contraria a la moral cristiana. No
hay uno solo de sus preceptos que pugne con lo que hoy se entiende por “moral
cristiana” en Colombia. El hecho de haber desaparecido del predambulo de la

Constitucion la referencia a la Iglesia Catdlica, Apostélica y Romana como “la
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de la nacién” y como “esencial elemento del orden social’, no trae consigo un
cambio en la moral social. Apenas ratifica la separacion de la Iglesia y el Estado.
Pero aun aceptando que la referencia a la “moral cristiana” tenga una especial
connotacion religiosa, tampoco seria inconstitucional por este motivo el arti-
culo 13 de laley 153 de 1887. ;Por qué? Sencillamente, por esto:

1. Pese a la ausencia de estadisticas exactas en este campo, como en otros, es
un hecho incontrovertible que la religion Catélica es la de la mayoria de la
poblacion.

2. Pero lareligion Catdlica es solo una de las iglesias cristianas, la mayor por su
numero, pero apenas una de ellas. Si a sus adeptos se suman los de las demas
iglesias cristianas existentes en Colombia, la mayoria distaria de la unanimidad
s6lo un pequeno porcentaje.

3. La Constitucion, como todas las que han existido en Colombia, estd basada
en la democracia liberal, uno de cuyos principios es el reconocimiento de las
mayorias.

No puede, en consecuencia, ser contraria a la Constitucion una norma que se
limita a reconocer la moral de las mayorias.

Con respecto a la ley es clésica la division de la costumbre en tres cate-
gorias: costumbre segtin la ley, cuando se acomoda a las prescripciones lega-
les y de ordinario las adectia a las nuevas exigencias sociales; costumbre fuera
de la ley, cuando regula relaciones no previstas en la ley escrita; y costumbre
contra laley, cuando es contraria a la norma legal. Dentro de nuestro ordena-
miento juridico, es evidente que solo tiene relevancia la costumbre fuera de la
ley, ya que la costumbre segun la ley solo coadyuva a su mejor conocimiento
e interpretacion, y la costumbre que es contraria a la ley no tiene relevancia
alguna por expresa prohibicion legal, de conformidad con los articulos trans-
critos.

Con base en lo anterior, puede concluirse entonces que la costumbre,
para que pueda operar como fuente formal del derecho en nuestro ordena-
miento juridico, debe reunir los siguientes requisitos: Que no exista norma
aplicable al caso controvertido, ni directa ni indirectamente; que sea general,
vale decir, conocida y practicada por el mayor numero de personas posibles,
de tal manera que le den a los hechos que la constituyan las caracteristicas de
uniformes, publicos y reiterados, y la idea de que su préctica es obligatoria;
que dicha costumbre sea conforme a la moral cristiana, y que esté debida-
mente probada.
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Llama la atencién, dentro de los requisitos sefialados, que la costumbre,
no obstante ser fuente formal del derecho, requiera de prueba, cuando es re-
gla general que el derecho no deba probarse; ello se debe, sin embargo, a que
la costumbre se basa en los hechos, y por consiguiente estd sujeta a que esos
hechos efectivamente se den en los términos requeridos para que constituya
fuente formal.

Para este propdsito de la prueba, prevé el Codigo de Procedimiento
Civil en su articulo 189 que “los usos y costumbres aplicables conforme a
la ley sustancial, deberan acreditarse con documentos auténticos o con un
conjunto de testimonios”, y agrega en su articulo 190 que “la costumbre mer-
cantil nacional invocada por alguna de las partes, podra probarse también
por cualquiera de los medios siguientes: 1.- Copia auténtica de dos decisio-
nes judiciales definitivas que aseveren su existencia. 2.- Certificacién de la
Camara de Comercio correspondiente al lugar donde rija” En esta misma
materia, el articulo 60. del Codigo de Comercio establece que “la costumbre
mercantil se probara como lo dispone el Cédigo de Procedimiento Civil. Sin
embargo, cuando se pretenda probar con testigos, éstos deberan ser, por lo
menos, cinco comerciantes idoneos inscritos en el registro mercantil, que
den cuenta razonada de los hechos y de los requisitos exigidos a los mismos
en el articulo 3; y cuando se aduzcan como prueba dos decisiones judiciales
definitivas, se requerird que éstas hayan sido proferidas dentro de los cinco
anos anteriores al diferendo”

Ejemplo:

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia de mayo
22 de 1981, con ponencia del Magistrado doctor Fernando Uribe Restrepo,
definio la aplicacion de los usos o costumbres debidamente comprobados, en
los términos que se indican a continuacién:

Por no existir convencion colectiva precedente, el Tribunal de arbitramento
dio solucién al conflicto apoyandose principalmente en los usos o costumbres
existentes en la empresa, de los cuales dan precisa noticia las Actas 09 y 015
del Tribunal y los correspondientes anexos. Tal fue la base de la mayoria de las
decisiones tomadas por los drbitros por unanimidad o por mayoria, de donde
resulta fundamental para la Sala precisar la validez juridica de dicho respaldo.
Citan los éarbitros el art. 19 del C.S.T. y afiaden ‘No obstante que surgieron
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discrepancias para examinar esta institucion de la costumbre como aplicacion
supletoria, pero derivada de la apreciacion filoséfica de los mismos (sic.), al
punto se logré conciliar las posiciones..” (C. Hom. f. 150).

Elapoderado de la empresa, al sustentar el recurso de homologacién que ahora
se decide, manifiesta:

‘Sobre la costumbre como fuente de derecho, reiteradamente mencionada en
el Laudo es oportuno recordar que segun el articulo 13 de laley 153 de 1887 es
aquélla ‘general’ y no la particular o privada. La que rige en un territorio, para
una pluralidad de situaciones y no la de un contrato singular entre dos sujetos.
Sobre todo cabe invocarla siempre y cuando no haya ‘legislacion positiva. Es
decir que cuando el aspecto factico tiene normacioén en el Codigo de Trabajo,
las leyes que lo reforman y adicionan y los manuales de Aerondutica Civil, que
constituyen la legislacion positiva, no cabe invocar la costumbre para justificar
su desconocimiento o inobservancia. Luego todas las disposiciones del laudo
que en aras de costumbre alteran las disposiciones legales que rigen la materia
son iguales y deben dar paso a su nulidad, como en forma genérica solicito’

El tratadista Arturo Valencia Zea dice refiriéndose a la costumbre: ‘Para que
una préctica sea costumbre y se pueda aplicar en defecto de una Ley, debe te-
ner estos requisitos: 1) Pluralidad de practicas; 2) Uniformidad y continuidad
de las practicas; 3) Generalidad de las précticas, y 4) Es necesario que de las
précticas se desarrolle una regla de derecho.

‘Por su parte el articulo 8° del Cédigo Civil recauda que ‘La costumbre en nin-
gun caso tiene fuerza contra la ley. No podra alegarse el desuso por su inobser-
vancia, ni practica alguna por inveterada y general que sea. (C. Homo. 37 y 38).
(..

Considera la Sala que la costumbre, como fuente formal del derecho objetivo,
ha tenido y tiene importancia fundamental en el mundo juridico. Asi la llama-
da Escuela Historica de

Savigny, que predominé en el pensamiento aleman en el siglo pasado practica-
mente identificaba derecho y costumbre al sostener que era ésta la tinica fuente
genuina y auténtica de normatividad juridica. De otro lado el derecho consue-
tudinario o costumbre juridica ha sido siempre el principal sistema normati-
vo cuando se trata de actividades humanas concretas y especiales que surgen
espontdneamente para atender necesidades vitales, en su mundo propio y al
margen de sistemas convencionales de origen politico, tal como ha ocurrido
en todas las épocas con mercaderes y comerciantes, agricultores, ganaderos
y navegantes. Sin olvidar que es la costumbre el origen y la esencia misma del
sistema Juridico anglo-sajon del “common law” que ha demostrado su gran
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eficacia juridica como resultado de la sabiduria pragmatica, impregnada de
sentido comun y de equidad, propia de pueblos que hoy se destacan por su
cultura y desarrollo.

Puede afirmarse que la costumbre, como reglamentaciéon de hecho que se
torna obligatoria juridicamente, tiene importancia basica y especifica en el
Derecho Laboral moderno, pues ha sido su verdadera fuente original, o al
menos la mds auténtica y completa, como es logico trataindose de actividades
vitales que se organizan y desarrollan antes de que el poder legislativo se
ocupe de ellas. La misma Ley asi lo ha reconocido: los hechos, las condi-
ciones materiales, las circunstancias facticas y la conducta vivencial tienen
muchisima mayor importancia que las formas juridicas. La relacion laboral
es mas importante para el derecho laboral que cualquier acto o declaracién
de voluntad y el contrato de trabajo es, como con precision lo senalan los
tratadistas, un contratorealidad.

(...)

El articulo 19 del C.S.T. dispone que la Costumbre es norma de aplicacion
supletoria en materia laboral, ‘cuando no haya norma exactamente aplicable al
caso controvertido’ en concordancia con el principio general contenido en el
art. 13 de la Ley 153 de 1887 segun el cual ‘la costumbre, siendo general y con-
forme con la moral cristiana, constituye derecho, a falta de legislacion positiva.
En punto de tanta importancia como el salario, a falta de estipulacion expresa,
se debe el usual en la misma labor o en la region (C.S.T,, art. 144).

Ha de observarse que en el derecho colombiano la costumbre puede llegar a ser
fuente principal del derecho, y no se la limita inicamente a ser fuente supletiva.
Con el requisito, claro estd, que se trate de una costumbre segun la ley o mas
alla de la ley (secundum o praeter legem) ya que la costumbre contra legem esta
proscrita expresamente (C.C. art. 8°). En otros términos, se le reconoce validez
a la costumbre ‘introductiva, que se adelante al legislador, supliendo su activi-
dad, y a la ‘confirmatoria’ de la ley, pero no a la ‘derogatoria’ de ella.

La practica o uso que constituye norma juridica en virtud de la costumbre,
ha de ser plural, uniforme, continua y general. En cuanto a la generalidad, se
acepta que pueda predicarse validamente en el dmbito regional o profesional,
y no necesariamente a nivel general en la nacion (Arturo Valencia Zea, Curso
de Derecho Civil Colombiano, T.1. pag. 88). Conviene destacar a este respecto
la fuerza juridica que tiene la costumbre entre los comerciantes, segtn la ley
(C. de Co. arts. 3° y 5°). Pero es evidente que en materia laboral la dicha uni-
versalidad de la préctica, base de la costumbre, puede predicarse no solo del
gremio sino de la misma empresa o establecimiento pues tal es el ambito pro-
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pio y natural de la vida laboral. Por ello comparte la Sala la autorizada opinién
doctrinal que cita y transcribe el opositor.

Ha de suponerse que la costumbre en la empresa encarna mejor la justicia la-
boral, hic et nunc, por su adaptacidén precisa al medio concreto, que las mismas
normas legales que han de ser forzosamente generales y abstractas, y que por
ello mismo constituyen tan solo un minimo irreductible de proteccion y bene-
ficio. La costumbre en la empresa resulta asi una norma depurada y ajustada
gracias a su identidad con la vida misma de la empresa, pues se confunde con
lo que en ella ocurre. Pretender cambiar usos ciertos, generales y continuados
que favorecen a los trabajadores, aduciendo un sistema legal -que es tan solo
un minimo- equivaldria a consagrar una indebida intromision en las relaciones
laborales en contra de los principios basicos que inspiran el derecho laboral.
De otra parte debe observarse que la practica general en una empresa, que ne-
cesariamente implica la satisfaccién racional de verdaderas necesidades, goza
de la llamada opinio necessitatis que es el ultimo elemento esencial para que el
uso general se convierta en norma, por ser costumbre juridica. La comunidad
interesada -en este caso la empresa- ha de estimar que la practica es obligatoria
para todos en cuanto beneficia a los trabajadores, pues ellos cuentan con su
cumplimiento y el patrono se ha comprometido a respetarla desde el momento
en que la introdujo o la aceptd, y en todo caso la cumplié sistematicamente, de
manera reflexiva, consciente y premeditada, pues ha de presumirse la raciona-
lidad de su conducta. En la costumbre a nivel de empresa existe por lo tanto,
por definicién, la ‘voluntad de validez’ o sea la conciencia colectiva de que la
norma es obligatoria. Se trata por tanto de un verdadero ‘derecho vivo. No es
admisible por ende, frente a nuestro derecho laboral moderno, la opinién en
contrario del distinguido tratadista nacional Ernesto Herrnstadt, para quien
la costumbre laboral solo se configura en el ambito de ‘toda una industria o
region’. (Tratado de Derecho Social Colombiano 3a. ed. 1949, pag. 32).

Estima la Sala, con base en los anteriores principios, que los arbitros de un
conflicto colectivo de trabajo estdn facultados para decidir que sean obligato-
rias para la empresa, en los términos del laudo, las costumbres debidamente
comprobadas, dentro de la equidad y si asi se ha solicitado en el correspon-
diente pliego de peticiones, dentro de los limites establecidos por el articulo
458 del C.S.T. Si el Tribunal debe respetar lo que las partes ya han convenido,
de acuerdo con la ley, estd obviamente autorizado para decidir que se prolon-
gue una practica adoptada de hecho por las partes, con fuerza de costumbre
juridica. Ademds, si de acuerdo con la jurisprudencia los drbitros pueden con-
sagrar prestaciones extralegales, dentro del petitum y sin contradecir la ley, han
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de poder con mayor razon adoptar formalmente prestaciones o beneficios ya
existentes, vigentes en la practica en el universo de la empresa, gracias a una
costumbre juridicamente valida.

Analisis estructural de la providencia:
Problema juridico: ;Son vélidas las prestaciones sociales extralegales inclui-
das en el laudo arbitral que acoge practicas consuetudinarias de la empresa?

Primera tesis: No son validas.
Fuente: Art. 13 de laley 153 de 1887, en concordancia con las normas legales
que regulan las prestaciones sociales de los trabajadores.

Segunda tesis: Si son validas.

Fuente: La costumbre

La Corte considera que la costumbre es base para resolver los conflictos en
este caso, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 19 del C.S. del T. y
13 de la .. 153 de 1887. Rechaza el argumento del apoderado de la empresa
que considera que no se puede aplicar la costumbre porque no es general, y
porque hay norma que regula el caso sub judice, porque para que sea general
basta que se refiera a la empresa, y porque no se trata de costumbre contra
legem, sino preater legem.

2.4.La Doctrina constitucional
La Doctrina constitucional estd constituida por las interpretaciones que hace la
Corte Constitucional de las normas constitucionales cuando éstas se apliquen
directamente a la solucion de los casos concretos por falta de desarrollo legal
de las mismas. Es, por tanto, distinta a la jurisprudencia, en cuanto aquélla tie-
ne fuerza de regulacién normativa como fuente subsidiaria, mientras que ésta
solo orienta la labor del intérprete, sin que tenga ningun cardcter obligatorio.
La Corte Constitucional en sentencia del 11 de marzo de 1995, con po-
nencia del H. Magistrado Carlos Gaviria Diaz, dijo sobre esta fuente formal
de Derecho:

(..
b. La doctrina constitucional. Las normas de la Constitucion politica, y ésta no

es una caracteristica privativa de ellas, tienen una vocacion irrevocable hacia la
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individualizacion, tal como lo ha subrayado Kelsen al tratar del ordenamiento
juridico. De ordinario pasan por una fase previa consistente en su desarrollo
legal. Pero no todas alcanzan dicho desarrollo, bien porque no lo requieren,
bien porque, requiriéndolo, el legislador lo omite. Pero tal omisién no desvir-
tua su caracter normativo, si ya lo tienen. Pueden, entonces, ser aplicadas a
situaciones especificas subsumibles en ellas, que no estan explicitamente con-
templadas en la ley.

Pero si la individualizacion de las normas legales, dadas su generalidad (que a
menudo deviene en ambigiiedad), aparece problematica y generadora de inse-
guridad juridica, més problematica e incierta resulta atn la actuaciéon directa
de las normas constitucionales a los casos particulares, por concurrir en ellas,
superlativamente, las mismas notas distintivas advertidas en la ley.

Parece razonable, entonces, que al senalar a las normas constitucionales como
fundamento de los fallos, a falta de ley, se agregue una cualificacion adicional,
consistente en que el sentido de dichas normas, su alcance y pertinencia, hayan
sido fijados por quien haga las veces de intérprete autorizado de la Constitucién.
Que, de ese modo, la aplicacion de las normas superiores esté tamizada por la ela-
boracién doctrinaria que de ellas haya hecho su intérprete supremo (art. 242 C.P).
Pero como la Constitucion es derecho legislado por excelencia, quien aplica la
Constitucion aplica la ley, en su expresion mds primigenia y genuina.

Es preciso aclarar que no es la jurisprudencia la que aqui se consagra como fuen-
te obligatoria. A ella alude claramente otra disposicion, el articulo 4 de la ley 69
de 1896, para erigirla en pauta meramente optativa para ilustrar, en ciertos casos,
el criterio de los jueces. Asi dice el mencionado articulo en su parte pertinente:
“Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema de Justicia como Tri-
bunal de Casacién sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina
probable, y los jueces podran aplicarla en casos analogos..”

Es claro entonces que la norma transcrita resulta armoénica con lo dispuesto en
el articulo 230 de la Carta de 1991.

Asi mismo, conviene precisar que no hay contradiccién entre la tesis que aqui
se afirma y la sentencia C-131-93, que declard inexequible el articulo 23 del
decreto legislativo 2067 del 91 en el cual se ordena tener como “criterio auxiliar
obligatorio” “la doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte
Constitucional”, mandato, ése si, claramente violatorio del articulo 230 Supe-
rior. Lo que hace, en cambio, el articulo 8 que se examina —valga la insistencia-
es referir a las normas constitucionales, como una modalidad del derecho le-
gislativo, para que sirvan como fundamento inmediato de la sentencia, cuando
el caso sub judice no estd previsto en la ley. La cualificacion adicional de que si
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las normas que van a aplicarse han sido interpretadas por la Corte Constitucio-
nal, de ese modo deben aplicarse, constituye, se repite, una razonable exigencia
en guarda de la seguridad juridica”

Veamos el siguiente ejemplo. La Corte Constitucional en la sentencia SU-

620-96, con ponencia del Magistrado doctor Antonio Barrera Carbonell, dijo:

(...)

7.1. La tutela fue impetrada, por violacion del debido proceso, porque durante
la etapa de investigacion no se les reconoci6 a los peticionarios el derecho a
conocer y a contradecir las pruebas que obraban en su contra.

7.2 Debe la Sala, en consecuencia, determinar la forma como se compatibiliza
el ejercicio de los poderes que le corresponden a la administracion dentro del
tramite de la actuaciones administrativas (investigacion y juicio), dirigidas a
establecer la responsabilidad fiscal, con la garantia del debido proceso que con-
sagra el art. 29 de la Constitucion.

La ley guarda silencio con respecto a la forma como los imputados pueden hacer
uso de su derecho de defensa dentro de la etapa de investigacion, pues las normas
de laley 42 de 1993 que regulan el tramite del proceso de responsabilidad fiscal
postergan para una fase posterior —la del juicio- el ejercicio del derecho de defen-
sa, el cual realmente durante la etapa de investigacion no se garantiza.

En estas circunstancias y por la necesidad de asegurar la vigencia efectiva del
mandato contenido en el art. 29 de la Constituciéon que consagra el derecho
para el imputando de ejercer la defensa “durante la investigacion y el juzga-
miento’, debe la Corte determinar cual seria el mecanismo idéneo para garan-
tizar dicho derecho durante la etapa de investigacion.

Con el anotado proposito la Corte debe sefialar una oportunidad procesal para
garantizar el referido derecho durante la mencionada etapa y a ello apuntan las
siguientes consideraciones:

(...)

Aprecia la Corte que en la forma como estd disefiado el proceso de responsa-
bilidad fiscal no existe una idea de equilibrio y proporcionalidad, en las dos
etapas del proceso. En efecto, en la etapa de investigacion la autoridad de con-
trol fiscal recopila pacientemente y en forma unilateral las pruebas contra el
imputado en un término no mayor de 30 dias, prorrogables por otro tanto, es
decir, 60 dias habiles, y luego una vez iniciado el juicio, sin haber ejercido su
derecho de defensa durante la investigacion, es cuando tiene la oportunidad
de controvertir, en una situacién de evidente desventaja, la prueba recopilada
unilateralmente durante éste.
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No sélo razones de justicia avalan la solucion propuesta, sino la de garantizar
adecuadamente el derecho de defensa en una actuacién administrativa que
puede conducir a una afectacion grave del patrimonio econémico de una per-
sona y a sus derechos fundamentales, e igualmente, la necesidad de preservar
los principios de igualdad, celeridad, economia, eficiencia y eficacia de las ac-
tuaciones administrativas, en el sentido de que en forma rapida y oportuna se
defina si hay lugar o no a iniciar el respectivo juicio de responsabilidad fiscal,
porque sin habérsele dado oportunidad al posible imputado de exponer su ver-
sién de los hechos y de producir la prueba de descargo, unicamente se cuenta
con una verdad unilateral.

La participacion del presunto imputado en la etapa de investigacion permite
asegurar no solo el derecho de defensa sino que contribuye a dar certeza a
aquélla, y a garantizar su eficiencia y eficacia, porque es posible determinar en
forma pronta y oportuna que no hay lugar a exigirle la responsabilidad fiscal a
aquél, o que al contario, se requiere adelanta el tramite del juicio para estable-
cer si hay lugar a declararla o no.

(...)

En la forma como aparece disenada la etapa de la investigacion, con el objetivo
claro antes especificado, que tiene un término igual, entiende la Corte que éste
debe ser el lapso minimo en que debe mantenerse la actuacion unilateral del fun-
cionario competente para tramitar el proceso de responsabilidad fiscal y que ven-
cido dicho término o su proérroga, y siempre que los elementos de juicio obrantes
en el proceso puedan ameritar la iniciacion del juicio fiscal, éste debe sefalar un
término prudencial adicional para que quienes resulten imputados puedan ejer-
cer el derecho de defensa en los términos del art. 29 de la Constitucion.

(...)

c) Razones de eficiencia y eficacia justifican ademas, la garantia del derecho de
defensa en las dos etapas del proceso fiscal, porque la vinculacién de los impu-
tados al proceso fiscal durante la investigacion, mediante la oportunidad que se
les brinda de suministrar su version de los hechos y de la conducta observada
en desarrollo de la gestion fiscal y de solicitar y aportar pruebas e intervenir en
su préctica contribuye a la certeza y solidez de la eficiencia recogida y puede
determinar que no sea necesaria la tramitacion del juicio fiscal, con lo cual
se logra una economia procesal, en todo sentido, en tramites y en tiempo. Se
combina de este modo la eficiencia y la eficacia de la actuacién procesal, sin
desconocer el derecho de defensa.

La eficiencia y la eficacia de la administracion no exige que en todos los proce-
sos se adelanten necesariamente el juicio fiscal para determinar si existe o no la
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responsabilidad de los imputados, si es que ésta se pueda definir lo mas pronto
posible. Por tanto, lo mas 1til y conveniente para el servicio administrativo e
igualmente para los imputados o investigados que ven comprometida su respon-
sabilidad patrimonial y el goce de su derechos fundamentales es que ella se haga
dentro de la investigacion, pues tanto la administracion como los imputados o
investigados en un proceso de responsabilidad fiscal tienen un interés cierto en
que la verdad se establezca y se dé a conocer dentro del menor tiempo posible.
(...)

La investigacion adelantada por los funcionarios de la Contraloria tiene en
principio, sustento en las disposiciones de la ley 42 de 19934. El vicio que en
dicha actuacién se observa, como quedé explicado antes, obedece a que no se
le dio oportunidad a los peticionaros de ejercer el derecho de defensa, durante
la etapa de la investigacion y antes de la apertura del juicio fiscal, porque dicha
ley contiene un vacio al no prever esa oportunidad. Por lo tanto, éste debe ser
llenado, como ya se anoto, aplicando el art. 29 de la Constitucion.

El problema juridico planteado aqui es el siguiente: ;En qué oportuni-
dad de la investigacion tienen derecho los inculpados en un juicio fiscal a
ejercer su derecho de defensa?

La Corte Constitucional considera que el articulo 29 de la Constitucion
prevé la facultad de los inculpados a ejercer su derecho de defensa tanto en
la investigacion como en el juicio, sin que en los juicios fiscales se hubiera
establecido durante la investigacion la oportunidad procesal para hacerlo,
por lo que dispone como doctrina constitucional, que el funcionario que la
adelante, cuando agote los términos sefialados por la ley para realizarla, debe
fijar un plazo prudencial adicional para que el inculpado ejerza su derecho de
defensa, antes de que decida si se abre el proceso a juicio o no.

2.5. Ejercicios practicos
En los siguientes casos haga el analisis estructural y la critica juridica.

2.5.1. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del veintiuno de febrero
de mil novecientos treinta y ocho, con ponencia del Magistrado
Arturo Tapias Pilonieta, dijo:

El municipio de Bogota, por medio de Acuerdo especial dispuso la adquisiciéon
de los terrenos situados al oriente de la ciudad, a uno y otro costado del llama-
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do Paseo Bolivar, con el fin de destruir todos los ranchos y edificaciones exis-
tentes en esos terrenos e higienizar de esta manera la parte alta de la ciudad,
en beneficio de la poblacién en general. Entre las fincas que debian adquirirse
encontrabase un lote o globo de terreno, situado en el barrio de Las Aguas,
entre calles 15y 16, de propiedad de los sefiores...

Declarada de utilidad publica la expropiacion de la mencionada finca, el perso-
nero municipal instaurd ante el juez 60. civil del circuito de Bogota la respec-
tiva demanda, con fecha 27 de enero de 1927. El juicio sigui6 luego su curso
legal. Los peritos designados para el justiprecio del inmueble y de los perjuicios
rindieron avaluos discordantes. Pero todo terminé en la primera instancia con
la sentencia del juzgado, de fecha 6 de octubre de 1930, en la cual decret6 la
expropiacion, habiendo fijado en la suma de diez mil pesos ($10.000) moneda
corriente el valor total de la indemnizacién que al municipio de Bogota corres-
pondia pagarle a los actuales propietarios del lote, sefiores .... Contra este fallo
interpusieron el recurso de apelacién tanto el personero demandante como
el abogado de los demandantes. Por eso el juicio llegé al tribunal superior de
Bogotd. Y estando el negocio alli, los sefiores personero municipal y fiscal del
tribunal desistieron de la accion para lo cual dijeron obrar asi, autorizados por
el Concejo Municipal. El desistimiento fue acogido por el tribunal en auto de
fecha 22 de septiembre de 1931.

La promocion de tal juicio de expropiacion y su desistimiento después de cua-
tro afios y medio largos, constituyen la causa en que los mismos ..., demanda-
dos en aquel juicio, tomaron apoyo para formular en el presente, demanda por
indemnizacion de perjuicios contra el municipio de Bogota en que piden se le
condene: a) a pagarles la cantidad de dos mil pesos ($2.000) moneda corriente,
valor de los gastos hechos por los demandantes en el juicio de expropiacion;
y b) la cantidad de cinco mil pesos ($5.000) o la que fijen peritos, valor de los
perjuicios ocasionados por el municipio de Bogota con la iniciacion, prosecu-
ciéon y desistimiento de dicho juicio.

)

I
SENTENCIAS DE INSTANCIA
La del juez absolvi6 al municipio demandado. Consider6 que los demandantes
no acreditaron la intencién por parte del municipio encaminada a “perjudicar
a los demandados, hoy demandantes, con la iniciacion de la accién, lo mismo
que no se ve la ausencia en el uso del derecho de un interés serio y util, ya que la
causal invocada para demandar la expropiacion fue la de utilidad publica, y de
conformidad con ésta se tramitd y fall6 la litis que como ya se dijo fue favorable
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en primera instancia a las pretensiones del municipio demandante”

La del tribunal confirmo el pronunciamiento absolutorio del juzgado. Prohij6
el concepto anteriormente transcrito, y ademas, con animo de ampliarlo ana-
di6 otras consideraciones cuyo fiel resumen es mds o menos asi:

No se alleg6 al juicio la prueba del elemento subjetivo generador del hecho
culposo por el desistimiento de la demanda de expropiacion, porque si el dis-
trito obré dolosamente al desistir, o incurrié en culpa extracontractual de la
cual pueda deducirse responsabilidad, la cuestion quedd por demostrar, pues
en los autores no se encuentra el menor vestigio de aquel elemento culposo.
“Era obligacion de los demandantes -dice textualmente el sentenciador- pro-
bar que el distrito al desistir del juicio de expropiacién obrd maliciosamente, o
abuso ilicitamente de su derecho; pero de los autos no aparece aquel elemento,
que ha debido llenarse con la prueba del porqué del desistimiento, pues si en
tal empresa no se guid el distrito por un interés dafiino o culposo, ni se ha
comprobado el abuso del derecho por la parte demandada, de prescindir de la
expropiacion, siendo evidente como ya se dijo en otro lugar de este fallo, que si
el Distrito tenia el derecho para desistir de la accion (articulo 40 de al Ley 84 de
1920), no puede sostenerse en sana logica juridica que haya incurrido en culpa
por el hecho mismo de haber ejercitado un derecho que le reconoce la ley; seria
contradictorio ser titular del derecho y ser condenado por haberlo ejercitado”
Uno de los magistrados de la sala falladora salvé su voto opinando que habia
motivos suficientes para condenar al municipio.

I
EL RECURSO DE CASACION

El apoderado de los demandantes interpuso el recurso de casacion contra la
sentencia del tribunal. Fue admitido y como consecuencia el recurrente formu-
16 ante la Corte su demanda que corrida en traslado al sefior procurador de-
legado en lo civil de la nacion, como representante en la Corte del municipio,
ya que éste no constituy6 apoderado especial, contesto lo dicho funcionario
haciendo la defensa del fallo acusado. Dice el recurrente en el primer cargo que
la sentencia es violatoria de la ley sustantiva por infraccion directa, aplicacion
indebida e interpretacion erréneo, sefialando como violados las siguientes dis-
posiciones del cddigo civil: articulos 32, 63, 1494, 2342, 2343, 2347 y 2352 y el
50. de la Ley 153 de 1887. Es asi su demostracion brevemente resumida por la
Corte:

El sentenciador parte de la base de que el municipio de Bogota no puede ser
condenado porque a pesar de estar demostrado el elemento objetivo de la cul-
Pa, no esta demostrado el elemento subjetivo de ella, o sea, la malicia con que
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procedio al iniciar el juicio de expropiacion y luego desistir de él. Es este error
fundamental. Porque una cosa es la culpa y otra el delito. Hay casos en que
existe la culpa simultdneamente con el delito, pero también se da el caso en que
existe sola, como cuando procede de un hecho negligente que ha ocasionado
dafio a otra persona.

En la culpa extracontractual, como es la que domina en los principios consig-
nados en el titulo 34, libro 4o. del cédigo civil, cuyas disposiciones y espiritu
fueron infringidos por el tribunal sentenciador, la nocion de culpa es indepen-
diente de la nocién de delito y por eso el articulo 2341 principia asi: “El que ha
cometido un delito o culpa..””.

Es decir dos conceptos distintos porque en ese caso la conjuncion O es disyun-
tiva y no copulativa.

El delito exige la intencién maliciosa, la culpa no; por eso cuando ésta se co-
mete por accidn, omision o negligencia, existe responsabilidad civil, pero no
penal.

Y en tratdndose de entidades de derecho, como la nacidn, los departamentos y
los municipios, o de personas juridicas, como las sociedades, existe la nocion
de culpa, pero no la de delito, porque esa clase de personas no son capaces,
como entidades de derecho, de cometer delito.

v
MOTIVOS DE LA CORTE
Ciertamente el tribunal en sus razonamientos, exigiendo la prueba de dolo o
del animus nocendi, en un caso particular que lo excluye, dada la naturaleza
de la persona o entidad demandada y la forma como el demandante plantea
la accién en la demanda, limita el alcance del articulo 2341 del cédigo civil,
dependiendo de esa base insuficiente una nocion igualmente limitada y erré-
nea de lo que en el derecho contemporaneo comprende la teoria del abuso del

derecho. En efecto:

TEORIA DEL ABUSO DE LOS DERECHOS

(...)

El tema de la responsabilidad civil ha tenido en los ultimos tiempos un tan ace-
lerado desarrollo jurisprudencial que con razén un ilustre autor recientemente
anotaba que mds que “evolucién” el fendmeno ha sido de “revolucion”

Ya el ilustre expositor Giorgi apuntaba lo siguiente en alguno de los primeros
afios de este siglo: “El mundo marcha, y la ley del progreso que todo lo mueve
no puede detenerse cristalizando la ciencia. El resarcimiento de los dafios es,
entre todos los temas juridicos, el que siente mas que otro alguna la influencia
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de la conciencia popular y debe proporcionarse a las necesidades morales y
econdmicas de la convivencia social. La doctrina, pues, del resarcimiento debe
ajustarse a ella siguiendo sus progresos. Y, asi como en el pasado despojé al
resarcimiento del caracter de pena, no es imposible que lo despoje, al menos
en ciertos aspectos, del de culpa”.

Ese movimiento profundo de las ideas en los ultimos afos, tiende a ampliar
altn mas el concepto fundamental de la responsabilidad, para asi sancionar he-
chos lesivos del interés de terceros que antes no generaban reparacion. Dada la
complejidad de la vida social moderna y el desigual poderio de los individuos
que ello ha venido a ocasionar, es natural que la doctrina contemporanea pre-
conice un analisis mas hondo y sutil de las ideas de causa y dafo. La culpa sigue
siendo el fundamento de la responsabilidad civil en derecho comun, pero se
dan nuevos métodos para examinarla. La vieja maxima romana: in lege aquilia
et culpa levisima venit, con la cual la falta mas ligera, el mas pequeno descuido
compromete la responsabilidad de su autor en el dominio delictual o cuasi de-
lictual, ha sido no solamente mantenido, sino desenvuelto por la jurispruden-
cia moderna con la aplicacion de nuevas teorias tendientes a ensanchar y dar
mayor contenido al concepto de culpa, en mira a convertir asi la solidaridad
social en una idea practica y eficaz, dandole a cada cual mejor conciencia de
su propio derecho y del ajeno, con el natural resultado entonces de un mayor
equilibrio de las prerrogativas individuales.

El progreso de las ideas revaltia hoy el dogma antiguo de que no hay respon-
sabilidad sin culpa demostrada, merced al cual la victima de un dafo estaba
obligada a suministrar en el proceso esta triple prueba: que habia sufrido un
dafio; que su adversario habia incurrido en culpa; y que el dafio se originaba de
aquella culpa. Culpa, dafio y relacion de causalidad entre aquélla y éste, eran
las tres cargas procesales que soportaba el demandante en toda demanda de
reparacion, siguiendo el principio de que al demandante incumbe siempre el
peso de la prueba; actori incumbit probatio.

Josserand en reciente estudio resume los procedimientos técnicos a los cuales
la doctrina y la jurisprudencia han recurrido en Francia y Bélgica, especial-
mente con la idea de suavizar el rigor del principio de que no hay responsabi-
lidad sin culpa probada por el actor, y en mira a realizar la practicabilidad de
la responsabilidad y asegurar la reparacion debida a la victima. Esos procedi-
mientos los reduce a cuatro categorias: 1. admitese hoy mas facilmente la exis-
tencia de la culpa; 2. aligérase la carga de la prueba que pesa a veces demasiado
sobre la victima, utilizando toda una gama de presunciones; la culpa probada
y efectiva sustituyese por la culpa presunta y probable; 3. supldntase a veces en
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la ley la nocién de culpa por el concepto de riesgo; la responsabilidad de sub-
jetiva como tradicionalmente se considera, conviértese en objetiva; y 4. el més
reciente de todos y que consiste en aplicar la nocion de responsabilidad con-
tractual a la delictual; la victima se coloca asi en una situacion completamente
favorable en cuanto a la prueba.

La teoria del abuso de los derechos tan admirablemente sistematizada por el
mismo Josserand en su obra De lesprit des droits et de leur relativité - Theorie
dite de lubuses de droits -1927- da testimonio inequivoco del desarrollo actual
del concepto de la responsabilidad.

A la antigua concepcion rigida de los derechos individuales, opdnese hoy la
teoria de su relatividad, que conduce a admitir el posible abuso de los derechos,
atn de los mas sagrados. Seguin esta teoria, cada uno de los derechos tiene su
razén de ser, y su mision que cumplir; cada uno de ellos persigue un fin del
cual no le es dable desviarse a su titular. Los derechos son dados para la socie-
dad, a la cual sirven, mds que al individuo; por lo tanto no son absolutos sino
relativos; deben pues ejercitarse dentro del plano de la respectiva institucion,
conforme al espiritu que los inspira; no siendo licito imprimirles una falsa di-
reccion sin abusar de ellos, con lo cual el titular compromete su responsabili-
dad haciala victima de esa desviacion. Vanamente alegarase que se ha utilizado
un derecho; porque habiéndose cometido una falta en el ejercicio de ese dere-
cho, tal falta es precisamente lo que causa el abuso del derecho, es decir, el acto
cumplido como enseia Josserand, conforme a determinado derecho subjetivo,
pero que estd en conflicto con el derecho en general o derecho objetivo, con lo
que €l y otros actores llaman la juridicidad, o conjunto de la regla social.

De esta manera el antiguo adagio latino: neminen laedit qui jure suo utitur, que
tomado en un sentido absoluto aparenta ser la expresion del buen sentido, no
significa mds que esto: “El que ejercita su derecho con prudencia y atencion no
es responsable del dafio que pueda causar a otro”.

“Comprendida de este modo, la vieja regla romana - agregan Colin y Capitant-
lejos de tener el contenido antisocial que se le ha atribuido, aparece, por el con-
trario, como util y beneficiosa. Garantiza al hombre la esfera de independencia,
de irresponsabilidad, de que necesita. En efecto, el ejercicio concurrente de sus
derechos que los hombres hacen al mismo tiempo, no deja de causarles alguna
molestia, algunas veces hasta cierto dafo. Es el precio que se paga por la vida
en sociedad. De este dafio no sera el hombre responsable desde el momento
en que haya tomado todas las precauciones dictadas por la prudencia, en que
haya dado pruebas de la diligencia normal que se puede y se debe exigir de éI”.
Comprendido asi, el abuso del derecho constituye una especie particular de
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la culpa aquiliana; por ende en el abuso puede irse desde la culpa mas grave,
equivalente al dolo, en que el agente procede movido por la intencion de causar
dafio, animus nocendi, hasta el dafio ocasionado por simple negligencia o im-
prudencia no intencionada. Estara en el primer caso por ejemplo el propietario
que ejecuta excavaciones en su predio con la mira exclusiva de secar una fuente
o manantial de su vecino; o el acreedor que por espiritu de persecucioén contra
su deudor honorable, intempestivamente lo ejecuta haciéndole un embargo
excesivo de bienes en relacion con el crédito que obra, para empujarlo asi aun
hasta la ruina; o el litigante que confiando su causa menos en el examen cau-
teloso de su derecho que en el albur de todo pleito, promueve temeraria con-
troversia judicial, y después de someter al adversario a larga, costosa y reflida
lucha, inesperadamente desiste de ella atento a eludir inminente fallo adverso,
que le diese a la contraparte la victoria judicial. Y encontrarase en el segundo
caso el que pone una denuncia criminal contra otra persona, formuldndolo a
la ligera o imputandole perentoriamente, sin base seria, la comisién de un he-
cho criminal. (Caso resuelto por esta misma Corte en sentencia de fecha 5 de
agosto de 1937. Gaceta Judicial, No. 1927, pags. 419 a 422).

“Para que haya abuso del derecho - dicen los citados Colin y Capitant- no es
indispensable que el autor del dafio causado a otro tenga la intencién de danar,
el animus nocendi. Basta con que pueda encontrarse en su conducta la falta
de precauciones que la prudencia de un hombre atento y diligente le hubiera
inspirado” Y ponen como ejemplo entre otros, el empleo de procedimientos
ejecutivos especialmente rigurosos por un acreedor contra su deudor, cuan-
do estas medidas estén en manifiesta desproporcién con el fin que se busca.
Aqui ya no habria la intencién perversa de arruinar al deudor, sino la falta de
precauciones en no causar mas dano que el indispensable dentro de los justos
limites del cobro coactivo del crédito.

“Para que una perfecta irresponsabilidad -escribia mucho tiempo antes Larom-
biére- garantice el ejercicio de un derecho, hay que ejercitarlo prudentemente,
con las precauciones ordinarias, sin abusar y sin exceder los justos limites”.
Josserand en una admirable conferencia dictada el afo pasado decia: “Para
los romanos el acto abusivo era unicamente aquel que habia sido cumplido
con intencién de dafio. El derecho moderno, y especialmente el derecho ac-
tual hace del abuso una idea mucho mdas comprensiva; es abusivo todo acto
que, por sus moviles y por su fin, es opuesto a la destinacion, a la funcion del
derecho en ejercicio; al criterio puramente intencional tiende a sustituir un
criterio funcional, deducido del espiritu del derecho, de la funcién que la ha
sido asignada. Cada derecho tiene su espiritu, su objeto y su finalidad; quien
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quiera que pretenda desviarlo de su mision social, comete una culpa, delictual
o cuasi delictual, un abuso del derecho, susceptible de comprometer con este
motivo su responsabilidad”. (Evolutions et Actualités - Conferences de Droit
Civil - Paris, 1938).

De consiguiente el criterio rigidamente intencional, inspirador de la sentencia
acusada, y que no es siquiera el preconizado cientificamente por Ripert, para
quien la intencién danada de perjudicar se manifiesta por la falta de un interés
serio y legitimo en el ejercicio por su titular de tal o cual derecho. Ademas del
criterio del mévil danado, expuesto en la teoria de Ripert, la ciencia senala
otros criterios, destinados a auxiliar al juzgador en cada caso: el técnico (falta
en la ejecucion o ejercicio del derecho); el econdmico (ausencia de interés legi-
timo); y el funcional o finalista (desviacion del derecho de su funcién social).
Ahora bien; el sentenciador, contra todos los principios expuestos, que son los
que configuran la teoria del abuso del derecho, hace pesar sobre los demandan-
tes la obligacion de probar que el municipio, desistiendo del juicio de expropia-
cion, obré maliciosamente, cual si se tratase de una persona natural, y cual si
las entidades publicas y morales, al igual que las personas fisicas, no pudieran
hacerse responsables de cuasi delitos o culpas no intencionales.

Naturalmente el tribunal guidndose por criterio tan estrecho, redujo el cam-
po de investigacion de la responsabilidad del municipio demandado a limites
dentro de los cuales, por la misma naturaleza de los hechos apuntados como
dafiosos, érale imposible ver claro si habia o no culpa, y por ende la proceden-
cia o improcedencia de una reparacion.

2.5.2. La Corte Suprema de Justicia, en providencia del 23 de enero de
1995, con ponencia del doctor Carlos E. Mejia Escobar, dice:

A, condenado como inimputable a la medida de internamiento minimo de 12
meses en establecimiento psiquidtrico segun sentencia del Juzgado 45 Penal
del Circuito de esta ciudad, confirmada por el Tribunal Superior respectivo
por los delitos de homicidio consumado e imperfecto, ha solicitado reiterada-
mente que se le conceda su libertad, considerando que el tiempo descontado
en la dedicacién a actividades laborales, ha superado el lapso impuesto como
privacion de la libertad.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
En providencia de fecha 7 de diciembre inmediatamente anterior, la Sala negé
la pretension del procesado, por cuanto se hallaba pendiente la realizacién de
un nuevo reconocimiento médico- psiquidtrico y el estudio de las condiciones

132 | Jaime GIRALDO ANGEL




familiares que podrian facilitar su reincorporacion social, lo que eventualmen-
te permitiria derivar en la concesion del beneficio, o bien su continuacién en el
lugar de reclusion para garantizar el éxito del tratamiento al cual se le somete.
La asesoria juridica del Anexo Psiquidtrico de la Carcel Nacional Modelo de
esta ciudad, hizo llegar a esta Corporacion el concepto rendido por la traba-
jadora social con relacion a las condiciones familiares de A., consignando que
“actualmente la esposa esta trabajando donde una hermana, ganando el salario
minimo, se dialogo con ella, con su hermano... y con su hija ..., quienes mani-
festaron brindarle todo su apoyo tanto moral como social y econdmico, ya que
es una familia muy unida, que comparten sus problemas y sus necesidades.
Asi mismo se comprometieron a rendir los informes necesarios que les exija el
Juez 45 del Circuito y el Tribunal Superior de Bogotd, como también asume la
vigilancia permanente del interno para que continte con la asistencia Psicote-
rapéutica y no incurra en la ingestién de licor”

Por su parte el Instituto de Medicina Legal, en dictamen que se ordend por
auto de fecha 8 de noviembre inmediatamente anterior, suscrito por la forense
doctora ... concluye que “El Examinado A se encuentra en tratamiento farma-
colégico en la carcel. Al examen lo encontramos orientado y consciente. Afecto
modulado. Pensamiento 16gico coherente sin contenidos delirantes. Verbaliza
sentimientos de recuperacion. Prospecta salir a trabajar. Presenta mejoria en
la memoria. Tiene aceptable capacidad de introspeccion y conserva el juicio
de realidad. Todo lo anterior nos permite inferir que no constituye un peligro
para si mismo y para la comunidad. Dado el antecedente de hipertension ar-
terial se recomienda que continde en tratamiento ambulatorio en la consulta
externa de un hospital. Debe tener prohibicién total de la ingestion de bebidas
alcohdlicas y control psiquiatrico ambulatorio, el cual puede restringirse a una
vez por semestre.”

A se encuentra privado de su libertad desde el 28 de julio de 1991, lo que equi-
vale a un tiempo de privacion de libertad de cuarenta y un (41) meses y vein-
tidds (22) dias. Empero, por tratarse de inimputable, su liberacion o la susti-
tucion de la medida de la seguridad depende de factores diferentes, relativos a
la recuperacion de su normalidad o el logro de unas condiciones de equilibrio
que tornen factible su reintegracion a la comunidad, sin riesgos graves para el
afectado ni para su entorno social y familiar.

Cabe anotar que su proceso se halla actualmente en tramite del recurso ex-
traordinario de casacion interpuesto contra la sentencia de segundo grado, es
decir, asi no alcanza firmeza y por lo mismo la Corte no puede suspender con-
dicionalmente la medida de seguridad impuesta. Tampoco sustituirla y menos
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declarar su extincion, cuya competencia radica exclusivamente en el juez de
ejecucion de penas.

Empero, como se hallan acreditados en esta oportunidad todos los requisitos
para la suspension condicional de la medida de seguridad a la que viene siendo
sometido, la Corte encuentra viable su solicitud reiterada, es decir, su libera-
cién pero por via provisional, pues la libertad vigilada a que alude el articulo
427 del Cédigo de Procedimiento Penal, se halla consagrada exclusivamente
para inimputables por trastorno mental permanente que no es el caso del aqui
procesado.

Ante la ausencia de norma especifica que permita a la Corte ordenar la libe-
racion provisional de inimputables en el curso del proceso, la Sala debe dar
aplicacion al numeral 2, inciso 4 del articulo 55 de la Ley 81 de 1993 que le
otorga competencia para ello.

En la forma como lo recomienda la forense y lo determina el articulo 98 del
Codigo Penal, A estara sometido a la continuacién del tratamiento farmacold-
gico que actualmente recibe, controles ambulatorios y periddicos en un hos-
pital oficial del lugar de residencia, evaluacion psicoldgica semestral por parte
del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y se le impon-
dran como obligaciones, caucion juratoria, el no concurrir a lugares donde se
expendan bebidas embriagantes, presentarse cada quince dias ante el agente
del Ministerio Publico del lugar, quien a su vez rendira los informes pertinen-
tes sobre la conducta del procesado, y en especial le queda prohibido consumir
cualquier sustancia o bebida que pueda alterar su estado psicoldgico y emocio-
nal, entre otras, las que contengan cualquier grado alcoholico ...

2.5.3. En una sentencia de uno de los Tribunales del pais se encuentran las
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siguientes consideraciones:

La segunda objecion -expresa el fallo acusado- se relaciona como se dijo, al
hecho de haber adjudicado la hijuela del pasivo a un solo heredero.

El Tribunal comenta que todo partidor esta obligado a formar hijuela de deu-
das y gastos; que asi lo hizo en el presente juicio; que “en la practica se acos-
tumbra que uno o més de los herederos o el conyuge supérstite se encarguen
advirtiéndolo en la particion, y se les adjudica el lote de bienes destinados a tal
pago’; que asi se procedid en el caso de estos autos, adjudicandole a uno solo
de los herederos la referida hijuela de deudas y gastos; que tal procedimiento lo
tiene aceptado la jurisprudencia de la Corte y que, por tanto, es legal lo resuelto
por el partidor.
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EL RECURSO

Con fundamento en la causal primera de casacién se acusa la sentencia del
Tribunal como violatoria, por via directa, de los articulos 8, 1390, 1397, 1411
y 1416 del C.C., 13 de la Ley 153 de 1887 y 1142 del C.J., unos por aplicacién
indebida y otros por falta de aplicacién.

Nota el censor que de los siete herederos del causante, cuatro de ellos estuvie-
ron de acuerdo en que la hijuela de deudas y gastos se adjudicara al asignatario
Enrique Duque, pero que los dos restantes (José Maria Duque y Ana Duque de
Giraldo) manifestaron, por el contrario, su desacuerdo con esa determinacion;
que ese desacuerdo se pone de presente con el hecho de haber ellos objetado
la participacion oportunamente, entre o tras razones, por no haberse hecho la
adjudicacion a todos los herederos; que la costumbre, invocada por el senten-
ciador, en ninguin caso tiene fuerza contra la ley y que s6lo constituye derecho a
falta de legislacion positiva, cuando es general y conforme con la moral cristia-
na; que segun el articulo 1411 del C.C. las deudas hereditarias se dividen entre
los herederos a prorrata de sus cuotas; que de acuerdo con el articulo 1390 ibi-
dem, las costas de la participacion se cubren por todos los interesados en ella,
también a prorrata; que en relacion con los gastos del juicio se ha considerado
aplicable el articulo 1142 del CJ., segtin el cual “salvo convenio entre las partes”
los gastos comunes del juicio divisorio se distribuyen entre los conduefios a
prorrata de sus derechos en la comunidad.

Existen, pues, respecto de deudas hereditarias y de gastos, normas legales acer-
ca de su divisién entre los herederos, dice el censor, quien ademds observa
que para que las deudas puedan dividirse en forma distinta a la prevista en el
articulo 1411 del C.C., es necesario que asi se haya acordado por todos los in-
teresados; que, en consecuencia, estando previstos por la ley el modo de hacer
la division de las deudas hereditarias y los gastos causados en el juicio de suce-
sidn, no era pertinente aplicar la segunda de la objeciones propuestas; y que la
aplicacion de la costumbre, sin ser el caso, incidi6 en el quebranto directo de
los articulos citados en el cargo.

2.5.4. El Consejo de Estado, en sentencia del 23 de octubre de 1997, con

ponencia de la Magistrada Dolly Pedraza de Arenas.

CONSIDERACIONES
En esencia, el actor solicita el reconocimiento y pago doble por el trabajo rea-
lizado en cada dominical y festivo, durante todo el tiempo de su vinculacion

a la empresa, como Ayudante Operador Subestaciones, en el Departamento,
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Transmision y Transformacion (f1.33), desde el 10 de enero de 1984 hasta el
15 de junio de 1992, con los intereses compensatorios originados en las sumas
dejadas de percibir.

Igualmente, solicita se le reconozca en dinero, los dias a los que como descanso
compensatorio tenia derecho y que nunca disfruto.

Funda el demandante su peticion en el art. 39 del decreto 1042 de 1978 que
pide se aplique por analogia, dado que su expedicién y por mandato de su
articulo 107, se derogé laley 57 de 1926 y por sustraccion de materia, también
su decreto reglamentario 222 de 1932.

En primer término, la sala dira que como lo dijo el Tribunal, cuando no existe
vacio normativo para el orden departamental y municipal, no son aplicables
las disposiciones contenidas en el decreto 1042 de 1978, por que dicho estatuto
fue expedido para regular las relaciones juridico-laborales de los empleados
publicos del orden nacional. La materia de remuneracién de trabajo en dias
de descanso obligatorio para el orden departamental y municipal fue regulado
por laley 57 de 1926 y el decreto 222 de 1932, y no es cierto que al expedirse el
decreto 1042 de 1978 se haya creado vacio juridico, pues si este ordenamiento
no era aplicable a las 6rdenes departamental y municipal, no tenia por qué de-
jar sin vigencia las normas que con anterioridad regian estos niveles.

Sin embargo, la sala hace las siguientes precisiones:

El articulo 3° del Decreto 222 de 1932 dispone:

“Los empleados de sueldo mensual ocupados en las empresas y obras nacio-
nales, departamentales y municipales que debido a la indole del empleo que
desempenan tuvieren que trabajar los domingos o dias de fiesta nacional o
religiosa, tendran derecho, a su eleccion a que se les conceda el descanso com-
pensatorio o una indemnizacion igual a la treintava parte de su sueldo”
Otorga esta norma el derecho del empleado que habitualmente labora en do-
minicales y festivos, al pago de una indemnizaci6n igual a un dia de salario
por cada dominical o festivo laborado, o si asi lo elige, a un dia de descanso
compensatorio. Es decir, que el empleado tiene derecho a escoger, entre la re-
muneracion igual a un dia de su salario o al descanso compensatorio.

Esta normatividad contrasta con lo que sobre el particular disponen las normas
que regulan el trabajo habitual o permanente en dia de descanso tanto para los
servidores publicos del orden nacional como para los trabajadores privados.
En efecto, para los empleados publicos del orden nacional dispone el art.39 del
Decreto 1042 de 1978:

“DEL TRABAJO ORDINARIO EN DfAS DOMINICALES Y FESTIVOS. Sin perjuicio de
lo que dispongan normas especiales respecto de quienes presten servicio por
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el sistema de turnos, los empleados publicos que en razén de la naturaleza de
su trabajo deban laborar habitual o permanentemente los dias dominicales y
festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al doble del valor de
un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un
dia de descanso compensatorio sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a
que tengan derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende involu-
crada en la asignacion mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del presente
decreto se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en dias domi-
nicales y festivos”.

Y para los privados prescriben los articulos 181,180 y 179 del Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo.

“Articulo 181. Descanso compensatorio. El trabajador que labore habitualmen-
te en dia de descanso obligatorio tiene derecho a un descanso compensatorio
remunerado, sin perjuicio de la retribucion en dinero prevista en el art.180 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.

En el caso de las treinta y seis (36) horas semanales previstas en el articulo 20
literal c) de esta ley, el trabajador sélo tendra derecho a un descanso compen-
satorio remunerado cuando labore en domingo”

“Art.180. Trabajo excepcional. El trabajador que labore excepcionalmente el
dia de descanso obligatorio tiene derecho a un descanso compensatorio remu-
nerado, o a una retribucién en dinero, a su eleccion en la forma prevista en el
articulo anterior.

Para el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales prevista en el
articulo 20 literal c) de esta ley, el trabajador s6lo tendra derecho a un descanso
compensatorio remunerado cuando labore en domingo”.

“Art. 179. Remuneracion. 1. El trabajo en domingo o dias de fiesta se remunera
con un recargo de ciento por ciento (100%) sobre el salario ordinario en pro-
porcion a las horas laboradas, sin perjuicio del salario ordinario a que tenga
derecho el trabajador por haber laborado la semana completa.

Si con el domingo coincide otro dia de descanso remunerado sdlo tendrd de-
recho el trabajador, si trabaja, al recargo establecido en el numeral anterior.

Se exceptua el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales prevista
en el articulo 20 literal c) de esta ley”.

Lo anterior muestra como las normas que regulan la materia para los 6rdenes
departamentales y municipales han caido en la obsolescencia frente a otras
que regulan este sistema de remuneracion para el resto de trabajadores, y ello

Metodologia y técnica de la Investigacion Juridica | 137

sin lugar a duda rompe con el derecho a la igualdad que consagra el articulo
13 de la Constitucion Politica, sin que exista una razén distinta al olvido del
legislador de proveer la normatividad respectiva, toda vez que si bien no puede
sostenerse el derecho absoluto del trabajador a una remuneracion igual ain en
cargos similares en los distintos drdenes, si puede exigirse un trato semejante
respecto a las condiciones generales que rigen el régimen salarial, como seria
en este caso el régimen del descanso remunerado y de la remuneracién del
trabajo habitual en dias de descanso obligatorio.

Sobre el derecho a la igualdad en las situaciones laborales, la Corte Constitu-
cional en sentencia T-230 de 1994, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes
Muiioz preciso:

“El principio de igualdad incluye la obligacion objetiva de trato semejante por
parte de las autoridades publicas, asi como el derecho subjetivo a ser tratado
igual. Las condiciones laborales, si bien no se encuentran enunciadas de ma-
nera explicita dentro de las razones objeto de discriminacién del articulo 13,
deben tener un tratamiento similar si se tiene en cuenta la especial proteccion
constitucional de la calidad de trabajador”

En esta condiciones el articulo 3° del Decreto 222 de 1932 que es que ha venido
aplicando la demandada para remunerar el trabajo en dominicales y festivos
del demandante resulta contrario a la Constitucion Politica de 1991 y es deber
del juez inaplicarla en el caso sub lite, conforme a lo ordenado por el art. 4 de
la Carta.

Y como a falta del articulo 3 del Decreto 222 de 1932, surge un vacio normati-
vo en cuanto a la remuneracion del trabajo habitual en dominicales y festivos
respecto de los servidores municipales, habrd de acudirse como lo pide el re-
currente al articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, por tratarse de la norma que
para el orden nacional regula materia semejante, en acatamiento a lo dispuesto
por el articulo 8° de la ley 153 de 1887.

La demandada en oficio de enero 24 de 1994 informa que el seior Ignacio Pé-
rez Castrillon laboré en la empresa desde el 10 de enero de 1984 hasta el 15 de
junio de 1992; que desempei6 sus labores con un horario de 12 horas de labor
por 24 de descanso, y que cuando hubo dominicales o festivos se le pagaron en
la forma establecida por el Decreto 222 de 1932.

Aparece probado por tanto que los dominicales y festivos laborados se le pa-
garon con un salario igual al que devengaba un dia ordinario, es decir, que el
tenor de lo dispuesto por el art. 39 del decreto 1042 de 1978 le debe la empresa
el valor de un dia de salario ordinario por cada dominical o festivo laborado.
En cuanto a dias compensatorios no aparece probado que no se le hubieran
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reconocido, por lo cual habra de decirse que no probé el accionante que se le
deban.

En este orden de ideas, habra lugar a revocar la sentencia apelada y en su lugar
se ordenard a las Empresas Publicas demandadas pagar al demandante a partir
del 23 de Junio de 1989 y hasta el 15 de junio de 1992 el valor doble de un dia
de trabajo por cada dominical o festivo laborado, segun obre en las planillas
y demds documentos de la empresa, descontando lo que por tal concepto ya
hubiere pagado de conformidad con el articulo 3 del Decreto 222 de 1932.

Se ordena el pago a partir del 23 de junio de 1989, dada la prescripcion trienal
de las acciones que emanan de las leyes sociales y habida cuenta que la recla-

macion administrativa se presento el 23 de junio de 1992.

2.5.5. La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 22 de julio de 1998,

con ponencia del Magistrado Fernando Arboleda Ripoll, dijo:

También es cierto, como se desprende del contenido de la providencia profe-
rida por el Juzgado Penal del Circuito de Facatativd, que en el ordenamiento
no existe norma especifica que atribuya competencia a determinada autoridad
judicial para resolver los conflictos de competencia de la naturaleza de que se
ocupa este pronunciamiento, pues los articulos 68-5 y 70-5 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal que regulan la materia no se refieren a este caso particular y
concreto.

De él tampoco se ocupan los articulos 18 y 114-3 de laley 270 de 1996, Estatu-
taria de la Administracion de Justicia, como del mismo modo acontece con el
articulo 69 del C. de P. Penal al establecer la competencia del Tribunal Nacio-
nal, omitiendo referirse a las colisiones de competencia que se presenten entre
los juzgados regionales.

Pero ello en manera alguna indica que el caso en estudio carezca de solucion,
0 que no exista autoridad jurisdiccional encargada de resolverlo, para suponer
que compete a la Corte pronunciarse al respecto como lo da a entender el Juz-
gado Penal del Circuito de Facatativa al disponer el envi6 del diligenciamiento
a esta Corporacion, toda vez que la competencia residual de que trata el ar-
ticulo 17-3 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, asigna a la
Corporacién la funcién de dirimir los conflictos de la materia que se presenten
en la jurisdiccién ordinaria “que no correspondan a alguna de sus Salas o a otra
autoridad judicial” pues no es precisamente este el caso presente.

La controversia al respecto resulta planteada con ocasion de la defectuosa téc-
nica legislativa en torno al tema, debido a la supuesta necesidad de comprender
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casuisticamente todas las eventualidades que al respecto pudieran presentarse,
lo cual determiné que quedaran por fuera de regulacién normativa aquellas
que no por ser de poca ocurrencia, ameritan excluirlas del tratamiento legal.
Recuérdese que el articulo 69 del decreto 409 de 1971, en desarrollo del prin-
cipio general que orienta los conflictos de competencia, segun el cual, deben
resolverse por el superior funcional comun a los funcionarios enfrentados,
establecié que una vez propuesta la colision, si el juez o magistrado destinata-
rio de la misma no la acepta, “dard cuenta al juez o tribunal inmediatamente
superior” para que la decida, regulacién que se mantuvo en el articulo 97 del
decreto 5° de 1987.

Este principio, si bien no ha sido desconocido por el posterior ordenamiento
procesal que ahora rige, no fue afortunado en su desarrollo toda vez que en
lugar de referirse a él como precepto orientador, infructuosamente se acudié
al expediente de tratar de comprender expresamente todas las posibilidades de
controversia judicial.

Téngase en cuenta, al respecto, que al establecer la competencia funcional de
la Corte Suprema, el articulo 68-5 sefiald que le corresponde conocer “de los
conflictos de competencia que se susciten en asuntos de la jurisdiccion penal
ordinaria entre tribunales y juzgados de dos o mas distritos judiciales; entre un
tribunal y un juzgado de otro distrito judicial; entre tribunales, o entre un juz-
gado regional y cualquier juez penal de la Republica” Y, al sefialar los asuntos
de competencia de los Tribunales Superiores, omitié considerar el punto de los
conflictos que podian presentarse entre los juzgados penales del circuito con
los juzgados penales municipales radicados en un circuito distinto, o entre juz-
gados municipales de diversos circuitos, pero todos dentro del mismo Distrito
Judicial, pues se partié de establecer que las colisiones solamente habrian de
suscitarse “entre jueces del circuito del mismo distrito”

Esta misma omision se presentd en el tema de la competencia del Tribunal Na-
cional, ya que al sefalar el articulo 69 los asuntos de que conoce esa Corpora-
cién, no incluyd los conflictos que podrian ofrecerse entre juzgados regionales.
Sin embargo, al plantearsele a la Corte la solucion de un conflicto de compe-
tencias presentado entre dos o mds juzgados regionales, se pronuncié de la ma-
nera siguiente, acudiendo al principio general de que se ha venido hablando.
“.. es manifiesto el vacio legislativo del cual adolece el nuevo Estatuto Procesal,
puesto que no atribuyé expresamente la solucion de los conflictos de compe-
tencia que pueden surgir entre Juzgados Regionales, ni al Tribunal Nacional, ni
ala Corte Suprema de Justicia.

“La falencia procedimental obedece a que en el momento de crearse la juris-
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diccion de orden publico, no se establecieron normas especificas que regularan
los conflictos de competencia, sino que la normatividad especial hizo remision,
para tales efectos, a las disposiciones procesales comunes. En consecuencia,
nunca ha existido una disposicion que atribuya expresamente al Tribunal Na-
cional (Tribunal de Orden Publico) la solucién de las colisiones de competen-
cia de los despachos que le estan subordinados.

“No obstante, lo anterior no implica que no exista una autoridad a la cual le co-
rresponda resolver un enfrentamiento judicial como el que se ha planteado en
este caso. Ya para determinarla, basta recordar el orden jerarquico y la especia-
lidad de las llamadas jurisdicciones, para concluir, como ocurre con cualquier
asunto que deba resolverse en segunda instancia, que el Tribunal Nacional es la
autoridad judicial jerarquicamente superior, comun a los juzgados regionales
trabados en conflicto. Por lo tanto la Sala de Casacién Penal de la Corte Su-
prema de Justicia se abstendra de decidir este incidente, y en su lugar remitird
la actuacidn al citado Tribunal, para que proceda de conformidad (Auto Feb.
15-93, M.P. Dr. Saavedra Rojas).

Este mismo principio, fue considerado por la Corte al resolver una controver-
sia suscitada entre un Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Santafé de Bogota, y un Juzgado Penal del Circuito de Gacheta (Cundina-
marca), al precisare que no por carecer de solucion legal expresa, ello significa-
ba que no quedara cubierta por el ordenamiento vigente o hubiera ausencia de
autoridad encargada de resolverla (Cfr. Auto marzo 29/96 M.P. Dr. Arboleda
Ripoll).

2. La solucién que el caso concreta amerita:

No empecé el vacio legislativo que se advierte en realidad existe, es un des-
propdsito sostener la ausencia de una autoridad jurisdiccional llamada a re-
solver el conflicto presentado, y que en tal medida corresponde hacerlo a esta
Corporacién, como erradamente lo estima el Juzgado Penal del Circuito de
Facatativd. En primer lugar, por cuanto, tal como esta configurada la estruc-
tura del aparato jurisdiccional, hay una autoridad funcional y jerarquicamente
superior a los jueces enfrentados, que por razén de la naturaleza del asunto y
la especialidad de sus funciones, es la llamada a pronunciarse; y, en segundo
término, porque esa misma razén excluye la posibilidad de acudir al precepto
que, sobre competencia residual asignada a la Corte, contiene el articulo 17 de
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.

Si se parte de reconocer vigente el principio general que orienta la materia, el
cual indica que los conflictos de competencias deben ser resueltos por el supe-
rior comun a los funcionarios enfrentados, y tratandose, en este caso, de una
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controversia sobre el territorio donde fue cometido el ilicito el cual determi-
na la competencia-, suscitada entre dos juzgados promiscuos municipales de
distinto circuito judicial, pero pertenecientes al Distrito Judicial de Cundina-
marca, ha de necesariamente concluirse que es este Tribunal, por la autoridad
funcional y jerarquicamente superior a los funcionarios trabados en conflicto,
al que compete dirimirlo. En esta medida, la Sala se abstendrd de pronunciarse
Y en su lugar, remitird el diligenciamiento a dicha Corporacion para que pro-
ceda en consecuencia.

Jaime GIRALDO ANGEL




CAPITULO TERCERO

Los métodos de interpretacion

3.1. El método en la investigacion juridica

3.1.1. La naturaleza ontoldgica del Derecho

En el proceso de creacion del Derecho, hay dos concepciones diametralmen-
te opuestas en lo que a la naturaleza ontologica de éste se refiere: La idealista
y la socioldgica.

La concepcidn idealista parte de la base de que el derecho positivo esta
conformado por un conjunto de normas deducidas de principios de carac-
ter universal y abstracto, nacidos de la participacion de la razén humana
en el orden divino (Jusnaturalismo teolégico), o de la abstraccién que hace
la razén de la naturaleza esencial de los seres que constituyen el objeto del
Derecho (Jusnaturalismo racionalista), o de principios generales inducidos
del ordenamiento juridico (Positivismo juridico). Una concepcion del Jus-
naturalismo racionalista puede considerar, por ejemplo, que la esencia del
ser humano es la libertad, por lo que el orden juridico debe consagrar como
derechos fundamentales todas las manifestaciones que permitan realizar esta
vocacion libertaria: libertad de pensamiento, libertad de expresion, libertad
de cultos, libertad de comercio, libertad de locomociodn, el libre desarrollo de
la personalidad, el derecho a la intimidad, la libertad de asociacién, y cual-
quiera otra forma en que la libertad se pueda explicitar.

En esta concepcion el orden juridico se legitima y se valida a si mismo.
Una norma debe ser acatada no sélo cuando sea expedida por quien tiene
competencia para formularla, y con el cumplimiento de los requisitos exi-
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gidos para ello, sino que requiere ademas que coincida con los principios
universales que estan en la base de dicho ordenamiento, y con las normas de
jerarquia superior.

En las corrientes socioldgicas el Derecho es, por el contrario, un conjun-
to de hipdtesis normativas inducidas de la realidad empirica, encaminadas a
alcanzar los fines politicos que persigue un Estado en un momento histérico
determinado, cuya legitimacion se funda en que dichos fines correspondan
a las aspiraciones reales de la sociedad que pretende regular, y en la eficacia
que tengan para alcanzarlos.

En esta concepcion el Derecho es un instrumento para alcanzar fines,
los cuales constituyen el contenido de las Constituciones Politicas de los Es-
tados. Garantizar la salud de los asociados, dar educacién basica gratuita a
los menores, dotar a todas las familias colombianas de una vivienda digna,
etc., son metas programaticas a cuyo logro se debe orientar un Estado duran-
te un periodo largo.

Pero estas son metas de llegada y no de partida. Por ejemplo, en la
Constitucion de 1886 se establecié el derecho de los colombianos a tener
educacion primaria gratuita, y sélo un siglo después nos estdbamos aproxi-
mando a dicha meta. Ojald que para el préximo siglo todos los colombianos
tengamos un sistema de salud que nos proteja, que todos podamos acceder a
la educacion basica, y que todos tengamos una vivienda digna. Para llegar a
esa meta es necesario que el Estado por medio de leyes y actos administrati-
vos vaya estableciendo metas parciales, de acuerdo con las necesidades mas
urgentes, los recursos disponibles, y las condiciones de tiempo, modo y lugar
en que las metas se deban alcanzar. El Derecho solo se legitima en la medida
en que esté enraizado en la problematica social.

3.1.2. El Método en las corrientes idealistas y en las socioldgicas

En el proceso de aplicacién de las normas, es decir, en el Derecho como cien-
cia aplicada, se pone de presente esta distinta concepcién sobre el origen del
mismo. En efecto, toda ciencia define su método en funcion de la naturaleza
de su objeto de conocimiento. En la investigacion juridica éste esta integrado
por las fuentes formales del Derecho, las cuales son postulados que se expli-
citan en palabras, y que representan mandatos de deber ser. Por consiguiente,
el método de aproximacion a ellas se debe encaminar a desentrafiar el signi-
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ficado del texto legal, y el alcance de los mandatos. Tal método constituye la
hermenéutica juridica.

Pero siendo la naturaleza de las normas distinta en las corrientes idea-
listas y en las socioldgicas, la forma de interpretar las normas varia sustan-
cialmente. En las primeras la norma que se va a aplicar al caso concreto se in-
terpreta al interior del ordenamiento juridico, mientras que en las segundas
la norma se interpreta en funcion de la realidad social. Sobre este punto dice
el profesor espaiol Elias Diaz:

Cabria diferenciar a lo largo de toda la Historia del Derecho y del pensamien-
to juridico, claramente sobre todo desde Roma, dos tipos fundamentales de
aproximacién metodoldgica al tema de la investigacion-interpretacion y apli-
cacion-realizacion del Derecho: uno, en el que predomina el andlisis interno
de la norma, investigacion preferentemente lgico-formal, buscando deducir
desde esa norma de cardcter general, la conclusion aplicable al caso concreto;
otro, en el que predomina una perspectiva en cierto modo exterior a la norma:
aquélla de los intereses, los fines y valores a cuyo cumplimiento se orienta un
determinado sistema juridico. En el primer supuesto, lo decisivo es el respeto
a la norma y a su aplicacion estricta a través de un procedimiento légico de
caracter silogistico deductivo; en el segundo, lo decisivo es la toma en consi-
deracion de esos intereses, fines y valores que se ponen de manifiesto por el
intérprete y aplicador del Derecho en relacion con cada caso concreto de la
vida real.

Puede decirse que estas dos grandes tendencias metodologicas se han manifesta-
do siempre, de modo mds o menos claro y coherente, en la historia de la interpre-
tacion y aplicacion del Derecho. Ha sido, sin embargo, en los siglos xix y xx (pre-
ferentemente en la segunda mitad del siglo pasado y en los comienzos del actual)
cuando se marca el momento élgido de la polémica entre los métodos juridicos,
formalistas y conceptualistas por un lado, finalistas y realistas por el otro'.

Estos dos sistemas metodologicos mencionados por el profesor Diaz,
corresponden precisamente a las dos concepciones del Derecho que acaba-
mos de mencionar: la idealista y la sociolégica. En la primera concepcion el
Derecho es autarquico, pues no solo se fundamenta a si mismo, sino que su
alcance y contenido se define en su interior; en la segunda el Derecho nace
por el contrario de la realidad social, y se interpreta con relacion a ella. Para

11 pias, Elias. Sociologia y Filosofia del Derecho. Madrid, Taurus Ediciones, 1884, pag. 106.
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desentranar el contenido del Derecho en la primera concepcién se puede
hacer con base en la voluntad de quien expidi6 la norma, lo que constituye el
Método Exegético, o al interior de una institucién construida tedricamente
a partir de la misma normatividad, lo que constituye el Método Sistematico.
Para desentrafiarlo en la segunda concepcion, hay que abrir la norma a la
realidad social que busca regular; es el Método Socioldgico. Vamos a analizar
cada uno de estos tres métodos.

3.2. El método exegético

3.2.1. Concepto

El método exegético parte de la concepcion filosofica de que el contenido de
la norma depende de la voluntad del legislador, a quien, dentro de la divisiéon
de funciones entre las distintas ramas del poder publico, le ha sido asignada
la labor de regular las actuaciones de los asociados.

Su origen se remonta a los glosadores del derecho romano, quienes con-
sideraban que las leyes debian interpretarse segun sus propias palabras. Su
iniciador, Irnerio (afo 1100 d.c.), se dedicé a comentar el Corpus Juris de
Justiniano anotando breves comentarios entre lineas, que tenian por objeto
explicar cada palabra y cada parrafo.

Con la caida del imperio romano, el método exegético encontré su ra-
z6n de ser en la concepcidn divina del monarca, que no permitia el cuestio-
namiento sobre las leyes expedidas por él. Los idedlogos de la revolucién
francesa trasladaron la misma concepcion al pueblo soberano, que se expre-
saba a través del cuerpo legislativo.

En desarrollo de las ideas expresadas, concluyen los exégetas que quien
tiene el poder formula la norma, y a nadie le esta dado variar su contenido.
La misién del intérprete, en consecuencia, es solo la de “desentranar el espi-
ritu del legislador”, contenido en el texto legal. Para ello, debe el intérprete
comprender el significado de los términos que utilizé el legislador para ex-
presar la norma, procedimiento éste que constituye la razén de su nombre.

A partir del supuesto de que el legislador es omnisapiente, la exégesis
considera su obra perfecta, y en consecuencia, lo que el legislador diga, dicho
estd, y lo que calle, callado esta. Tanto lo afirmado como lo omitido es inob-
jetable, por cuanto el legislador sabe lo que hace y nunca se equivoca.

Adicionalmente, no existe controversia juridica que no pueda resolver-
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se acudiendo a los textos legales, y la solucién que surja de ellos sera siempre
justa. De ahi que el juez debe someterse siempre a los textos legales, y su
funcién sea concebida como mera aplicacién de la ley.

Para desentranar el espiritu del legislador, los exégetas se aproximan al
conocimiento de la norma utilizando diversas técnicas, lo que implica que en
muchos casos lleguen a conclusiones disimiles: Puede el exégeta interpretar
la norma a través del andlisis semantico de las palabras, o de su significado
gramatical y logico, o acudiendo a la historia fidedigna de su expedicion.
Cada una de estas técnicas, que algunos autores identifican como métodos de
interpretacion, se presenta a continuacion, agrupandolas por la naturaleza de
los instrumentos que utilizan.

3.2.2. Las técnicas en el método exegético

3.2.2.1. Andlisis semdntico. El andlisis semdntico implica que el jurista se
aproxima al conocimiento de la norma a través del anélisis del significado de
las palabras en que estd formulada, y mediante la aplicacion de los siguientes
principios, establecidos en los articulos 24, 28 y 29 de nuestro Cédigo Civil:

o Toda palabra tiene valor exacto; nada hay ocioso en la ley, nada sobra.

» Toda omision es intencionada.

» Cuando el legislador haya definido algun término, se debera estar a dicha
definicion.

o Cuando el tenor literal de las palabras sea claro, no se podra desatender éste

so pretexto de interpretar su espiritu.

Ejemplo:
La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 6 de marzo de 1960, con po-
nencia del Magistrado Mario Alario Di Filippo, dijo:

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Aduanas, de 26 de Julio de 1966,
que reforma la del Juzgado Superior de Aduanas de Barranquilla, de 17 de
marzo de 1965, en el proceso seguido contra...,... y otros por los delitos de con-
trabando, se interpuso el recurso extraordinario de casacién por 14 de los pro-
cesados y sus apoderados, recurso que fue concedido.

En el término del traslado a las diversas partes recurrentes para que formula-
ran la demanda de casacion, el Dr... como defensor del procesado..., el Doctor...,
como apoderado de..., solicitaron que se declarara la prescripcion de la accion
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penal, “en razon de que han transcurrido mas de ocho (8) afios desde la comision
de los hechos, y éste es el maximo de la sancién prevista por las leyes aduaneras”
La Corte, en providencia de 9 de diciembre tltimo, ordené que se diera trasla-
do de las solicitudes sobre prescripcion al Agente del Ministerio Publico, para
los fines indicados en el articulo 153 del C. de P.P.

El Procurador Primero Delegado Penal, al conceptuar, “concluye que la acciéon
penal no puede proseguir en este proceso por prescripcion”. Por ser la vista
fiscal un cuidadoso estudio del fendmeno de la prescripcion, la Sala se referira
a ella a medida que lo considere necesario.

(..)

CONSIDERA LA CORTE:

a. Como acertadamente dice el Tribunal Superior de Aduanas, se configuran,
en el caso materia de autos, los delitos de contrabando de que tratan las dispo-
siciones legales por é1 citadas en la narracion de los hechos en la modalidad
de agotado o consumado el de importacién; en la modalidad de tentado o im-
perfecto, el de exportacion, “como quiera que se trajeron al pais mercancias
extranjeras en contravencion a la ley y se intent6 sacar de é1 mercancias na-
cionales sujetas al control aduanero y al pago de derechos de exportacion, sin
cumplir los requisitos que senala la ley”.

b. Lanorma que sanciona los delitos investigados es la contenida en el articulo
18 del Decreto 188 de 1958, conforme a la cual el contrabando se sancionara
“de tres a ocho anos de prision, si la cuantia es de cinco mil pesos 0 més”, nor-
ma vigente al tiempo de los hechos, actualmente derogada por el decreto 1821
de 1964, estatuto que sin embargo ratificé dicha penalidad al disponer que la
sancion se sefiala en “prision de dos a ocho afios si la cuantia es o excede de
cincuenta mil pesos” (articulos 6 y 59), lo que significa obviamente que en lo
que atafie al maximo de la pena imponible por contrabando no hubo modifica-
cidn, pues en ambas disposiciones es de ocho anos, maximo que debe tenerse
en cuenta para los efectos de la prescripcion”

c. Como lo considero con acierto el Tribunal de Aduanas, los hechos materia
del proceso configuran un concurso material o real de delitos, punible confor-
me al articulo 33 del C. P, por cuanto hubo pluralidad de hechos criminosos,
auténomos en su objetividad material y juridica, cometidos simultdneamente.

3

Segun el articulo 105 del C.P, la accién penal prescribira “.. En un igual al
maximo de la sancion fijada en la respectiva disposicion penal, para las infrac-
ciones que tengan senalada una pena privativa de la libertad mayor de cinco

afios y menor de veinte”.
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Puntualizando el sentido y alcance de esta disposicion, ha dicho esta Corporacion:
“Para saber si una accidn penal no puede ya proseguirse por haber transcurri-
do el tiempo en que se extingue, es preciso averiguar lo siguiente: 1) qué pena
maxima le corresponde al delito, y 2) cudndo se consum¢ -si es instantdneo-, o
se verificd el ultimo acto, si es continuo o permanente.

“La palabra respectiva, usada por el articulo 105 del C.P. que regula la pres-
cripcidn de la accidn penal, se deriva de respecto, que quiere decir relacién de
una cosa con otra. Luego, en buena 1dgica, hay que entender que en cada caso
es preciso consultar el texto legal que determina la pena y cuando son ellas di-
versas por ser también varios los hechos delictuosos, hay que independizarlas”.
(Auto 3 de mayo de 1955, Ixxx, 497).

e. Enlo que respecta a la prescripcion de la accion penal originada en un con-
curso real o formal de delitos, ha dicho esta misma Corporacién que no debe
tomarse en cuenta la norma del articulo 33 del C.P., porque “este articulo se
refiere a la pena imponible, a una posibilidad que toma forma o se evidencia
solo en el fallo, mientras que la prescripcion parte del supuesto de una pena ya
acordada, que es la que contempla el respectivo articulo del Cédigo” (Auto, 3
de mayo de 1955, Ixxx, 497). Lo que significa que en caso de concurso los deli-
tos prescriben separadamente.

Conforme a lo expuesto, como los hechos delictivos ocurrieron el 7 de noviem-
bre de 1961, y hasta la fecha han transcurrido mas de ocho afios, lapso sefiala-
do para la prescripcion del delito de contrabando, de acuerdo con las voces del
articulo 105 del C.P. y las disposiciones citadas sobre aduanas (articulo 18 del
Decreto 188 de 1958 y el 60 del Decreto 121 de 1964), que fijan la pena impo-
nible de un méximo de ocho afios, la accién penal ha prescrito. Segtin apunta
el Agento del Ministerio Publico, como las infracciones referidas ocurrieron
en la fecha expresada, sin que con posterioridad se produjeran nuevos hechos
configurativos de contrabando, la prescripcion o el término sefalado para la
misma, no se ha interrumpido en ninguna forma.

()

h) Imponiéndose, pues, el fendmeno prescriptivo, la Sala carece de facultad le-
gal para resolver, en el fondo, la acusaciéon formulada contra el fallo recurrido.
Por lo tanto, habra de aplicar el precepto consagrado en el articulo 112 del C. P.

Analisis estructural de la providencia:
Problema juridico: ;Cudndo prescribe la accion penal en los casos de concur-
so real de delitos?
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Tesis: En el maximo de la pena sefialada para cada uno de los delitos en la
respectiva disposicion penal.

Fuente: Articulo 105 del C. Penal.

Meétodo: Exegético.

Técnica: Analisis semdntico. La Corte determina el alcance de la norma redu-
ciendo su analisis a su texto literal, y especificamente analizando el significa-
do de la palabra “respectiva”.

3.2.2.2. Andlisis gramatical y logico. Los analisis gramatical y 16gico son téc-
nicas que utilizan los exégetas considerando no el tenor de las palabras, sino
la estructura general de la norma, o de las distintas oraciones que la integran.

El analisis gramatical hace referencia al estudio de la estructura de la
oracién que integra la norma, en cuanto sujeto, verbo rector y predicado, con
todos sus complementos. Con base en esta estructura, por ejemplo, puede el
jurista concluir sobre quién es el destinatario de la norma y bajo qué con-
diciones la misma le es aplicable, como cuando se trata de un complemen-
to especificativo o explicativo, en donde, en el primer caso, el complemento
circunscribe el ambito de aplicacion de la norma al sujeto de la proposicion,
mientras que en el segundo el complemento solo cumple la funcién de darle
claridad a éste.

El andlisis l6gico permite ampliar o restringir el alcance de una norma,
de acuerdo con su naturaleza. Asi, por ejemplo, se establece que en las enume-
raciones meramente enunciativas la interpretacion de la norma debe hacerse
extensiva para incluir otros casos que quedan comprendidos en el postulado
general de la norma, atin cuando no se encuentren en las enunciaciones; y que
las normas que implican excepciones o prohibiciones deben ser de interpreta-
cion restrictiva, por cuanto van en contra de lo que suele ocurrir normalmente.

También en este tipo de analisis se aplican ciertos principios légicos
que ayudan a desentrafar la voluntad del legislador, como son los siguientes:

o A Contrario Sensu: De acuerdo con este principio, si el legislador ha dis-
puesto algo para un hecho, se concluye que la norma no puede cobijar
los hechos contrarios, como cuando en ella se dice que la mayoria de
edad es a los 18 afos, y en consecuencia los menores de 18 afios no son
mayores de edad.

150 | Jaime GIRALDO ANGEL




o No se debe distinguir donde la ley no distingue. De conformidad con
este principio, el supuesto normativo no puede ser ampliado a casos no
previstos, para hacer distinciones en donde el legislador no las hace.
Asi, cuando se establece que “no habrd esclavos en Colombia’, no puede
el intérprete hacer distinciones por razones de sexo, raza, nacionalidad
u otras.

o FEl argumento ad absurdum: De acuerdo con este principio, deben re-
chazarse las interpretaciones que tengan consecuencias absurdas o in-
exactas, como cuando se pretende hacer extensivas normas de caracter
territorial por fuera del 4mbito que le corresponden.

« Elargumento a maiori ad minus: Segun este principio, si la ley autoriza lo
mads, implicitamente estd autorizando lo menos, como cuando la Consti-
tucién Nacional autoriza al Presidente de la Republica para que cree em-
pleos, implicitamente lo esta autorizando para que los suprima.

Ejemplo de anilisis gramatical. La Corte Suprema de Justicia dijo en
sentencia de noviembre 4 de 1970:

El articulo 308 del Codigo de Justicia Penal Militar dice: “La Jurisdiccién Pe-
nal Militar conoce: 2. De los delitos establecidos en las leyes penales comunes
cometidos por militares en servicio activo o por civiles que estan al servicio de
las Fuerzas Armadas, en tiempo de guerra, turbacién del orden publico o con-
mocion interior ... Se puede sustituir el participio “cometidos” por una ora-
cion de relativo y entonces el citado articulo 308 quedaria asi: “La Jurisdiccion
Penal Militar conoce de los delitos que se cometan por militares..”, donde el
“que” representa a un sujeto paciente, que corresponde a la significacion tran-
sitiva del verbo cometer. “En tiempo de guerra, turbacion del orden publico
0 conmocion interior” son complementos circunstanciales que determinan la
significacion del predicado verbal “se cometan” (cometidos), denotando una
circunstancia de tiempo. Se patentiza asi la relacion sintactica u objetiva de ca-
récter temporal que guarda el verbo “se cometan” y los dichos complementos,
que es imposible gramaticalmente que determinen la inflexion verbal conoce,
porque, como se ha dicho, en la sintaxis figurada hay libertad casi absoluta para
la colocacion de los complementos verbales, pero no hasta el extremo de que
pueda destruirse o enervarse la relacion sintactica entre éstos y el verbo que
modifican con la interposicion de otros verbos que oscurezcan el sentido de
la oracion.
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En conclusion, conforme al articulo 308 del Cédigo de Justicia Penal Militar la
Jurisdiccion Penal Militar conoce de los delitos establecidos en las leyes pena-
les comunes y cometidos en tiempo de guerra, turbacion del orden publico o
conmocioén interior, por militares en servicio activo o por civiles que estan al
servicio de las Fuerzas Armadas.

IV. La Sala acoge el razonado estudio de los académicos de la lengua, y recoge
en consecuencia la interpretacion diferente que, por el aspecto gramatical, ha-
bia dado al ordinal 2 del articulo 308 del Codigo de Justicia Penal Militar, entre
otros autos, en los de 14 de febrero y 22 de agosto de 1969, y 11 de septiembre de
1970. De conformidad con aquel concepto de autoridad, que la Corte adopta sin
ninguna reserva, compete a la justicia castrense el conocimiento de los delitos
previstos en el Cédigo Penal ordinario y en las leyes que lo adicionan cometi-
dos en tiempo de guerra, turbacion del orden publico o conmocién interior por
militares en servicio o por civiles al servicio de las Fuerzas Armadas, aunque
la normalidad sea restablecida mientras se adelanta el proceso correspondiente.

Anilisis estructural de la providencia:

Problema juridico: ;Es competente la Justicia Penal Militar para conocer de
los delitos cometidos por militares en servicio, o por civiles al servicio de las
fuerzas militares, en tiempo de guerra, turbacion del orden ptblico o con-
mocién interior?

Tesis: Si es competente.

Fuente: Articulo 308 del C. de J. P. M.

Método: Exegético.

Técnica: Analisis gramatical. La Corte desentrafa el alcance del articulo 308
con base en el andlisis gramatical realizado por los académicos de la lengua.

3.2.2.3. Andlisis histérico'. El analisis histdrico es la técnica por la cual los
exégetas se aproximan al conocimiento de la norma recogiendo la historia de
su expedicion, para colegir de ella la intencion del legislador. En aplicacion
de esta técnica, el intérprete estudiard, por ejemplo, la exposicién de motivos

12 NoTA: Esta técnica no tiene ninguna relacion con la Escuela Histdrica de Savigny, que corresponde
mas a las concepciones socioldgicas del Derecho, por cuanto concibe a éste como una expresion de un
“espiritu popular”, aunque posteriormente esta misma Escuela se orienté al andlisis de los principios del
Derecho Romano, dando origen a la jurisprudencia conceptual, de cardcter abstracto, que corresponde a
lo que aqui denominamos como método sistematico. Se puede consultar a este respecto el Capitulo sobre
la Metodologia de la Ciencia Juridica del profesor espafiol Elias Diaz atras citado.
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que acompana el proyecto, las ponencias presentadas en las comisiones y
plenarias de Senado y Camara, y las actas de los debates, y realizard analisis
comparativos de las normas anteriores con las que las sustituyeron. Ejemplo:

La Corte Suprema de Justicia dijo en sentencia del octubre 29 de 1971,
con ponencia del doctor Guillermo Gonzalez Charry:

Primera. En materia de asignaciones para los congresistas, los preceptos vigen-
tes antes de la reforma de 1968, estaban contenidos en los articulos 112y 113
de la Carta, que decian: Articulo 112. Ningun aumento de dietas ni de vidticos
decretados por el Congreso se hara efectivo sino después que hayan cesado en
sus funciones los miembros de la legislatura en que hubiere sido votado.

Art. 113. La remuneracion de los miembros del Congreso serd fijada y regla-
mentada por la ley (art. 25 del acto legislativo numero 1 de 1945). Los miem-
bros del Congreso y de las Asambleas Departamentales no tendrdn sueldo per-
manente, sino asignaciones diarias durante el término de las sesiones (art. 8 del
plebiscito del 1 de diciembre de 1957).

Dos aspectos de nitida claridad resultaban de los textos transcritos, a saber:
uno de cardcter técnico, consistente en que la remuneracion que la ley sefia-
lara deberia serlo por sesiones y solo durante ellas, cualquiera fuera el perio-
do constitucional de los miembros del Congreso. Y otro, conforme al cual el
aumento que se decretara en la vigencia de un periodo, no podria aplicarse o
tener vigor, sino a partir del vencimiento del mismo, para que de aquél no se
beneficiaran sus autores. Estos principios no se mantuvieron en la reforma de
1968, como pasa a verse:

El primer proyecto de reforma, presentado por el Gobierno, decia en su arti-
culo 20:

El articulo 112 de la Constitucién quedara asi:

Los presidentes de cada cdmara proveeran todos los empleos que para el servi-
cio de las mismas haya creado la ley; mantendran el orden interno imponiendo
las sanciones reglamentarias; aseguraran la prestacion de los servicios auxi-
liares y técnicos y dirigiran la policia interior. Como se ve, tratase de materia
enteramente distinta a la del primitivo articulo 112, ya trascrito.

El articulo 21 del mismo proyecto decia:

El articulo 113 de la Constitucién quedara asi:

La remuneracién de los miembros del Congreso serd fijada y reglamentada por
la ley. Ningin aumento de dietas ni de viaticos decretado por el Congreso, se
hard efectivo sino después que hayan cesado en sus funciones los miembros de
la legislatura en que hubiere sido votado.
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Sobre esta articulo, la exposicion de motivos del proyecto dice que “el articulo
113 que se propone, recoge el contenido de los articulos 112 y 113 (de la Carta
vigente entonces) sin implicar ningin cambio”. Y en la ponencia para primer
debate de éste, que se repite, es el primer proyecto, nada se dice en concreto
sobre el tema sino que, en términos generales, se engloba en la proposiciéon
final de rutina que pide darle dicho debate (Historia de la reforma. Imprenta
Nacional, 1969, paginas 50 y 105).

En la ponencia para segundo debate en el Senado, se dice lo siguiente:

5. Si la competencia del ejecutivo es ampliada y fortalecida en los ambitos ad-
ministrativos, financiero y de crisis econémica, el Congreso es objeto, en el
proyecto, de varias provisiones que, a mas de tutelar la necesaria independencia
de los congresales frente al Gobierno, robusteceran la institucion legislativa en
su poderes de control politico. Helas aqui: b) Queda sustraidas por completo a
la iniciativa del Gobierno todas las leyes relativas a los servicios administrati-
vos y técnicos del Congreso y las referentes a la remuneracion, asignaciones y
estatutos de seguridad social de sus miembros.

El proyecto que entrd para segundo debate no era, en el aspecto que se estudia,
igual al presentado por el Gobierno, y cuyo texto ya se conoce. Sufrié modifi-
caciones hasta el punto de que en el solo orden de la numeracion el 21 (materia
de la discusion) quedd convertido en el 31, que con el 29 vinieron a regular la
situacion en los siguientes términos:

Art. 20. La remuneracion de los senadores y representantes se compondra
de un sueldo fijo y de gastos de representacién por asistencia efectiva a las
sesiones plenarias de las cdmaras o de sus comisiones permanentes. Durante
el receso del Congreso y de las comisiones, los miembros del Congreso no
tendran derecho a gastos de representacion. La ley determinara el monto del
sueldo anual y de los gastos de representacion. Sera igual la remuneracion de
los miembros del Congreso, los ministros del despacho, los magistrados de la
Corte Constitucional de Casacion, de los Consejeros de Estado, del Contralor
General de la Reptblica y del Procurador General de la Nacion.

Art. 31. El articulo 113 de la Constituciéon quedara asi:

La remuneracion, asignaciones y estatutos de seguridad social de los miembros
del Congreso seran fijados y reglamentados solo por el legislador.

Es de anotarse que los dos articulos transcritos fueron los aprobados por el
Congreso en la primera vuelta constitucional del primer proyecto de reforma,
como consta en la publicacién del Diario Oficial No. 32.347 de 1967, hecha por
disposicion del Gobierno consignada en el decreto 1734 del 21 de septiembre
del mismo afio.
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Viene luego el que se llam¢ texto unificado de los tres proyectos de reforma
constitucional, uno de los cuales es el que se viene comentado, presentado para
la segunda vuelta, al cual pertenece el articulo 39, del siguiente tenor:

El articulo 113 de la * Constitucién Nacional quedara asi:

Los miembros del Congreso tendran, durante el periodo constitucional res-
pectivo, el sueldo y los gastos de representacion que determine la ley, los cuales
no podrén ser pagados cuando, sin justa casa, no asistan a las sesiones de las
comisiones y de las camaras. Los presidentes de las camaras, o de las comi-
siones en receso del Congreso, llamaran a los suplentes en los casos de faltas
absolutas o temporales de los principales. El régimen de prestaciones y de se-
guridad social de los miembros del Congreso, sera determinado por la ley a
iniciativa de éstos, pero no podra ser superior al que se senale para los minis-
tros del despacho (ob. cit. pag. 452).

En la ponencia para primer debate de este proyecto unificado, en la cual se
incluye una resolucidn interpretativa de las atribuciones del Congreso sobre
modificacién de los textos objeto de la reforma (paginas 469 y 546), de 28 de
septiembre de 1968, y luego de hacer constar que hubo acuerdo sobre el articu-
lo 39 del proyecto, modificatorio del articulo 113 de la Carta, se dice respecto
del mismo que la remuneracién de los miembros del Congreso sera anual, esto
es, durante el periodo constitucional respectivo, y se agrega: Es la formula de
la reforma constitucional de 1936, y deroga el actual articulo 112 de la Carta
(se subraya). La explicacion del texto y la derogatoria que implica, se hace asi:
Esta determinacion, que fue iniciativa del Gobierno (sueldo anual), se tom6
entre otras, por las siguientes razones: Extension de las incompatibilidades
(articulos 108 de la Carta y 34 del proyecto); aumento del numero de sesiones
(articulos 104 de la Carta y 33 del proyecto); obligacion de asistir a las sesiones
que se convoquen como consecuencia del estado de emergencia econémica
(articulo 122 de la Carta y 46 del proyecto); obligacion de asistir a las sesiones
extraordinarias que normalmente puede hacer el Presidente de la Republica
(articulos 118, ord. 2, y 42 del proyecto); obligacion de asistir a convocatoria
del Gobierno, o por iniciativa propia, a las sesiones de la comision especial
permanente (articulos 72 de la Carta y 9, inciso 8); obligacién de asistir a las
sesiones extraordinarias de las comisiones, cuando el Gobierno las convoque
para preparar proyectos de ley (articulos 72 de la Carta, y 9, inciso final), etc.
El régimen de prestaciones y seguridad social de los miembros del Congreso sera
determinado por la ley a iniciativa de éstos, con la limitacion de que no podra ser
superior al que se sefiale para los ministros (inciso final del articulo 9).

Por tltimo, y luego de los debates reglamentarios el texto del articulo 36, refor-
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matorio del 113 y derogatorio del 112, queda as:

Articulo 36. El articulo 113 de la Constitucion Nacional quedard asi:

Los miembros del Congreso tendran, durante todo el periodo constitucional
respectivo, el sueldo anual y los gastos de representacién que determine la ley.
Los presidentes de las cimaras o de las comisiones en receso del Congreso,
llamaran a los suplentes en los casos de faltas absolutas o temporales de los
principales. El régimen de prestaciones de seguridad social de los miembros
del Congreso, sera determinado por la ley a iniciativa de éstos, pero no podra
ser superior al que se sefiale para los ministros del despacho (ob. cit. pag. 594).
La historia anterior trae plena luz a la Corte sobre las siguientes conclusiones,
respecto del primer punto examinado:

4. Fue esencial en la reforma el cambio del sistema de remuneracion que, por
asistencia diaria, como los prescribi6 el plebiscito del 1 de diciembre de 1957,
se convirtié en permanente, o lo que para el caso es lo mismo, en anual, aten-
diendo que el actual periodo del los miembros del Congreso es de cuatro afios
(articulos 95 y 101). El sentido de este cambio no es otro que el de otorgar
derecho a los miembros del Congreso a recibir durante el periodo constitu-
cional respectivo, una remuneracién anual integrada por el sueldo y gastos de
representacion, avanzando asi, por razones de conveniencia, hacia la profesio-
nalizacion de la tarea parlamentaria.

5. El principio tradicional que se consignaba en el articulo 112 de la Carta
modificada, consistente en que el aumento decretado solo debia regir a partir
de la legislacién siguiente, desapareci en la evolucién sufrida por el proyecto
entre su presentacion inicial por el Gobierno y su aprobacion dentro del texto
unificado. No solo resulta asi de las exposiciones y ponencias, sino de una sim-
ple interpretacion de sentido comun, pues no se entenderia una metamorfosis
constitucional tan complicada como la que sufrié la reforma, para llegar en el
punto de estudio, a una férmula igual a la antigua (articulo 112) pero redactada
en términos completamente distintos. El hecho que la remuneracion sea anual,
segun la norma, y se pague durante todo el periodo constitucional respectivo,
lleva a la conclusion de que decretada dentro de un periodo en curso, entra en
vigor para el mismo o para lo que falte de él, aunque ya no pueda modificarse
con efectos para el mismo periodo. Si otra hubiera sido la intencion del cons-
tituyente, bien hubiera podido mantener, como parte del texto, lo propuesto
por el Gobierno inicialmente, que era solo la reproduccién de los términos
precisos y didfanos del viejo articulo 112 de la Carta.

No lo hizo asi y la Corte no puede hacer decir a los preceptos lo que de por si
no dicen ni resulta de su naturaleza o espiritu.

Jaime GIRALDO ANGEL




Analisis estructural de la providencia:

Problema juridico: ;Pueden disponerse incrementos en la remuneracién de
los congresistas con efectividad para el mismo periodo en que se decretan?
Tesis: Si se pueden disponer aumentos con efectividad desde el periodo en
que se decretan.

Fuente: Articulo 113 de la Constituciéon Nacional.

Meétodo: Exegético.

Técnica: Andlisis historico. La Corte, a partir del analisis de la evolucion de
la norma, y de los debates adelantados durante su modificacién, llega a la
conclusion de que si es viable que se decreten aumentos con efectos durante
el mismo periodo en que se disponen.

3.3. Método sistematico

3.3.1. Concepto

El método sistemdtico parte de la concepcion filosofica segtn la cual el de-
recho constituye un sistema, y solamente bajo la perspectiva de entenderlo
como tal puede el jurista aproximarse a su conocimiento, de tal manera que
la norma debe ser comprendida como una parte de ese sistema, y debe ser
interpretada, para aplicarla a los casos concretos, teniendo en cuenta su fun-
cionalidad dentro del mismo.

Lo sistematico, como concepto filoséfico, aparece como correlativo, a
la vez que supuesto, de toda verdad cientifica en la filosofia de Hegel. Asi,
dentro de esta concepcion, no es posible perder de vista la totalidad, ya que
lo general se expresa en lo particular o, lo que es lo mismo, el todo se contiene
y se expresa como referencia obligada en la parte.

De acuerdo con esta concepcion de la verdad, la certeza cientifica den-
tro de cualquier orden de conocimientos como reflejo de una region del ser
solo es posible por y mediante el sistema, que nos indica un conjunto de ideas
caracterizadas tanto por su coherencia interna y vinculacién, como por su
referencia a la totalidad. De esta manera, nada es aislado, por cuanto todo
esta en conexion con todo. Si esto es asi, entonces la parte solo adquiere sen-
tido en relacion con el todo.

La misma concepcion filoséfica es adoptada por Kelsen con respecto a
la comprension del derecho, pues piensa él que éste debe ser comprendido
como un sistema si quiere ser pensado cientificamente.
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Si bien el pensamiento de Kelsen no esta elaborado a propdsito de la
interpretacion del derecho, puede considerarse como su fundamento teérico,
por cuanto la comprension del mismo como un sistema tiene como con-
secuencia su interpretacion sistematica. Asi dice al respecto Kelsen que “el
derecho no es, como a veces se cree, una norma. Es un conjunto de normas
que tienen el tipo de unidad a que nos referimos en un sistema. Es imposible
captar la naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencién a una norma
aislada.’®”

Es, pues, esta concepcion del derecho como un orden de la conducta
humana cuya forma es un sistema cerrado, lo que constituye el fundamento
tedrico del método sistemético. Es por lo tanto a partir de esta idea del dere-
cho de donde podemos extraer los procedimientos y la técnica para lograr la
interpretacion de una norma.

Nuestra legislacion acoge el método sistematico cuando el articulo 30
del Cédigo Civil dice: “El contexto de la ley servird para ilustrar el sentido
de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia.

“Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto.”

Mas adelante el mismo Coédigo Civil en su articulo 32 agrega: “En los
casos en que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion anteriores, se
interpretardn los pasajes oscuros o contradictorios del modo que mas con-
forme parezca al espiritu general de la legislacion”

Bajo los presupuestos indicados, la interpretacion sistematica, al apro-
ximarse a la fuente formal en funcién de la institucién juridica de la cual for-
ma parte, supone en primer término la tipificacion de la institucién a la cual
pertenece la fuente. Una vez integrada aquélla, se interpreta ésta en funcién
de ella, de tal manera que al establecer el alcance de la misma, se incorporan
en ella los elementos de la institucion de la cual forma parte. Ello supone que
al interpretar la fuente formal, es necesario tener en cuenta no solo los ele-
mentos explicitos en ella, sino también los implicitos que derivan de insertar
la fuente dentro de la institucion a la cual pertenece.

13 KELSLEN, Hans. Teoria general del Derecho y del Estado. Traduccién de Garcia Maynez, Imprenta
Universitaria, México, 1958, pag. 30.
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Ese todo puede conformarse de tres maneras diferentes, de donde na-
cen las distintas técnicas que se utilizan en este método: a) Integracion de
la institucion con base en el precepto constitucional del cual se deriva; b) o
en el objeto a que se refiere la division formal del ordenamiento juridico en
la cual se encuentra inserta; c) o en el principio general que se construye a
partir de las normas que se refieren a él. Vamos a analizar por separado cada
una de ellas.

3.3.2. Las técnicas en el método sistemdtico

3.3.2.1. Integracion de la institucion a través del precepto constitucional. Vea-
mos el siguiente ejemplo. La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 28 de
agosto de 1996, con ponencia del Magistrado Carlos E. Mejia, dijo:

No es un problema de poca monta el que se plantea a la Sala de Casacion Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia con la solicitud que al unisono presentan
defensor y sindicado para que este ultimo sea remitido desde su lugar de reclu-
sion a fin de participar en la practica de todas las pruebas.

La peticion asi planteada se resolverd negativamente con fundamento en las
siguientes precisiones:

1. El legislador nacional historicamente ha reconocido al procesado facultades
para su defensa, las que ha especificado unas veces y en otras ha generalizado, asi:
El Decreto 409 de 1971, senala en su articulo 116 bajo la nominacién de “fa-
cultades del procesado en su defensa’, que “los procesados pueden, sin necesi-
dad de apoderado, solicitar la practica de pruebas, interponer recursos, desistir
de los mismos, solicitar la excarcelacion, la condena y libertad condicionales,
actuar en las diligencias e intervenir directamente en todos los casos que au-
torice la ley”, detallando de tal manera todas las actuaciones en las que podia
participar.

Posteriormente el Decreto 0050 de 1987, vari6 la férmula para consagrar en
el articulo 126, nominado de la misma forma que el atras citado, que “el pro-
cesado para los fines de su defensa, tiene los mismos derechos de su defensor,
excepto sustentar los recursos de casacion y de revision, si no fuere abogado
titulado”, generalizando asi la actividad que el sujeto pasivo de la accién penal
puede tener dentro de la actuacion, aunque privilegio la defensa técnica al afir-
mar que “cuando existan pretensiones contradictorias entre el procesado y su
defensor, prevaleceran estas ultimas”

Finalmente, el Decreto 2700 de 1991, consagro en el articulo 137, bajo la nomi-
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nacion “facultades del sindicado” que “para los fines de su defensa, el sindicado
tiene los mismos derechos de su defensor, excepto la sustentacion del recurso
de Casacion” manteniendo la preferencia por las solicitudes de este ultimo al
sefialar que ante la existencia de “peticiones contradictorias entre el sindicado
y su defensor, prevaleceran estas ultimas”.

2. Se tiene entonces que las reglas sobre la participacion del sindicado dentro
del proceso penal han pasado desde la especificidad del Decreto 409 de 1971 a
la generalidad que consagra el actual Cédigo de Procedimiento Penal, donde
se le otorgan al sujeto pasivo de la accion penal del Estado, para efectos de su
defensa, los mismos derechos que a su defensor.

La férmula de redaccion del articulo 137 del actual Cédigo de Procedimiento,
que no ofrece ninguna dificultad en tratdndose de sindicados no privados de la
libertad, encuentra serios reparos de ejecucion cuando se trata de procesados
contra los que pesa alguna medida restrictiva de su derecho fundamental a la
libertad, como es el caso del Representante...

En efecto, una interpretacion exegética con fundamento en la técnica gramati-
cal de la norma en comento llevaria a concluir que la peticién del sindicado ...
deberia ser despachada favorablemente, pues al fin y al cabo la norma le senala
al procesado los mismos derechos de su defensor, y éste se halla en posibilidad
de asistir a la préctica de las diligencias probatorias que se lleven a efecto. Em-
pero, una interpretaciéon basada en tal método y técnica deviene en irracional
e inconstitucional, por desnaturalizar la esencia del proceso penal y los fines
primordiales del Estado en cuanto hace a la administracion de justicia.

()

4. En contrario a la interpretacion exegética de la norma de la que parten sin-
dicado y defensor para solicitar el traslado desde el lugar de reclusion de aquel
para la practica de las pruebas, una interpretacion sistematica actualiza plena-
mente el precepto y lo integra como elemento de valiosa utilidad en desarrollo
del derecho fundamental al debido proceso.

Partiendo de la definicién del derecho fundamental al debido proceso, como la
institucion a la que debe integrarse la norma cuya interpretacion se persigue,
las facultades del sindicado para su defensa otorgada en el articulo 137 deben
entenderse que tienen como efecto util garantizar su derecho de defensa.

La Constitucion Politica privilegia la defensa técnica frente a la autodefensa del
sindicado, al otorgar como derecho al procesado el de nombrar un abogado
que lo represente y establecer como obligacion para el Estado el designarle uno

de oficio, cuando aquel no quiera o no pueda postular un profesional que lo
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represente, derecho deber que se explica ademds en el caracter técnico del pro-
ceso penal colombiano, dentro del cual es condicién sine-qua-non la presencia
de un abogado como representante legal del sindicado, para que el proceso sea
considerado valido.

Ya sea que se concluya como Bentham que “en el reinado de una legislacion
oscura y complicada, de un modo de enjuiciar lleno de férmulas y cargado de
nulidades, es necesaria la defensa técnica de un abogado de profesién para res-
tablecer la igualdad entre las partes respecto a la capacidad y para compensar
la desventaja inherente a la inferioridad de condicién del imputado’, o como
Gimeno Sendra que el ejercicio de la institucion de la defensa penal tiene un
caracter dual que integran la defensa privada o material y la pablica o formal,
es lo cierto que el procedimiento penal colombiano privilegia la presencia del
defensor letrado por encima incluso de la del propio sindicado, pues resulta
perfectamente probable adelantar un sumario o concluir un juicio sin la pre-
sencia fisica del procesado, pero nunca podran finiquitarse tales etapas proce-
sales en ausencia de un defensor técnico.

El ejercicio del derecho de defensa que la Constitucion y la ley le reconocen
al sindicado, no se menoscaba por la restriccion a su libertad que deriva de la
imposiciéon de una medida de aseguramiento, pues son multiples los instru-
mentos que las reglas de procedimiento ofrecen al encartado para defenderse.
Notense al efecto: La audiencia Publica, actuacion procesal en la que es obliga-
toria su presencia, siempre que esté detenido, para que, primordialmente, pue-
da controvertir las pruebas que obran en su contra o relievar las que favorezcan
su posicion; la libertad que mantiene, aun estando detenido, de remitir escritos
al Funcionario Judicial, ya sea para solicitar la practica de pruebas, para con-
tradecir las ya existentes o para simplemente dejar conocer su posicion sobre
determinado elemento probatorio; y la posibilidad de elevar peticiones a través
de sus apoderados, titular o suplente, sin dejar pasar de vista el inalienable
derecho que mantiene de evaluar la gestion de sus defensores para determinar,
si a su juicio, estdn o no defendiéndolo correctamente, pues en caso de una
conclusion negativa tiene derecho a cambiarlos cuantas veces quiera.

Deviene de lo anterior concluir que la presencia fisica del procesado preso,
en la practica de las pruebas en la etapa del sumario no resulta evidentemente
necesaria, tornandose obligatoria inicamente en aquellos casos en los que la
naturaleza de la prueba asi lo aconseje o la ley expresamente lo contemple asi;
verbigracia, la indagatoria, el reconocimiento en fila de personas, en la etapa
instructiva; o la audiencia publica, aunque esté detenido por cuenta de otro

proceso.
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La decisién politica de la Carta Fundamental y el Cédigo de procedimiento
Penal de privilegiar la presencia del defensor técnico, encuentra actualizacion
plena en tratandose de situaciones como la que enfrenta el peticionario ... que
por su condicién de detenido, tiene restringido su derecho fundamental de
locomocion, sin que ello sea impedimento para ejercer su derecho de defensa a
través de su abogado de confianza, o de uno de oficio si fuere el caso, o perso-
nalmente mediante la remision de peticiones por correo, garantizandose de esa
manera por el Estado colombiano el respeto al derecho fundamental al debido
proceso y a los tratados internacionales suscritos por el pais.

Por ejemplo, si lo que el sindicado quiere concretamente es contrainterrogar
los testigos, tal fin lo puede alcanzar a través de la natural comunicacién que
debe existir con sus defensores o directamente mediante la remisién de un
escrito en el que anexe el cuestionario que desea que absuelva el testigo, eso si
sefalando en concreto las razones del contrainterrogatorio.

La posicion que aqui adopta la Corte, en desarrollo de claros textos constitu-
cionales y legales, es perfectamente conciliable con el ordinal 3° del articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el que se establece
que “durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: d) A hallarse presente
en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de
su eleccion; a ser informada, si no tuviere defensor, del derecho que le asiste a
tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre de-
fensor de oficio, gratuitamente si careciere de medios para pagarlo’; asi mismo
con el ordinal 2° del articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” cuando sefala que “(...) Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garan-
tias minimas: d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente
con su defensor”.

Noétese como los acépites de los actos internacionales citados, imponen la obli-
gacion de permitir al reo el ejercicio del derecho de defensa a través de dos
medios: personalmente “0” por un defensor, por lo que la opcién nacional de
preferir en el ejercicio del derecho de defensa al defensor técnico resulta ma-
yormente protectora del derecho fundamental del sindicado, habida cuenta del
caracter eminentemente técnico del proceso penal.

Similar situacion se plantea, desde la perspectiva del derecho comparado, si
se observa en la Comunidad Europea la “convencién de salvaguardia de los
derechos del hombre y de las libertades fundamentales” que le impone a los
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Estados comunitarios la obligacion de permitirle al procesado “defenderse él
mismo o tener la asistencia de un defensor de su eleccion o poder ser asistidos
gratuitamente por un abogado de oficio” , por lo que la presencia de los aboga-
dos titular y suplente del sindicado ... no son como él lo sefiala “un subterfugio”
para desconocerle el derecho fundamental a la defensa, sino al contrario los
perfectos garantes de tal derecho por cuanto la ley los presume mas aptos que
a él para enfrentar los tecnicismos del proceso.

Tampoco puede perderse de vista, desde la perspectiva de los tratados inter-
nacionales, que el derecho a contrainterrogar, por ejemplo, como ejercicio del
derecho de defensa se estructura sobre el esquema del juicio oral con inme-
diacion de la prueba dentro de la audiencia, caracteristica propia de los pro-
cedimientos acusatorios puros, pero en tratindose de un sistema mixto como
el nacional, o inquisitivo como el que cobija al aqui procesado (Constitucion
Politica, articulo 235-3), cuya etapa instructiva se desarrolla en diligencias no
en audiencias, tal derecho no puede ser absoluto sino que debe hacerse compa-
tible con este tipo de proceso.

En conclusidn, el articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Penal no acepta
una lectura gramatical que lo desvincule del propésito para el cual sirve, ga-
rantfa del debido proceso, ni entrega autorizacién alguna para disminuir los
naturales rigores que una medida de aseguramiento conlleva, ordenando el
traslado del detenido cada vez que haya de practicarse una prueba, a su favor
0 en su contra.

El derecho a la defensa del sindicado estd debidamente garantizado mediante
la probable participacion de su defensor, de confianza o de oficio, en las dili-
gencias probatorias; solo de esta manera se pueden conciliar los derechos de
defensa, de celeridad del proceso, de eficacia y de eficiencia que componen,
entre otros, el derecho fundamental al debido proceso y los principios de la ad-
ministracién de justicia, por lo que no se autorizaran las remisiones solicitadas
y consecuencialmente solo se le notificardn aquellas decisiones que la ley pro-
cesal ordena, debiéndose enterar de las demas por conducto de uno cualquiera
de los abogados que lo representan.

Analisis estructural de la providencia:

Problema juridico: ;Tiene derecho el sindicado detenido a asistir a la practica
de todas las pruebas que se realicen durante el proceso?

Tesis del sindicado: Si tiene derecho.

Fuente: Articulos 137 del C. de Procedimiento Penal.

Método de interpretacion: Exegético.
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Técnica: Analisis semantico

Tesis de la Corte: No tiene derecho.

Fuente: Art. 137 y del C. de P. Penal.

Meétodo de interpretacion: Sistematico.

Técnica: Interpretacion de las normas en funcién de la Institucion constitu-
cional del derecho de defensa, y del bloque de constitucionalidad referida a él.

3.3.2.2. Integracion de la institucion en funcién de la division formal del orde-
namiento juridico. Lalegislacion se divide por Codigos, y dentro de ellos pue-
de dividirse por Libros, Titulos, Capitulos, Secciones y Subsecciones. Cada
divisién tematiza una materia con disposiciones que guardan relacién entre
si, y que tipifican y definen las distintas instituciones. En nuestra legislacion,
por ejemplo, se distingue la Civil, la Penal, la Laboral, la Administrativa, etc.
La Civil se divide a su vez en personas, bienes, contratos, sucesiones. Los
contratos se dividen en compraventa, permuta, arrendamiento, etc.

Dentro de esta técnica, para interpretar una norma es necesario mirar el
Codigo, Libro, Titulo y Capitulo en la cual estd inserta, pues su alcance esta
determinado por el contenido tematico de las divisiones dentro de las cuales

se encuentra.

Ejemplo:

El doctor Antonio Arcila Gonzalez' criticando la tesis que considera que se
configura el delito de corrupcion de menores con la sola existencia de la re-
lacién carnal con mujer mayor de 14 afios y menor de dieciséis, fundandose
para ello en la transcripcion del articulo 326 del C. Penal de 1936, que dice
que “en la misma sancién incurrira el que tenga acceso carnal con mujer
mayor de 14 y menor de 167, se expresa asi:

Elarticulo 326 es parte integrante del Capitulo V, del Titulo XTI, del Libro II del
Codigo Penal y no se puede, sin ser arbitrarios, suponérsele aislado de ellos; él
participa esencialmente de las condiciones genéricas definidas en los respec-
tivos titulos y capitulos; negarselo equivaldria a desconocer la ley misma en
su esencia y asi es lo que ha sucedido por negligencia, descuido o ignorancia.

14 ARCILA GONZALEZ, Antonio. El delito sexual en la legislacion colombiana. Libreria América, Bogotd,
1947, pag. 193.
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Por otra parte el articulo 326 es parte integrante del capitulo que trata de la
corrupcién de menores, esto es, que para que el acceso carnal con mujeres
menores de 16 afnos constituya delito, se requiere que con ¢l, por medio de
él, se corrompa efectivamente a la menor, efecto que no se realiza o por es-
tar la menor corrompida (prostituta, no doncella), o por ser ésta ya madura
(desarrollo precoz socialmente estimado), por ser ineficaz (matrimonio social,
religioso, legal o de hecho, como en los llanos), o “por no llevar a la conciencia
del sujeto pasivo, como dice Manzini, goces aun no sentidos del placer carnal,
ni practicas inmorales o costumbres lascivas, de tal modo, todo ello, de susci-
tar intempestivamente en la victima ansias erdticas o desviar viciosamente la

sensibilidad erdtica (...).

Analisis estructural de la providencia anterior:
Problema juridico: ;Qué tipo de delito comete el que tiene acceso carnal con
mujer mayor de 14 afios y menor de 16, que no es de vida honesta?

Primera tesis: Corrupcion de menores.
Fuente: Articulo 326 del c.p.
Meétodo: exegético.

Técnica: Anélisis seméntico.

Segunda tesis: Ninguno

Fuente: Art. 326 del c.p.

Método: Sistemitico.

Técnica: Interpretacion de la norma en funcién del bien juridico tutelado en
el Capitulo al cual corresponde, que es la honestidad del sujeto pasivo de la
infraccién.

3.3.2.3. Integracién por induccién. La integracion de la institucion por in-
ducciodn se realiza cuando el intérprete, con base en las distintas normas que
se refieren a un fenémeno juridico, determina las caracteristicas de aquélla.
Integrada la institucion, se refiere a ella la norma en que se funda la solucién
del problema, para determinar su alcance. La técnica se desenvuelve de ma-
nera similar a la anterior, con la diferencia de que en aquélla la institucién
nace de la division formal del ordenamiento juridico, mientras que en ésta la
institucion la crea la jurisprudencia o la doctrina.
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Ejemplo:

En sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, de fecha
27 de enero de 1988, manifesté la corporacién en relacién con los sujetos
destinatarios del articulo 132'* del Cédigo de Procedimiento Civil:

(...) el término parte referido a quien le corresponde el pago de los portes de
correo, segun las expresiones del articulo 132 del Cédigo de Procedimiento
Civil, no comprende a los varios demandantes o demandados que integran
una misma parte, cuando actian por separado en un proceso; aquella voz
significa que es a la parte recurrente a quien le toca cancelar la carga pe-
cuniaria de que se trata, la misma que se multiplica cuando son varios los
impugnantes que acttian con distinto apoderado, caso en el cual cada uno
debe satisfacerla; o sea, que la susodicha expresion tiene una connotacion
personal y no cobija el conjunto de los sujetos que conforman las dos o una
de las partes en el proceso.

A este respecto, no sobra observar que en distintas normas procesales civiles se
utiliza el término “parte” como ligado a personas individualmente considera-
das, como ocurre en la regulacion del interrogatorio de parte (Arts. 202 y ss.);
en la de las notificaciones (Art. 313); o cuando se reglamenta el desistimiento
de los actos procesales, incluido el del recurso de casacién (Art. 344), etc. Den-
tro de dicho repertorio cabe incluir, segiin lo explicado, el articulo 132.

En fin, la consecuencia desfavorable derivada de la no cancelaciéon oportuna
de los portes de correo, concertada en la desercion del recurso de casacién, no
desaparece por el hecho de que otro impugnante haya satisfecho la carga pecu-
niaria, ni porque el expediente de algiin modo pueda ser remitido y regresado,
pues si asi fuera habria que concluir también que cuando recurren demandante
y demandado bastaria con que aquél o éste propiciaran el traslado del mismo
de un lugar a otro, lo que a todas luces es insostenible; ademds, tratase de una
sancion individual que recae sobre quien no hace la cancelacion dicha, la que
ha de tener cumplido efecto, normalmente, en seguida de la concesion del re-
curso y antes de su admision, por lo que se debe reconocer su existencia, o se
debe imponer, pese a que haya de tramitarse el recurso proveniente de otro

15 Art. 132. Remision de expedientes, oficios y despachos. La remision de expedientes dentro del mismo
lugar se hard con un empleado del despacho. La remision a un lugar diferente se hard por correo ordinario.
La parte a quien corresponda pagar el porte deberd cancelar su valor de ida y regreso en la respectiva oficina
postal, dentro de los diez dias siguientes al de la llegada a ésta del expediente o de las copias. Si pasado este
término no se han pagado en su totalidad, el jefe de dicha oficina los devolvera al juzgado remitente con oficio

explicativo, y el juez declarara desierto el recurso si fuere el caso, por auto que solo tiene reposicion.
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impugnante” (Gaceta Judicial, T. cxci1, No. 2431, primer semestre de 1988,
p.7, Magistrado Ponente: Dr. Héctor Marin Naranjo).

Problema juridico: ;Debe declararse desierto un recurso cuando para su tra-
mite es necesario trasladar el expediente a otra localidad, y el recurrente no
pago los portes correspondientes, aunque otra de las personas también recu-
rrente si lo hizo?

Tesis de la Corte:

Tesis: Si debe declararse desierto.

Fuente: Art. 132 del C. de P. Civil, inciso 3.

Meétodo: Sistematico.

Técnica: Integracion de la institucion por induccion.

En la providencia anterior la Corte define la institucion de parte a partir de
las distintas normas en que aparece esta enunciada, para concluir que ella
debe entenderse como cada uno de los individuos que intervienen en el pro-
ceso. Con base en este concepto interpreta el articulo 132 del C. de P. Civil,
para llegar a la conclusion que quien debe pagar los portes para el traslado
del expediente es cada uno de los recurrentes, y que tal exigencia no se en-
tiende cumplida por el pago que haga otro de los intervinientes en el proceso.

3.4. Método sociologico

3.4.1. Construccion del Derecho a partir de la realidad social

3.4.1.1. Adecuacion de las metas politicas a la realidad social. Un orden juri-
dico estd conformado por dos clases de normas: las que definen los fines poli-
ticos del Estado, y las que establecen los medios requeridos para alcanzarlos.
Ambas deben construirse a partir de la realidad social.

Los fines politicos no son postulados universales y absolutos, como
ocurre en las concepciones idealistas, sino metas que se propone alcanzar un
Estado en un tiempo determinado, las cuales constituyen el catalogo de dere-
chos que se consagran a favor de los ciudadanos, y que se van materializando
paso a paso en realizaciones progresivas, precedidas inicialmente por un de-
sarrollo normativo que se plasma en leyes, decretos y demds actos adminis-
trativos que les van dando concrecion, hasta hacerlos viables empiricamente.

Son, por tanto, postulados politicos, y no principios absolutos, universa-
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les y eternos. Para realizarse tienen que concretarse en planes de accion defi-
nidos en funcién de la realidad social, y segun las posibilidades especificas de
ésta. Se trata de metas remotas que jalonan toda la accién de un Estado en su
procura, pero que solo se pueden ir materializando paso a paso, a medida en
que las condiciones econdmicas y sociales lo permitan. Es éste el camino que
tiene que recorrer la norma constitucional para materializarse en programas
de accién. Nada de ello se puede hacer sin tener un conocimiento claro de la
problematica social que se pretende resolver, de los recursos con que se cuenta
para ello, y de los medios que se pueden utilizar para lograrlo. Es decir, el De-
recho tiene que hundir sus raices en la realidad social para que pueda ser eficaz.

Por esa razon las metas deben ser claramente definidos en términos
cuantitativos y cualitativos, para poder establecer la naturaleza y magnitud
de los medios que se deben utilizar.

3.4.1.2. Lainduccion de las normas instrumentales a partir de la realidad social.
Definida y delimitada la meta dentro de la realidad social, es necesario estable-
cer las modificaciones que se deben introducir a dicha realidad para que ella se
pueda alcanzar. Su objetivo final es el de formular comportamientos cuya rea-
lizacion conducird al logro de la meta propuesta. La norma es, en este aspecto,
meramente instrumental; es un medio para alcanzar un fin en situacion.

Pero esos medios se deben inducir de la realidad empirica; es ésta la
que determina cudl de las alternativas posibles es la mas adecuada para al-
canzar el fin propuesto. Las normas son representaciones ideacionales de lo
que se debe hacer para alcanzar la meta propuesta, las cuales se comienzan
a construir desde el momento mismo en que se formula la meta politica,
pasando luego por el estudio de la realidad empirica en donde se empiezan a
vislumbrar, hasta formularse como hipétesis normativas construidas a partir
del conocimiento de los factores que inciden en la aparicion del problema, y
de los medios de que se dispone para superarlo.

Pero hay que tener en cuenta que las normas no pasan de ser hipdtesis sobre
comportamientos que se deben realizar, o instituciones que se deben crear,
para alcanzar la meta propuesta, y que solo el logro de ella puede servir de
medida para saber si fueron acertadas o no. Las normas son ideas de lo que
“debe ser’, ideas tanto mds eficaces, cuanto mas préximas estén a la realidad

que pretenden regular; son ideas en un permanente proceso de construccion
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desde cuando nace la decision politica de alcanzar una meta, hasta cuando se
formula como hipdtesis de lo que se debe hacer para lograrlo, pasando len-
tamente por el proceso de decantacion de la realidad empirica que le dice a

donde en concreto deben llegar, y cudntos obstaculos deben vencer para ello.

3.4.2. El método sociologico en la Doctrina
En sus inicios el método socioldgico constituyd un movimiento critico con-
tra las deficiencias y exageraciones a que habia llegado el método exegético,
lo que dio lugar a la formacién de escuelas que trataron de establecer nuevas
técnicas en la creacion, formulacidn e interpretacion del Derecho, todas ellas
orientadas a fundarlo en la realidad social. Entre estas escuelas merecen des-
tacarse la de la Libre Investigacion Cientifica propuesta por Francois Gény
en su obra Método de Interpretacién y Fuentes del Derecho Privado, y la
formulada por Kantorowicz en su libro La Lucha por la Ciencia del Derecho.
Renato Treves resume asi el pensamiento del ultimo de estos autores, en
los siguientes términos:

Kantorowicz define la sociologia del Derecho como la “ciencia tedrica que ela-
bora, a través de generalizaciones, la realidad de la vida social en relacion al va-
lor cultural representado por los fines del Derecho”; explica después que dicha
ciencia puede aportar contribuciones utiles a la jurisprudencia siempre que
ésta no se considere ya “como una ciencia de palabras que agota su actividad
en la interpretacion literal de las normas juridicas”, sino mas bien “como una
ciencia valorativa al servicio de la vida social . La Sociologia del Derecho, a su
juicio, puede por tanto indagar sobre los efectos que las leyes pueden producir
en la vida social y puede también deducir del andlisis de estos efectos cudles
son los fines de las propias leyes, fines que, a su vez, se refieren siempre a la
defensa de determinados intereses considerados relevantes respecto a la ley.
La sociologia del Derecho, en caso de lagunas, debe ademds asistir al juez en la
busqueda del Derecho libre y en la identificacion de los juicios de valor presen-
tes en el medio en que trabaja. La sociologia del Derecho debe, finalmente, tra-
tar de identificar el valor cultural, es decir, el conjunto de los fines perseguidos
por una determinado ordenamiento juridico y, para hacerlo, debe proceder a
una valoracion de los intereses basados en la conformidad o no de uno u otro

interés con los fines del ordenamiento juridico mismo.'¢

16 TREVES, Renato. La Sociologia del Derecho. Barcelona, Edit. Ariel, 1988, pag. 85.
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En la actualidad el método sociologico ha tenido un desarrollo doctri-
nario importante. En el sistema anglosajon prima esta concepcion socioldgi-
ca del Derecho. Julio César Cueto Rua, en su libro El Common Law, hace una
presentacion de esta concepcion en uno de los mas caracterizados juristas de
los Estados Unidos de Norte América, Benjamin Cardozo. Dice asi:

Por ultimo, cuando las necesidades sociales demandan cierto ajuste en lugar
de otro, se hace necesario torcer la simetria, ignorar la historia y sacrificar la
costumbre, con el propdsito de realizar fines de mayor importancia. Se tra-
ta del poderio de la justicia social, que encuentra su expresion en el método
socioldgico. La finalidad especifica del Derecho, el bienestar social, domina a
los demas métodos. Por lo tanto, cuando se recurre a dichos métodos con el
objeto de determinar hasta donde una norma preexistente debe ser extendida
o restringida, es necesario que el bienestar de la sociedad sea el que marque el
rumbo. Se requiere, en consecuencia, una seleccion de valores.

(...)

Pareciera, por lo tanto, que el método socioldgico presenta dos atributos que no
son perceptibles en los tres restantes. En primer término, es “el arbitro entre otros
métodos, determinando en tdltimo analisis la eleccién de cada uno, sopesando
sus respectivas demandas, poniendo limites a sus pretensiones, equilibrandolos,
moderandolos y armonizandolos a todos. Esto equivale a decir que el método
socioldgico es algo mas que método; es algo de naturaleza fundamental, en cuyo
mérito se opera la seleccion metddica para desarrollar los principios y las normas
de modo adecuado con los requerimientos del bienestar social. En una palabra,
el método socioldgico es equivalente a valorizacion judicial. Cardozo nos esta di-
ciendo, con otras palabras, que son razones de orden axioldgico las que guian la
seleccion metddica y, con ello, cierta linea determinada de desarrollo normativo®.

En la segunda mitad del siglo xx, se cred en los Estados Unidos de Nor-
te América el movimiento Derecho y Sociedad (Law and Society), dentro
de estos mismos postulados empiristas y teleoldgicos del Derecho. Mauricio
Garcia resume el pensamiento de esta Escuela asi:

En el movimiento Law and Society es posible distinguir al menos tres postula-
dos esenciales: en primer lugar, un marcado énfasis en el estudio del Derecho
tal como éste opera en la realidad social (law-in-action) en contraste con los
enfoques dogmdticos (law-in-books); en segundo lugar, una confianza, directa-

17 cuoTO-RUA, Julio. Op. cit. pag. 80.
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mente derivada de lo anterior, en la investigacion empirica basada en las cien-
cias sociales como instrumento de conocimiento objetivo de la realidad social;
y en tercer lugar, una concepcion politica progresista y reformista destinada
a la consolidacioén de los valores democraticos, liberales y de equidad social'®

(...

En la actualidad, Jiirgen Habermas sostiene en varias de sus obras esta
concepcion socioldgica del Derecho. En un Seminario de Filosofia realizada
en la ciudad de Lima presentd una ponencia sobre Derecho y moral, en la
cual dice:

(...) Finalmente, el derecho positivo agradece sus rasgos convencionales a la
circunstancia de que se le pone en vigencia por las decisiones de un legislador
politico y que, en principio, puede ser cambiado a voluntad.

Esta dependencia de la politica también explica el cardcter instrumental del de-
recho. Mientras las normas morales son siempre fines en si mismas, las normas
juridicas son también medios para los fines politicos. No sdlo sirven, como la
moral, para la resolucién imparcial de los conflictos de la accién, sino asimis-
mo para la realizacion de programas politicos. Las metas colectivas y las medi-
das de implementacion de la politica agradecen su fuerza obligatoria a la forma
juridica. En esta medida, el derecho esta situado entre la politica y la moral. En
forma correspondiente, en el discurso juridico se entrelazan —como Dworkin
ha mostrado- los argumentos sobre la aplicacion de la ley que ofrece la inter-
pretacién, con argumentos sobre metas politicas y también con argumentos de
fundamentacién moral®.

3.4.3. El método socioldgico en la legislacién colombiana

Para que un Derecho sea eficaz, se requiere necesariamente formularlo al
interior de una concepcion socioldgica del mismo: No se puede decir de una
norma que es eficaz, sino en la medida en que alcance el fin para el cual fue
formulada, y ello so6lo es posible si la meta se adectia a las necesidades reales,
y si los medios se definen teniendo en cuenta las condiciones de tiempo,
modo y lugar en que ella debe alcanzarse.

18 GARCIA-VILLEGAS, Mauricio (Ed.). Sociologia juridica: Teoria y sociologia del Derecho en Estados
Unidos. Bogota, Edit. Unibiblos, 2002. pag. 6.

19 HABERMAS, J. Derecho y moral. En: El Derecho, la politica y la ética. Actas del 1 Coloquio Aleman-la-
tinoamericano de Filosofia. México, Siglo xx1 editores, pag. 41-42.

Metodologia y técnica de la Investigacion Juridica | 171

La idea de un Derecho eficaz campea en nuestro ordenamiento juridi-
co desde hace muchos afos. En el articulo 4 del Cédigo de Procedimiento
Civil se dice: “Al interpretar la ley procesal, el juez deberd tener en cuenta
que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reco-
nocidos por la ley sustancial”. En el articulo 2 del Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo se dice: “Los funcionarios tendran en cuenta que la actuacién
administrativa tiene por objeto el cumplimiento de los cometidos estatales
como lo sefialan las leyes, la adecuada prestacion de los servicios publicos y
la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, reconocidos
por laley” En el articulo 9 del Codigo Penal se dice: “La actuacion procesal se
desarrollara teniendo en cuenta la necesidad de lograr la eficacia de la admi-
nistracion de justicia en los términos de este c6digo” Y en el articulo 16 del
mismo estatuto se dice: “En la actuacion procesal los funcionarios judiciales
hara prevalecer el derecho sustancial y buscaran su efectividad”. Toda esta
basqueda de eficacia del ordenamiento juridico se concreta en el mandato de
la Constitucion de 1991 de que en las actuaciones de la Administracion de
Justicia “prevalecerd el derecho sustancial” (art. 228).

Hay pues en el ordenamiento juridico colombiano una permanente
preocupacion por lograr la preeminencia del derecho sustancial, de alcanzar
la realizacién material de los derechos establecidos a favor de los asociados,
y eso solo se puede lograr en la medida en que las normas se interpreten en
funcidén de las condiciones concretas de tiempo, modo y lugar en que tienen
que operar. Es decir, en la medida en que se las interprete sociolgicamente.

Por otra parte, la equidad implica la aplicacién del orden juridico te-
niendo en cuenta las condiciones concretas en que €l debe operar, tal como
lo explicamos al hablar de ella como fuente formal de Derecho. Es decir, el
alcance de las normas hay que establecerlo al interior de la realidad social.

La equidad aparecié en nuestro Derecho desde la ley 153 de 1887, en la
que ella tiene que ser referencia obligada para “fijar el pensamiento del legis-
lador y aclarar o armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes”.
Este mismo principio se consagra en el articulo 32 del C. Civil. La Constitu-
cion de 1991 no sélo le conservo a la equidad este caracter de guia orientado-
ra en el proceso hermenéutico, cuando en el inciso segundo del articulo 230
dice que “la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho
y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial’, sino que la es-
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tableci6 directamente como fuente formal de derecho cuando en el inciso 4
del articulo 116 prevé que los particulares podran administrar justicia en de-
recho o en equidad actuando como conciliadores o arbitros, y en el articulo
247 cuando prevé la creacién de jueces de paz, los que administraran justicia
en equidad.

Hay también en la legislacion colombiana normas que disponen direc-
tamente su interpretacion sociolégica. La mas destacada de toda ellas es el
articulo 58 de la Carta que de manera explicita exige que las normas que
regulan el derecho de propiedad se interpreten teniendo en cuenta la funcién
social que ellas deben cumplir: Dice asi, en los apartes pertinentes:

Cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivo de utilidad publica
o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad en ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico
o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcion ecoldgica.

Igualmente el Cddigo Sustantivo del Trabajo, en sus articulos 1 y 18,
respectivamente, expresa:

Articulo 1. La finalidad primordial de este Codigo es la de lograr la justicia en
las relaciones que surgen entre patronos y trabajadores dentro de un espiritu de
coordinacion econdmica y equilibrio social”

Articulo 18. Para la interpretacion de este Codigo debe tenerse en cuenta su
finalidad, expresada en el articulo 1.

Por otra parte, por mas que la legislacion penal ha pretendido formu-
larse dentro de los mas estrictos supuestos de la dogmatica juridica, muchas
de sus normas incorporan elementos de la realidad social, como son las cir-
cunstancias que atendan o agravan la pena, o los llamados “motivos deter-
minantes del delito”

Finalmente, cuando el articulo 29 del Cédigo Civil dice que las palabras
deberdn entenderse en el sentido que les pertenezca dentro de una ciencia o
técnica, estd refiriendo la interpretacién de las normas a su contenido empi-
rico, dando asi cabida nuevamente al método socioldgico, porque el sentido
natural de las palabras es el que corresponde a la realidad factica, y porque
todo conocimiento cientifico se construye a partir de la realidad empirica.
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3.4.4. Las técnicas de interpretacion en el método sociolgico

Toda interpretacion que abra el contenido de la norma en funcién de la reali-
dad social, esta utilizando método socioldgico, asi como toda interpretacién
que determina el alcance de una norma al interior del orden juridico, esta
utilizando el método exegético o el sistematico. Se pueden identificar tres
técnicas en la interpretacion socioldgica de las normas, las que analizaremos
a continuacién:

3.4.4.1. Lainterpretacion de la norma en funcién del fin pragmdtico de la mis-
ma, y de la realidad social en donde debe operar. Como ya antes lo anotamos,
siendo el Derecho un producto cultural elaborado por el legislador, cuyo fru-
to es el Derecho positivo, lo primero que hay que determinar para interpre-
tarlo, es el fin concreto para el cual fue formulado, para establecer el alcance
de la norma que se esta interpretando en funcion de dicho fin, teniendo en
cuenta las condiciones de lugar, tiempo y modo en que él se debe materia-
lizar. Este fin es muy distinto de la voluntad del legislador a que se refiere la
Escuela Exegética. En ésta la norma es exactamente eso: La expresion de la
voluntad omnimoda de quien detenta el poder. Mientras que el fin Pragmati-
co de la norma es la conclusion logica que se induce del estudio de la realidad
empirica, en el que se establece que para satisfacer ciertas necesidades de la
comunidad se deben alcanzar unas metas definidas tanto cualitativa como
cuantitativamente, y que el procedimiento mas adecuado para alcanzarlas
es el plasmado en la norma, por corresponder a la alternativa seleccionada
teniendo en cuenta las circunstancias concretas en el que dicho proceso se
debe realizar. Veamos el siguiente ejemplo de interpretacion socioldgica de
una norma:

El Tribunal del Acuerdo de Cartagena, en el proceso 1-IP-88, en senten-
cia del 25 de mayo de 1988, dijo:

()

1. HECHOS RELEVANTES
El 3 de octubre de 1984 la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera. del Consejo de Estado de la Republica de Colombia, dicté senten-
cia negando una demanda de nulidad de actos administrativos. La sociedad
actora, Tauffer Chemical Company, present6 contra tal sentencia el recurso
extraordinario de anulacién (articulo 194 del Cddigo Contencioso Admi-
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nistrativo), mediante demanda presentada el 19 de noviembre de 1984. Por
medio de la sentencia acusada se negaron las peticiones de nulidad de las
Resoluciones N° 332 de 7 de setiembre de 1977 de la Divisién de Propiedad
Industrial de la Superintendencia de Industria y Comercio de la Republica
de Colombia y de la Resolucién 658 de 26 de mayo de 1982 del Ministerio
de Desarrollo Econémico. La sociedad actora habia solicitado el 9 de octubre
de 1973 el otorgamiento de una patente de invencidn titulada “composicién
que comprende un producto herbicida activo y un agente modificador de su
efecto herbicida” .

La Divisioén de Propiedad Industrial de la Superintendencia de Industria y Co-
mercio mediante la citada Resolucion 332 neg¢ la concesion de la patente. Se
interpuso el recurso de apelacion, el cual fue denegado. Agotada la via ad-
ministrativa se demando la nulidad de aquella Resolucién ante el Consejo de
Estado, el cual la neg6 mediante sentencia de 3 de octubre de 1984, cuya anu-
lacién ahora se solicita ante la Sala Plena del Consejo de Estado. Considero el
Consejo de Estado que se habian incumplido los requisitos de los articulos 543
y 546 del Codigo de Comercio y que era por lo tanto aplicable el articulo 5 de
la Decision 85 del Acuerdo de Cartagena, para negar la patente.

Considera la sociedad actora que se aplico indebidamente el articulo 5 de la
Decision 85 pues se han debido aplicar en cambio normas nacionales anterio-
res. Sostiene que dicha aplicacién de la norma comunitaria viola normas na-
cionales de procedimiento, porque se aplicé “fuera de la oportunidad procesal
correspondiente”.

(...)

2. NORMAS OBJETO DE LA CONSULTA

La Consulta remitida a este Tribunal plantea la interpretacion prejudicial de
los articulos 5, literal ¢) y 85, inciso tercero de la Decision 85. Se observa que la
sociedad actora en escrito que de ella emana, presenta una serie de preguntas
o-cuestiones, “sobre las cuales” -en su criterio- “ha de versar la interpretacion
del Tribunal..”.

El Tribunal considera que su Misién, de conformidad con el articulo 30 del
Tratado, debe limitarse a precisar el contenido y alcances de las normas que
conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena.

En cuanto a las preguntas formuladas, algunas constituyen interrogantes so-
bre hechos y requeririan respuestas de la misma naturaleza; otras se refieren a
asuntos que deben ser apreciados por el juez nacional, por lo que serdn tenidas

en cuenta s6lo a los efectos de ilustrar el problema de interpretacion propuesto.
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3. LA DECISION 85: ANTECEDENTES Y CRITERIOS DE INTERPRETACION
La Comision del Acuerdo de Cartagena en su Décimo Tercer Periodo de Se-
siones Extraordinarias celebrado en Lima del 27 de mayo al 5 de junio de 1974,
aprob¢ por la Decision 85 el “Reglamento para la aplicacién de las normas so-
bre Propiedad Industrial”. Se daba cumplimiento, con demora es cierto, a una
norma programatica y a la vez imperativa contenida en el tratado constitutivo
de la Comunidad Andina.
En el articulo 27 del Acuerdo de Cartagena, y dentro del capitulo IV “Armoni-
zacion de las Politicas Econdmicas y Coordinacién de los Planes de Desarro-
110”, se establecio:
“Articulo 27.- Antes del 31 de diciembre de 1970 la Comisidn, a propuesta de
la Junta, aprobara y sometera a la consideracion de los Paises Miembros un ré-
gimen comun sobre tratamiento a los capitales extranjeros y entre otros, sobre
marcas, patentes, licencias y regalias” (subrayado del Tribunal).
Los Gobiernos de los paises que suscribieron el Acuerdo de Cartagena, habian
destacado, desde las etapas iniciales de su concepcion, la especial importancia
que tiene la variable tecnoldgica en la promocion del desarrollo en sus paises y
en el Mejoramiento del nivel de vida de sus habitantes.
Este criterio tenia sus antecedentes inmediatos en experiencias nacionales.
En efecto, en cada pais se habian adelantado estudios, elaborado informes y
diagnosticos que precisaban las caracteristicas de sus sistemas cientifico-tec-
noldgicos. Se hicieron asi evidentes sus carencias y debilidades -por cierto,
bastante similares de un Pais Miembro a otro-, y también sus potencialidades.
Una caracteristica relevante era la marcada dependencia externa del sistema y
su limitada capacidad de decisién en el fomento, seleccién e importacion de
tecnologia.
Las experiencias nacionales fueron revalorizadas desde la panoramica integra-
cionista, porque uno de los condicionantes de la viabilidad del esquema reside
en el correcto disefio de las politicas tecnologicas y su eficaz implementacion.
Para reafirmar lo expresado basta hacer una somera revisién de los mecanis-
mos previstos por el Acuerdo para alcanzar sus objetivos. La creaciéon de un
mercado ampliado, por ejemplo, implica consecuencialmente un crecimiento
de la oferta de bienes y un redimensionamiento y especializacion de la infraes-
tructura industrial.
Pero este proceso, al agudizar la competencia, si no va acompanado de la op-
timizacion del componente tecnoldgico, mas a corto que a largo plazo, puede
desencadenar tendencias regresivas en los programas de liberacion del inter-
cambio comercial dentro de la Subregion.
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De los estudios realizados sobre el comportamiento de la inversion extranjera
en muchos paises, se derivaron criterios mas claros sobre su incidencia en las
estructuras cientifico-tecnoldgicas locales. Asimismo, se analizaron las relacio-
nes entre la inversion extranjera y el sistema de patentes imperante.

Las leyes de propiedad industrial, inspiradas en las necesidades e intereses de
los paises desarrollados, habian sido implantadas en los paises de la region en
momentos en que el desarrollo fabril no habia realmente comenzado y la posi-
bilidad de creacion tecnologica era inexistente. La proteccion a los monopolios
de explotacion, objetivo fundamental de estos sistemas de patentes, producia
efectos no deseables para la economia de la region, y favorecia la captura de
los mercados para los productos extranjeros, la tenencia de las patentes por
los agentes de la economia transnacional, la ninguna o escasa vinculacién de
la inventiva local con el proceso productivo real, el entorpecimiento del flujo
tecnolodgico externo por la imposicion de clausulas restrictivas, la posibilidad
de fijar precios monopdlicos al aprovechar la patente para eliminar la compe-
tencia, etc.

La constatacion de estas realidades en América latina, permitié que se inicia-
ran acciones de los gobiernos dirigidas a reformar las concepciones tradicio-
nales de las leyes nacionales sobre patentes y marcas, abandonando conceptos
obsoletos segn los cuales se consideraban a las patentes como un derecho de
propiedad caracterizado por su condicion monopélica y desvinculado de las
politicas de desarrollo.

Dentro de este movimiento reformista se encuadran el Codigo de Propiedad
Industrial de Brasil, adoptado en 1971, y la Ley de Invenciones y Mareas pro-
mulgada en México el 30 de diciembre de 1985, en ciertos aspectos inspirada
en la normativa andina.

Es pues, dentro de esta orientacién programatica, expresada en el Acuerdo,
que la Comisién adoptd la Decision 85. Por ello, las precedentes observaciones
deben tenerse muy en cuenta al interpretar la Decision 85, cuyas disposicio-
nes tienen como objetivo fundamental establecer una relacion de consecuencia
directa entre el desarrollo socio- econémico, en especial el tecnologico, y los
derechos que se conceden a los particulares. Es decir, que la proteccion de estos
ultimos tiene su justificacién moral, econdmica y juridica en que los mismos
sean mecanismos que promuevan el desarrollo equilibrado y arménico de los
Paises Miembros y el mejoramiento persistente del nivel de vida de los habi-
tantes de la Subregion.

)

Metodologia y técnica de la Investigacion Juridica | 177

178 |

5. LAS EXCEPCIONES A LA PATENTABILIDAD: CASO DE LOS HERBICIDAS
El primer asunto propuesto se refiere a la interpretacién del articulo 5,-literal
¢) de la Decision 85, el cual transcrito ad-integrum dice:
“Articulo 5.- No se otorgaran patentes para:
a. Las invenciones contrarias al orden publico o a las buenas costumbres;
b. Las variedades vegetales o las razas animales, los procedimientos esencial-
mente bioldgicos para la obtencion de vegetales o animales;
c. Los productos farmacéuticos, los medicamentos, las sustancias terapéutica-
mente activas, las bebidas y los alimentos para el uso humano, animal o vegetal;
d. Las invenciones extranjeras cuya patente se solicite un afo después de la
fecha de presentacion de la solicitud de patente en el primer pais en que se
solicitd. Vencido ese lapso no se podra hacer valer ningtin derecho derivado
de dicha solicitud;
e. Las invenciones que afecten al desarrollo del respectivo Pais Miembro o los
procesos, productos o grupos de productos cuya patentabilidad excluyan los
Gobiernos”
Como se deduce de la lectura, el articulo 5 es de fundamental importancia por
cuanto establece las excepciones a la patentabilidad, es decir, excluye de mane-
ra absoluta la aptitud de un bien o el resultado de una actividad para ser objeto
de una proteccién conferida por el Estado.
Los criterios aplicados atienden a distintos intereses de naturaleza publica, que
van desde motivos de orden moral, hasta aquellos que se relacionan con los
“objetivos de la estrategia global para el desarrollo de la Subregion” (Anexo N°
2 de la Decision 24, Disposiciones que debera contener el Reglamento para la
aplicacion de normas sobre Propiedad Industrial).
La enumeracion del literal ¢) del articulo 5 abarca campos ligados con la salud
de la poblacidn, con su alimentacién y con la produccion agropecuaria.
En el presente caso, el Tribunal considera que la pregunta que se deriva de la
solicitud y el expediente anexo es clara y debe expresarse asi:
“De conformidad con el literal ¢) del articulo 5 de la Decisién 85, se pueden
otorgar patentes para herbicidas?”.
De la lectura del referido articulo 5, literal c) se desprende que no podran otor-
garse patentes para los productos farmacéuticos, los medicamentos, las sustan-
cias terapéuticamente activas, las bebidas y los alimentos para el uso humano,
animal o vegetal. En otras palabras, ningtin bien comprendido en esas catego-
rias es susceptible de ser patentado, si es para el uso humano, animal o vegetal.
La norma engloba en las categorias senialadas una extensa gama de productos
relacionados con la salud, la alimentacién y la actividad productiva de insumos
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de origen animal o vegetal. Puede apreciarse que en el proceso de elaboracion
de la misma y ante la ausencia de univocidad en los términos técnicos, se eligio
una redacciéon que comprendiera categorias.

(...)

Podria sefalarse que la norma adolece de imprecisién porque ni los productos
farmacéuticos ni los medicamentos tendrian aplicacion sobre los vegetales. La
misma literatura especializada debate esta objecién. Por ejemplo, en la Farma-
copea Argentina, se trata de incluir a todos los farmacos, al definir a las drogas
como “toda sustancia simple o compuesta, natural o sintética, que pueda em-
plearse en la elaboracion de medicamentos, medios de diagnéstico, productos
dietéticos, higiénicos, cosméticos u otra forma que pueda modificar la salud
de los seres vivientes” Entiende la literatura especializada de ese pais, que la
definicién “no es solo para aplicacion humana, sino animal y vegetal también;
pues como es notorio, los animales y las plantas tienen enfermedades y, por lo
tanto, necesitan drogas y medicamentos para usarlos terapéuticamente”. Agre-
ga que al decir seres vivientes (subrayado del Tribunal), se hace referencia a la
Farmacia Clasica, o sea a la Farmacia Humana, a la Zoofarmacia o Farmacia
Veterinaria y a la Fitofarmacia o Farmacia Vegetal”. (Helmdn, José, Farmaco-
tecnia, Teoria y Practica, Vol. I).

Observa el Tribunal que en la literatura especializada se da al vocablo “pestici-
da” una denominacién amplia que incluye todos los productos quimicos que
sirven para destruir a los insectos perjudiciales, asi como a las malas hierbas y
para proteger ademds a las plantas contra enfermedades. Esta denominacién
como es claro incluye a los herbicidas, los cuales a su vez pueden ser definidos
como sustancias especificas que destruyen las malas hierbas, favoreciendo al
mismo tiempo el crecimiento y desarrollo de otros cultivos beneficiosos.

Con base en todo lo expuesto, el Tribunal considera que de conformidad con
el texto del literal c) del articulo 5 de la Decisién 85, teniendo en cuenta la
finalidad perseguida por el 6rgano generador de la norma, a la cual se ha he-
cho referencia, e igualmente que herbicida es un producto que actia como un
medicamento sobre los vegetales al prevenir el crecimiento o destruir las malas
hierbas que afectan al desarrollo o sanidad de aquellas, es necesario concluir
que los herbicidas estan incluidos en la citada categoria, contenida en la tantas
veces sefialada norma comunitaria.

(...)

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA, CONCLUYE:
1°. Los herbicidas estan comprendidos en la excepcion a la patentabilidad pre-
vista en el literal c) del articulo 5 de la Decisién 85;

Metodologia y técnica de la Investigacion Juridica | 179

Analisis estructural de la providencia:
Problema juridico: ;Se pueden otorgar patentes de invencion para herbicidas?

Primera tesis: Si.

Fuente: Literal c del articulo 5 de la Decision 85
Meétodo: Exegético.

Técnica: Analisis semantico

Segunda tesis: No.

Fuente: Literal c del articulo 5 de la Decision 85

Meétodo: Sociologico

Técnica: Interpretacion de la norma en funcion del fin pragmatico de la misma.
El Tribunal interpreta la norma socioldgicamente al desentraiar primero su
contenido en funcién de la realidad empirica a que ella se refiere, reforzando
luego su argumentacion al interpretarla en funcién del fin politico que con
ella se busca, y de las condiciones socioecondémicas en que él se debe alcan-
zar.

3.4.4.2. Interpretacion de la norma en funcion del contenido socioldgico de sus
términos.

Una de las técnicas en el Método Exegético es la de determinar el significado
y alcance de las normas a partir del analisis semdntico de las palabras que las
conforman. Pero hay también una corriente que busca desentranar el signi-
ficado de las palabras con relacion a la realidad empirica. Es la corriente del
Positivismo Ldgico, que buscé la identidad de los entes empiricos a través del
lenguaje, pensando encontrarla inicialmente a través de un lenguaje univer-
sal, las matematicas, pero que luego encontrd que en los fenémenos antropo-
légicos su contenido tiene referirse forzosamente al marco situacional dentro
del cual se dan. Dentro de esta segunda concepcién se encuentran autores
como Austin y Hart, quienes formulan una interpretacion de las normas a
partir del contenido socioldgico de los términos que las conforman. Jacobe
Bastida Freixedo dice sobre este punto:

En el caso de Hart, el transito del lenguaje técnico y altamente formalizado a
la flexibilidad - y, por qué no decirlo, cierta indeterminacion- de los juegos
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lingiiisticos nos pone en contacto con otro paso de mas alcance: de una visién
légica se pasa a una vision socioldgica del derecho. También en esto la teoria
de Hart es deudora de la nueva concepcion filoséfica oxoniese. G. Ryle y, sobre
todo, J. L. Austin, proporcionan a Hart las claves para una consideracion so-
cioldgica del derecho a través del analisis del lenguaje. A raiz del estudio con-
textual que propiciaba la division de la realidad en una multiplicidad de juegos
lingiiisticos, J. L. Austin llamo la atencién sobre un tipo de enunciados cuyo
objeto no era la descripcién de ningtn hecho, sino la producciéon de un efecto
que transforma la realidad. Nos referimos a los enunciados preformativos. En
ellos, lo que resulta fundamental es la comprension del entorno social en el
que se producen y otorga sentido al contenido del enunciado en si. Si bien es
innegable que nos servimos del lenguaje para dar cuenta de la realidad, no es
menos cierto que so6lo atendiendo a la peculiaridad de la realidad que preten-
demos entender podremos dar cuenta del lenguaje. Es una especie de circulo
hermenéutico en el que el anilisis resulta provechoso para la comprension de
los fendmenos sociales y a su vez los fendmenos sociales se muestran como
precondiciones para el entendimiento del lenguaje®.

Esta bisqueda del significado social de las palabras puede hacerse por
dos caminos: o de manera intuitiva, con base en el significado cuotidiano de
los términos, o con base en los estudios que los investigadores de los fendme-
nos sociales le dan a ellos. Veamos estas dos posibles alternativas:

3.4.4.3. Interpretacion intuitiva de los términos de la norma. El intérprete
debe tener en cuenta que el significado de los términos de una norma estd
adherido a la realidad social que expresa, y que en consecuencia conceptos
tales como familia, trabajador o comerciante apuntan a elementos de la es-
tructura social, y no a entelequias conceptuales abstractas. Ejemplo:

En sentencia de febrero 17 de 1988, la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, al tratar sobre la responsabilidad de los jueces por sus
fallos, manifesto:

(...)

5. El motivo que invoca el demandante para deducir la responsabilidad civil
de los Magistrados demandados, se encuentra ciertamente consagrado en el
articulo 403 del Cédigo de Procedimiento Civil, segtn el cual responden por

20 XACOBE-BASTIDA, Freixedo. El silencio del emperador. Bogotd, Ed. Unibiblos, 2001, pag. 142.
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los perjuicios que ocasionen a las partes ‘cuando obren con error inexcusable,
salvo que hubiera podido evitarse el perjuicio con el empleo de recurso que la
parte dejo de interponer’.

Entendido como estd por la jurisprudencia que para que el Juez o Magistrado
comprometa su responsabilidad, es necesario que se demuestre plenamente
que el demandante sea o haya sido parte en el proceso, que efectivamente haya
sufrido un perjuicio y que exista relacién de causalidad entre el dafio y uno
cualquiera de los comportamientos previstos en la norma citada, debe resal-
tarse, en torno a la causal expresamente alegada por la parte actora en este
asunto, que para su debida estructuracion es menester la concurrencia de error

inexcusable. (...).

7. (...) es lo cierto que en este caso no se encuentra el error inexcusable, pues
es claro que no toda especie de equivocacion da lugar a responsabilidad patri-
monial, como que, de un lado, siendo asi que la administracion de justicia es
dispensada por personas, éstas, por su misma naturaleza, pueden incurrir en
error y, de otra parte, en razén a que las normas juridicas regulan hipodtesis o
situaciones abstractas, en la aplicacién concreta de las mismas pueden surgir
criterios distintos de interpretacion a cargo del sentenciador, maxime si se tie-
ne en cuenta la funcién dindmica del derecho.

De ahi que bajo las anteriores consideraciones se haya dicho que sélo la torpe-
za absoluta del funcionario, o aquellos desaciertos que no pueden excusarse, es
decir, los que no tengan razén vélida alguna que pueda exonerarlo o disculpar-
lo, comprometen al Juez o Magistrado.

Sobre el particular ha expresado esta Corporacion:

‘En verdad que el derecho no es algo acabado y formulado que haya que apli-
car literalmente; es algo que hay que buscar e incesantemente investigar, desde
luego que Derecho es el juicio sobre la correccion o regularidad, sobre la aten-
dibilidad o sobre el amparo que debe prestarse, de una pretension. De ahi que
las normas legales no son otra cosa que una generalizacion indicativa en orden
a la satisfaccion de pretensiones; son apenas una pista para encontrar en cada
caso lo que es Derecho.

‘Como lo indica Enneccerus, interpretar una norma juridica es esclarecer su
sentido, y precisamente aquel sentido que es decisivo para tutelar el derecho de
los asociados. Y si el Juez tiene el deber de indagar cual es la extension de una
norma juridica, para precisar la posibilidad de aplicarla al conflicto que se le ha
sometido a su decisidn, ha de hacerlo sin desviaciones o errores.

‘Pero éste, que en verdad constituye el punto de mira ideal, no siempre se lo-

gra, desde luego que la hermenéutica, como actividad humana, es susceptible
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de errores: la norma juridica puede por tanto ser aplicada por el Juez al caso
concreto que decida, pero dandole una inteligencia o un sentido que en verdad
no tiene.

‘Ese yerro de interpretacion, frente al cual hay por supuesto remedios para
corregirlo y hacerlo desaparecer mediante la informacién de la providencia
que lo contiene, s6lo compromete la responsabilidad civil del Juez que lo ha
cometido cuando, segiin lo proclama el antecitado articulo 40 tiene la categoria
de inexcusable.

De ahi que, como ya lo dijo esta Sala, ‘muy sabia resulta la disposicion al
exigir que el error sea de abolengo de los inexcusables, pues siendo propio
de la naturaleza humana el errar, la ocurrencia de simples equivocaciones al
administrar justicia no puede descartarse. Sila comision de yerros, sin califi-
cativo alguno, pudiera servir de estribo a procesos de responsabilidad contra
los jueces, tales contiendas judiciales proliferarian de una manera inusitada y
podrian menguarse ostensiblemente la independencia y libertad que tienen
para interpretar la ley y se abrirfa ancha brecha para que todo litigante incon-
forme con una decisién procediera a tomar represalia contra sus falladores,
alegando simples desatinos en faena tan dificil como lo es la de administrar
justicia.

Analisis estructural de la providencia:

Problema juridico: ;Debe responder el juez que causa perjuicios a las partes?
Tesis de la Corte: El juez sélo debe responder cuando su comportamiento
obedezca a error inexcusable, segtin las circunstancias concretas en que €l se
cometa.

Fuente: Numeral 3 del articulo 40 del C. de P. Civil.

Meétodo: Socioldgico.

Técnica: Contenido socioldgico del término inexcusable.

La Corte llega a la conclusion de que el error inexcusable es solo aquél que
no permite ofrecer motivo valido para disculparlo, porque “siendo propio
de la naturaleza humana el errar, la ocurrencia de simples equivocaciones al
administrar justicia no puede descartarse”. Aqui interpreta la norma sociolé-
gicamente utilizando para ello dos técnicas: el significado que en la realidad
social tiene el término inexcusable, y las consecuencias practicas que se des-
prenden de su interpretacion.
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3.4.4.4. Interpretacion de la norma al interior de una institucion social cien-
tificamente definida.

Los elementos constitutivos de las normas pueden haber sido objeto de estu-
dio cientifico por parte de profesionales de distintas dreas del saber (socidlo-
gos, economistas, etc.), como fendmenos empiricos que son, y seria entonces
en funcion de los resultados de estos estudios como se deben definir los tér-
minos que la integran. Por ejemplo, una norma sobre la patria potestad no
puede ser interpretada lo mismo para la familia patriarcal santandereana,
que para la familia matriarcal de la costa atldntica, de acuerdo con la tipolo-
gia que de esta institucion hace dofna Virginia Gutiérrez de Pineda.

Ejemplo:
La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de mayo 17 de 1970, con ponen-
cia del H. Magistrado José Maria Velasco Guerrero, dice:

Cabe preguntarse entonces si, como lo afirma el Procurador Primero Delegado
en lo Penal, los articulos 4, 11 y 432 del C.P.21 derogan los articulos 1 y 2 de
las leyes 89y 72 de 1890 y 189222 respectivamente, y si los hechos de los indi-
genas, configurantes de infracciones penales a la ley del Codigo vigente caen
bajo su imperio...

La diferencia de los salvajes con los hombres cultos radica en el grado de su
evolucion diferente, que los extrafia de un mundo contemporaneo suyo en el
tiempo cronoldgico, cuya tabla de valores obedece a un orden de jerarquia con-
ceptual compleja, de elaboracion lenta y dificil, pacientemente trabajado por la
historia y procesado con el concurso y experiencia de plurales culturas, orden
de valores, en fin, cuya confrontaciéon demanda la existencia de una persona
ética, incompatible con el estado salvaje, de contenido social rudimentario,
determinante del yo indiferenciado de sus gentes caracterizadas por una com-
plejidad diversa en la forma peculiar y difusa de intuir, sentir, y pensar, confi-
gurante de una estructura siquica en que la persona y los objetos se determinan
mutuamente. De este cardcter complejo y difuso de la personalidad primitiva
-dice Karl Venden Steinen- depende la escasa centralizacién de los momentos

21 En el articulo 4 se dispone que la ley penal rige para todos los habitantes del territorio nacional; el
articulo 11 que todo el que cometa una infraccién de la ley penal es responsable penalmente, y el articulo
432 deroga el anterior Cédigo Penal y todas las disposiciones que sean contrarias al nuevo estatuto. Todas
estas normas son del Codigo Penal de 1936.

22 Elarticulo 1 excepciond a los indigenas de la legislacion general, y el articulo 2 facult6 al Gobierno para
delegar en los misioneros la competencia judicial en los campos civil y penal.
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esenciales, por lo que esa personalidad no se destaca en su nucleo, y por eso,
respecto a una estructura evolucionada, aparece como una forma muy impor-
tante, mas labil. Refiriéndose a sus personales experiencias en Indoameérica, da
noticia de que entre los brasilefios son comunes expresiones como: “Tenemos
que prescindir completamente de los limites que existen entre el hombre y el
animal. Un animal prodilecto puede ser mas sensato o mas tonto, mas fuerte o
mas débil, que un indiano; puede tener otro género completamente diverso de
vida, pero a sus ojos son una persona exactamente como ¢l mismo.

Los animales como los hombres, tienen diversos lenguajes como las tribus hu-
manas’.

Los pueblos primitivos se regulan en su personalidad por la ley pars pro toto.
Cada parte corresponde esencialmente al entero siquico y lo determina. No
hay partes accesorias en el yo primitivo, como no es accesorio el yo mismo.
Toda parte del yo corporal y espiritual representa hasta cierto punto la totali-
dad siquica. El hombro no es una parte de la persona, sino la persona misma.
El vestido, la flecha, los cabellos, las sombras, los pilones, no son atributos o
pertenencias de la persona. Se confunden con el yo del que se proyectan, ma-
gicamente, sin contraponérsele. Lo mismo ocurre con el yo difuso e indiferen-
ciado del hombre y su mundo circundante, frente al cual su personalidad se
limita escasamente, pues con é1 se confunden. El hombre, el jaguar, la cabra,
el pez, todos son personas con diferentes propiedades y aspectos, “La razén
profunda de esta forma indiferenciada de ser el yo primitivo o salvaje se deriva
de la inexistencia de una personalidad ética.

Tampoco existe asi la posibilidad de que el indigena ostente el sentido del bien
y del mal. Su concepto sobre el particular es grosero y se confunde con lo agra-
dable y perjudicial. Su conocimiento del ideal y de lo moral, estimulados por
la recompensa o por el temor del castigo, no forman parte de su conducta” (H.
Werner, Sicologia evolutiva).

Existencialmente, su tiempo no coincide con el del mundo civilizado del cual
es cronologicamente contemporaneo. Coexiste con €1 en tiempos diferentes, a
la manera como, paraddjicamente, pudieran coincidir dos esferas en periferia
y volumen, pero con centro diferente. Garcia Bacca hace notar como dentro
de la fenomenologia social y juridica este absurdo geométrico es apenas apa-
rente. Los socidlogos dirian que por tal modo coincide lo contemporaneo y
lo no contemporaneo. Bioloégicamente coinciden igualmente el hombre pri-
mitivo y el hombre civilizado. Pero el primero no es una categoria social. Por
ello, aunque los dos coexisten al tiempo en el ambito de la nacionalidad, no

conviven culturalmente y se gobiernan por normas diferentes. Apretando un
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poco los hechos pudiéramos decir que cronoldgicamente tampoco coinciden
el aborigen y el nombre civilizado. El aborigen es un hombre anacroénico, un
hombre sin tiempo. Ratl Haya de la Torre apuntaba, con sobrada razén, que
para realizar un viaje a través del tiempo era suficiente cruzar uno y otro confin
del continente nuestro americano. Las distancias se profundizan y ensanchan,
ain mds si cabe, cuando pensamos que en los tltimos treinta anos el mundo
civilizado ha evolucionado en proporcién geométrica en comparacion con los
siglos anteriores que nos preceden. En la época de la fisuracion del 4tomo, de
la ingenieria genética, cuando la biologia molecular promete para las proximas
décadas revolucionar el comportamiento de los grupos animales, sin excluir
al hombre, el salvaje es el pretérito irreversible, o cuando mas, el prehistérico
actual. Nuestras leyes dictadas para el mundo contemporaneo no lo alcanzan,
a menos que contemplen expresamente su especifico estado. El Codigo Penal
vigente no tiene categorias juridicas ni mentales para confrontar la situacion
de los salvajes...

Analisis estructural de la providencia anterior

Problema juridico: ;Quién es competente para juzgar a los indigenas no civi-
lizados que cometen delitos?

Tesis de la Procuraduria: La Justicia Ordinaria.

Fuente: Arts. 4, 11 y 432 del C. de Procedimiento Penal

Meétodo: Exegético

Técnica: Analisis semantico.

Tesis de la Corte: Los misioneros.

Fuente: Arts. 1y 2 de las leyes 89 de 1990 y 72 de 1992 respectivamente.
Meétodo: Socioldgico.

Técnica: Interpretacion de los articulos 4, 11 y 432 del c. de p.p., en funcién
de una institucion social definida cientificamente.

3.5. Critica juridica

La interpretacion de una fuente formal de derecho se realiza con base en dos
juicios, asi: En primer lugar el intérprete debe asumir una postura ideoldgica,
manifestando su afiliacion a una de las tres escuelas filosoficas que acabamos
de exponer -la exegética, la sistematica y la socioldgica-, pues como en todo
proceso de investigacion cientifica, el investigador debe definir con claridad
los supuestos epistemoldgicos del método que va a utilizar.
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Infortunadamente la falta de formacién metodoldgica de los abogados
hace que éstos no tengan conciencia de los supuestos tedricos que subyacen
en su razonamiento hermenéutico, por lo que el discurso juridico carece de
precision en estos aspectos. Es por eso excepcional que se encuentren en los
textos doctrinales o de jurisprudencia frases que permitan conocer la postu-
ra filosofica del intérprete, por lo que es necesario inferir el método utilizado
en la elaboracién de la providencia, a partir de la técnica que sirvié para
desenvolver el proceso hermenéutico.

En segundo lugar, se debe utilizar un procedimiento técnico de interpre-
tacion, segun el método que se haya adoptado. El desarrollo de este procedi-
miento puede ser muy simple, como es, por ejemplo, la pura transcripcion del
texto de la fuente formal en que se funda la solucién en una de las técnicas del
método exegético, 0 muy complejo, como cuando se interpreta sistemdtica-
mente una fuente en funcion de una institucion construida por induccién de la
normatividad, o socioldgicamente, al interior de la realidad social.

La critica se encamina a evaluar el método y la técnica que segun la per-
sona que la hace, son las que se deben utilizar. Veamos el siguiente ejemplo:
La Corte Suprema de Justica, en providencia de mayo 12 de 1939, de la cual
fue ponente el H. Magistrado Arturo Tapias Pilonieta, dijo:

HECHOS
El dia 9 de julio de 1934, a eso de las ocho y media de la mafana, ocurrié un
violento choque de vehiculos en la carretera que de la ciudad de Barranquilla
conduce a la poblacion de Baranoa, departamento del Atléntico, en una curva
del lado occidental de la mencionada carretera, en el punto conocido con el
nombre de El Tamarindo, entre el automévil marcado con la placa nimero
2005, matriculado en Baranoa, que manejado por su propietario el chofer ..., se
dirigia a Barranquilla con pasajeros, y un camién de propiedad de la Compaiiia
de ..., marcado con la placa nimero 271, matriculado en Barranquilla, el cual,
manejado por el chofer ..., llevaba una direccién contraria a la del automévil.
Del choque resultd gravemente herida la nifa..., quien muri6 a las pocas horas
en el hospital de caridad de Barranquilla, asi como herida también su madre la

sefora..., y los demas pasajeros del automovil.

EL RECURSO DE CASACION
La empresa demandada interpuso el recurso de casacion contra la sentencia

condenatoria de segunda instancia. Invocase la primera causal del articulo 120
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del Cédigo Judicial, “por ser la sentencia violatoria de la ley sustantiva por apli-
cacion indebida e interpretacion errénea” de la misma ley, y ademas, “por falta
de apreciacion de la prueba” que adelante se indica, falta que indujo al tribunal
sentenciador a un doble error de hecho y de derecho.

“La responsabilidad de un acto por parte de una persona, supone necesaria-
mente la imputabilidad del mismo a cargo de la propia persona. ;A quién es
imputable el hecho del cual ha resultado el dafio en este caso? Es evidente que,
si se trata de un acto humano, hay que imputarlo a un hombre: no es posible
achacdrselo a una sociedad an6nima. ;Quién conducia el vehiculo en el mo-
mento del accidente? La persona que lo conducia no era desde luego una per-
sona juridica, es decir, una ficcién legal; porque los vehiculos de cualquier clase
que sean no pueden ser conducidos por ficciones sino por seres racionales. De
consiguiente, no cabiéndole, como no le cabe en este caso la imputabilidad a
la persona juridica del Consorcio de..., tampoco le cabe la responsabilidad del
hecho dafnoso

“El articulo 2341 del C.C.,, aplicado por el tribunal, contempla el caso de res-
ponsabilidad directa, pero no se refiere en manera alguna a la persona natural
o juridica de la cual era empleado el delincuente o culpable. Por lo tanto al
aplicarlo al caso de autos en sentido contrario al demandado, el tribunal de Ba-
rranquilla incurrié en violacién de esa disposicion por indebida interpretacion
y aplicacion errénea.

“Por otra parte, el acto humano -delito o culpa- es indivisible, e indivisible ha
de ser en general su imputabilidad vy, llegado el caso, su responsabilidad. No
seria cuerdo que la ley civil, a diferencia de la penal, castigara a terceros ino-
centes de la culpa o del delito. Mds atiin: semejante division o separacion de la
responsabilidad civil y la penal, para el efecto de aplicar la primera al inocente
y la segunda al culpable, estd en abierta pugna con el articulo 2341 del C.C.

“ .. Laenumeracion de los articulos 2347 y 2349 del C.C. es taxativa en virtud
de la maxima praesumptiones sunt strictissimae interpretationis, agrega el apo-
derado de la empresa demandada.

“Asi pues, para que una persona sea responsable del hecho culposo o dafioso
ejecutado por otra, es necesario que la segunda esté al cuidado de la primera,
y que ésta, ‘con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad’ le confie-
re, ‘hubiere podido impedir el hecho. ;Qué personas estan, para los efectos
de tales articulos al cuidado de otras? los incisos segundo, tercero, cuarto y
quinto del articulo 2347 y el mismo texto del 2349 satisfacen la pregunta. Estar
al cuidado de otra persona es, a no dudarlo, estar bajo su potestad familiar o
cuasifamiliar, como el hijo respecto del padre, el pupilo del guardador, la mujer
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respecto del marido, etc. En cuanto a los dependientes, es claro que por tales
se entiende no empleados cualesquiera, sino aquellos que mantienen relacién
con el empresario, estan bajo su inmediata dependencia y reciben de este, ins-
trucciones para desempenar una labor determinada.

“Ahora bien, el chofer que entre al servicio de una empresa no pierde su capa-
cidad ante la ley; no esta al cuidado de la empresa en el sentido de los articulos
citados. El chofer cuando manejaba el vehiculo no estaba al cuidado de...; esta-
ba manejandolo en virtud de capacidad propia para ello, reconocida y acredi-
tada en el pase o carnet correspondiente. .

ANALISIS DEL RECURSO

El titulo xxx1v del libro cuarto del Cédigo Civil, consagrado a dar normas
sobre la responsabilidad comtn por los delitos y culpas, dividese por materias
en tres partes: la primera, que son los articulos 2341 y 2345, contiene los prin-
cipios directores de la responsabilidad delictual y cuasidelictual del hecho per-
sonal; la segunda, constituida por los articulos 2346, 2348, 2349 y 2352, regula
todo lo relativo a la misma responsabilidad por el hecho de personas que estan
bajo el cuidado o dependencia de otro; y la tercera, agrupada bajo los articulos
2350, 2351, 2353, 2354, 2355y 2356, se refiere a la responsabilidad por el hecho
de las cosas animadas e inanimadas.

Cada uno de estos tres grupos contempla situaciones distintas e inconfundi-
bles, de manera que no es posible, por ejemplo, resolver problemas relativos al
tercer grupo con las normas del segundo.

El dominio de la responsabilidad por el hecho de otro como el de la responsa-
bilidad por el hecho de las cosas, es de caracter excepcional. El derecho comtn
de la responsabilidad esta contenido en las reglas que gobiernan el primer gru-
po. Es apenas natural que todo el que ha cometido un delito o culpa, que ha
inferido dafo a otro, indemnice a la victima. Este es el hecho directo producto
de la actividad personal de los individuos.

Pero fuera de esta responsabilidad directa, hay otra que no por indirecta es
menos eficaz, en virtud de la cual estamos obligados a responder del hecho
dafoso de personas que estan bajo nuestra dependencia, o de las cosas ani-
madas o inanimadas cuya guarda o custodia nos compete. Esta ya es una res-
ponsabilidad de caracter excepcional, porque no proviene inmediatamente del
acto personal del interesado, sino de presunciones de culpa que la ley establece
contra el responsable, culpa que consiste en una falta de vigilancia o en una
mala eleccion. Cierto es que en estas faltas hay ya una culpa, pero esta no es la
causa proxima del dafio. La causa préxima del dafo reside en el hecho del hijo,
del pupilo, el demente, el empleado, el animal o cosa; mas como la actividad de

Metodologia y técnica de la Investigacion Juridica | 189

190 |

dichas personas o el hecho del animal o de las cosas deben estar sometidas al
control y vigilancia de otra persona, la ley presume la culpa de ésta sin la cual
el dano no se hubiera ocasionado.

Por causa de responsabilidad indirecta ocasionada por el hecho ajeno, de los
danos causados por los menores de diez y ocho afios y los dementes responden
las personas a cuyo cargo se hallan aquellos (articulo 2346): el padre, y a falta
de éste, la madre, es responsable del hecho de los hijos menores que habitan
en la misma casa; el guardador lo es de la conducta del pupilo que vive bajo su
cuidado o dependencia (caso 2°, del art. 2347); el marido, de la conducta de su
mujer (caso 3° ibidem); los directores de colegios y escuelas responden del he-
cho de sus discipulos mientras estdn bajo su cuidado, y los artesanos y empre-
sarios del hecho de sus aprendices o dependientes, en las mismas circunstan-
cias (caso 4°, ibidem); y los amos son obligados a reparar el dano causado por
sus criados o sirvientes con ocasion del servicio prestado por aquéllos a éstos,
a menos que apareciera que en tal ocasion los segundos se han comportado de
un modo impropio que los primeros no tenian medio de prever empleando el
cuidado y la autoridad competente (art 2349).

Para los efectos del recurso de casacion solo interesa el alcance y contenido del
caso 4, del articulo 2347, y el del articulo 2349, frente al hecho dafoso a terce-
ros del empleado o dependiente de una empresa -persona moral- realizado en
el ejercicio de la funcién que al empleado le corresponde o se le ha confiado.
Ese hecho no podra ser gobernado por el articulo 2341 porque no es hecho
personal del empresario. Tendrd necesariamente que serlo por las citadas dis-
posiciones concernientes a la responsabilidad de empresarios y empleadores
por dafios resultantes de actos de sus subalternos.

Ya se ha dicho que el dominio de la responsabilidad legal proveniente del he-
cho que no es propio, es de alcance excepcional, porque como dice la maxima
citada en la demanda de casacion, praesumptiones sunt strictissimae interpre-
tationis. Es evidente, en efecto, que no es dable aplicar las reglas especiales que
consagran la responsabilidad por el hecho ajeno a casos que carecen de toda
relacién con esas reglas. Desde este punto de vista las mencionadas reglas son
limitativas Mas interpretacién restrictiva no significa interpretacion literal. Y
asi en este orden de ideas, asignarles a los vocablos y a los conceptos empleados
por el legislador en el caso 4° del articulo 2347 y en el articulo 2349 la genui-
na interpretacion cientifica que les corresponde ante la realidad cambiante de
cada época, no es romper el cerco de las limitaciones, sino exprimir de los pre-
ceptos la savia vivificante que los inspira y anima; desentrafiarles su verdadera
razon de ser y el verdadero objeto que persiguen.
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En el caso 4° del articulo 2347, en cuanto a empresarios y dependientes se
refiere, y el contemplado por el articulo 2349, orientados ambos por la misma
idea, se complementan entre si. El primero hace responsables a los empresarios
del hecho de sus dependientes mientras estén bajo su cuidado; y el segundo a
los amos del hecho de sus sirvientes con ocasion del servicio que presten, pero
empresarios y empleadores dejaran de ser responsables si probaren que no tu-
vieron medio de prever e impedir el hecho.

Se llama empresario en el lenguaje usual el que toma por su cuenta algin ne-
gocio o actividad, poniendo su capital, con el objeto de explotarlo y derivarle
alguna utilidad pecuniaria. Y quien coloca bajo su direccién y mando a otra
persona aprovechdndose de sus servicios mediante determinada remunera-
cién, es amo con relacion a esta persona, para emplear el lenguaje del articulo
2349, lenguaje resentido de la tradicion feudal.

De consiguiente, en el sentido del articulo 2349, el empresario también es amo
de sus empleados y dependientes, por cuya razén responde no solo del dafio
causado por éstos cuando trabajan bajo su cuidado, es decir bajo su vigilancia
inmediata y directa, ya que tal es el sentido que fluye del texto regulador del
caso 4° del articulo 2347, sino también cuando de cualquiera manera que sea,
el dafo se infiere a terceros con ocasion del servicio prestado, es decir, ain
lejos de la vista y de la vigilancia inmediata del empleador. Basta pues que el
empleado esté realizando su tarea en virtud de las érdenes del amo, patrén o
empresario, que las dicta por la existencia de un vinculo de subordinacion,
para que el segundo responda del dafio causado con motivo del cumplimiento
de esa tarea. En esas circunstancias la culpa del empleado repercute en el em-
pleador, quien es asi el sujeto de una presuncion de responsabilidad fundada en
mala eleccion o falta de vigilancia.

No obstante, el empleador puede escapar a la responsabilidad demostrando
que no tuvo medio de prever o impedir el hecho de sus subalternos. En lo cual
nuestro sistema se aparta de lo que al respecto dispone el derecho francés, en
donde segun el aparte 5° del articulo 1384 del Codigo de Napoledn, los amos
y comitentes estan expresamente excluidos del derecho de librarse a la presun-
ci6n de culpa con la prueba de no haber podido impedir la ejecucion del hecho
dafoso por parte de sus dependientes o nuncios (préposés).

Andlisis estructural
Problema: ;Son responsables los patronos por los perjuicios que causan cul-
posamente sus empleados en cumplimiento de sus funciones?
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Tesis del recurrente: No son responsables.
Fuente: Arts. 2347 y 2349

Meétodo: exegético

Técnica: Analisis semantico

Tesis de la Corte: Si son responsables.

Fuente: Arts.2347 y 2349.

Meétodo: Socioldgico.

Técnica: Interpretacion de las normas en funcion de la realidad social.

Obsérvese que en esta providencia no se hace una clasificacion de los
distintos grupos de responsabilidades civiles extracontractuales para inter-
pretar en funcién de uno de ellos los articulos 2347 y 2349, sino para deter-
minar cuales son las normas aplicables al caso en estudio; es decir, la argu-
mentacion se inicia con un juicio de pertinencia material de la fuente. Luego
se interpretan las normas que se consideran aplicables en funcién de la rea-
lidad social.

Critica juridica:

El 9 de julio de 1934 hubo un choque en la carretera que conduce de Bara-
noa al punto conocido con el nombre de El Tamarindo, en el departamento
del Atlantico, entre un camién de propiedad de la empresa..., manejado por
el sefor..., empleado de dicha empresa, y un automdvil de servicio publico.
Como consecuencia del accidente murié una nifia que viajaba como pasajero
en el automovil, y su madre quedé también herida. Demostrada la responsa-
bilidad del conductor del camidn, se plantea el problema de saber si el patro-
no esta obligado a responder por los perjuicios que causen culposamente sus
empleados con ocasion del cumplimiento de sus funciones.

La empresa demandada considera que ello no es posible juridicamente,
por cuanto que el articulo 2341 del C.C. solo estatuye la responsabilidad directa,
pero no incluye en manera alguna a la persona natural o juridica de la cual sea
empleado el delincuente o culpable. Igualmente los articulos 2347 y 2349, agre-
ga el apoderado de la empresa, al establecer la responsabilidad por otros lo hace
mediante una enumeracion taxativa que no puede ser ampliada por el intér-
prete en virtud de la maxima praesumptiones sunt strictissimae interpretationis.
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En estas tltimas normas se dice con claridad, contintia el memorialista,
que para que una persona sea responsable del hecho culposo o dafioso eje-
cutado por otro, es necesario que la segunda esté al cuidado de la primera, y
que ésta, “con la autoridad y cuidado que su respectiva calidad” le confiere,
“hubiera podido impedir el hecho’, situacion que, seguin €, solo se da en la
relacién familiar o con los empleados que estan bajo la inmediata dependen-
cia del empresario, recibiendo instrucciones de éste para desempefar una
labor determinada, evento que no se configurd en el caso del chofer, pues ¢l
no estaba “al cuidado de la empresa” en el sentido que tiene esta expresion en
las normas citadas, ya que él manejaba el vehiculo por su propia capacidad
reconocida o acreditada con el pase correspondiente.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, al conocer del recurso de
casacion interpuesto por la empresa contra la sentencia del tribunal, con-
sidera que los patronos estan obligados a responder por el hecho culpable
de sus empleados, funddndose para ello en el articulo 2347 que establece
la responsabilidad por el hecho de los dependientes mientras estén bajo el
cuidado del empresario, y en el 2349, que establece la responsabilidad por
los hechos de los sirvientes con ocasiéon del cumplimiento de sus funciones.
La Corte reconoce obviamente que esta interpretacion no se desprende del
tenor literal de las normas, pero considera que ella es “la genuina interpre-
tacién que corresponde a los articulos 2347 y 2349, ante la realidad cam-
biante da cada época”

Nosotros compartimos la tesis de la Corte, porque como lo anota muy
atinadamente esta Corporacion, la interpretacion del derecho debe ser el ins-
trumento que permita adecuar las normas a las necesidades reales de cada
momento histdrico, para garantizar que él pueda cumplir su funcién regula-
dora dentro del continuo devenir social. Si el articulo 2349 hace responsable
al amo por los hechos realizados por sus sirvientes con ocasion del desem-
peno de sus funciones, hay que entender que estos términos que correspon-
dian a la estructura feudal del siglo pasado, como bien lo anota la Corte,
corresponden hoy al concepto moderno de empresario. Si éste se usufructua
del trabajo de sus subalternos, es 16gico que a la vez deba responder por los
perjuicios que éstos causen en cumplimiento de las funciones propias de su
empleo.
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3.6. Ejercicios practicos
3.6.1. En salvamento de voto a la sentencia de junio 28 de 1984, dijo el H.
Magistrado Jorge Salcedo Segura:

El objeto del control constitucional por los jueces no es mantener petrificados
los textos de la ley fundamental sino, al contrario, vivificarlos, ampliarlos; ex-
tenderlos a las nuevas circunstancias de la vida real. La Corte debe guardar la
Constitucion, pero no como un cadaver momificado, sino como un organismo
vivo que, por lo mismo que es vivo, cambia sin cesar. Su oficio es, pues, hacer
flexibles los textos, acoplarlos a las situaciones nuevas, imprevistas o imprevi-
sibles. Pero, ;cudl es el criterio que debe orientar esta adaptacion? La dificultad
resulta de la antinomia que consiste en esta doble y simultdnea necesidad: la
de conciliar el orden juridico y la vida social, por una parte, y la de mantener,
por otra parte, a la regla del derecho, su cardcter firme, preciso e imperativo™-

Sittio por delante este parrafo escrito por el maestro Echandia en el prélogo a
la obra “Defensa del orden juridico” de César Castro Perdomo, 1974, porque
fue sencillamente premonitorio de la evidente contradiccion entre la realidad
social y el apego al frio texto normativo que se echa de ver como resultas de
la sentencia de cuya parte motiva discuerdo. Porque ciertamente la norma de-
clarada inexequible, con variantes cuantitativas, venia rigiendo desde el siglo
pasado sin causar ningun traumatismo social, por el contrario, siendo factor
de orden cuando quiera que era aplicada; al paso que al declararse inconsti-
tucional crea un tal vacio, una tan grande laguna en materia penal, que pa-
raddjicamente el trastorno social se produce precisamente cuando se intenta
guardar la integridad de la Constitucién y no durante la centuria en que la
norma supuestamente inconstitucional estuvo rigiendo. ;Cudl de los dos extre-
mos de la dicotomia echandiana debia prevalecer? ;El orden social? ;La norma
superior? Ninguno. O, mejor, ambos concilidndolos, armonizandolos. Tal fue
lo que propuse.

A mi modo de ver la norma legal que le otorgd competencia a las autoridades
de policia para conocer del delito de lesiones personales hasta con incapacidad
de 30 dias y de los delitos contra el patrimonio que no excedan de $30.000.00
es inconstitucional, pero no como consecuencia de la teoria de la separacion
de los poderes, que la Corte invocd, sino por razones muy otras. Primeramente
explicaré por qué no comparto la motivacion de la sentencia y luego daré los
fundamentos sobre los cuales apoyo la decretada inexequibilidad, que de haber

sido acogidos hubiesen evitado el caos actual.
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El verdadero motivo de inconstitucionalidad de la Ley 2%, en punto a competen-
cias de la policia. Todo hasta aqui expuesto conduciria a votar negativamente la
ponencia en cuanto a la inexequibilidad de los articulos que le atribuyen com-
petencia a la policia para conocer de delitos leves. Empero, no es asi. Voté afir-
mativamente la parte resolutiva pero por motivos diferentes, que paso a explicar.
Parto de una base, es a saber que el legislador si puede otorgarle competencia
ala policia para conocer de contravenciones o delitos leves; lo primero porque
es propio de la ley otorgarla; lo segundo, porque el conocimiento de esos de-
litos leves en nada interfiere con el funcionamiento de las distintas ramas del
poder publico; por el contrario, contribuye a la arménica colaboracién que de-
ben prestarse entre si; lo tercero, porque no hay ninguna norma constitucional
que lo impida. Empero, surge este interrogante: ;Qué es el delito leve, o qué
es la contravencion? ;Hay autonomia del legislador para calificar este aspecto
tan fundamental? La respuesta no puede ser otra que la que dicta al sentido
comun. No puede haber, no hay, un parametro que alindere con precision lo
que es leve o grave, lo que es delito o contravencién. Asi, por ejemplo, existen
infracciones que antafio eran contravenciones y hoy son delito, como el contra-
bando, y antiguos delitos que hogaiio son contravenciones, como el consumo
de estupefacientes; los cambios los ha ordenado auténomamente el legislador.
Son cuestiones de hecho.

Es necesario respetar hasta cierto punto el sano criterio del legislador. Empero,
no se puede abusar de esta prerrogativa, como ha venido ocurriendo con la
competencia a la policia para conocer de delitos de lesiones personales. Inicial-
mente fueron cinco dias, luego diez y finalmente quince dias de incapacidad.
Cuando ello ocurri6 la norma fue acusada de inconstitucionalidad y la Corte
hubo de declarar su exequibilidad, constituyendo una evidente cosa juzgada,
sobre la cual la Corte no puede entrar a variar el criterio.

Pero posteriormente, en virtud de la Ley 2a. ahora acusada, se doblé esa inca-
pacidad y se sefial6 competencia policiva hasta para lesiones que produjeran
treinta dias de incapacidad. He ahi un evidente movimiento legislativo que en
forma progresiva va tomando la competencia normal de los jueces para trasla-
darla a la policiva. Es esa conducta la que considero refiida con la Constitucion.
Cuando se dobld el término de la incapacidad observo una extralimitacion que
juzgo contraria a la Constitucion y por tal razén voté afirmativamente la parte
resolutiva de la sentencia de cuya parte motiva he venido discrepando.

23 NoTA: La Ley 2 elevo la competencia de los funcionarios de policia para conocer de delitos de lesiones
de incapacidad de 15 dias a 30 dias, y hurtos de $ 3.000 a $ 30.000, y cambi6 la palabra contravencién por
delito.
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Habria, a manera de ejemplo y como argumento ad absurdum, un caso en que
la inconstitucionalidad saltaria de bulto: si el legislador declarara que el homi-
cidio es una contravencion o un delito leve y a tal titulo su competencia se le
adscribiera a la policia. ;Quién seria osado de afirmar que tal disposicién se en-
marcaria dentro de la norma superior? No estamos ciertamente en un caso ex-
tremo como el del ejemplo, pero si se advierte el deseo paulatino del legislador
de mermarle competencia a la justicia ordinaria para trasladarla a la policia, y
ese procedimiento debe necesariamente tener un limite. Tal frontera es la que
ha debido trazar la Corte declarando la inexequibilidad de la disposicion legal
que le otorga competencia a la policia para conocer de lesiones causantes de
incapacidad hasta de treinta dias; pero no de toda la competencia, como resulta
ahora, creando los absurdos a que precedentemente se hizo referencia. ; Cual
seria el limite maximo? Lo ya decidido por la Corte en la sentencia de 9 de
septiembre de 1966, es decir, hasta quince dias. Esa situacion, que se mantuvo
por muchos afos, fue tacitamente aceptada por el constituyente primario, por
la gente, y esa tradicién no puede desconocerla la Corte, aun cuando la nuestra
sea una Constitucion escrita y rigida; los hechos son a veces superiores a las
normas. Lo que se dice de las lesiones personales puede igualmente predicarse
de los delitos contra la propiedad, limitando la competencia de la policia en los
parametros en que fueron encontrados exequibles en el citado fallo, sin perjui-
cio de que la Corte, por via de interpretacion hubiese podido hacer un ajuste
racional de las cuantias atendido el fendmeno notorio de la desvalorizacion de
los signos puramente monetarios. ;Que con lo anterior la Corte se convierte de
fallador en jurisfaciente? Si, es cierto. Pero asi debe proceder, como lo predica
el maestro Echandia en el prélogo citado. Vedmoslo: “Es posible que no falten
contradictores pero me parece claro que la llamada guarda de la Constitucion
atribuida a la Corte Suprema de Justicia, comprende mucho mas que la pasiva
y literal aplicacién de un texto; tiene, ademas, el alcance de realizar ese tex-
to; es decir, de desarrollarlo aplicandolo a las concretas realidades cambiantes,
adaptandolo a una concepcion de lo que debe ser la vida social y econdmica
del pais, en cuanto dicha concepcion se conforme con la que domina la total
estructura constitucional, pero también en cuanto no resulte incoherente con
los hechos reales y concretos a que aquélla se aplica”

Mis adelante agrega el maestro: “La vida -ya lo habia dicho Spencer- no es sino
una continua adaptacion de las relaciones internas a las externas; todos nues-
tros actos corresponden a otros tantos problemas; son una tentativa de resol-
verlos, que nunca alcanza la plenitud total. Qué es en derecho lo que se adapta
continuamente y a que se adapta? Lo que se adapta es la norma y aquello a que
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se adapta es una nocién o sentimiento de justicia. Cuando el legislador crea
la norma precisdndola en el texto escrito, busca la realizacién de la justicia;
cuando el juez aplica esa norma en un caso real, concreto y determinado, bus-
ca también la justicia. Pero como la realidad cambia incesantemente nunca se
logrard aquella definitiva adaptacion. Pero hay mds: no solo los hechos de la
realidad ambiente cambian, sino que uno de esos hechos cambiantes es el sen-
timiento mismo de la justicia. Lo que significa que el derecho escrito expresién
en la cual deben comprenderse no solo las leyes producidas por el érgano o los
organos legisferantes, sino también la costumbre, la jurisprudencia, la doctri-
na- es insuficiente para reflejar la realidad siempre renovada y encontrar solu-
ciones aptas para todas las nuevas, imprevistas emergencias de la vida social.
S6lo que, en nuestro tiempo, en el mundo moderno, gracias al cambio rapido
e incesante de las condiciones de la vida por la aparicion de nuevas formas de
actividades que producen, de continuo, nuevos problemas y contrastes, se ne-
cesita. que el jurista haga un esfuerzo mas grande para interpretar cabalmente
las leyes, es decir, para adaptar su sentido a las nuevas relaciones sociales. Es
necesario -dicho de otra manera- que preste una mayor contribucién al pro-
greso del derecho, a su continua renovacion.

En sintesis, declarando la inexequibilidad de la norma acusada unicamente en
cuanto aument6 de quince a treinta dias de incapacidad la competencia de la po-
licia se hubiese evitado los trastornos que ha producido la incompetencia total;
se hubiese convertido la Corte en verdadera colaboradora arménica de la rama
legislativa, dindole un contenido conveniente a las normas; las cosas hubiesen
quedado en el estado en que estaban antes de la extralimitacion de sus facultades
por parte del legislador; en sintesis, con tal solucion, la Corte, convertida como
es su deber, cuando se necesita, en verdadera jurisfaciente, hubiese sido factor
de sosiego y armonia social. Solucion con la cual, de paso, se hubiese respetado
la cosa juzgada creada por la sentencia de la Corte de 9 de septiembre de 1966.

3.6.2. En sentencia del 10 de febrero de 1988, la Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacién Civil, al tratar sobre los requisitos de los
edictos emplazatorios, manifesto:

Al proceder a decidir el grado de consulta ordenado en este proceso abrevia-
do de separacion de cuerpos promovido por Segundo Félix Gonzalez Angulo,
contra Asteria Rivera Sinisterra, encuentra la Sala que se ha estructurado la
causal 8a. de nulidad que consagra el articulo 152 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, por las siguientes razones:
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1. De acuerdo con la ley rituaria civil, cuando al demandado no es posible vin-
cularlo al proceso mediante la notificacién personal del auto admisorio de la
demanda, procede hacerlo a través de un curador ad litem que se le designe al
efecto, en orden a lo cual es preciso emplazarlo conforme a las prescripciones
que en su caso preceptuan los articulos 318 y 320 de este estatuto.

2. En cualquiera de las modalidades emplazatorias apuntadas de rigor es, em-
pero, obligatorio que se dé estricta observancia a todos y cada uno de los re-
quisitos exigidos por dichas normas, manera tnica de garantizar el ineludible
postulado constitucional del debido proceso. No caben en el punto, por tanto,
interpretaciones laxas, pues cada uno de los pasos que deben cumplirse en
orden al llamado edictal, ineluctablemente forman parte del mecanismo legal,
de suerte tal que su omision o cumplimiento defectuoso, por minimo que sea,
hace que el emplazamiento no sea cabal. No se remite a duda, pues, que el juz-
gador estd en el deber de extremar el andlisis de tan particularisima situacion,
impidiendo asi que el proceso se adelante sin una correcta formacion de la re-
lacién juridica procesal. Poderosos motivos de interés publico claman porque
se procure que a los sujetos de derecho se les vincule legalmente a los procesos,
tanto mas cuando se cumple a través del citado emplazamiento.

3. De entre los diversos requisitos que puntualiza el articulo 318 del Codigo de
Procedimiento Civil, bien amerita destacarse en esta oportunidad el de que al
expediente se deben agregar ‘.. sendos ejemplares del diario’ en que se publico
el edicto, para significar, tal como lo tiene entendido la doctrina y la jurispru-
dencia, que él no se satisface mas que adjuntando los diarios completos de la
publicacion; o, lo que es lo mismo, no allana esa exigencia el arrimar parcial-
mente dichos diarios, como sucede cuando se agregan simplemente alguna o
algunas secciones de los mismos.

Es comprensible que el celo del legislador patentizado en esa disposicion, tiene
como finalidad la de que se asegure, en lo posible, la insercion del edicto en
el diario que efectivamente sale a circular y que precisamente, por integrar-
lo varias partes o secciones, sea de especial interés para el mayor numero de
lectores, lo cual, como es obvio, redunda en beneficio de emplazado quien asi
tendrd un amplio margen de enterarse de su citacion.

Asi lo expres6 la Corte, al enfatizar:

‘Entre tales requerimientos se halla el de que el edicto emplazatorio perma-
nezca fijado por el término de un mes en un lugar visible de la Secretaria del
despacho judicial y que el mismo se publique en un diario de amplia circula-

cion en la localidad, por tres veces, durante el mismo término y por medio de
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radiodifusora del lugar, si la hubiere, con intervalos no menores de cinco dias.
‘Agrega ademds la norma, que al expediente se allegaran sendos ejemplares del
diario y certificacién auténtica del administrador de la emisora.

‘Sin ningun esfuerzo se colige que es exigencia legal, la de que se allegue no co-
pia parcial del diario, sino su ejemplar completo. (Auto de 21 de abril de 1987,
proferido en proceso abreviado de separacion de cuerpos de Elsa Gutiérrez
Tovar contra Hernando Prada Londoio).

A lo cual cabe anadir que la sola expresion ‘ejemplares’ utilizada por la ley, confir-
ma el anterior aserto, pues la naturaleza de la materia tratada hace entender que
su significacion no puede ser otra que la que trae el Diccionario de la Lengua Es-
pafiola en su quinta acepcion: ‘Cada uno de los escritos, impresos, dibujos, graba-
dos, reproducciones, etc., sacados de un mismo original o modelo;, citando como
ejemplos los siguientes: ‘De este libro se han tirado mil ejemplares; ayer compré
dos ejemplares de aquella estampa, lo que de suyo pone de manifiesto que un
ejemplar es la reproduccion completa, acabada, del respectivo escrito, grabado,
estampa, etc. Y no lo es, por exclusion su reproduccion fragmentaria o parcial.

4. Como corolario se sigue que en el sub lite al haberse adjuntado, no los diarios
completos, sino apenas alguna de sus partes, el emplazamiento se revela men-
guado y no podia adelantarse, por tanto, validamente el proceso; debe notarse
que tal situacién no vari6 pese a los requerimientos hechos en las instancias.
Con arreglo a lo discurrido, se ha configurado la nulidad apuntada (numeral
80. del mencionado articulo 152 del Cédigo de Procedimiento Civil). Y como
tal vicio no ha podido sanearse por ninguno de los motivos que ofrece la ley,
entre otras razones porque el emplazado ain no ha comparecido, impdnese su
declaratoria oficiosa.” (Gaceta Judicial, T.cxcii, No. 2431, Primer Semestre de
1988, p.27, Magistrado Ponente: Dr. Rafael Romero Sierra).

3.6.3. La Corte Suprema de Justicia, por auto de octubre 4 de 1988, con

ponencia del Magistrado doctor Jorge Carrefio Luengas, dijo:

Por auto del 12 de julio de este afio, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Girardot planted colision de competencias negativas al Juzgado Cuarto Penal
del Circuito de Pereira, por considerar que éste era el funcionario competente
para conocer del proceso que cursa por los delitos de acceso carnal abusivo con
menor y secuestro simple.

El Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, por auto del veintiuno de julio
rechaz6 el conflicto planteado y ordend la remision del cuaderno correspon-
diente a esta Corporacion.
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Decide la Sala lo pertinente, luego de hacer una sintesis de los siguientes

HECHOS

En la vereda Barzalosa perteneciente al municipio de Girardot, entablaron re-
laciones de noviazgo la menor de once anos... y el ciudadano..., quienes en vista
de contratiempos puramente familiares decidieron escapar de la region para
dirigirse a la ciudad de Pereira donde luego de unos dias, tuvieron relaciones
sexuales perfectamente voluntarias.

Por los tramites del procedimiento abreviado, por existir confesion simple, el
Juzgado 83 de Instruccién Criminal dicté auto de detencion contra el sindica-
do, dando apertura al tramite correspondiente por el delito de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afos.

El Juez Penal del Circuito de Girardot, considerd que se habia perfeccionado el
delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios, no asi el de secues-
tro simple porque el sujeto activo de la conducta no arrebato, no sustrajo, no
retuvo ni ocultd a la menor, puesto que la huida fue iniciativa de ésta, para con-
cluir finalmente que como el acceso carnal tuvo lugar en Pereira, son los fun-
cionarios de esta ciudad quienes por el factor territorial tienen la competencia.
Por su parte, el Juzgado del Circuito de Pereira consider6 que si se habia per-
feccionado el delito de secuestro simple, pues hubo retencién de la menor y
que en tales circunstancias el hecho punible contra la libertad individual tuvo
su iniciacién en Girardot y que tanto por el factor territorial como por la com-
petencia a prevencion es al funcionario de esta ciudad a quien le corresponde
el conocimiento del proceso.

Cita como fundamento a su posicion, jurisprudencia de la Corte con ponencia
del Honorable Magistrado Pedro Elias Serrano, donde se acepta en un caso
similar la posibilidad de que pueda estructurarse el delito de secuestro simple.

CONSIDERACION DE LA SALA

El problema de competencia que se debe resolver por esta providencia, en rea-
lidad se genera en la diversa opinion que expresan los funcionarios que estdn
en conflicto, porque mientras el uno niega la posibilidad de que ademas del
delito sexual pueda darse el que afecta la libertad, el otro afirma la existencia
concursal de ambos. En tales circunstancias de discrepancia, el conflicto se
habra resuelto una vez se determine cudl es el delito o delitos que en el presente
caso se hayan podido configurar con la conducta realizada por el sujeto activo
que ahora es sometido a proceso penal.

()

Dos formas de secuestro contempla nuestro Codigo Penal: El secuestro extorsivo
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y el secuestro simple. El primero de estos tipos penales se estructura cuando el
sujeto agente, arrebata, sustrae, retiene u oculta a una persona con el proposito
de exigir por su libertad un provecho o cualquier utilidad o para que se haga u
omita algo con fines publicitarios de cardcter politico (art. 268 del C.P)-

El secuestro simple exige la misma forma de comportamiento para realizar
la conducta, pero no demanda en el actor un propésito determinado, pues es
indiferente para los fines de la Justicia el objeto que se proponga con su accién
el delincuente.

El Decreto 180 del presente afo, denominado Estatuto para la Defensa de la
Democracia, involucra en un solo titulo penal el delito de secuestro, haciendo
consistir la conducta en sustraer, arrebatar o retener a una persona, convirtien-
do los ingredientes subjetivos del secuestro extorsivo en meras circunstancias
de agravacion punitiva (art. 23).

Es por tanto, indispensable, para que se tipifique el delito de secuestro, tanto
en la legislacion penal ordinaria como en el Decreto Legislativo que haga pre-
sencia en la conducta del sujeto activo, una cualquiera de las formas verbales,
a que se refieren las normas citadas como medio de ejecucion para obtener el
resultado ilicito, esto es, que se arrebate, sustraiga, retenga u oculte al sujeto
pasivo de la infraccion.

Estas conductas alternativas entrafian conceptos de presion, fuerza fisica o
moral o engaflo que descartan la conducta punible, cuando el sujeto pasivo
ha prestado su consentimiento, porque el rapto consentido como delito que
tutelaba el bien juridico de la familia en el Estatuto Penal de 1936 desaparecio
en la legislacion punitiva de 1980, que sanciona unicamente la sustraccion,
arrebatamiento o retenciéon de una persona como delito violento o engafioso,
que no surge por tanto a la vida del derecho penal cuando el presuntamente
sustraido o retenido ha prestado libremente su consentimiento.

Sin embargo, el legislador tanto en el ramo penal como en el civil, ha conside-
rado que la autodeterminacion de una persona requiere cierta madurez fisica
y psiquica y por eso el C. Civil establece en su art. 1503 que “toda persona es
legalmente capaz excepto aquellas que la ley declara incapaces”

Los menores de dieciocho afios, que no han obtenido habilitacién de edad,
son relativamente incapaces. No obstante, tanto la ley civil como la penal, los
autoriza a consentir un acto que no solo produce efectos juridicos sino que
ademas pueden ocasionar consecuencias de trascendental importancia en su
vida futura. Asi en el campo civil la mujer mayor de doce aos y el varén mayor
de catorce, pueden consentir para contraer matrimonio y a esa expresion de
voluntad la ley le otorga plena validez.
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En el campo penal, la mujer puede disponer libremente de su cuerpo en ma-
teria sexual, por encima del limite de la edad tutelada por la ley, es decir, los
catorce afios sin que constituya abuso sexual el acceso carnal realizado con el
consentimiento de ella.

Pero existe en cambio, una interdiccion absoluta en los menores impuberes a
todo acto que pueda producir efectos juridicos o lesionar los bienes tutelados
por la ley penal como la autonomia individual, la libertad y el pudor sexuales.
Por eso establece la Ley Civil en su art. 1.504 que son absolutamente incapaces
los dementes, los impuberes y sordomudos que no pueden darse a entender
por escrito..” y agrega la norma: “sus actos no producen ni atin obligaciones
naturales y no admiten caucion ...

De ahi que pueda afirmarse, que las personas relativamente incapaces, entre
ellas las personas menores de 18 afios pueden prestar consentimiento valido
en ciertas circunstancias y bajo ciertos aspectos determinados por las leyes,
mientras que las personas absolutamente incapaces como los impuberes (va-
rén menor de catorce aios y mujer menor de doce), no pueden dar ese consen-
timiento validamente en ningtn caso, y el que otorgaren meramente aparente,
no puede producir efectos de ninguna naturaleza en materia penal o civil.
Concluyese de lo anterior, que los impuberes no tienen capacidad para consen-
tir o autodeterminarse y que la sustraccion, que de ellos se haga de su domicilio
0 su retencién atn con su aparente consentimiento, puede ser punible, porque
al sujeto agente para realizar su proposito, se estd aprovechando de la inma-
durez de las condiciones de inferioridad psiquica que deben pregonarse de las
personas absolutamente incapaces.

De ahi que si los impuberes son absolutamente incapaces y no pueden prestar
su consentimiento valido, el hecho de que sean sustraidos de su hogar, rete-
nidos fuera de é1, con su consentimiento o incluso con su agrado, constituye
una conducta punible que se subsume dentro del tipo penal del secuestro. Si
el consentimiento del impuber no es valido, porque la Ley no le otorga ningin
efecto, no puede afirmarse que medie el consentimiento del sujeto pasivo para
la sustraccion o retencion.

(...)

Este criterio de sana hermenéutica, se ratifica hoy, separandose la mayoria de
la Sala de doctrinas anteriores (auto del 30 de noviembre de 1983), para afir-
mar que la sustraccion o retencién de una menor impuber constituye delito de
secuestro aun mediando para la comision del hecho la aquiescencia del menor
porque a ese consentimiento no le otorga la ley validez y por tanto, no puede
producir efectos juridicos.
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No puede entenderse, que con este criterio se esta arbitrariamente fijando limi-
tes de edad para la realizacion de la conducta ilicita, modificando el tipo penal.
Sencillamente, se esta interpretando la norma penal a la luz de los preceptos
que regulan y tutelan los intereses, bienes y derechos del menor, en btisqueda
de su verdadero alcance y sentido.

()

3.6.4. El Consejo de Estado, en sentencia del 9 de junio de 1961, de la cual

fue ponente el doctor Carlos Gustavo Arrieta, resuelve un caso con
base en una fuente contractual:

El 28 de mayo de 1949 se suscribi6 un contrato entre el jefe de la zona técni-
ca-administrativa del Norte de Santander y el sefor ..., por medio del cual éste
dio en arrendamiento al gobierno, con destino al establecimiento de un vivero
de frutales, un lote de terreno de diez hectdreas de extension situado en el mu-
nicipio de Chitata.

Se estipuld que el término del convenio seria el de cinco meses comprendidos
entre el 1 de enero de 1949 y el 31 de mayo del mismo afo. El gobierno se reser-
v6 el derecho de resolver el contrato y entregar el terreno cuando lo estimara
conveniente, dando aviso anticipado de quince dias. El pago de los cdnones
de arrendamiento quedé subordinado a las apropiaciones presupuestales y la
validez de la convencidn sujeta a la aprobacion del Ministerio de Agriculturay
Ganaderia. Este despacho se la imparti6 el 14 de junio del mismo afio

E122 de octubre de 1949 se suscribié un nuevo acuerdo entre las mismas partes
y sobre bases semejantes a las anteriores. En la clausula séptima se estipulé que
seria de propiedad del arrendador las mejoras que se hicieran en el predio.
Concluido el término de arrendamiento, el gobierno hizo entrega al propieta-
rio. El 30 de noviembre de 1949, fecha de la entrega del inmueble, existian en
el lote no menos de once mil (11.000) érboles de frutas que quedaron de pro-
piedad del arrendador en razén de la clausula séptima citada. Cuando ya el se-
for... estaba en regular y legitima posesion de los arboles que habian quedado
plantados en el inmueble, algunos funcionarios del Ministerio de Agricultura
y Ganaderia despojaron de tales bienes al arrendador en los meses de enero a
abril de 1950.

Tan pronto se consumaron estos actos, el sefior Carvajal pidi6 al Ministerio
de Agricultura y Ganaderia el pago del valor de los arboles retirados. Por re-
solucion del 29 de febrero de 1952, este despacho no negé los hechos consti-

tutivos del atropello, pero con base en informaciones y probanzas deficientes,
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solamente reconoci6 el valor de unos pocos arboles en mal estado de produc-
cién. El doctor ..., apoderado especial del arrendador, interpuso el recurso de
reposicion contra el proveido anterior y éste fue desatado por el Ministerio de
Agricultura y Ganaderia por medio de la resolucion de 31 de marzo de 1954,
negando la revocacién impetrada. La anterior es la sintesis de los hechos del
libelo. Con base en los hechos relatados, el doctor..., obrando en representacion
de... y..., presentd el 27 de agosto de 1954 demanda ante el Consejo de Estado
en ejercicio de la accién de plena jurisdiccidn para que se hiciesen las siguien-
tes declaraciones:

1. Que se declaren nulas las resoluciones proferidas por el Ministerio de Agri-
cultura y Ganaderia con fecha 23 de febrero de 1952 y 31 de marzo de 1954,
que en copias auténticas acompaiio a esta demanda.

2. Que se declare que los demandantes tiene derecho, conjunta o separada-
mente, o uno solo de ellos, a que el Estado colombiano, por conducto del Mi-
nisterio de Agricultura y Ganaderia o al que corresponda, le pague, dentro del
término que sefiale el fallo, el valor de los perjuicios a que se hace referencia en
el presente escrito, ....

Al expediente no se trajeron las copias del contrato o contratos celebrados por
el Ministerio de Agricultura y Ganaderia con los demandantes con anteriori-
dad al afio de 1949, circunstancia que impide a la sala conocer si en realidad se
estipuld desde esa época cldusula sobre mejoras. Solo aparecen los convenios
suscritos en 23 de mayo de 1949 y 22 de octubre del mismo afio. En el prime-
ro nada se expresa sobre este punto, pero en el segundo si se dice que “una
vez terminado el contrato por voluntad expresa de las partes contratantes, los
cercados de alambre que el gobierno construya para utilizacion del terreno y
demds mejoras quedardn de propiedad del contratista”.

En los antecedentes administrativos del negocio aparece claramente estable-
cido cual fue el alcance que el Ministerio de Agricultura y Ganaderia dio a la
clausula séptima de ese convenio. En efecto, a folios 42 y 43 del cuaderno de
antecedentes figura el oficio de 25 de mayo de 1953, dirigido por el doctor...,
jefe de la Divisién Nacional de Agricultura, al secretario general del Ministerio,
en el cual expresa lo siguiente..”(1°...)

“2°) Como mejora en este caso se entiende la plantacion de arboles frutales,
sembrados en sitio definitivo. Lo otro son plantas pequeias sembradas en se-
millero o vivero, para injertar y repartir al publico, ya injertadas....

“30) Segun el informe ‘oficial’ que rindid el practico agricola sefior ..., como

encargado del vivero y jefe de la zona, con fecha 5 de mayo de 1949, y que
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como ‘informe anual de labores’ es la informacion mas completa y exacta de
que pueda disponerse como antecedente, ‘el numero de drboles plantados en
sitio definitivo, y que es lo tinico que puede considerarse en mi concepto como
mejoras, suma entre las diferentes especies, la cantidad total de 270

“4°) La Direccidn de Agricultura, en aquella época a mi cargo, pudo haber or-
denado que se continuaran repartiendo los arboles de semillero, y si asi lo hizo,
fue de acuerdo con instrucciones y conceptos de sus superiores y del Depar-
tamento Legal del Ministerio, pues en realidad era ese y no otro el destino que
debia darse a los arbolitos de semillero, porque, repito, la mejora en ese caso
es la plantacion sembrada en sitio definitivo; asi como en una casa la mejora
es un techo, una pared y no muebles o una mata sembrada en una jardinera
como adorno.

“Por lo anterior, me parece muy facil aclarar cudntos drboles se encuentran
sembrados en sitio definitivo.

“Si en mayo habia 270 y en esa época ya se sabia que el Ministerio debia entre-
gar el lote, es logico suponer que no se sembraran mds arboles. Estos drboles,
sembrados en sitio definitivo, son lo tinico que constituye la mejora a la propie-
dad. Es facil también comprobar cuantos de esos se arrancaron o destruyeron
irresponsablemente, y por lo tanto, llegar a un acuerdo sobre su valor para efec-
tos del reconocimiento de perjuicios a que pudiera tener derecho el sefor..”.
Ademids, en la segunda de las resoluciones demandadas se lee lo siguiente:
“Por otra parte, el reclamante no ha demostrado, ni el Ministerio acepta, que
la forma concentrada de arboles de un vivero constituya por si una mejora del
terreno que ocupan”

La misma idea se expresa en el primero de los actos administrativos acusados,
cuando dice, “Tampoco se ha demostrado que la forma concentrada de arbolitos
de un vivero, constituya Ministerio de Agricultura y Ganaderia y los propietarios
del inmueble arrendado sabian, desde la iniciacién del contrato, que esas plantas
tenfan un destino especial, que no era propiamente el de quedar arraigadas en
el predio sino el de retirarlas cuando el gobierno lo juzgara oportuno. En tales
condiciones no se podria sostener con razén valedera que los arboles se sem-
braron con criterio distinto. Por el contrario, el proposito que se perseguia con
la plantacion de los frutales descarta esa posibilidad. Si el arrendador conocia la
destinacion que tenian las plantas, y si a pesar de ello contratd, no puede alegar
que todas las unidades existentes en el momento de la entrega del inmueble le
pertenecieran por concepto de mejoras y en razén de la aplicacion de la clausula
séptima del acuerdo. Por otra parte, la clausula sobre mejoras solo se introdujo
en el ultimo mejora permanente del terreno que ocupa’.
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La interpretacion dada por el Ministerio de Agricultura y Ganaderia a la clau-
sula séptima del tltimo contrato se ajusta estrictamente a la naturaleza de esa
convencion y al texto de la estipulacion mencionada. En efecto, el objeto del
convenio no fue otro que el de dedicar el terreno arrendado al establecimiento
de un vivero de frutales. Los arboles que alli se plantaran estaban destinados a
ser repartidos entre el publico para fomentar el cultivo de esa clase de plantas.
Esta conclusidn se infiere no solamente del texto del contrato sino también de
la aplicacion continuada que se le dio. Existen en el expediente pruebas de que
durante el curso de la ejecucion del convenio, los funcionarios retiraban del
predio arrendado las cantidades de arboles que estimaban conveniente para
distribuirlos entre los particulares.

La destinacién que tenian las plantas no desaparece por el hecho de que el go-
bierno las hubiese dejado transitoriamente en el sitio en que estaban arraigadas
y con posterioridad a la fecha del vencimiento del contrato de arrendamiento,
porque la imposibilidad de retirarlas oportunamente no podia trocar en mejo-
ras lo que jamas habia tenido esa calidad juridica.

De esta manera, el criterio a seguir por la Sala para efectos de la interpretacion
de la cldusula séptima del contrato es el de la destinacién que en el convenio
se dio a las plantaciones hechas en el vivero. Si los arboles estaban sembrados
en sitio definitivo, ellos tenian calidad de mejoras del terreno y pertenecian
al arrendador; pero aquellos que no estaban plantados en lugar fijo y estaban
destinados a distribuirlos entre los particulares para fomentar su cultivo, no
constituian mejoras y el gobierno podia sacarlos en cualquier tiempo, ain des-
pués de terminado el contrato de arrendamiento.

3.6.5. En sentencia del Tribunal Superior de Ibagué, se dice:
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Estando para revision de esta sala, por recurso de apelacion la sentencia profe-
rida con fecha 10 de octubre de 1967 por el sefior juez primero civil municipal
de Melgar (Tolima), en juicio especial de servidumbre, queda establecido:

El doctor..., abogado titulado e inscrito, presenté demanda para obtener una
servidumbre de transito en beneficio de la finca denominada Fl Lobo, en la
region de Canaduzal, jurisdiccion del municipio de Melgar, en nombre y repre-
sentacion del sefior..., quien es usufructuario de la mencionada finca.

La servidumbre se pretende establecer sobre un fundo de propiedad del se-
for..., colindante de la susodicha finca El Lobo, para salir a la via carreteable
que comunica con la region.

Por sentencia de fecha 29 de mayo de 1965 a la finca El Lobo le fue concedida
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servidumbre de transito por un predio distinto del que ahora quiere gravarse. La
mencionada servidumbre, segtin dictamen pericial, resulta insuficiente, pues no
es lo bastante amplia para permitir el transporte de vehiculos automotores, a mas
de que su paso se fij6 por la orilla de una corriente de agua, resultando peligroso
el acarreo de maquinaria, especialmente en la época de invierno.

Con fundamento al anterior considerando, el sefor... solicita un nuevo grava-
men sobre fundo distinto, pues es su pretension explotar técnicamente la finca
que se halla usufructuando.

Admitida la demanda y corrido el correspondiente traslado, el duefio del pre-
dio sobre el que se quiere establecer la servidumbre, por medio de su apode-
rado doctor..., se opuso a las pretensiones del demandante por considerar que
(...) dicha finca ya tiene constituida a su favor una servidumbre de transito que
le da salida, precisamente, a la via carreteable, y por un tramo mas corto.

Por sentencia de 7 de septiembre de 1967 el sefior juez del conocimiento se
pronuncié en contra del demandante, sefior..., atendiendo las razones aducidas
por el demandado. Se dice alli (...) Por otra parte, tampoco puede concederse
cuando el predio goza de una servidumbre ya constituida en forma judicial.
(...)

Por otra parte, y con base en el articulo 905 del mismo estatuto, considera el
seflor juez que no es del caso acceder a las pretensiones del demandante, dado
que en dicho articulo se establece que hay derecho a constituir servidumbre a
favor de un predio cuando “se halla destituido de toda comunicacién con el
camino publico, por la interposicion de otros predios. (...)

El doctor..., como apoderado del demandante, y no satisfecho con la decision
judicial, interpuso oportunamente el recurso de apelacidn, y tramitada que fue
la instancia, es necesario entrar a decidir, previas las consideraciones siguientes:
()

En cuanto a la segunda consideracion que hizo el sefior juez a quo para negar
la servidumbre, podemos decir que si es cierto que el articulo 905 del C.C. esta-
blece como requisito para la constitucion de servidumbre de transito el hecho
de “hallarse destituido de toda comunicacién con el camino publico” el predio
dominante. Y estd demostrado que la finca El Lobo si tiene salida al camino
publico que es la via carreteable a la que pretende salir ahora por otro predio.
Sin embargo, precisa observar que la aplicacion del articulo 905, disposicion
invocada para fundamentar la sentencia apelada, ha sido interpretada de una
manera exegética, interpretacion que no se compadece con las nuevas orien-
taciones que se imponen a la propiedad privada y a la funcién que ésta debe
cumplir, porque siendo el fin de la servidumbre lograr la explotacion del predio
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dominante, lo que se traduce en produccion de riqueza, no puede negarse una
nueva servidumbre si la que tiene constituida resulta insuficiente para tal fin.
Ahora bien, resulta imposible olvidar que nuestra Constitucion Nacional con-
sagra la funcion social que debe cumplir la propiedad; en estas condiciones
aparece de bulto lo inadecuado de hacer una interpretacion aislada del articulo
905. Dicha norma, pues, debe guardar concordancia con el mencionado arti-
culo 30 de la Constitucion Nacional, ya que debe considerarse como el trasun-
to del pensamiento filosofico del constituyente que trazaba la politica a seguir
por el Estado en materia de propiedad privada. Es obvio, entonces, que si un
predio no puede ser explotado adecuadamente por el solo hecho de resultar
insuficiente la servidumbre de transito de que goza, tal situacion puede equi-
pararse a una carencia de gravamen, debiéndose por tanto, concedérsele uno
nuevo que si satisfaga la necesidad.

3.6.6. La Corte Constitucional en la sentencia C93-93 del 27 de Febrero de
1993, en la que se decidio sobre la constitucionalidad del Estatuto
para la defensa de la Justicia, dice:

A) CONSIDERACIONES PRELIMINARES

(...)

Se trata de la una expresiéon normativa compleja en la que estin presentes
tanto la voluntad del Gobierno Nacional, como la de la Asamblea Nacional
Constituyente y la Comision Especial Legislativa, fundada en la idea de rodear
de garantias y seguridades a los jueces, funcionarios y empleados de la Rama
Judicial del Poder Publico, para hacer efectivas sus actuaciones y sus decisio-
nes. Dicha expresion politica de los poderes publicos se funda también en la
necesidad de fortalecer la accién de los organismos judiciales en las labores de
investigacion, acusacion y juzgamiento en un ambito especial de las modalida-
des criminales contemporaneas en las que estan de por medio grandes poderes
de organizacién y financiacion, y que por las acciones realizadas de manera
sistematica denotan propdsitos conscientes de ataques a la vida y a la integri-
dad de los funcionarios judiciales y de sus familias; por lo mismo, se trata de
proteger también a los testigos y colaboradores eficaces de la administracion
de justicia y a los miembros de la fuerza publica que participan en el ejercicio
de funciones de Policia Judicial.

Basta examinar los antecedentes y las persistentes situaciones de amenaza, aten-
tados y crimenes para percibir con claridad que se trata de una grave condicion
de presion que debe ser atendida con medidas especiales que respondan a ella.
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Es necesario advertir en primer término que las normas a las que pertenecen las
disposiciones acusadas tienen como propdsito final el de permitir a los funcio-
narios judiciales condiciones de proteccion y de agilidad suficientes y necesarias
para el cabal cumplimiento de las tareas que le encomienda la Constitucion a
todos los 6rganos del Estado en general y a la Rama Judicial en particular, la que
en condiciones ordinarias no ha sido suficientemente efectiva para contrarrestar
los ataques al orden juridico, a la paz publica y a la convivencia ciudadana.

Los sucesos que ha conocido el pais, los magnicidios y los atentados terroristas
estdn en la base de la mencionada reflexion del Constituyente y han conducido
a elaborar, dentro de la estructura normativa de la Constitucion, soluciones juri-
dicas de cardcter organico y procedimental especial como las que se examinan.

(..)

B) LA MATERIA DE LAS NORMAS ACUSADAS.

()

6.) Respecto del articulo 48 que se complementa por el articulo 49 del Decreto
2790 de 1990, también incorporados como legislacion permanente, debe en-
tenderse que es funcion del “Director Regional de la Fiscalia” o de su asistente,
mantener la reserva de los expedientes o providencias en copia autenticada en
la que no aparezca la firma del Fiscal o del Juez. Esta disposicién mantiene su
vigencia por cuanto obedece a la necesidad de preservar la identidad de los Jue-
ces y Fiscales Regionales, en atencion a las condiciones generalizadas de orden
publico que actualmente mantienen su persistente acciéon y que han conducido
a rodear a los funcionarios judiciales de medidas extraordinarias enderezadas a
proteger su integridad e independencia. Estas disposiciones deben siempre en-
tenderse como garantias encaminadas a asegurar el ejercicio imparcial y auténo-
mo de la funcién del Juez, sin que se advierta en ello violacién de las garantias
procesales propias de estos tramites. La Corporacion encuentra que a la luz de
la nueva organizacién constitucional de la Rama Judicial del Poder Publico, las
disposiciones que se examinan aparecen reforzadas por la naturaleza judicial de
la Fiscalia General de la Nacion (art. 116 de la C.N.), y por el caracter autonomo
de las actuaciones orientadas a mantener la reserva en las actuaciones judiciales.

(..r)

12.) En atencién a que las partes acusadas del articulo 83 del Decreto 2790 de
1991 (literales a., c., d., y f., y su paragrafo), establecen disposiciones similares
a las arriba mencionadas para regular las especiales competencias administra-
tivas al interior de la organizacion de la rama judicial en materia de la activi-
dad y funcionamiento de las diferentes dependencias y de los funcionarios y
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empleados que prestan sus servicios ante las fiscalias y juzgados regionales, asi
como para adoptar las medidas para garantizar la reserva y la seguridad de los
expedientes, de los jueces, de los fiscales y de las demas personas intervinientes
en los procesos de competencia de los mencionados despachos judiciales en
el orden seccional, lo mismo que en lo que se refiere a los sistemas internos y
externos de informacién de los mismos despachos, radicadas en cabeza de los
anteriormente llamados “directores de orden publico’, y ahora denominados
Directores Regionales de Fiscalias, esta Corporacion extiende las anteriores re-
flexiones y consideraciones a esta clase de normas y por tanto habra de declarar
igualmente su exequibilidad.

(..)

El Pardgrafo del articulo 5° que se examina contempla varias medidas orien-
tadas a asegurar el cardcter reservado de la identidad de los funcionarios ju-
diciales que conocen de los delitos de que se ocupa la legislacion especial, ya
que se dispone que las providencias se notificardn o comunicardn en copia en
donde no aparezcan las firmas del funcionario, las que deberan ser certificadas
por el Presidente del “Tribunal de Orden Publico” ahora denominado Tribunal
Nacional; asi, se establece una presuncion legal sobre la conformidad legal de
la asignacion y adopcion de las decisiones, con el procedimiento senalado. Este
precepto se orienta a asegurar la firmeza de las providencias, pero no inhibe la
posibilidad de que los afectados puedan acusarlas por vicios en su expedicion,
en consideracion a que se veria desconocido, en caso contrario, el derecho de
defensa consagrado en la Carta Fundamental.

Se trata de una medida de evidente cardcter preventivo que se adopta con el
fin de que sea aplicada al interior de una corporacion judicial para efectos de
garantizar la integridad fisica de los magistrados y que en nada se opone a
las garantias constitucionales del debido proceso publico; lo que se reserva es
la identidad del funcionario que suscribe la providencia para que pueda ac-
tuar con independencia e imparcialidad, sobre la base de que el presidente de
aquella corporacion esta habilitado por su investidura para garantizar que las

actuaciones internas del tribunal se adelantaron conforme a la ley.

3.6.7. La Corte Constitucional, con ponencia de los Magistrados Cepeda y
Montealegre, en la sentencia C 1064 de 2001, dice asi:

(...
5.1.2.2. La igualdad protegida por la Constitucion no es matematica sino ma-
terial. Es cierto que el aumento salarial para todos los servidores ptblicos co-
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bijados por la Ley 547 de 1999 no obedecié exclusivamente a consideraciones
relativas a la Ley 4 de 1992. La Corte en la C-1433 de 2000 estimé que el dere-
cho ala igualdad impedia que se le aumentara a algunos servidores publicos y
no a otros siendo que todos eran igualmente afectados por el fenomeno infla-
cionario. Sostuvo la Corte:

“2.9. Conviene recabar que el proyecto de ley de presupuesto para la vigen-
cia de 2000, se concibid ajustado a una serie de criterios macro-econdmicos,
dentro de los cuales tuvo un peso determinante la necesidad de restringir los
aumentos salariales. Es asi como la ley acusada, reconoce dos franjas de servi-
dores publicos en relacién con el incremento, o mejor, con el ajuste del salario:
quienes devengaban hasta dos salarios minimos mensuales, que lo recibieron,
y los demas que fueron excluidos del beneficio de tal derecho.

Lo anterior implica, sin duda, un tratamiento discriminatorio en perjuicio de
un vasto sector de servidores publicos, bajo el criterio de que la mayoria de los
trabajadores deben hacer un sacrificio como contribucién al saneamiento de
las finanzas publicas.

Dicho tratamiento rompe el principio de igualdad en la medida en que la situa-
ciéon de todos los trabajadores estd igualmente afectada por la situacion econé-
micay, en especial, por el fenémeno inflacionario. Y si el Estado debe preservar
el valor real del salario, como se ha visto, no existe fundamento razonable para
que solamente en relacion con determinados servidores se logre este propdsito
y en cambio se desatienda con respecto a otros”.

Este andlisis del principio de igualdad se separa de una linea de precedentes
sostenida por esta Corporacion en la cual se ha dicho que del articulo 13 de la
Carta se deduce que hay que tratar igual a los iguales y desigual a los desigua-
les. Y no son igualmente afectados por el fenémeno inflacionario los servidores
publicos que ganan el equivalente a 1 o 2 salarios minimos que aquellos que
reciben entre 10 y 20 salarios minimos, por citar tan sélo un ejemplo. Aunque
en términos matematicos abstractos el fendmeno inflacionario es igual para
ambos grupos, en términos cualitativos reales el impacto de éste es sustancial-
mente diferente puesto que la inflacién incide en mucho mayor grado sobre la
capacidad de las personas de menores ingresos para acceder a los bienes y ser-
vicios. Partir de una concepciéon matematica de la igualdad no se compadece
con una jurisprudencia consistente en la cual ésta ha sido desestimada.

Por esta razon, en la presente sentencia la Corte no reitera esta concepcion de
la igualdad plasmada en la C-1433 de 2000 sino que acoge la linea jurispruden-
cial de la cual se desprende que la igualdad debe ser entendida en sentido ma-
terial o sustancial, apreciando la situaciéon semejante o diferente entre grupos
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de personas, de tal manera que los desiguales sean tratados de manera desigual
y los iguales de manera igual.

5.1.2.3 Ningun derecho constitucional es absoluto. Hay un tercer aspecto res-
pecto del cual la C-1433 de 2000 se apartd de una linea de precedentes soste-
nida desde 1992 por esta Corporacion. Se trata del caracter limitable de los
derechos constitucionales. La Corte ha reiterado que los derechos, aun los
fundamentales, no son absolutos, como se anotd en el numeral 4.2.2 de esta
sentencia.

Por eso, el entendimiento del derecho a mantener el poder adquisitivo del sa-
lario (art. 53 C.P) como derecho, no absoluto sino relativo, esta acorde y es
consistente con toda una linea de precedentes de la Corte Constitucional en la
cual los derechos constitucionales se conciben como derechos limitables.

Por el contrario, una decisiéon como la de la C-1433 de 2000 que parte del carac-
ter absoluto del derecho de los trabajadores al reajuste salarial segtin un criterio
fijo - la inflacion causada - y considera que dicho derecho, formulado en térmi-
nos de una regla inflexible, no puede ser limitado por razones constitucionales
justificadas, no se ajusta a la practica reiterada y homogénea de interpretacion y
aplicacion de los derechos constitucionales segtin la cual éstos son susceptibles
de ponderacién con otros derechos, fines y principios constitucionales.

(...)

5.2. Criterios constitucionales para ponderar el derecho constitucional en
el contexto juridico y real relevante

El problema juridico que plantea el actor sera analizado a partir de los referen-
tes constitucionales por él invocados, pero también a la luz de toda la Constitu-
cién como lo autoriza expresamente el Decreto 2067 de 1991 en su articulo 22.
Asi, la Corte tendra en cuenta la Constitucién en su totalidad para defenderla
en su integridad y para interpretar en forma sistematica las normas relevantes.
Ademds, la ponderacion se hard a partir del contexto juridico relevante, sin
desatender el contexto real reflejado y regulado en la ley anual de presupuesto
parcialmente demandada y el goce efectivo de los derechos, principios y debe-
res constitucionales dentro de dicho contexto.

El control de constitucionalidad abstracto de una norma no es incompatible
con la apreciacién del contexto real del pais. Por el contrario, la naturaleza y
el contenido de algunas normas o de algunos cargos, hacen ineludible que la
Corte verifique la situacion real dentro de la cual la norma acusada fue expe-
dida. Asi lo ha hecho esta Corte de manera consistente cuando revisa la cons-
titucionalidad de los decretos mediante los cuales se declara un estado de ex-
cepcidn con el fin de registrar la magnitud de la anormalidad, o cuando sopesa
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el grado de impacto en un derecho fundamental a causa de una decisiéon o de
una actuacion de una autoridad publica. También ha sido frecuente que esta
Corporacién analice las pruebas sobre la formacion de una ley demandada por
vicios de forma.

Adicionalmente, la Corte ha ponderado las consecuencias reales de sus fallos,
en cuanto éstas puedan llegar a comprometer la efectividad de principios o
derechos constitucionales, razon por la cual ha modulado los efectos juridicos
de algunas sentencias de constitucionalidad.

En las sentencias atinentes al presupuesto y a los salarios de los servidores pu-
blicos, el contexto real también es especialmente pertinente. La ley anual de
presupuesto es un reflejo de la realidad social y econémica, asi como de las
politicas del Estado para responder a esa realidad. La fijacién del aumento de
los salarios de los servidores publicos y, en general, de quienes conforman el
mercado laboral, debe responder, por mandato de las leyes sobre la materia,
a condiciones reales de orden social, administrativo y econémico. Dentro de
estos fendmenos se destaca la inflacién que reduce el poder adquisitivo real de
los salarios. Por eso, el cargo principal elevado en la demanda en el presente
proceso, parte de una premisa econémica, v.gr, que los salarios de todos los
servidores publicos cobijados por la ley de presupuesto general demandada no
podrian ser pagados con los recursos apropiados si todos fueran aumentados
por lo menos en un porcentaje igual a la inflacién causada en el ano 2000.
Ademas de estas consideraciones, atinentes a la naturaleza y al contenido de la
norma demandada, a las caracteristicas de la politica salarial implicitamente
cuestionada, y al fin y a las premisas de la demanda, hay otras que justifican
que la Corte aprecie el contexto real en el cual ha de interpretar la Carta. La
Constitucion no es un invento artificioso sino un pacto politico fundamental
concebido a partir de nuestra realidad y adoptado por una Asamblea Consti-
tuyente popularmente elegida y pluralista, y acordada para orientar la atencién
que las autoridades brinden a los problemas concretos de los colombianos. Por
su origen y su funcion, la interpretacion de la Constitucion ha de ser vivifican-
te para que sus mandatos efectivamente se cumplan y para que su significado
responda a las realidades nacionales. Por eso, el articulo 2° de la Carta dispone
que el Estado, del cual forma obviamente parte la Corte Constitucional, tiene
como uno de sus fines esenciales “garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion”

Pasa la Corte a determinar cudles son los criterios constitucionales que deter-
minan cémo ha de protegerse el derecho de los servidores publicos a mantener
el poder adquisitivo real de los salarios, teniendo en cuenta, como se dijo, el
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contexto real del pais y que se debe respetar el principio de igualdad en térmi-
nos materiales.

5.2.3. Aplicacion del juicio de razonabilidad. Se pregunta entonces la Corte qué
podria justificar que se limitara, en medio de una situacion socioeconémica
critica como la de los ultimos afios, el derecho de un servidor publico ubicado
en las escalas salariales superiores a que su salario por lo menos mantenga
su poder adquisitivo real. Como ya se sefiald, ello no es posible en este caso
respecto de aquellos servidores que ganan salarios inferiores al promedio pon-
derado mencionado, pues su derecho es intangible. Pero en cuanto a los demas
servidores, para responder la pregunta es preciso aplicar un juicio de razonabi-
lidad, metodologia que ha seguido la Corte en casos anteriores para establecer
si una limitacion es razonable o no, a la luz de la Constitucion®.

El juicio de razonabilidad supone tres pasos. El primero de ellos consiste en
analizar el fin buscado por la decision adoptada por el Gobierno; el segundo,
en analizar el medio adoptado para llegar a dicho fin; y el tercero, en estudiar
la relacion entre el medio y el fin. La intensidad del juicio de razonabilidad
depende de la relevancia constitucional de los valores que podrian ponerse en
riesgo con la medida que sea objeto de andlisis. Advierte la Corte que en este
caso debe aplicarse un juicio estricto por cuanto la norma demandada ha sido
cuestionada precisamente porque puede llegar a afectar derechos constitucio-
nales como el salario mévil, el minimo vital o la dignidad.

5.2.3.1. Estudio del fin de la medida. El primer paso del juicio de constitucio-
nalidad, cuando su intensidad es estricta, consiste en establecer si el objetivo
que busca la medida constituye un fin imperioso, desde el punto de vista cons-
titucional. Es decir, s6lo la bisqueda de un fin de tal magnitud y trascendencia
haria razonable limitar el derecho constitucional en las condiciones del caso.

Al respecto, de los argumentos presentados a lo largo de este proceso se iden-
tifican varias finalidades invocadas por las autoridades que han defendido la
exequibilidad de la norma acusada. La primera es la de reducir el déficit fiscal.
Aunque la Corte no desestima la importancia econémica de esta finalidad, su-
braya que no se aportaron al proceso argumentos suficientes para mostrar que
a la luz de la Constitucion este objetivo es imperioso. La segunda finalidad es
evitar que un aumento indexado de salarios conduzca al despido de servidores
publicos ante la necesidad de liberar recursos para sufragar los incrementos
salariales. Sobre este objetivo cabe decir lo mismo que respecto del anterior.

24 Sobre el juicio de razonabilidad y su evolucion en la jurisprudencia de la Corte puede verse la sentencia
C-673 de 2001 (m.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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Aunque la Corte no desestima la importancia social de esta finalidad, subraya
que no se aportaron al proceso argumentos suficientes para mostrar que a la
luz de la Constitucion este objetivo es imperioso. La tercera finalidad es ase-
gurar que no se disminuya la inversion social como consecuencia de asignar
recursos escasos en una situacion de déficit fiscal a pagar aumentos salariales
muy onerosos. En este caso, la Corte encuentra que el caracter imperioso de
este fin surge directa y expresamente de la Constitucion. Al respecto dice el
articulo 366 de la Constitucion:

Articulo 366 —EI bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de
la poblacién son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de
su actividad la solucidn de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion,
de saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la nacién y de las entidades
territoriales, el gasto piiblico social tendrd prioridad sobre cualquier otra asigna-
cion. (Resaltado fuera del original)

El primer inciso de esta norma, que hace parte del Capitulo 5 (De la finalidad
social del Estado y de los servicios publicos) del Titulo XII (Del régimen eco-
ndémico y de la hacienda publica), define el bienestar general y el mejoramiento
de la calidad de vida como derroteros sociales del Estado colombiano. Precisa
ademas, que el objetivo, calificado de fundamental, de la actividad estatal es
disefiar e implementar las politicas ptblicas que sean necesarias para atender
las necesidades insatisfechas de la poblacion, en materia de salud, educacion,
saneamiento ambiental y agua potable. Es decir, literalmente, la Constitucion
define la consecucion de los fines sociales del Estado como un objetivo impe-
rioso. De hecho se trata de una decision del constituyente que se refleja a lo
largo de la Carta Politica.

Una vez concluye la Corte que en este caso la medida si busca un fin de tal
relevancia constitucional que se justificaria eventualmente una limitacion del
derecho, pasa a la segunda etapa del juicio de razonabilidad.

5.2.3.2. Estudio del medio elegido por la medida. El segundo paso del juicio
de razonabilidad estricto consiste en establecer si el medio empleado no esta
prohibido en el ordenamiento juridico, pues asi el fin buscado sea legitimo
constitucionalmente, no es de recibo que sea alcanzado por un medio excluido
del ordenamiento juridico.

En este caso el medio no sdlo no estd prohibido sino que esta previsto por
la propia Constitucion. En efecto, el segundo inciso del articulo 366, citado
previamente, seiala que con el objeto de que el Estado pueda alcanzar las fina-
lidades sociales que le fueron encomendadas por la Constitucién, “(...) en los
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presupuestos de la nacion (...) el gasto publico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacion” Es decir, el propio constituyente ordené al Estado
preferir las partidas presupuestales dirigidas al gasto publico social, por encima
de cualquiera otra, en una situacion en la que los recursos con que se cuenta
no sean suficientes para cubrirlas todas de manera 6ptima. Este mandato cons-
titucional claramente se enmarca dentro del contexto de un Estado Social de
Derecho, en el que el deber de solidaridad adquiere relevancia en situaciones
econdmicas criticas. En conclusion, el medio empleado en este caso, no es un
medio prohibido; es mas, se trata del medio contemplado por el propio cons-
tituyente. Pasa entonces la Corte a la tercera etapa del juicio de razonabilidad.

5.2.3.3. Estudio de la relacién entre el medio y el fin. El tercero y ultimo paso del
juicio de razonabilidad estricto consiste en establecer si el medio es necesario
y proporcionado para alcanzar el fin propuesto. En efecto, no basta con que
el fin buscado sea imperioso y que el medio no esté prohibido. Para justificar
constitucionalmente la limitacién de derechos como los que se encuentran en
juego, se requiere que el medio sea necesario para alcanzar el fin y que no sea
desproporcionado.

5.2.3.3.1. Andlisis de la necesidad del medio para alcanzar el fin. La necesidad de
la medida se aprecia no s6lo formalmente, lo cual haria en este caso irrelevante
todo andlisis puesto que la Constitucién hace necesario el gasto social, sino
materialmente atendiendo el contexto del caso. En ese orden de ideas la Corte
ha constatado elementos de juicio ficticos que indican que un elevado por-
centaje de colombianos no sélo siguen viviendo en una situaciéon de pobreza
y desempleo sino que éste ha aumentado, y que la deuda social no es sélo pre-
sente sino que puede agravarse ante una deuda publica elevada y creciente que
crea cargas pesadas sobre las generaciones futuras que habran de pagarla. Estos
elementos de juicio relativos al contexto tendrian otro peso si la pobreza estu-
viera disminuyendo y su nivel actual indicara progresos en la superacion de las
desigualdades y en la conformacion de un orden social justo, y si los recursos
disponibles fueran los provenientes de un superavit fiscal o de una tendencia
decreciente de la deuda publica. Sin embargo, el contexto real que vivifica el
significado de la Constitucion indica que es necesario que el Estado deje de
destinar recursos para cubrir ciertos gastos, con miras a poder contar con los
dineros que le demanda el gasto publico social. Es, entonces, una medida ne-
cesaria en el presente contexto, limitar ciertas erogaciones en beneficio de las
personas que se encuentran en una situacion de penuria para que se cumplan
los mandatos de intervencion del Estado en la economia para que todos pue-
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dan acceder a los bienes y servicios y se atiendan las necesidades insatisfechas
de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable.

Aunque usualmente se entiende que un medio es necesario si no existe otra via
alternativa menos gravosa para el derecho limitado, que sirva para alcanzar el
fin propuesto, en materia presupuestal deben advertirse ciertas especificidades.
No es competencia del juez constitucional entrar a concebir e imaginar todos
los posibles cambios y caminos alternativos respecto a las partidas y rubros de
la ley anual de presupuesto, con miras a saber si existen otras mejores formas
de distribuir los recursos del Estado. Lo que debe verse, entonces, es el peso
que tiene el medio seleccionado para llegar al fin imperioso, que en este caso
consiste en cumplir con las finalidades sociales del Estado. Asi pues, en materia
presupuestal un medio se considera necesario cuando su peso es de tal magni-
tud, que es una condicion necesaria para obtener el fin determinado, asi no sea
a su vez condicion suficiente, esto es, que requiera en todo caso la concurrencia
de otros medios.

En el caso que se estudia, dada la critica situacion econdmica actual y las gran-
des demandas que impone el gasto social ordenado por la Carta Politica, por
una parte, y que el gasto de personal es uno de los que mds pesan dentro de
los gastos de funcionamiento del Estado, por otra, considera la Corte que el
medio elegido por el Congreso es necesario. El peso que ocupa esta decision
para poder alcanzar el fin propuesto, en el contexto actual, la hacen necesaria.
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CAPITULO CUARTO

La formulacion del problema juridico

4.1.La formulacion de los problemas juridicos en la praxis profesional

A pesar de que en la investigacion juridica los problemas son abstractos, en
la practica profesional los casos que se plantean son concretos, por lo que es
necesario formular el problema juridico mediante un proceso de induccion,
realizado a partir de los hechos empiricos.

Los problemas juridicos que se plantean en un proceso se formulan con
base en los hechos concretos presentados por las partes que intervienen en
el mismo. Para formular dichos problemas, el jurista debe determinar los
aspectos juridicos considerados, y con relacién a ellos, los hechos que son
relevantes.

El aspecto juridico considerado es el punto en donde se centra la con-
troversia entre las partes, o mirado desde otra perspectiva, la consecuencia
juridica que la ley atribuye a determinados hechos juridicos. Por ejemplo,
cuando se discute la validez de un nombramiento, o el tipo de delito come-
tido, los aspectos juridicos considerados son la validez y el tipo de delito,
respectivamente.

Los hechos relevantes son los hechos juridicos (no empiricos), que co-
rresponden a las distintas alternativas que contempla el derecho para el as-
pecto juridico considerado. Por ejemplo, una persona pone una denuncia
por la sustraccién de un bien mueble. El funcionario competente formulard
entonces distintas hipotesis como posibles tipos delictivos: hurto, abuso de
confianza o estafa. Para cada hipdtesis determinara los hechos juridicos que
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integran cada una de estas modalidades delictivas, que son precisamente los
hechos juridicos relevantes.

El problema juridico estd conformado por la sumatoria del aspecto ju-
ridico considerado y los hechos relevantes. Asi, cuando nos preguntamos
qué delito comete el que se apodera de un bien mueble ajeno con el animo de
apropiarse de él, el aspecto juridico considerado es el tipo de delito cometido,
mientras que los hechos juridicos que permiten su concrecién son: el apo-
deramiento, un bien mueble, ajeno, el animo de apropiarse de él. Obsérvese
bien que todos estos hechos son juridicos, no empiricos. Es decir, correspon-
den a una conceptualizacion juridica sacada de la norma que define el tipo
penal, y no a una realidad factica. Apoderarse es un concepto sobre cuyo al-
cance discuten ampliamente los juristas: Para unos hay apoderamiento desde
cuando el bien sale de la esfera de disponibilidad del duefo, mientras que
para otros sélo lo hay cuando el bien entra dentro de la esfera de disponibi-
lidad del sujeto activo de la infraccién. Los hechos empiricos de los que se
puede inferir si se da o no el apoderamiento son el haber cogido directamen-
te el bien, el mandar a alguien a cogerlo, etc., etc., con todas las caracteristicas
complementarias que permitan establecer si el bien sali6 o no de la esfera de
dominio de su dueio, o si entr6 o no en la esfera de dominio del autor de la
infraccién, segun la teoria que se haya adoptado sobre este concepto.

En tanto el aspecto juridico considerado constituye el elemento cons-
tante del problema juridico, los hechos son el elemento variable en donde
pueden recaer las posibles discrepancias de las partes en un pleito. Por ejem-
plo, una parte puede considerar que la otra omitié tener en cuenta un hecho
relevante; por ejemplo en el caso anterior, que la persona que se apoder6 del
bien lo tenia en su poder a titulo precario. En ese caso el problema se formu-
laria asi: Qué delito comete el que se apodera de un bien mueble, ajeno, que
tiene en su poder a titulo precario, con el &nimo de apropiarselo. Obsérvese
que cuando cambia alguno de los hechos juridicos, simultdneamente varia
el problema planteado, y por consiguiente, la respuesta que a él se deba dar.

Finalmente, al recordar que en un proceso se presentan mdltiples pro-
blemas, debe tenerse en cuenta que la solucién de algunos de ellos exige que
otros hayan sido resueltos previamente, o hayan sido aceptados sin discusion
por las partes intervinientes. Asi, por ejemplo, si se plantea el problema de sa-
ber si un patrono debe responder por los perjuicios causados por uno de los
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empleados, es necesario a su vez haber establecido previamente si el emplea-
do fue responsable o no de haber causado tales perjuicios. Una vez resuelto
este problema positivamente, su solucién se agrega como hecho al segundo.
En el ejemplo anterior el problema se plantearia asi: ; Debe el patrono respon-
der por los perjuicios causados culpablemente por sus empleados?

A partir de los hechos juridicos relevantes, se escudrifia la realidad em-
pirica, para ver cudles de ellos estan probados. Los hechos juridicos relevan-
tes son entonces el faro que orienta la busqueda de los hechos empiricos. Por
ejemplo, cuando se trata del apoderamiento de un bien mueble, se debera
buscar si dicho bien fue sustraido de la esfera de dominio de la victima, o si
¢l estaba bajo la tenencia de quien realizé el acto, o si se obtuvo que se entre-
gara mediante engafio. La prueba de cualquiera de estos hechos empiricos va
a implicar su subsuncién en un hecho juridico que conforma alguna de las
hipétesis planteadas, con la correlativa eliminacion de las otras alternativas.

Por eso el segundo paso que se da en la induccién del problema juridico
a partir de los hechos concretos es determinar cudles de éstos estan probados
o se pueden probar, por cuanto los hechos que no retinan esta condicion no
existen para el derecho. Bajo esta premisa, los hechos juridicos que corres-
pondan a hechos empiricos que no resulten probados o no se pueden probar
dentro del proceso, deben también ser desestimados para el planteamiento
del problema juridico.

Por altimo, no todos los hechos empiricos probados pueden ser sub-
sumidos directamente en el correspondiente hecho juridico, pues cuando se
trata de hechos subjetivos o juicios de valor, es necesario hacer un raciocinio
légico que permita referir el uno al otro. Por ejemplo, para predicar si una
conducta es culposa o dolosa, se tiene que hacer un analisis del acontecer
concreto para ver cudl de estos calificativos se le puede dar. Si una persona
dispara a otra y le pega el tiro en el abdomen, muriendo por esta causa, una
parte podria alegar que la intencion del autor fue de matar, por haberle dis-
parado a un 6rgano vital, y otra que sélo era de herir, pues a pesar de tener
seis tiros el arma, sélo le hizo uno.

Al plantear el problema juridico a partir de los hechos empiricos, pue-
den entonces los juristas disentir en cuales son los relevantes para un aspecto
juridico considerado, o en cudles de los relevantes estan probados, o en cual
es la connotacion juridica de los probados.
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Como el problema se integra con el aspecto juridico considerado y los
hechos, la discrepancia con relacion a éstos implica necesariamente la formu-
lacién de problemas juridicos diferentes. Si una parte en un proceso discrepa
con relacion a la otra en que un hecho no es relevante, o que siéndolo no esta
probado, o que estando probado no le corresponde la connotacion juridica
que se le quiere asignar, acabaran ambas formulando problemas juridicos
diferentes. Por ejemplo, si una de las partes considera que de determinados
hechos empiricos se infiere la intencién de matar, y otra la de herir, los pro-
blemas juridicos formulados serian: “Qué tipo de delito comete el que con
intencion de matar ocasiona la muerte a otro’, y “Qué tipo de delito comete
el que con intencién de herir ocasiona la muerte a otro”. Obviamente las res-
puestas van a ser diferentes, pero no por problemas de fuente o de método,
sino porque se trata de problemas distintos. Vamos a analizar cada uno de los
tres eventos enunciados.

4.2. Determinacion de los hechos relevantes

Partiendo de los hechos empiricos conocidos, el jurista determina el aspecto
juridico que quiere dilucidar. Se trata de determinar, por ejemplo, el tipo de
delito cometido con el apoderamiento de un bien. Con relacion a ese aspec-
to juridico se formulan la totalidad de hipétesis posibles (hurto, abuso de
confianza, o estafa), y para cada una de ellas establece los hechos juridicos
(no los empiricos) que son relevantes: si el bien es mueble o inmueble; si
fue sustraido del dominio de la victima, o estaba en poder del autor de la
conducta, o fue obtenido mediante engaflo, etc. etc. Cuanto mas amplia sea
la formacion juridica de quien hace el analisis, tanto mas hechos relevantes
podra encontrar, y menos riesgos tendra de hacer una calificaciéon errénea
de la conducta.

Para determinar si un hecho es relevante o no, se debe poner y quitar, y
si en ambos casos la posible respuesta dada al problema es la misma, el hecho
es irrelevante. En el ejemplo anterior seria irrelevante plantear el estado civil
del autor de la conducta, porque ninguna incidencia tendria en el tipo de
delito cometido; pero si es relevante saber si el autor del ilicito tenia el bien
a titulo precario o no, porque eso puede cambiar la conducta de abuso de
confianza a hurto.

En ocasiones las partes o los funcionarios que participan en un proceso
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puede discrepar en qué hechos son relevantes o no para un determinado
aspecto juridico considerado. Es obvio que en tales eventos los problemas
que se plantearan seran distintos, y por consiguiente, lo serd igualmente la
solucion que a ellos den.

Ejemplo de conflicto planteado sobre la base de considerar como rele-
vantes hechos diferentes: En sentencia del Consejo de Estado de noviembre
27 de 1978, con ponencia del Magistrado doctor Ignacio Reyes Posada, se
dice: Para decidir se considera:

Se encuentra probado en autos que el doctor... fue declarado electo diputado
a la asamblea de Cundinamarca para el periodo de 1976 a 1978 por la Corte
electoral en sesion del 24 de agosto de 1976; que presento renuncia de este
cargo ante el sefior gobernador de Cundinamarca el dia 29 de septiembre del
mismo afo, y que el gobernador, por decreto numero 02986 bis del 30 de
septiembre del mismo ailo le acepté la renuncia y llamoé a la suplente para
que entrara a desempenar las funciones de diputado. La asamblea inici6 sus
labores el dia 1 de octubre, y en la misma fecha sefal6 el dia seis del mis-
mo mes para hacer la eleccién de contralor del departamento. Se encuentra
igualmente probado por medio de las declaraciones de los diputados ..., ... y
..., quienes en forma detallada relatan los antecedentes de la eleccién del con-
tralor por haber sido actores de los hechos, que el sefior Carrillo Burgos en
su condicion de diputado electo actud durante todo el mes de septiembre en
las reuniones, compromisos y acuerdos a que se lleg entre los diputados de
las distintas tendencias para escoger la persona que debia ser elegida como
contralor del departamento, estando ya escogido el mismo ... cuando presen-
t6 la renuncia al cargo.

No obstante estos hechos el tribunal del conocimiento fundamenta asi la sen-
tencia recurrida:

‘De otra parte, no hay constancia alguna que demuestre que el doctor... hubiese
desempenado, un momento siquiera, las funciones de diputado, y, antes por el
contrario, la hay de que su suplente respectivo entré a actuar en su reemplazo,
tanto en la sesién inaugural de la asamblea como en la que se efectud el 6 de
octubre de 1976, fecha de eleccion de contralor.

‘En las anteriores circunstancias, no puede hablarse que la asamblea de Cun-
dinamarca incurrié en la prohibicion de que trata el numeral 6 del articulo 98
del c.de r.p. y m., ya que para la fecha en que se produjo la eleccion de contralor
recaida en la persona del ya por entonces exdiputado..., legalmente resulta im-
procedente decir que la asamblea estaba eligiendo a uno de sus miembros para

Metodologia y técnica de la Investigacion Juridica | 223

el cargo remunerado que le competia proveer. El tenor literal de esta norma
es claro al establecer la prohibicion en mencién, pues la hace recaer unica y
exclusivamente en un miembro de la asamblea, entendido como tal el que para
ella hubiese sido elegido y no haya perdido su investidura, no para quien, como
en el caso del doctor..., dejo de serlo antes de la respectiva eleccién en virtud de
habérsele aceptado la renuncia.

Las anteriores consideraciones se apartan radicalmente de la jurisprudencia
largamente sostenida en esta corporacién que en términos inequivocos esta
contenida en la sentencia proferida en el expediente nimero 759, con fecha 29
de abril de 1960, con ponencia del magistrado Carlos Gustavo Arrieta, que en
lo pertinente dice:

‘La tesis de que la pérdida de la investidura de diputado por razén de la renun-
cia aceptada poco antes de la votacion habilita para ser elegido por la asamblea,
implicarfa un tipico fraude a la ley, porque dejaria al arbitrio de los interesados
en burlarla los medios necesarios para hacerla inoperante e inocua.

‘Por otra parte, el acto de la eleccién es generalmente la culminacién de un
proceso complejo de seleccion en cuyo desarrollo se ponen en juego todo gé-
nero de intereses. Ese proceso electoral se inicia muchas veces desde la fecha
misma de apertura de las sesiones y cobra especial importancia en aquellos
casos en que se trata de escoger funcionarios que, como los contralores de-
partamentales, desempefian en la vida administrativa y seccional funciones de
singular trascendencia. Esa etapa preparatoria de la eleccion es la oportunidad
que tienen los diputados para hacer valer las influencias que les da el cargo y
para sacar adelante sus personales intereses, y precisamente uno de los objeti-
vos de la ley es el de impedir que durante ese lapso los diputados aspirantes a
los cargos remunerados que deba proveer la asamblea pongan en movimiento
los poderes legales y los privilegios de que dispongan para hacer triunfar sus
aspiraciones.

‘Si lo que el legislador buscé al establecer la norma prohibitiva comentada es
que las posiciones administrativas no se utilicen como instrumento de medro
personal, sino como medios de servir ala comunidad, y si esos fines especificos
pudieran ser burlados mediante el artilugio de la renuncia aceptada después de
que se ha cumplido el proceso electoral y de que los propdsitos torticeros han
tenido éxito, habia que llegar a la conclusion de que la eleccién hecha después
de haberse cumplido esa maniobra implicaria un tipico fraude a la ley’

(...)

Cabe destacar en este punto que lo que determina la inhabilidad consagrada
en el numeral 6 del articulo 98 del C. de R.P. y M. es la calidad de diputado
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adquirida por el hecho de la declaratoria de la eleccion, y la especial situacion
de privilegio en que tal declaracion coloca al elegido para influir en su pro-
pio beneficio inclinando favorablemente a sus colegas para la escogencia de
su nombre para el desempeiio de cargos remunerados que deban ser provistos
por la misma corporacién.”

()

En el caso trascrito, el aspecto juridico considerado es el de la validez
del nombramiento. Para integrar el problema juridico se tomaron como re-
levantes, tanto por el Tribunal como por el Consejo de Estado, los siguientes
hechos: a) Una persona fue electa Diputado. b) Esa misma persona fue electa
Contralor por la Asamblea para la cual habia sido electa.

El Tribunal, por su parte, acepta ademas como relevante el siguiente
hecho: c) Esa persona renunci6 a su investidura de diputado antes de la elec-
cién como Contralor, y la renuncia le fue aceptada. El Consejo de Estado,
por su parte, no considera como relevantes los anteriores hechos, pero si el
siguiente: d) Dicha persona particip6 en las reuniones previas que se realiza-
ron para escoger el candidato a Contralor.

Como las partes discrepan en cuanto a los hechos que son relevantes,
forzosamente formulan problemas distintos, pues ya hemos dicho que éste
esta integrado por el aspecto juridico considerado y los hechos. Por esa ra-
z0n, el problema se formula asi:

Para el Tribunal: ;Es véalido el nombramiento como Contralor hecho
por una Asamblea, a una persona que ha sido electa para ella, pero que antes
del nombramiento habia renunciado a su investidura y la renuncia le habia
sido aceptada? La respuesta que da el Tribunal a esta pregunta es que si puede
ser nombrada.

Por el Consejo de Estado: ;Es valido el nombramiento como Contralor
hecho por una Asamblea a una persona que habia sido electa para ella, y que
en tal calidad particip6 en el proceso de escogencia del candidato a Contra-
lor? La respuesta del Consejo de Estado es que no puede serlo.

Obsérvese como para el Consejo de Estado es irrelevante que el Diputa-
do hubiera renunciado a su investidura, y que dicha renuncia le hubiera sido
aceptada; y para el Tribunal, que dicha persona hubiera participado en las
reuniones realizadas para escoger el candidato a la Contraloria.
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4.3.Prueba de los hechos

A partir de los hechos relevantes de cada una de las hipotesis formuladas
se analizan los hechos empiricos, para verificar cudles de ellos se dieron en
el caso concreto en estudio. En esta confrontacién permanente entre las hi-
potesis juridicas formuladas y la realidad empirica, se van eliminando unas
hipétesis y definiendo las que van a constituir el problema definitivo.

Lo primero que hay que establecer es si los hechos empiricos a los cua-
les apuntan los hechos relevantes, estin debidamente probados, o se pueden
probar dentro del proceso, en atencién al principio de que en el derecho no
existen los hechos que no tienen prueba, salvo algunas excepciones especia-
les, como cuando se trata de hechos notorios.

Desde esta perspectiva, los hechos juridicos que no correspondan a he-
chos empiricos que estén probados, o puedan probarse, deben ser excluidos
para la formulacién del problema juridico.

Igualmente, los hechos empiricos probados que no apunten a hechos
relevantes, son inconducentes para definir el problema juridico correspon-
diente. Esta es la razon para que las pruebas que apunten a establecer hechos
inconducentes o superfluos deban ser rechazadas, por cuanto Unicamente
dilatan sin justificacion alguna los procesos, en la medida en que no aportan
nada a la formulacion de los problemas que se plantean.

Dentro del proceso, debe tenerse en cuenta que los medios probatorios
utilizados deben tener eficacia juridica, es decir, deben ser idéneos para lle-
var al juez al convencimiento de las posiciones sustentadas por las partes. Esa
eficacia depende de que la ley acepte el medio como apto para la demostra-
cion de los hechos en que se fundan las pretensiones. Asi, por ejemplo, en un
proceso civil no son eficaces las declaraciones de testigos para demostrar el
estado civil de las personas, pues la ley dispone que en tales procesos él solo
se puede probar con el registro civil, o con las pruebas supletorias que ella
misma establece.

Las distintas pruebas aportadas deben ser valoradas por el juez. Hay
tres sistemas para valorar la prueba: el de la tarifa legal, de conformidad con
el cual la ley previamente ha sefialado los medios probatorios y les ha asigna-
do a cada uno de ellos un determinado valor, que el juez debe respetar; el sis-
tema de la persuasion racional, de acuerdo con el cual el legislador hace una
enumeracion meramente ejemplificativa en cuanto a los medios de prueba
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y no asigna un valor determinado a ellos, sino que faculta al juez para que
segun los principios imperantes de la sana critica, aprecie y valore las pruebas
de una manera razonable; el del intimo convencimiento, en donde no existe
siquiera una enumeracion de los medios de prueba, y el juzgador falla sin
aplicar un método preestablecido, guidandose por razones de conciencia. En
nuestro ordenamiento juridico se acepta el segundo sistema, es decir, el de la
persuasion racional, y en algunos casos especialmente sefialados por la ley,
el de la tarifa legal.

Desde el punto de vista de la estructura del discurso juridico, las partes
pueden estar de acuerdo en los hechos que son relevantes para un punto es-
pecifico de derecho que estén discutiendo, discrepando en cuanto si alguno
o algunos de ellos estian o no probados, como cuando, por ejemplo, tratan-
dose de un homicidio, discuten las partes si estd o no probada la relacion de
causalidad entre el comportamiento del procesado y la muerte de la victima,
sin que hayan puesto en duda la importancia que tiene para el proceso dicha
relacion de causalidad, es decir, su relevancia para el fallo definitivo. Ejemplo
en que la discrepancia de las partes se funda en la prueba de los hechos:

4.3.1. El Tribunal Contencioso-Administrativo de Cundinamarca,
en providencia del 22 de marzo de 1990, con ponencia del H.
Magistrado doctor Dario Quifiones Pinilla, dijo:

CONSIDERACIONES

En este proceso se pretende la declaracion de responsabilidad de la Nacién por
la muerte del sefior... ocurrida el 13 de enero de 1982 en la esquina de la calle
42 con carrera 13 de esta ciudad de Bogotd, y con fundamento en el hecho de
que el deceso se produjo al ser arrollado por un vehiculo oficial asignado a la
Policia Nacional y que conducia el Agente...

De manera que en este caso la declaracién de responsabilidad de la Nacién
que se pretende se apoya en la realizacion de un hecho que en opinién de los
demandantes es constitutivo de falla del servicio de la Policia Nacional. Como
lo ha definido la jurisprudencia el Estado es responsable de los perjuicios que
cause a los ciudadanos con los hechos y omisiones en que incurra en desa-
rrollo de su actividad administrativa, pues en ese caso se presenta la falla del
servicio. Y para que se estructure esa responsabilidad estatal con fundamento

en la falla del servicio se requiere la reunién simultdnea de tres elementos: un
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hecho u omisién constitutivos de la falla del servicio, un dafo causado a una
persona o al titular de un derecho y una declaracién de causalidad entre esos
dos elementos.

En estas condiciones se ha establecido, por regla general, que para la proce-
dencia de las declaraciones de responsabilidad de una entidad publica con
fundamento en la tesis de la falla del servicio se requiere la demostracion en
el respectivo proceso de los tres elementos mencionados. Pero ocurre que el
Consejo de Estado ha considerado que cuando los perjuicios se causan con
vehiculos automotores oficiales resulta aplicable el denominando régimen de
la falla del servicio presunta que la misma Corporacién, por intermedio de su
Seccion Tercera, ha venido aplicando conforme a los planteamientos expues-
tos, entre otras en la sentencia de fecha 31 de julio de 1989,

(...)

De modo que con la anterior tesis del Consejo de Estado sobre la falla del
servicio presunta (...) esta Sala del Tribunal considera que para establecer la
responsabilidad de la Nacién en el presente caso es preciso determinar, en
primer lugar, si se encuentran demostrados los elementos dafio y relacion de
causalidad, es decir si se comprueba que con un vehiculo oficial el sefialado
por el demandante se le ocasiond la muerte al sefior Luis Alberto Romero Ro-
driguez y, en segundo lugar, para el caso de que ello sea asi, analizar si por la
circunstancia particular de que el Agente conductor del vehiculo fue absuelto
penalmente por esos hechos, mantiene operancia dicha tesis de la falla del ser-
vicio presunta.

Con base en las pruebas que obran en el proceso, resulta comprobado lo si-
guiente:

1. La muerte del sefior ... ocurrida el dia 13 de enero de 1982 ala una (1) de la
mafiana en la esquina de la carrera 13 con calle 42 de esta ciudad de Bogota,
pues asi se desprende del acta de defuncién, del Acta de Levantamiento del
cadaver nimero 028 de la Unidad Especial de Transito Turno “B” de la Policia
Judicial y del protocolo de autopsia nimero 0156/82 del Instituto de Medicina
Legal (folios 2, cuad. 1 y 72 y 73, cuaderno 3).

2. Que la muerte del sefor... se produjo como consecuencia de las lesiones
recibidas en el accidente de trdnsito ocasionado con el carro taller panel de
siglas 04-471 asignado a la Policia Nacional y conducido por el Agente... Esto
se deduce del Acta del levantamiento del cadéver, asi como del protocolo de

3

la autopsia en el cual se consigné que fallecié “.. en paro cardio-respiratorio
central por seccién bulbo espinal por trauma raquideo compatible con acci-

dente de transito”. Asi mismo el hecho lo corrobora el informe suministrado
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por el Jefe de Grupo de Apoyo Motorizado al Comandante del Departamento
de Policia Metropolitana de Bogotd, de fecha 25 de febrero de 1987, asi como
lo consignado en las fotocopias de los documentos que reposan en el archivo
del Grupo de Apoyo Motorizado y remitidas a este Tribunal por el mencionado
Comandante (Folios 112 a 120, cuad. 2). Ademads los testimonios de...,... ...
rendidos en este proceso coinciden en lo fundamental de la descripciéon que
hicieron sobre la ocurrencia de los hechos en el sentido de que un vehiculo
oficial conducido por un miembro de la Policia Nacional arrolld y le produjo la
muerte al sefior... (Folios 127 a 131 y 136 a 138, cuad. 2).

3. Para la fecha de los hechos que produjeron la muerte del senor..., el conduc-
tor del vehiculo se encontraba vinculado a la Policia Nacional como Agente
Conductor. Asi se desprende del acta de nombramiento, del acta de posesion,
y del extracto de la hoja de vida correspondientes al Agente de la Policia Na-
cional ... y de los informes rendidos a este Tribunal por los Jefes de Archivo, de
la Division de Transportes y bindi memodgg de la Policia Nacional, mediante
oficios de marzo lo. marzo 14 y marzo 15, todos de 1989, respectivamente
pues, segin esos documentos, dicho agente ingres6 a esa institucion el 5 de
diciembre de 1977 y su separacion absoluta del servicio se produjo el 12 de
septiembre de 1985 (folios 52 a 54 y 104 a 110, cuad. 2).

4. En el momento en que el Agente ... atropelld al sefior ... ocasionandole la
muerte con el carro taller de siglas 04-471 aquel se encontraba en una misién
de servicio, segn se desprende de los informes suministrados por el Jefe de
Grupo de apoyo motorizado mediante oficio del 25 de febrero de 1987 y por
el Comandante de la Décima Cuarta Estacion de Policia de Bogotd, mediante
sendos oficios de enero 12 de 1982 dirigidos al Juez de Instrucciéon Penal Mili-
tar de Reparto y al Subcomandante del Departamento de Policia Bogota (folios
112 a 115, cuad. 2).

5. El vehiculo con el cual se ocasiond la muerte al sefior... estaba asignado a
la Policia Nacional, pues asi lo indican los mencionados informes del Jefe del
Grupo Motorizado de la Policia Nacional del 25 de Febrero de 1987 y, del Co-
mandante de la Décima Cuarta Estacion de Policia de fechas 12 de enero de
1982.

De manera que del conjunto de pruebas que hacen parte del expediente surge,
sin duda alguna, la conclusién de que con un vehiculo oficial asignado a la
Policia Nacional —carro taller panel de siglas 04-471- se ocasioné un dafio: La
muerte del sefior... cuando éste se encontraba en una caseta de comestibles
ubicada sobre el andén de la esquina de la calle 42 con carrera 3 de esta ciudad
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de Bogota ejerciendo su trabajo de vendedor estacionario. Se retinen, pues, dos
de los elementos requeridos para establecer la responsabilidad de la Nacion
por la muerte del sefior Luis Romero Rodriguez como son el hecho dafioso
causado con un vehiculo oficial y la relacion de causalidad. Segun la tesis de
la falla presunta del servicio, la reunién de esos dos elementos seria suficiente
para declarar la responsabilidad de la Nacion por los perjuicios ocasionados a
los demandantes con la muerte del sefior ... Sin embargo en este caso resulta
necesario dilucidar la situacion derivada de la decision adoptada por la Justicia
Penal Militar en el sentido de sobreseer definitivamente al Agente Conductor
... por el delito de homicidio en accidente de transito y en razén de los hechos
que produjeron la muerte de ..., pues en el expediente obra fotocopia auten-
ticada de la providencia del juzgado de primera instancia del Departamento
de Policia de Bogota, de fecha 11 de abril de 1983, mediante la cual se tomé
esa decision, asf como la del Tribunal Superior Militar de fecha 21 de junio
del mismo afo, que confirmo la anterior. Para adoptar esa decision la Justicia
Penal Militar tuvo en cuenta la versién suministrada por el Agente ... en la
indagatoria en el sentido de que el accidente se produjo en razén a que un bus
que competia con otro par6 bruscamente y lo oblig6 a salirse del carril izquier-
do y de la via, lanzando el vehiculo que conducia contra una caseta ubicada en
la mencionada esquina, momento en el cual el transeunte se estrellé contra la
panel que conducia, pues, ademas, en el proceso no se recibieron testimonios
de personas que hubieran presenciado los hechos. Por lo anterior el Tribunal
Superior Militar considerd que se habia presentado un caso fortuito con la con-
clusion de que como el hecho no fue querido por el sindicato no se le podia
deducir responsabilidad penal.

Es cierto que la jurisprudencia del Consejo de Estado, con apoyo en el articulo
55 del Codigo Penal, ha entendido que las copias de las providencias penales
absolutorias ejecutoriadas allegadas a un proceso contencioso administrativo
tienen valor de cosa juzgada sobre los siguientes extremos: que el hecho cau-
sante del perjuicio no se realizo, que el sindicado no lo cometié o que este
obré en cumplimiento de un deber o en legitima defensa. Esto significa que en
un proceso contencioso administrativo no puede discutirse ni desconocerse la
decision tomada en un proceso penal adelantado contra un agente estatal en el
sentido de absolverlo por alguna de las causales anotadas. Por el contrario, si
la providencia absolutoria no obedece a la configuracién de ninguno de esos
extremos, sino a la de otras causales de justificacion del hecho distintas al cum-
plimiento de un deber legal o de legitima defensa, como las otras previstas en el
articulo 29 del Cédigo Penal en cumplimiento de orden legitima de autoridad
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competente emitida con las formalidades legales, en legitimo ejercicio de un
derecho, de una actividad licita o de un cargo publico o en estado de necesidad,
o porque se presenta una de las causales de inculpabilidad establecidas en el
articulo 40 ibidem fuerza mayor o caso fortuito, la insuperable coaccion ajena,
la realizacion del hecho con la conviccion errada e invencible de que esta am-
parado por una causal de justificacion o con la conviccion errada e invencible
de que no concurre en la accién o en la omision alguna de las exigencias nece-
sarias para que el hecho corresponda a su descripcion legal, la consecuencia es
la de que no se producen los efectos de cosa juzgada en el proceso contencioso
administrativo.

De modo que a pesar de que un juez penal absuelva a un agente estatal por la
comision de un hecho con fundamento en circunstancias o causales de justifi-
cacion distintas a las previstas en el articulo 50 del Codigo Penal, para el Juez
Contencioso Administrativo deben obrar las pruebas que le permiten al juez
realizar la correspondiente valoracién para determinar si hubo o no falla del
servicio, pues la sola copia de las providencias penales no le permitirian llegar
a una conclusion sobre el particular.

En el caso de estudio, como se anoto, para la absolucion del Agente de la Po-
licia Nacional que ocurrié en el hecho causante del perjuicio se consider¢ la
configuracion de un caso fortuito apoyado en la circunstancia de que el hecho
se produjo, segun la version del mismo agente, por la actitud asumida por el
conductor de un bus que lo obligé a salirse con el vehiculo de la via y a lanzarlo
hacia una caseta. Pero la calificacion dada a ese hecho por el Tribunal Superior
Militar no significa que en este proceso se deba tener por establecido como
una causal exonerativa de la responsabilidad de la Nacién por la muerte del
sefior... Y no lo es, por cuanto como ya se consignd, la providencia absolutoria
penal indicando la presencia de un caso fortuito, no tiene los efectos de cosa
juzgada, con la consecuencia de que el juez contencioso administrativo puede
realizar la valoracion de las pruebas que obran en el proceso con respecto a
esa figura. Ademas, la circunstancia que en el caso en concreto tuvo en cuanto
a la justicia penal militar para considerar la presencia de un caso fortuito no
reune los requisitos exigidos en la ley para la configuracion de esa figura, como
son las de la imprevisibilidad y la irresistibilidad, pues no es imprevisible que
dentro de las condiciones normales de transito de una ciudad como Bogota se
produzcan frenados bruscos e intempestivos de los vehiculos ni irresistible,
pues la condicion de los mismos exige cuidado y atencion de los conductores
para que dichas acciones no produzcan resultados perjudiciales con los auto-
motores que circulan cerca de aquéllos.
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dela

Y como, de otro lado, en este proceso la parte demandada no aporté prueba
alguna orientada a establecer la presencia de una causal exonerativa de res-
ponsabilidad o de la diligencia y cuidado que debid observar el agente... en la
conduccidn del vehiculo, la conclusion es la de que no se desvirtud la presun-
cién de falla del servicio que se configura en el presente caso de acuerdo con la
aludida tesis del Consejo de Estado. Esta conclusion releva a la Sala del examen
de las pruebas que hacen parte de este proceso para determinar si el Agente...
realizd el hecho dafioso con culpa o no, pues para los efectos de la responsabi-
lidad de la Nacién se presume la falla del servicio.

En estas condiciones la sala considera reunidos los elementos que configuran
la responsabilidad estatal y, por tanto, la declarard con respecto a la muerte del
sefior..., con la consiguiente indemnizacion de perjuicios que se hayan pedido
y estén demostrados en el proceso.

En el caso anterior el aspecto juridico considerado es la responsabilidad
Nacién. El Consejo de Estado ha tenido buen cuidado de enunciar los

hechos relevantes junto con las pruebas de cada uno de ellos, en los nume-

rales

que trae la providencia. Con relacién al hecho de la culpa del autor del

dafio, hace una larga argumentacion para establecer que como se trata de una

falla

del servicio, dicha culpa se presume, y que la Nacién no desvirtué esta

presuncion. Los hechos relevantes y su prueba aparecen ast:
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El dafio. Su prueba se consigna en el numeral 1.

La relacion de causalidad entre el dafio y la accion de una persona se
establece en el numeral 2.

El caracter de empleado de la Nacién del autor del dafio se establece en
el numeral 3.

El hecho de que el autor del dafo estaba cumpliendo funciones inhe-
rentes a su cargo de empleado de la nacidn se establece en el numeral 4.
El hecho de que el vehiculo con el cual se ocasion¢ el dafio habia sido
asignado a la dependencia en donde trabajaba, aparece probado en el
numeral 5.

La culpa de la persona que produjo el dafo aparece establecida en la
argumentacion que trae la providencia para establecer que por tratarse
de una falla del servicio esta culpa se presume, y que la Nacion no des-
virtué dicha presuncién.
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El problema juridico se plantea entonces para el Consejo de Estado en
los siguientes términos: ; Debe responder la Nacién por el dafio causado por
uno de sus empleados en ejercicio de las funciones del cargo que desempeiia,
y en un vehiculo asignado a la dependencia en donde prestaba sus servicios,
cuando dicho dafo se produjo por una falla del servicio? La respuesta del
Consejo de Estado a este problema es que si debe responder.

A su vez el apoderado de la Nacién considera que no es responsable la
Nacién, por cuanto el dafo se produjo por caso fortuito, segin la sentencia
que exonero6 a quien lo produjo de la correspondiente responsabilidad penal.
El problema que plantea entonces el Defensor de la Nacién es: ;Debe respon-
der la Nacién por el daiio causado por uno de sus empleados en ejercicio de
las funciones que desempenia, y en un vehiculo asignado a la dependencia
en donde presta sus servicios, cuando el dano se produjo por caso fortuito?
Obsérvese bien que las distintas respuestas que se dan, depende de que res-
pondan a problemas distintos.

Como nota marginal anotamos que a nuestro juicio el hecho 5 que plan-
tea la sentencia, de que el vehiculo con que se cometi6 el hecho hubiera sido
asignado a la oficina en donde prestaba sus servicios el empleado, es irrele-
vante, pues si €l hubiera sido arrendado para realizar la gestién, o prestado
por uno cualquiera de los funcionarios, la respuesta no variaria. Recuérdese
que para saber si un hecho es o no relevante, basta quitarlo, y si la respuesta
sigue igual, es porque no lo es. Esto obviamente no cambiaria la decision del
Consejo de Estado, pero se quiere poner de presente que se hizo un esfuerzo
probatorio innecesario.

4.4. Connotacion juridica de los hechos

El problema juridico se integra con los hechos relevantes que estén probados.
Pero los hechos relevantes son de caracter juridico, pues corresponden a los
distintos elementos de las hipdtesis normativas que sirven para aproximar-
nos a la realidad. Por consiguiente, los hechos relevantes son abstractos.

Por regla general los hechos abstractos que integran una institucion ju-
ridica coinciden con los hechos concretos que se dan en el mundo de la rea-
lidad empirica. Por ejemplo, cuando se habla de muerte en sentido juridico,
este término coincide con el de muerte en sentido fisioldgico. Sin embargo,
en ocasiones el concepto juridico puede no coincidir con el concepto empi-
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rico, como cuando la ley hace ficciones, tal como ocurre con la muerte por
desaparecimiento, que no coincide con el fenémeno fisioldgico de la muerte.

Igual pasa en todos los fendmenos subjetivos y en todos los juicios de
valor. Los conceptos juridicos de culpa, dolo, vida honesta, buena fe, etc.,
no se dan en el mundo de lo empirico de una manera lineal, sino que son
conceptos que se inducen a partir de hechos concretos. Por eso bien puede
acontecer que con base en unos mismos hechos, debidamente probados, una
persona colija que alguien actud con culpa, y otro considerar que fue con
dolo. Estos son los problemas de connotacion juridica de los hechos.

Hay pues una tercera fuente de discrepancia entre las partes en un pro-
ceso, y es cuando a partir de los mismos hechos empiricos probados, una
colige determinado fenémeno juridico, y otra uno diferente, por lo que ne-
cesariamente el problema que cada una de ellas planteara, serd distinto. Por
ejemplo, si se trata de determinar sobre la responsabilidad penal de una per-
sona por las lesiones causadas a otra, seran muy diferentes las respuestas si
una parte considera que se actud con intencién de herir, y otra con intencién
de matar, a pesar de que los hechos en que se fundan las inferencias sean
iguales para ambas partes. En la practica judicial se dice que no esta probada
la intencion de herir, o la de matar, segtn el caso, pero lo que l6gicamente se
da no es la falta de la prueba de los hechos, sino la discrepancia de su conno-
tacion juridica con relacion a los hechos relevantes.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia distingue claramente
entre estos dos fendmenos juridicos en la prueba de los hechos relevantes, al
definir el primero, la falta de prueba del fenémeno empirico concreto, como
error de existencia, y el segundo, la discrepancia en cuanto a la connotacion
juridica del hecho probado, como error de identidad. Una cosa es que no
exista la prueba de que A haya disparado a B (error de existencia), y otra
muy diferente es que una parte colija de los hechos que rodearon la agresion
intencion de herir, y la otra intencién de matar (error de identidad).

Conviene aclarar que la determinacion de los hechos relevantes, los he-
chos probados y la connotacion juridica de éstos, no son problemas que se
den de manera separada o sucesiva. Se trata de un proceso sincrético en el
que el jurista, a medida que va teniendo conocimiento de los hechos empi-
ricos, los va ubicando dentro de los hechos juridicos de las distintas hipo-
tesis que va formulando, determinando para ello su connotacion juridica,
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y simultineamente mirando si en la realidad concreta se pueden verificar a
través de los distintos medios probatorios, en un proceso continuo de anali-
sis y sintesis juridicos, que solo termina cuando se establece la veracidad de
lo acontecido, y su connotacion juridica. Con estos elementos se formula el
problema, integrando para ello al aspecto juridico considerado, los hechos
juridicos que correspondan a los hechos empiricos debidamente establecidos
dentro del proceso. Ejemplo de connotacién juridica de los hechos: La Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de marzo 10 de 1947, con ponencia del
doctor Agustin Gomez Prada, dijo:

El Tribunal Superior de Tunja, en sentencia de 11 de marzo del afio pasado,
condend a... a la pena principal de trece afios de presidio, como responsable
de la muerte de....

Contra esa sentencia interpusieron el recurso de casacion tanto el procesado
como su defensor y éste presenté oportunamente la demanda, que se funda-
menta en la causal primera del articulo 567 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, o sea, en la indebida aplicacion de la ley.

HECHOS

A vivia en buenas relaciones con su tio y padrino B, pero resulta que unos
meses antes de los sucesos que dieron causa para el proceso, éste (B) rindié
una declaracion desfavorable a C, tio politico de A, en algin asunto de policia.
Parece que fue este hecho el que produjo en el delincuente profundo desagrado
y no perdia ocasion de agredir a B de palabra y aun de obra.
El 27 de noviembre de 1940 se encontraron tio y sobrino en la plaza de Gua-
teque y el segundo ataco al primero, que resulté con las narices reventadas.
Ya por la tarde se dirigian B y su esposa hacia su casa, situada en la region de
Tincachoque, cuando al llegar al Alto de las Cruces vieron que A estaba frente
ala casade D, por lo cual resolvieron tomar una via diferente. No valio, sin em-
bargo, la medida de precaucion tomada por B, porque A luego de tirarle unas
pedradas, lo agarrd, lo derribé y luego de alguna lucha, le causé cuatro heridas
con un cuchillo, una de ellas en la regiéon abdominal, que le produjo la muerte.
(...)
En el caso presente, el estudio ha de ser muy circunscrito a las circunstancias
de mayor y menor peligrosidad, por haber sido la base del recurso. (...)

Circunstancias de mayor peligrosidad. a) El parentesco. El ordinal 4 del arti-
culo 37 del Cddigo Penal considera como circunstancia de mayor peligrosidad

que se hayan violado “los deberes especiales que las relaciones sociales o las de
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parentesco impongan al delincuente respecto del ofendido o perjudicado”.

El acusado declara que B era medio hermano de su padre y, por consiguiente,
su tio medio y ademas, que era su padrino de confirmacion. Y aquel grado de
parentesco aparece demostrado con las partidas de estado civil que obran a los
folios 34 y 181 del cuaderno primero del expediente.

Cierto es que los vinculos del parentesco seran tanto més respetables cuando
mas estrechos y cuanto mayormente se hayan cultivado. No siendo muy cerca-
nos y no habiéndose fortalecido o exaltado por mutuas acciones que susciten
el efecto o estimulen el carifio, pudiera suceder que no llegaran a figurar en el
coémputo de una sancién penal. Y en esto tiene razén el recurrente, al decir que
no es el simple vinculo del parentesco el que pueda hacerse valer como indice
de peligrosidad, sin tener en cuenta las condiciones particulares de cada uno.
En el presente, las relaciones entre tio (medio) y sobrino ahijado eran cor-
diales, pero se cambiaron hasta llegar a una clara animosidad. Porque varias
pruebas acreditan que A lleg6 a las vias de hecho contra B, y varios declarantes
aseguran también que éste motejaba a aquél de “ladrén” y que expresaba su
deseo de eliminarlo.

(...)

En el caso transcrito, el aspecto juridico considerado es la pena que
pueda corresponder al sindicado. Las partes aceptan como hechos relevantes
el homicidio y el parentesco entre el sindicado y la victima, pero discrepan
al considerar si el parentesco en sentido juridico es igual al parentesco en
sentido factico, pues para el Tribunal basta demostrar éste, es decir, el simple
vinculo de consanguinidad, para que se configure el agravante juridico del
parentesco, mientras que para la Corte es necesario ademas demostrar que
habia afecto entre ellos. En otras palabras, un mismo fenémeno empirico
puede tener connotaciones juridicas diferentes. Por eso son distintos los pro-
blemas que ambas Corporaciones formulan, asi:

Tribunal: ;Qué pena corresponde al homicidio agravado por el parentesco?
Corte: ;Qué pena corresponde al homicidio?

Conviene destacar que en la formulacién de estos problemas hemos to-
mado el homicidio como hecho, a pesar de que él mismo esté conformado por
una serie de hechos, como son la muerte intencional de una persona producida
por otra. Pero como en el proceso hay una serie de problemas para resolver,
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algunos de los cuales sirven de fundamento a otros, los primeros se integran a
los segundos cuando ya estan resueltos, como simples hechos. En el caso anali-
zado, por ejemplo, primero hubo que preguntar por “qué tipo de delito comete
el que intencionalmente ocasiona la muerte a otro”. Definido este problema, al
averiguar por la pena se pregunta: Qué pena corresponde al homicidio... y se
continia con los demas hechos que sean relevantes para definir la pena.

4.5.La naturaleza integral del raciocinio juridico

Por razones didacticas hemos separado los juicios sobre relevancia, prueba y
connotacion de los hechos, de los juicios de fuente, de método y de técnica,
y hemos tratado de buscar ejemplos en los que aparezcan cada uno de ellos
lo mas auténomamente posible. Sin embargo, en algunos casos todos estos
juicios se dan simultaneamente, por lo que es dificil separarlos. Veamos al-
gunos ejemplos:

Con frecuencia es necesario interpretar primero una norma, para luego
hacer el juicio de pertinencia, una vez que se haya establecido su significado
y alcance. Tal ocurre en el siguiente ejemplo, en donde el doctor Luis Carlos
Pérez* hace una interpretacion socioldgico del numeral 3 del articulo 23 del
C. Penal de 1936 para descartarlo como norma aplicable al problema plan-
teado. Dice ast:

La ignorancia de que el hecho es considerado como delito por nuestra ley penal
estd expresamente prevista como eximente de responsabilidad en el numeral se-
gundo del articulo 23 de nuestro estatuto penal, siempre que dicha ignorancia
sea invencible y no provenga de negligencia. El numeral 3% del mismo articulo
no le quita fuerza a esta causal de inimputabilidad, por las siguientes razones:

a. La presuncion del conocimiento de la ley no puede ser absoluta, por utdpica,
pues ni los mismos jurisperitos estin enterados integramente de sus preceptos.
Luego de esta realidad debe concluirse que el conocimiento de la ley que debe
suponerse es de los delitos naturales, como el robo, el homicidio, etc., pero no
de los de creacién legal o de los que requieran cierta informacion no corriente,
que no pueda pedirse a una persona dentro de su ambiente o modo de vida.

()

25 PEREZ, Luis Carlos. Derecho penal colombiano. Temis, Bogota, 1959, T. 1v, pag. 314.
26 Art. 23. El hecho se justifica... 3. Por ignorancia que el hecho esté prohibido en la ley penal. Tal ignorancia

no podra alegarse sino tratandose de contravenciones.
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Igualmente en muchas ocasiones no se puede definir si un hecho es o
no relevante para un aspecto juridico determinado, sino después de que se
interprete la norma. Recuérdese, por ejemplo, que en el método sistematico
se incorporan como hechos relevantes, ademas de los de la fuente que sirve
para resolver el problema, los de la institucién en funcién de la cual ésta se
interpreta. De tal manera que si una persona interpreta una norma exegética-
mente, encontrard como relevantes unos hechos; pero si la misma norma se
interpreta sistemdticamente, se encontraran también como relevantes los de
la institucion que sirvié de marco conceptual para interpretarla. Tal es el caso
del ejemplo sobre la interpretacion del articulo 326 del C. Penal anterior al de
1980, en el que se tipifica una de las modalidades de corrupcién de menores,
el cual, si se interpreta exegéticamente, solo tiene dos elementos, la edad del
sujeto pasivo de la infraccion y la relacién sexual, pero si se interpreta siste-
maticamente, tendria tres: la edad, la relacion sexual, y el cardcter de mujer
de vida honesta del sujeto pasivo de la infraccién.

Es por eso importante tener en cuenta que aunque la estructura légica
del discurso juridico se compone de tres juicios de hecho (hechos relevantes,
hechos probados y connotacién juridica de los hechos), y tres de derecho
(fuente, método y técnica), ellos no son auténomos, sino que, por el con-
trario, se dan en una unidad integral que no permite escindirlos de manera
mecanica en el proceso de razonamiento juridico. Alinicio del razonamiento
juridico hay siempre una hipétesis juridica, que corresponde a una norma
debidamente interpretada, la cual dirige la bisqueda de los hechos relevan-
tes, y éstos a su vez orientan la busqueda de la prueba de los hechos y el razo-
namiento sobre su connotacion juridica.

4.6. Critica juridica
Cuando la discrepancia de dos partes en un proceso se fundamenta en que
consideran como relevantes o probados hechos diferentes, o que la conno-
tacion juridica de los hechos es distinta, dicha diferencia se concreta en la
formulacién de problemas juridicos diferentes, por cuanto, como ya lo he-
mos dicho, éstos se formulan con base en la integracion del aspecto juridico
considerado y los hechos que se refieren a él.

Por consiguiente, para asumir una postura critica con relacién al punto
de derecho que se discute, es necesario establecer primero cuales son los he-
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chos relevantes y probados para cada una de las partes, y cual es su connota-
cion juridica, y luego se asume una postura personal sobre estos mismos tres
puntos. La primera parte constituye el andlisis estructural de la providencia,
y la segunda la critica juridica. Veamos el siguiente ejemplo:

En la noche del 19 de marzo de 1961 estuvieron reunidas varias personas en
una casa de ubicada en la vereda de San Miguel, corregimiento de San Antonio,
municipio de Jamundi, dedicandose todos a libar y a ingerir alcohol hasta que
amanecio, luego de lo cual se trasladaron a la fonda a continuar las libaciones;
de este sitio se dirigieron a otra casa, donde se les agregaron otros sefiores. En
este lugar se continud la farra, hubo baile e ingestion de bebidas. A eso de las
cuatro de la tarde del 20 de marzo A se dedicé a servir a los parrandistas sendas
porciones de chicha, la cual no alcanzé para B, quien por tal hecho se disgustd
con su sobrino, provocandose entre ellos un cambio de palabras y golpes. Para
evitarles una mds seria contienda, C cogié por detras al sindicado y éste sacd
entonces una navaja con la cual logré herir levemente a aquél, pero como C
insistié en detenerlo le lanzé un nuevo navajazo que no dio en su objetivo
sino en la region femoral izquierda de D que estaba cercano “como pacifico es-
pectador” y quien poco después muri6 a consecuencia de dicha herida, segtin
aparece de la correspondiente diligencia de autopsia, del acta de levantamiento
de su cadaver y del certificado individual de su defuncion expedido por los
sefores médicos forenses de esta ciudad.

El homicidio cometido en estas circunstancias fue calificado en el auto de pro-
ceder como un homicidio preterintencional perpetrado bajo la modalidad de
la aberratio ictus, prevista en el articulo 14 del C. P¥. Al respecto se dijo en esa
providencia: ‘La calidad del arma usada y las circunstancias en que el hecho
ocurrio, hacen presumible que B no tuvo intencién de dar muerte a D sino de
lesionarlo para que lo soltara. Esta presuncién que se establece con base en el
articulo 365 del C. P, toma mayor fuerza y se hace mas convincente si se tiene
en cuenta la pequefia y tinica lesién recibida por el occiso ...".

Tal situacion no fue alterada por los elementos de conviccion allegados al pro-
ceso en el término probatorio de la causa, y bien se puede decir que los sefores
miembros del jurado emitieron su veredicto en este asunto de acuerdo con
el material probatorio considerado por el sefior juez de derecho al calificar el
mérito de la investigacion.

27 En el Cédigo de 1936 se contemplaba esta figura, segtin la cual cuando por error o accidente el golpe
alcanzaba a una persona distinta de quien iba dirigido, se consideraba como si hubiere alcanzado a ésta para
todos los efectos legales.
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El cuestionario que se propuso al jurado se redact6 en conformidad con el car-
go que se le formul6 al inculpado en dicha providencia, y durante la audiencia
el senor fiscal solicitd que se contestara afirmativamente. La defensa por su
parte sostuvo diversas tesis: el caso fortuito, la legitima defensa y luego, como
tesis principal, la culpa, y como subsidiarias la legitima defensa o el homicidio
preterintencional cometido en estado de ira e intenso dolor causado por grave
e injusta provocacion.

El jurado contesto el cuestionario en estos términos: ‘Si, por culpa, desplazan-
do asi el hecho del terreno en que habia sido situado al terreno de la culpa que
por su propia naturaleza excluye la aberratio ictus.

Sobre la base de ese veredicto que el a quo no hallé manifiestamente contrario
ala evidencia de los hechos, se pronuncid la sentencia recurrida.

La Sala considera que el honorable juez del primer grado procedié legalmente
al acogerlo, ya que él se funda en las pruebas que por un lado acreditan la exis-
tencia material del hecho sub judice, y por otro en la apreciacién en concien-
cia de las demostrativas de la responsabilidad del acusado, ya que segtin estas
pruebas hubo de su parte, al utilizar la navaja en la forma que lo hizo, un acto
de imprevision, por imprudencia, no propiamente respecto de C, contra quien
intencionalmente iban dirigidos sus tiros, sino en relacién con D, a quien al-
canzo a lesionar en las mismas circunstancias sin que respecto a él mediara
esa intencién. Subjetivamente es menester también tener en cuenta el estado
de conmocion animica y de avanzada embriaguez aguda que en ese momento
enceguecian su mente y que lo inhibian para controlar en debida forma sus
movimientos, dandole cierto cariz maquinal a su accion. Ese veredicto es, pues,

una interpretaciéon muy humana de lo ocurrido.

Andlisis estructural del texto anterior:

Para hacer el andlisis estructural es necesario determinar el aspecto juridico
considerado, es decir, el punto de derecho sobre el cual recae la controversia.
En el caso concreto es “tipo de delito”. Con relacion a este aspecto juridico
considerado se determinan los hechos relevantes y probados, y su connota-
cion juridica, para cada una de las partes, asi:

Juzgado en la calificaciéon del sumario:

Hechos relevantes: Intencion (de herir o de matar) a una persona.

Muerte de un tercero.

Hechos empiricos probados: B lanz6 un navajazo a C con una navaja pequeiia.
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El navajazo alcanzé a D, quien murié por dicha causa.

Connotacién juridica de los hechos: B agredi6 a C con intencion de herirlo.

Aberratio ictus

Problema juridico planteado: ;Qué delito comete el que con intencién de he-

rir a una persona, causa la muerte a otra?

Tesis: Homicidio preterintencional en la modalidad de aberratio ictus.
Tribunal en la sentencia:

Hechos relevantes: Intencion (de herir o de matar)

Muerte de tercero.

Estado psiquico del autor

Hechos probados: B lanz6 un navajazo a C, que produjo la muerte de D.

El comportamiento de B fue imprudente.

B estaba en estado de conmocién animica.
B estaba en avanzado estado de embriaguez.
Connotacién Juridica: Muerte de D por B.
Culpa de B.

Conmocién animica de B.

Avanzada embriaguez de B.

Problema: ;Qué tipo de delito comete el que por culpa causa la muerte a otro,

estando ademas en estado de conmocion animica y embriaguez aguda?
Tesis: Homicidio culposo.

Critica juridica

Con fundamento en este andlisis estructural, se determina si la discrepancia
obedece a que las partes consideran como relevantes hechos diferentes, o si
estando de acuerdo en su relevancia discuten en cuanto a si estdn probados
0 no, o sobre su connotacion juridica, y con base en él se formula la propia

tesis. Veamos un ejemplo referido al caso que estamos analizando:

alcanzé a C sino a D, quien estaba sentado como “pacifico espectador”, lo que
le produjo una herida en la region femoral izquierda, que origind su deceso.
El juzgado calificé el delito como homicidio preterintencional en la modalidad
de aberratio ictus, fundandose para ello en el hecho de que la intencién de B no
fue en ningin momento la de matar a C, persona con respecto a la cual habia
que definir la responsabilidad penal, pues fue a ella a la que le dirigi6 el golpe
que alcanzé a D.

El tribunal por el contrario considerd que se trataba de un homicidio culposo,
fundandose en el hecho de que hubo de parte de B un comportamiento impru-
dente al no prever las consecuencias que su comportamiento tuvo en relacién a D,
teniendo en cuenta al mismo tiempo que el sindicado actud en “estado de conmo-
cién animica y de avanzada embriaguez aguda, que en ese momento enceguecian
su mente y lo inhibian para controlar en debida forma sus movimientos”
Nosotros compartimos la tesis del juzgado por las siguientes razones:

1. Por mandato del articulo 14 del C.P, “cuando por error o accidente se come-
ta un delito en persona distinta a aquella contra la cual se dirigia la accién, no
se apreciaran las circunstancias que se deriven de la calidad del ofendido o per-
judicado, pero si las que se habrian tenido en cuenta si el delito se hubiera co-
metido en la persona contra quien se dirigia la accion”. Es evidente que B lanzo
un navajazo a C, y es con relacion a este comportamiento sobre el cual se debe
estructurar el tipo de delito cometido, segtin lo ordena el articulo trascrito.
Sobre esta base, se debe tener en cuenta que la intencién de B era unicamente la
de herir a C, como se colige del tamafo del arma con que lo agredid, a pesar de
que se hubiera ocasionado la muerte de D, por lo que el delito cometido se en-
cuadra en la denominacion de homicidio preterintencional; y la modalidad de
este delito es la de la aberratio ictus, por cuanto el golpe alcanzé por accidente
a persona distinta de aquella a la que iba dirigido.

2. Conviene anotar que el tribunal para tipificar la conducta delictiva como
culposa, toma en cuenta, ademas de la imprudencia del actor, dos hechos que
son absolutamente irrelevantes para este propdsito, como lo es la conmocién
animica y el avanzado estado de embriaguez en que se encontraba B. Tales
hechos solo podrian jugar un papel en la definicién de la pena que le pueda
caber al sindicado, pero no en el tipo de delito cometido por él. Si B, por ejem-

El dia 20 de marzo de 1961 se encontraban en la casa de... un grupo de personas
que venian ingiriendo licor desde el dia anterior. A eso de las 4 de la tarde, A se
dedicé a servir a los contertulios sendas porciones de chicha, la cual no alcan-
z6 para B, quien por este motivo se disgusté con A, hecho que provocé entre
ellos un cambio de palabras y de golpes. Para evitar una mas seria contienda,
C cogi6 a B, y como aquél insisti6 en detenerlo, le envié un navajazo que no
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plo, hubiera realizado el acto sin estar airado y en sano juicio, el tipo delictivo
cometido por él no hubiera sido distinto.

4.7.Ejercicios practicos sobre hechos
Haga el analisis estructural y la critica juridica en los siguientes casos:
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4.7.1. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Febrero 14 de 1941.

Magistrado ponente: Doctor José Miguel Arango.

El dia 13 de marzo de 1934 se encontraba..., quien llevaba en brazos a su hija...,
en la puerta del almacén de los sefiores..., situado en la calle de Colombia en
Medellin, cuando el sefor..., empleado del municipio, que manejaba una apla-
nadora del distrito, por descuido o imprudencia, dice el demandante, dej6
deslizar la maquina hacia aquel lugar, causando la muerte de la sefiora... y la
mutilacién de la pierna derecha de su hija.

Este hecho dio a... base para demandar al municipio por los dafios causados a
su conyuge y a su hija.

Considera el recurrente que el fallo viola la ley sustantiva en cuanto desecha
las pruebas exculpativas de la entidad demandada y desconoce la existencia del
caso fortuito comprendido en la excepcion genérica que opuso el sefior agente
del Ministerio Publico, ya que en la sentencia no se tomaron en consideracion
las pruebas presentadas por el municipio para demostrar fuerza mayor o caso
fortuito.

A esta acusacion del recurrente, se hace el siguiente reparo: El tribunal en su
sentencia examind las pruebas a que hace referencia el recurrente consistentes
en las declaraciones de ... y ..., y los conceptos periciales de..., y de este estudio,
en conjunto, dedujo que las palancas de la cilindradora al hacer un reverso se
desengranaron por lo cual vino a quedar la maquina sin control y sin direccion,
lo cual indica que el aparato tenia una pieza sustancial en mal estado y que
no fue revisada debidamente para constatar que al efectuarse la maniobra tan
frecuentemente como la de reversar, la cilindradora continuaba debidamente
engranada y obedeciendo en un todo a la direccién y control que le imprimiese
el conductor, lo que esta indicando que hubo, por parte del municipio, por lo
menos descuido o negligencia para revisar la mdquina que prestaba servicios
en las calles de Medellin.

Se ve, pues, que el tribunal si estudio las pruebas presentadas por el municipio,
pero de su estudio dedujo la conclusion de que ellas no servian para demostrar
la fuerza mayor o el caso fortuito. Si el recurrente considera que con ellas si se
demuestra ese caso fortuito o esa fuerza mayor, ha debido hacer la acusacién
por error de hecho o de derecho en la apreciacién de esas probanzas, pero esa
acusacion no aparece en el alegato de casacion.

Considera el recurrente que la sentencia del tribunal acepta que la culpa es fac-
tor esencial para la creacién de un vinculo juridico en casos como el presente,
de tal manera que al desestimar las pruebas plenas de que el distrito obré con
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la mayor diligencia viold los articulos 2347 y 2356 del Codigo Civil, el primero
de los cuales dispone que cesa la responsabilidad de las personas alli mencio-
nadas, si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y
prescribe, no hubieren podido impedir el hecho, y el segundo, que solo en caso
de malicia o negligencia del agente, hay lugar a la reparacion del dafio.
Observa la Corte que la violacion de estas disposiciones resulta necesariamen-
te de la comprobacion de dos hechos: a) Que la persona obligada a responder
por el dafio puso toda su autoridad y cuidado que su calidad le conferia, sin
que ello obstare para impedir el hecho culposo. 2) Que no hubo malicia ni
negligencia en el agente que causo el dafio.

Se ha visto que el Tribunal consideré que el municipio no obré con sumo cui-
dado y si con negligencia, al no haber reparado la cilindradora antes de haberla
puesto bajo el comando de ... para que prestara sus servicios en las calles de
Medellin, y en una muy transitada, como en la que tuvo lugar el siniestro de
que dan cuenta estos autos, puesto que al ejecutar la maniobra que se deno-
mina “reversar’, los pifiones se desengranaron dejando la maquina sin control
ni direccion, de donde deduce el tribunal la negligencia o falta de cuidado, de
parte del municipio, duefio de la aplanadora.

Visto lo anterior, es fuerza concluir que si no prospera la acusacion por la apre-
ciacion de las pruebas en que fund¢ su fallo el tribunal, la violacién de los
articulos 2347 y 2356 del Cédigo Civil, ha de tener idéntico resultado.

4.7.2. En sentencia de febrero 17 de 1988, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, al tratar el tema del exequdtur, manifesto:

Las exigencias para que la Corte pueda conceder el exequatur son basicamente
las establecidas por el Estatuto Procesal Civil, a saber: que la sentencia extran-
jera no verse sobre derechos reales constituidos en bienes que se encontraban
en territorio colombiano en el momento de iniciarse el proceso en que la sen-
tencia se profirid; que no sea contraria a leyes colombianas u otras disposicio-
nes de orden publico, salvo las procesales; que la sentencia se encuentre ejecu-
toriada; que se presente copia autenticada y legalizada en la forma prevista por
el articulo 259 del Cédigo de Procedimiento Civil; que en Colombia no se haya
fallado o se adelante proceso sobre el mismo asunto; que el demandado haya
sido debidamente citado y que se cumpla con el requisito del exequatur.

En conclusion, si falta cualquiera de los requisitos sefialados no puede acceder
a la peticién hecha en la respectiva demanda.

Asi las cosas, desciende la Corte al analisis de los requerimientos legales, en el
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caso bajo estudio con el fin de resolver lo que corresponde:

Segun mandato del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, compete a
la parte actora probar los hechos expuestos en la demanda.

En consecuencia, en el caso sub lite correspondia a..., la carga de probar las
exigencias legales y, en el evento de no haber cumplido con dicha facultad, el
riesgo de haber faltado a ella lo asume la misma parte.

Como la Corte encontrara que la demandante no cumplié con la carga de de-
mostrar que la sentencia para la cual se solicitd el exequatur se encontraba eje-
cutoriada, en forma oficiosa y haciendo uso de las facultades que le otorgan los
articulos 179, 180 y 6955 del Cddigo de Procedimiento Civil, dispuso se alle-
gara certificacion acerca de si la sentencia estaba en firme y no admitia recurso
alguno, es decir, ejecutoriada, para lo cual ordeno librar el exhorto respectivo.
No obstante las reiteradas peticiones formuladas por la Corte, con el fin de
obtener la prueba de la exigencia en comento, no fue posible lograr se allegara
la demostracién de que la sentencia para la cual se pide exequatur se encuentra
ejecutoriada.

A folio 153 del cuaderno de reconstruccion la Embajada de los Estados Uni-
dos de América respondi6 diciendo que ni ella ni el Departamento de Estado
tenian conocimiento del caso en particular, por lo cual s6lo suministraba una
informacion general relativa al procedimiento aplicable a las Cortes federales
de los Estados Unidos y, agrego, que cualquier informacién mds especifica de-
beria ser hecha por la parte interesada en obtener el exequatur. Expresé que
allegaba el texto en inglés del Codigo de los Estados Unidos, que crefa aplicable
al caso. Empero, la Jefe de Divisiéon de Asuntos Juridicos del Ministerio de Re-
laciones Exteriores, tal como aparece a folio 306, manifest6 que no fue posible
obtener lo solicitado en el exhorto y que la Embajada dijo acompanar unos
anexos que nunca fueron recibidos.

Asi las cosas, es necesario concluir, que no se demostré la ejecutoria de la sen-
tencia, a pesar de la manifestacion del apoderado de la solicitante, en afirma-
cién carente de respuesta probatoria en el plenario.

(...)

Basta lo anterior para que, sin entrar en consideraciones sobre los demds re-
quisitos legales, se niegue el exequatur impetrado.” (Gaceta Judicial, t. cxcii, No.
2431, primer semestre de 1988, p. 32. Magistrado Ponente: Dr. José Alejandro
Bonivento Ferndndez).

4.7.3. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de noviembre 29 de

1994, con ponencia del H. Magistrado Didimo Pdez Velandia, dijo:
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VISTOS
Decide la Corte, de plano, el incidente de colision de competencia suscitado
entre un Juzgado Regional de Santafé de Bogota y el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Leticia (Amazonas) dentro del proceso adelantado contra ... por
infraccion a la Ley 30 de 1986.
De esa manera, el proceso se envio a esta Corporacion para que dirimiera el
conflicto.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
El disenso que se presenta entre los colisionantes para conocer de este proceso,
radica en que mientras para el Juez Penal del Circuito la conducta que se re-
procha se enmarca dentro de lo previsto en el articulo 34 de la Ley 30 de 1986
y que por tratarse de laboratorio el conocimiento reside en el Juez Regional,
éste sostiene que el tipo penal violado es el que contiene el articulo 33 de la
misma Ley como lo dice el calificatorio, de competencia de aquél por virtud de
la cantidad de la sustancia.

Las normas que han llevado a tales funcionarios a tener diferente parecer sobre
un mismo aspecto féctico, son del siguiente tenor, en lo pertinente:

art.33. El que sin permiso de autoridad competente, salvo lo dispuesto sobre
dosis para uso personal, introduzca al pais, asi sea de transito, o saque de él,
transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquie-
ra, financie o suministre a cualquier titulo droga que produzca dependencia,
incurrird en prision de cuatro (4) a doce (12) anos y (...)

art.34. El que destine ilicitamente, bien mueble, inmueble, para que en él se
elabore, almacene, transporte, venda o use alguna de las drogas a que se refiere
el articulo 32 y/o autorice o tolere en ellos tal destinacion, incurrira en prision
de tres (3.) a ocho (8) afios y ...

Los articulos transcritos, si bien se identifican porque constituyen tipos com-
puestos, también es cierto que conservan su autonomia propia porque mien-
tras que el objeto material en el primero esta referido a las conductas alterna-
tivas relacionadas con la “droga que produzca de pendencia’, en el segundo la
accion la orienta la destinacion del bien mueble o inmueble donde se realizan
las conductas tocantes con la droga y que constituirian una forma de objeto
material accesorio. Dicho de otro modo, en salvaguarda del principio de lega-
lidad del delito y de las penas solo puede considerarse autor en el ultimo caso a
quien realiza la conducta consistente en destinar bien mueble o inmueble para
los fines indicados, como quien suministra un vehiculo o una bodega a ese
proposito. Si con el solo hecho de hacer tal destinacidn se incurre en ese puni-
ble, siguese consecuencialmente que si el agente al propio tiempo realiza otro
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de los comportamientos que tocan con la droga que produce dependencia, se
estaria ante un concurso de delitos por constituir acciones individualmente
consideradas como punibles.

El numeral 20. del articulo 71 de la Ley procedimental penal evidentemente fija
la competencia en los Jueces Regionales para conocer de los procesos por los de-
litos previstos en el articulo 34 citado cuando se trate de laboratorio y en el caso
que se examina efectivamente se ha hecho referencia a la existencia de un inci-
piente laboratorio de procesamiento de cocaina. Sin embargo, dentro del proceso
también se ha sostenido que la persona que ejercia dominio sobre laboratorios
moviles en la region, incluido el de autos, era..., y con relacion a ¢l se dispuso la
compulsacién de copias para que su conducta fuera investigada por separado.
Si esto es asi, como en efecto lo es, y no pudiendo reprocharse al aqui procesa-
do que destiné mueble o inmueble para funcionamiento de laboratorio alguno,
pues su relacion con €1 era de simple dependiente, su juzgamiento se sustrae
a la competencia de los juzgados Regionales, ya que la conducta que se le in-
crimina, enmarcable dentro de las previsiones del articulo 33 transcrito, inciso
20., es del resorte de los jueces Penales del Circuito, conforme a las reflexiones
que se dejaron hechas y la calificacion que en tal sentido emiti6 la Fiscalia co-
rrespondiente. Asi se dirimira el conflicto.

4.7.4. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de julio 28 de 1958, con

ponencia del H. Magistrado doctor Ignacio Escallon, dijo:

Por escritura ptblica numero 1538 de fecha 7 de setiembre de 1951, otorgada
ante el notario primero del circuito de Buga, ... y ..., casados entre si, vendieron
a ... un lote de terreno con sus anexidades y mejoras, situado en el corregimien-
to de <<El Caney>>, jurisdiccion del municipio de Yotoco, alinderado en la
forma que reza el citado instrumento publico.

Anos después, en agosto de 1953, los vendedores ya nombrados instauraron
demanda ante el juzgado civil del circuito de Buga alegando que en venta hecha
a... habian sufrido lesion enorme por haberla vendido solamente en la suma de
$10.000.00, es decir, por menos de la mitad de su justo precio. Asimismo, afir-
maron los demandantes que habian hecho tal venta compelidos o forzados por
la ola de violencia que venia azotando al pais desde tiempo atras, y de la cual
fueron victimas los vendedores. Fundandose en estas afirmaciones pidieron la
nulidad de la venta recogida en la precisada escritura nim. 1538, suplicdndose
subsidiariamente fuera declarada la rescision por lesiéon enorme del mencio-

nado contrato de venta.
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Agotados los tramites de la primera instancia, el juzgado civil del circuito de
Buga desato las litis por sentencia de fecha 4 de febrero de 1956, negando las
suplicas de la demanda y absolviendo al demandado de los cargos en ella for-
mulados. Contra esta providencia apel6 ante el superior la parte demandante
por medio de apoderado y por auto de fecha 15 de febrero de 1956, le fue
concedido el recurso de apelacion ante el Tribunal Superior del Distrito Judi-
cial de Buga, el cual, por sentencia de fecha 23 de mayo de 1957, confirmé el
fallo del juez a quo. Contra esta providencia interpuso el recurso de casacion
la parte vencida y cumplidas como se hallan todas las formalidades debe ahora
decidirse.

DEMANDA DE CASACION
Tres cargos ha formulado el recurrente contra la sentencia los cuales se estudia-
ran en su orden a continuacion.
Primer cargo. Lo formula asi el recurrente:
Primera causal.--"Acuso la sentencia del honorable tribunal, por ser violatoria
de la ley sustantiva, por infraccién directa de ésta, porque el tribunal viol6
los arts. 1513 y 1514 del Codigo Civil (causal primera del art. 520 del C.J.)”
“Consiste tal violacion, dice el recurrente, en que debiendo el Tribunal aplicar
las disposiciones citadas las infringio al no declarar la nulidad del contrato de
venta a que se ha hecho referencia. Igualmente dice que se probé mediante la
prueba testimonial que los demandantes fueron victimas de actos de violencia
perpetrados por una cuadrilla de bandoleros en el afo de 1950, y que debido a
tales actos de violencia y atemorizados por ellos, se vieron obligados a vender
lafincaa... en la cual por las razones anotadas, hubo falta de consentimiento en
la voluntad de los vendedores.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Los arts. 1513 y 1514 del Cédigo Civil, citados por el recurrente, son dos dis-
posiciones sustantivas estrechamente relacionadas entre si, y que en el fondo
se inspiran en un alto sentido de defensa del vinculo contractual, a quien lo
contrajo bajo el influjo del temor, el cual, como vicio del consentimiento, es
factor que compete estudiar a los jueces de instancia atendidas las circunstan-
cias del hecho.

Desde el punto de vista juridico resultan justificables las precisadas normas,
porque siendo por definicién el acto juridico como lo ensefia la filosofia del
derecho un acto de voluntad y siéndolo doblemente el contrato, el acto serd
inexistente cuando la voluntad falte, cuando no haya consentimiento.
Demandada la nulidad por causas como las anotadas, una de las cuestiones
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fundamentales que deben quedar completamente establecidas en el litigio, es si
efectivamente quien la ha demandado se hallaba coaccionado por una fuerza
moral, pero no de cualquier clase, sino capaz de producir una impresion fuerte
en una persona de sano juicio como lo prescribe la regla del art. 1513 del C. C,,
cuyo contenido es igual al art. 1112 del C. C. francés, que se halla inspirado en
las tradiciones del derecho romano. En desarrollo del precepto tltimamente
citado, la Corte de Casacion francesa ha sentado la siguiente jurisprudencia:
‘Cuando el consentimiento no es libre, cuando se presta bajo el imperio del
temor inspirado por un mal considerable presente, el contrato celebrado queda
viciado y es anulable’ (Derecho civil Francés, pag. 226, t. vi).

Y fue precisamente aquella falta de consentimiento la que dicen los demandan-
tes existio de su parte en la venta que hicieron a..., por medio de la escritura pu-
blica nim. 1538 de 7 de septiembre de 1951, de la Notaria Primera del circuito
de Buga, pues atemorizados por el ataque de que fueron victimas en el afio de
1950, por una cuadrilla de diez y ocho bandoleros, quienes no solo invadieron
a mano armada su finca rural, sino que hirieron gravemente a los demandan-
tes, se vieron aquellos constreiidos en guarda de su vida y la de sus familiares,
no solo a abandonar la region en la cual se hallaba ubicado el inmueble, sino a
vender este a menos precio.

El caso materia de estudio le brinda a la Corte oportunidad para hacer por via
de doctrina, la siguiente declaracion:

De conformidad con nuestro régimen legal, y dandoles cabal aplicacion a los
arts. 1513 y 1514 del C. C., son susceptibles de nulidad por adolecer de vicio
en el consentimiento las enajenaciones de inmuebles, cuando el comprador
aprovechandose de las circunstancias de un clima de violencia que ha influido
en el animo del vendedor, le compra sus bienes.

Porque es obvio que una relacion juridica surgida en las condiciones expresa-
das, por resultar contraria a las normas de la ética y de la equidad contractual,
y por entrafiar en el fondo un enriquecimiento sin causa, es una situacién que
legalmente no puede subsistir, y por ello nuestro sistema legislativo en guarda
de los derechos e intereses patrimoniales del contratante lesionado, ha estable-
cido los medios procesales adecuados para destruir judicialmente tan extrafio
orden de cosas, debiendo en estos casos preceder la accién intentada si sus ex-
tremos han sido objeto de comprobacion judicial durante la secuela del juicio
por parte de quien haya demandado la nulidad del contrato o su rescisién por
lesion enorme, sin que pueda invocarse como defensa para enervar la accion
el hecho de que los actos de violencia hubieren sido, como en el caso de autos,
ejecutados por personas extrafias a la negociacion, pues el art. 1514 del C. C.
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dice lo siguiente: “Para que la fuerza vicie el consentimiento no es necesario
que la ejerza aquel que es beneficiado por ella; basta que se haya empleado la
fuerza por cualquiera persona con el objeto de obtener el consentimiento”

La doctrina consagrada en el ordenamiento juridico antes citado, ha dado lu-
gar a las mas interesantes disputas entre los juristas a través de la evolucion
historica del derecho positiva, sin que hasta el presente se haya logrado unificar
el criterio de las diversas legislaciones y tribunales. Sobre el particular, autor
tan autorizado como giorgi, dice en su Tratado de las obligaciones:

“Entre los escritores de derecho natural, fue una disputa grave la de si el te-
mor producido por un tercero da lugar a la rescision contra el contratante que
inocentemente se aprovecha de la violencia ejercida por otro. En este conflicto
de opiniones, que divide también las diversas legislaciones, el Cddigo francés
y el italiano decidieron que la violencia es causa de nulidad, aunque haya sido
usada por una persona distinta de la que en su ventaja se hizo la convencién”
(pag. 107, t. iv).

Si, pues, fueron actos de violencia ejercidos por terceras personas, los que ate-
morizaron o ejercieron coaccién moral sobre la voluntad de los demandantes,
y fueron aquellos los determinantes del contrato de venta que llevaron a cabo
con el sefior ..., su deber era para obtener un fallo favorable a las stplicas impe-
tradas en la demanda probar debidamente la existencia de un vinculo de cau-
salidad entre los actos de violencia de que fueron victimasy el acto juridico que
como consecuencia de aquéllos se produjo, pues es preciso dotar al juzgador
de los elementos necesarios para formar su conviccién judicial, en forma tal,
que las circunstancias establecidas le permitan decidir si quien ha demandado
la nulidad, cedi6 a una violencia moral o a su temor que hizo presion sobre su
voluntad. Nuestro derecho civil, como lo ha dicho la Corte, estatuye la nulidad
del acto juridico realizado en virtud de violencia en razén del temor experi-
mentado por la victima.

Mas el vinculo de causalidad de que se ha hablado, y que constituye uno de
los extremos esenciales en acciones como la promovida, fue el que no logré
comprobar debidamente el demandante ante los jueces de fondo, pues la prue-
ba testimonial que al efecto adujo, resulta insuficiente, como se desprende del
siguiente pasaje de la sentencia acusada:

“De las declaraciones transcritas no puede hallarse, ciertamente, ese vinculo de
causalidad a que se ha aludido, ya que, como lo advierte el juzgado, ese estado
de necesidad en que para la enajenacion de la finca se ha querido situar a los
seflores Rios, no era el a propdsito para llevarlos a otorgar la escritura cuya
nulidad se ha buscado, con base en la violencia. Lo cierto es que de los testigos
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que expresamente se han referido al mévil dicho por el que A le hizo la venta
a x, solo... pudo decir terminantemente que esa venta fue obra de la violencia
a que se sometio al vendedor. En efecto, B da como motivo para el negocio, a
mas del peligro en que estaba la vida del vendedor, el de la necesidad en que se
encontraba €l de vender su finca para salir de ciertos compromisos adquiridos
en Buga, y C solo hace suponer el de la violencia como el motivo de esa venta;
C, por lo demas, y D, se refieren al por qué de la venta como a algo que se les
refirid, pero de lo cual no pueden dar una personal constancia”

Asi, pues, lejos de poderse aceptar como Clara y definitiva la prueba allegada
para acreditar la fuerza como causa de la venta de ‘La Esperanza, hecha por... y
.., tiene que decirse que esa prueba no se ha logrado de autos. Luego, por ese
lado habria de ser confirmado el fallo del inferior.

()
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CAPITULO QUINTO

La monografia juridica®®

5.1. Caracteristicas de la investigacion juridica

En los Capitulos anteriores vimos lo concerniente a la metodologia y técnica
de la investigacion juridica. En este veremos la técnica de elaboracion de la
monografia juridica, que es la culminacion del proceso investigativo, tenien-
do en cuenta las caracteristicas de dicha investigacion, que son las siguientes:

5.1.1. Es una investigacion bibliogrdfica
Los problemas que se plantean en la investigacion juridica deben ser re-
sueltos necesariamente en las fuentes formales del derecho. No es objeto de
una investigacion juridica, por ejemplo, el estudio sobre la conveniencia de
implantar la pena de muerte para combatir la delincuencia, pues ella no se
puede resolver en ninguna de las fuentes formales del derecho, sino en la
realidad sociopolitica del pais. Pero si lo es, por ejemplo, la que se plantee el
problema sobre la validez de la venta de bienes muebles entre conyuges no
divorciados, porque necesariamente hay que buscar la respuesta en el orde-
namiento juridico.

Ahora bien, como las fuentes formales del derecho se encuentran siem-
pre consignadas en documentos escritos, el manejo de las fuentes bibliogra-

28 Enlo que hace referencia a la presentacion formal de la Tesis, la bibliografia y las citas hemos tratado de
seguir las reglas difundidas en las siguientes obras: arends, Tulio. La busqueda de informacion cientifica
y las referencias bibliograficas. Coro, Ediciones unefm, 1980. campbell, W.G. Thesis Writing. Boston, The
Riverside Press, 1954. icontec. Tesis y otros trabajos de grado. Bogotd, Imprelibros S.A., 2005.
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ficas, y la técnica para la recopilacién de informaciéon documental, son herra-
mientas necesarias para la realizacion de este tipo de trabajos.

5.1.2. Su contenido se desenvuelve con base en un tema, y no en un
problema

Enlainvestigacion sociojuridica la hipdtesis tiene la siguiente estructura heu-
ristica: “Para alcanzar tal meta dentro de tales condiciones socioeconémicas,
es necesario adoptar tales medidas”. Por eso en este tipo de investigacion se
comienza justificando la meta que se pretende alcanzar, y luego definiéndola
cualitativa y cuantitativamente, para lo cual se debe conocer la problemética
social que se busca resolver con ella; para este propdsito hay que definir los
fendmenos, y con relacién a cada uno de ellos, las variables y los indicadores
que van a servir para describirlos.

Al mismo tiempo es necesario conocer todos los mecanismos que se uti-
lizan en el momento actual para alcanzar la meta propuesta, lo mismo que sus
limitaciones, a fin de poder encontrar la forma que permita superarlas. Con
base en dicho analisis, se debe inferir las modificaciones que hay que introdu-
cir alos medios estudiados, proponer nuevos, y hacer los juicios de adecuacién
y suficiencia de los medios para alcanzar las metas. El modelo heuristico de la
investigacion sociojuridica esta pues claramente definido. El proceso investiga-
tivo se encamina a ponerlo en practica, y el informe final constituiria la Tesis de
grado, si es que se opta por hacer un trabajo de esta indole.

En la investigacion juridica también se formulan hipétesis de respuestas
alos problemas que se plantean, pero la confrontacion no se hace contra una
realidad empirica, sino contra las fuentes formales del Derecho debidamente
interpretadas, como ya lo vimos en los Capitulos precedentes, por lo que
cada problema requiere para su solucién un tiempo relativamente breve, y
para su presentacion un espacio reducido.

Estas caracteristicas de la investigacion juridica, y el caracter bibliogra-
fico de la misma, hace que los trabajos juridicos no se desenvuelvan alrede-
dor de un solo problema, sino alrededor de un tema, del cual se desarrollan
todos los subtemas. Este proceso implica la realizacién de un plan, cuya téc-
nica de elaboracion expondremos en este Capitulo.

Para presentar los distintos puntos relacionados con la monografia juri-
dica, seguiremos el siguiente orden: Elaboracién del plan; recopilacion de la
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informacion; estructura material de la monogratfia dividida en introduccion,
desarrollo y conclusiones; y estructura formal de la misma.

5.2.Escogencia del tema y elaboracién del plan
Un plan es la organizacién de los distintos aspectos que integran un tema,
de acuerdo con el propdsito que persiga el autor del trabajo, y segtin ciertos
principios légicos.

Hay pues tres factores que inciden en la elaboracion de un plan: el tema,
el propdsito que se persiga al desarrollarlo, y las reglas logicas a que se debe
someter su elaboraciéon. Vamos a analizar cada uno de ellos.

5.2.1. Escogencia del tema

El primer punto que hay que reiterar es que en la investigacion juridica los te-
mas deben ser susceptibles de resolverse en las fuentes formales del derecho.
Los demds temas son metajuridicos, y exigen el uso de la metodologia propia
de la investigacion sociojuridica. El tema referente a los derechos y deberes
de los empleados publicos, por ejemplo, es juridico, porque la solucion de
los distintos problemas que en él se puedan plantear debe encontrarse en las
fuentes formales del derecho colombiano. Pero el tema referente a la conve-
niencia de cambiar el cardcter de empleados publicos por el de trabajadores
oficiales, por ejemplo, es metajuridico, y su solucion exige el manejo de los
métodos propios de la investigacion sociojuridica.

La escogencia de un tema juridico se desenvuelve en un proceso pau-
latino de delimitacién progresiva, el cual se inicia con el interés que tenga el
investigador por un tema general, y termina con la formulacién del titulo,
la elaboracién del plan, y la redaccidn de la Introduccidn, asi sea de manera
provisional, pues estos puntos sélo se pueden establecer en forma definitiva
cuando el escrito esté terminado. Son precisamente estos tres elementos -ti-
tulo, plan e Introduccién provisionales-, los que constituyen el Proyecto de
Tesis que se debe someter a la aprobacion de la Institucién académica. Las
reglas que se establecen aqui para la elaboracién del plan y la Introduccion se
deben tener en cuenta, por tanto, para elaborar el Proyecto.

Esto quiere decir que el tema inicial tiene muchas modificaciones du-
rante el proceso de elaboracion del trabajo: Continuamente sufre ampliacio-
nes, restricciones y precisiones, a medida que se va desarrollando el plan. Y
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como veremos oportunamente, una de las condiciones intrinsecas de cada
plan es su cardcter provisional, pues solo adquiere fijeza cuando la obra se
termina.

El tema debe delimitarse tanto formal como materialmente. La delimi-
tacion formal hace referencia a las condiciones de tiempo, modo y lugar en
que el tema se va a analizar. Si se van a estudiar, por ejemplo, las causales de
retiro de los empleados publicos, habra que especificar si se van a tratar desde
el punto de vista de la legislacion nacional, departamental, municipal, o de
todas. Si es en la legislacion de nuestro pais, o un estudio comparativo de los
distintos paises. Si se va a estudiar la forma como este fendmeno juridico ha
sido analizado en las distintas reformas administrativas, o inicamente como
esta regulado en la actualidad. Y asi en todos los demads aspectos que sean
necesarios para definir los contornos formales del tema.

La delimitacion material hace referencia a si el tema va a ser desarrollado
en todos los aspectos posibles, o sélo en alguno o algunos de ellos. En relacion
con los empleados publicos, por ejemplo, se puede estudiar su concepto, la
naturaleza juridica de su vinculacién, sus derechos y deberes, las reglas que
regulan su permanencia y retiro del servicio, la carrera administrativa, etc.

En el plan se materializa la delimitacion del tema, pues en su elabora-
cion se reflejan las maltiples modificaciones que aquél va sufriendo a lo largo
del proceso de recopilacion de la informacion y elaboracién del trabajo. Para
llegar al estadio final, hay que hacer muchas formulaciones provisionales con
base en los materiales que se van recogiendo durante el proceso investigativo.

Eso implica que entre el titulo, el plan y la Introduccién que se redactan
al inicio del proceso investigativo, y los que quedan al final de dicho proceso,
van a existir diferencias sustanciales. Pero sin hacer el esfuerzo de buscar esa
definicion inicial, no se logra la claridad que permita adelantar el trabajo, y
que evite que durante el proceso investigativo se recoja mucha informacion
no relevante para el tema en estudio, o que se omita mucha que si lo es. Sin
hacer las formulaciones provisionales previas, ni el estudiante ni el Director
de la Tesis tendran claridad sobre el tema que se va a desarrollar®.

29 Sobre este punto consultar la obra de Humberto Eco: Cémo se hace una Tesis. Barcelona, Edit. Gedisa,
19 ed., 1996.

256 | Jaime GIRALDO ANGEL




5.2.2. El plan como expresion de un propdsito

La intencidén que se persiga con un trabajo es el primer determinante de la
distribucién de los distintos aspectos en que se divide el tema, del énfasis que
se dé a cada uno de ellos, y de la forma como se desarrollen. Supongamos que
el tema escogido para la monografia es el de las causales de retiro del servicio
de los empleados publicos. El plan seria diferente de acuerdo con los distin-
tos propdsitos que tuviera la persona que va a elaborar la monografia, asi:

« Si el propdsito es el de explicar en qué consiste cada una de las causales, el
plan se puede elaborar siguiendo la secuencia en que aparecen en las normas
legales, asi: Causales de retiro del servicio de los empleados publicos del or-
den nacional:

Renuncia.

Declaratoria de insubsistencia.

Supresion de empleo.

Invalidez absoluta.

Edad.

Retiro con derecho a pension de Jubilacion.
Destitucion.

Abandono del cargo.

W ® NN e

Revocatoria del nombramiento.
10. Muerte.

« Si el propésito es analizar las causales segun los factores que lo producen, el
plan podria ser el siguiente: Causales de retiro del servicio de los empleados
publicos del orden nacional:

1. Por razdn de la discrecionalidad de las partes:

a. Renuncia;

b. Declaratoria de insubsistencia;

c. Revocatoria del nombramiento.
2. Por causa disciplinaria:

a. Destitucion;

b. Declaratoria de insubsistencia de funcionarios de carrera.
3. Por mandato legal:
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a. Muerte;

b. Edad;

c. Invalidez;

d. Caducidad del nombramiento;
e. Supresion del empleo;

f. Abandono del cargo.

o Si el propésito es analizarlas teniendo en cuenta el procedimiento que se
sigue para tramitar cada causal, el plan podria ser el siguiente: Causales de
retiro del servicio de los empleados publicos del orden nacional.

1. Por acto reglado.
a. Destitucion;
b. Insubsistencia de empleados de carrera;
c. Retiro por pension de invalidez;
d. Retiro por pension de vejez;
e. Revocatoria del nombramiento.
2. Por acto no reglado.
a. Muerte;
b. Caducidad del nombramiento;
c. Abandono del cargo;
d. Renuncia;
e. Declaratoria de insubsistencia;
f. Supresion del empleo.

5.2.3. . Los principios légicos del plan

Todos los subtemas que integran un plan deben sujetarse a los siguientes
principios légicos: Completud, subordinacién, homogeneidad, secuencia-
cion, autonomia, y provisionalidad. Ejemplificaremos cada uno de estos
principios mediante la elaboracién de un plan.

5.2.3.1. Principio de completud. El tema enunciado en el titulo debe ser de-
sarrollado en su totalidad. De ahi la importancia de hacer adecuadamente su
delimitacion formal y material, para evitar que el trabajo resulte demasiado
extenso.
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Como antes lo anotamos, la delimitaciéon material hace referencia a los
distintos subtemas en que el tema se divide. Para determinarlos, lo mas aconse-
jable es leer indices de obras en donde el tema se trate, y aun echar una ojeada al
contenido de la obra, pues hay muchos subtemas que no aparecen enunciados
con titulos, a pesar de que se tratan de manera auténoma dentro del texto. To-
dos estos subtemas se van anotando en una hoja, sin importar el orden en que
aparezcan, pues por ahora lo que se busca es desarrollar el tema en su integri-
dad, descubriendo todos los subtemas que lo conforman. Veamos un ejemplo:

Tema: Causales de retiro del servicio de los empleados publicos. Des-
pués de revisar algunas obras sobre este tema, encontramos los siguientes
subtemas:

o Retiro por discrecionalidad de las partes.

o Renuncia.

o Declaratoria de insubsistencia.

o Retiro por vejez.

o Abandono del cargo.

« Retiro por disposicion de la ley.

o Revocatoria del nombramiento cuando se ha producido error en la per-
sona nombrada. Revocatoria del nombramiento cuando recae en perso-
na que no reune los requisitos. Revocatoria del nombramiento cuando
recae en persona inhabilitada.

o Revocatoria del nombramiento cuando ha sido hecho por funcionario
no competente.

o Retiro como sancidn.

o Retiro mediante procedimiento reglado.

o Declaratoria de insubsistencia del funcionario de carrera.

o Destitucion.

Estos temas han sido anotados a medida que los vamos encontrando,
y en esta primera presentacion no tienen ningtn orden légico. Ademas, es
muy seguro que durante la recopilacién de la informacién puedan aparecer
otros subtemas, o que los enunciados se dividan para su estudio, como seria
la eventualidad de que en cada una de las causales se analizara su concep-
to, sus requisitos, su oportunidad, etc. Por otra parte, al aplicar los demds
principios que guian la elaboracion del plan, se van poniendo de presente
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vacios en la informacién que implican la ausencia de algunos subtemas. Eso
no debe preocupar, pues el plan es un instrumento que se debe estar modi-
ficando continuamente a medida que avanza la investigacion. Por ahora lo
que se busca es tener una vision panoramica del tema de estudio, lo que nos
permite calcular el tiempo que gastaremos en su desarrollo, y la bibliografia
que debemos localizar para realizarlo.

5.2.3.2. Principio de subordinacion. Los subtemas detectados se deben or-
ganizar jerarquicamente, encontrando primero los de mayor generalidad, y
luego ubicando debajo de ellos los que correspondan, por ser especies del
anterior. En el caso concreto encontramos cuatro grandes subtemas que in-
tegran varias causales, que son:

o Retiro por discrecionalidad de las partes.
o Retiro por disposicion de la ley.
 Retiro como sancion.

o Retiro mediante procedimiento reglado.

Los tres primeros subtemas agrupan las distintas causales de retiro se-
gun su origen; el cuarto las agrupa segun el tramite que se debe seguir. En
primer lugar conviene aclarar que el retiro por procedimiento reglado sugiere
la existencia de otro, el retiro mediante procedimiento no reglado, lo que ayuda
a desarrollar el principio de completud. En este caso concreto, sin embargo,
no se debe incluir en el plan este subtema, pues rompe su estructura 16gi-
ca, ya que cambia el criterio de analisis de la informacién, como tendremos
oportunidad de explicarlo al hablar del principio de homogeneidad.

Teniendo como encabezado los titulos de los tres grupos que subsisten,
se integraran a cada uno de ellos las causales, segtin corresponda, asi:

Retiro por discrecionalidad de las partes.
» Renuncia
o Declaratoria de insubsistencia
o Abandono del cargo.

Retiro por disposicion de la ley
» Retiro por vejez
o Revocatoria del nombramiento
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Retiro como sancion.
¢ Destitucion
o Declaratoria de insubsistencia de funcionario escalafonado

Quedan unos subtemas sin incorporar al plan, cuya ubicacién debe ser
determinada. En el caso concreto se trata de subdivisiones de la revocatoria
del nombramiento, por lo que este subtema quedaria asi: Revocatoria del
nombramiento.

o Cuando se ha producido error en la persona

» Cuando recae en persona que no retine los requisitos
o Cuando recae en persona inhabilitada

o Cuando ha sido hecho por funcionario no competente

5.2.3.3. Principio de homogeneidad. De acuerdo con este principio, cada subte-
ma debe estar referido directamente al tema al cual pertenece. La tnica excep-
cidn a esta regla es la que corresponde a la ubicacion conceptual del tema dentro
de la Introduccion, en la cual no se habla directamente del tema, sino del marco
tedrico dentro del cual éste se plantea. En el plan en estudio, por ejemplo, el
tema propuesto es el de Las causales de retiro del servicio de los empleados p1ibli-
cos, por lo que la ubicacién conceptual del tema se haria en la Introduccion, por
ejemplo, mediante el analisis del concepto de Empleado Piiblico.

El anlisis de la homogeneidad se hace en primer lugar comparando los
titulos de los capitulos con el tema del trabajo. Ejemplo: Causales de retiro
del servicio de los empleados publicos del orden nacional

o Retiro por razoén de la discrecionalidad de las partes.
o Retiro por causas disciplinarias.

o Retiro mediante procedimiento reglado.

 Retiro por mandato legal.

El tema, segun el titulo, se refiere al estudio de las causales de retiro;
por consiguiente, el subtema que habla no de las causales de retiro sino de
la forma cémo pueden producirse algunos retiros (el retiro mediante proce-
dimiento reglado), es ajeno al tema, y debe ser, por consiguiente, eliminado.
Luego se comparan los subtemas con el del encabezado, asi:
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1. Retiro por razon de la discrecionalidad de las partes:
1.1. Renuncia.
1.2. Declaratoria de insubsistencia.
1.3. Abandono del cargo.

En este segundo grupo es evidente que el retiro por abandono del cargo
no depende de la voluntad del funcionario, sino que se produce por minis-
terio de la ley, razon por la cual este evento debe pasar al retiro por disposi-
cion de la ley. En la revocatoria del nombramiento hay algunos eventos en
que el retiro puede depender de la voluntad de la autoridad nominadora,
como cuando hay error en la persona nombrada; pero hay otros casos en
que el retiro se debe producir por mandato de la misma ley, como cuando
el nombramiento recae en una persona inhabilitada para desempeniar car-
gos publicos. En este caso es necesario distribuir los casos en los subtemas
correspondientes. Este andlisis se contintia con las demds subdivisiones del
plan, hasta lograr la ubicacién de todos los subtemas.

La homogeneidad no debe ser solo material, sino también formal. Si en
la division de un tema se comienza con un tipo de redaccion, se debera con-
servar el mismo en todos los demds elementos de la division. Veamos, por
ejemplo, si el subtema de la renuncia se analizara en relacion a los requisitos
que se requieren para que sea valida:

1. Larenuncia.

1.1. Requisitos
1.1.1. Espontaneidad
1.1.2. Que conste por escrito
Deben cambiarse las subdivisiones de requisitos asi:
1.1.1. Espontanea
1.1.2. Escrita
o también:
1.1.1. Que sea espontanea
1.1.2. Que conste por escrito

5.2.3.4. Principio de secuenciacién. Los distintos subtemas deben organizar-

se dentro de un orden que puede ser 16gico, cronoldgico, o espacial, segtn el
tema de que se trate y el propdsito de quien escribe. Si en el plan de estudio
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la Renuncia se subdivide asi:

1. Renuncia
1.1. Requisitos.
1.2. Concepto.
1.3. Efectos.

Es evidente que concepto debe ir antes de requisitos, pues aquél es su-
puesto logico de éstos.

5.2.3.5. Principio de autonomia. Cada una de las divisiones del plan debe
ocuparse de un tema que no sea tratado en ninguna de las otras divisiones.
La violacion de este principio implica la repeticion innecesaria de los subte-
mas. Si el subtema de la Renuncia, por ejemplo, se dividiera asi:

1. Renuncia
1.1. Requisitos.
1.2. Condiciones para su reconocimiento

Es muy seguro que al desarrollar estos dos temas se encuentre que tra-
tan de lo mismo. Este mismo fenémeno ocurre cuando las divisiones de un
tema no obedecen al mismo criterio, pues si se utilizan distintos criterios, los
temas seguramente van a aparecer repetidos. Asi, si se incorporaran en este
plan también las causales de retiro que siguen un procedimiento reglado,
en ese subtema se repetirian, por ejemplo, la destitucion, la declaratoria de
insubsistencia de los funcionarios de carrera, y muchos otros.

5.2.3.6. Principio de provisionalidad. Ya hemos dicho que el plan es el con-
junto de divisiones y subdivisiones del tema, las cuales se determinan y orga-
nizan de acuerdo con el propdsito que tiene el autor del trabajo, y los princi-
pios légicos que acabamos de analizar.

La elaboracion del plan implica, lo mismo que la delimitacion del tema,
un proceso de concrecion que se realiza a partir de un plan muy provisional,
hasta el plan definitivo que queda incorporado en el trabajo como “Tabla de
Contenido”

Desde cuando el alumno recibe instrucciones de trabajar en un tema, o
cuando él mismo asume esa funcidn, se inicia una busqueda de informacién
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y analisis reflexivo, que va permitiendo determinar los distintos aspectos que
componen el tema, hasta cuando se logra una delimitacién adecuada para
trabajar en él.

Delimitado el tema continta la busqueda de informacion y reflexion
sobre la mejor manera de dividirlo para alcanzar el propdsito que guia el
trabajo. En este momento es necesario hacer un primer plan que oriente la
recopilacion de la informacion. Frecuentemente al poco tiempo de estar tra-
bajando se descubren nuevos subtemas o divisiones de los existentes, y se ve
la inutilidad de otras divisiones; es por eso por lo que el plan esta sujeto per-
manentemente a un proceso de modificaciones que nacen del mayor conoci-
miento que se adquiere del tema. Puede ocurrir inclusive que se encuentren
formas mas adecuadas de organizacién de los subtemas, lo que conduce a
cambiar la estructura del plan en su totalidad.

A pesar de estas multiples variaciones del plan, él constituye la columna
vertebral alrededor de la cual se organiza todo el trabajo. Lo importante es
tener la suficiente plasticidad mental para cambiarlo cuando las condiciones
lo aconsejen.

5.2.4. Simbolizacién
Los distintos subtemas aparecen precedidos de un simbolo que indica la re-
lacion entre ellos y el grado de subordinacion de unos a otros.

Un sistema acostumbrado en los trabajos juridicos es el siguiente: nt-
meros romanos para los capitulos, letras mayusculas para los subcapitulos,
nimeros arabigos para los apartes, letras mintsculas para los sub-apartes,
numeros arabigos y paréntesis para las secciones, letras minusculas y parén-
tesis para las sub-secciones, letras minuasculas y cedillas para las divisiones
siguientes.

Conviene recordar que los nimeros romanos y las letras mayusculas
solo se utilizan para la identificacion de los capitulos y subcapitulos de una
obra. En un trabajo pequeno solo se suele utilizar la simbologia a partir de los
nimeros arabigos, pues en ellos no habra capitulos ni subcapitulos.

Un segundo sistema es el que utiliza numeros arabigos para la identifi-
cacion de divisiones y subdivisiones, asi:

« Las divisiones principales de un escrito se numeran en forma continua,
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comenzando por el 1. El 0 se utiliza inicamente para la Introduccion.
o Cada subdivision se numera igualmente en forma continua, comenzan-
do nuevamente por 1.
o Cada division se separa de la precedente y de la siguiente por un punto.
o Cada division puede tener varios digitos.

Para completar el plan solo quedan faltando la Introduccion y las Con-
clusiones. Mas adelante explicaremos cudl es el contenido de estas dos partes
del trabajo; por ahora nos limitaremos a incluirlas en el plan tal como que-
darfa al final.

El plan que venimos estudiando quedaria en la siguiente forma, tenien-
do en cuenta los cambios introducidos al analizar los distintos principios, y
utilizando la segunda forma de simbolizacion.

Causales de retiro del servicio de los empleados ptblicos.
0. Introduccion. Los empleados publicos

1. Retiro por razon de la discrecionalidad de las partes

1.1 La renuncia

1.1.1 Concepto

1.1.2 Requisitos

1.1.2.1 Que sea espontanea

1.1.2.2 Que conste por escrito

1.1.3 Efectos

1.2 la declaratoria de insubsistencia

1.2.1 Concepto

1.2.2 Requisitos

1.3 revocatoria del nombramiento por error en la persona
1.3.1 Concepto

1.3.2 Requisitos

2. Retiro por mandato de la ley

2.1 Revocatoria del nombramiento

2.1.2 Eventos

2.1.2.1 Cuando recae en una persona que no retine requisitos
2.1.2.2 Cuando recae en una persona inhabilitada.

2.1.2.3 Cuando el funcionario que nombra es incompetente
2.1.3 Efectos.
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2.2 Retiro por vejez

2.2.1 Concepto

2.2.2 Requisitos

2.3 Retiro por muerte

2.4 Retiro por abandono del cargo.
2.4.1 Concepto

2.4.2 Requisitos

3. Retiro por causas disciplinarias
3.1 Destitucion

3.1.1 Concepto

3.1.2 Requisitos

3.2 Declaratoria de insubsistencia de funcionario escalafonado
3.2.1 Concepto

3.2.2 Requisitos

4. Resumen y conclusiones

5.3.Recopilacion de la informacion
Cuando se va a elaborar el plan hay una revision amplia de bibliografia sobre
el tema, pero como ya lo anotamos, esta revision no tiene todavia la finalidad
de recoger informacion, sino la de descubrir los distintos subtemas del mis-
mo para poder elaborar el plan. Por ello estas primeras lecturas se orientan
fundamentalmente a revisar los indices de las obras y a mirar en el cuerpo
de cada una de ellas los distintos aspectos en que un tema es dividido. Se
comparan igualmente los diferentes enfoques que los autores le dan al trata-
miento del tema, para elaborarlo dentro del esquema que mas se acomode al
proposito que tuvimos al acometer el trabajo.

Hecho el primer plan, se procede ahora si a recopilar el material biblio-
grafico para la elaboracidn del trabajo. Para ello se deben tener en cuenta las
siguientes pautas.

5.3.1. Categorias de las fuentes de informacion

5.3.1.1. Fuentes inmediatas y mediatas. En la investigacion juridica, la fuente
de donde se recoge la informacion estd formada preferentemente por libros
y documentos escritos, que tratan genérica o especificamente el tema que se
va a investigar. Desde este punto de vista la fuente es inmediata cuando se
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recoge la informacién de la obra o documento producido por el autor, y me-
diata, cuando se hace a través de un intermediario. Serd, por ejemplo, fuente
inmediata la consulta de la obra de Ferri para desentrafiar su concepto acerca
de un determinado problema juridico, y mediata, cuando consultamos la re-
ferencia que a su obra hace otro autor.

La fuente mediata constituye un camino precario para adelantar un tra-
bajo, ya que el intermediario puede mutilarla o distorsionarla, consciente e
inconscientemente. Por esta razdn sélo se puede recurrir a ella cuando sea
absolutamente imposible llegar a la fuente inmediata, haciendo previamente
un andlisis critico de la seriedad y capacidad cientifica del intermediario.

5.3.1.2. Fuentes directas e indirectas. Por otra parte, la fuente puede referirse
en forma directa o indirecta al problema investigado. Asi, si se investiga el
tema de si La ignorancia de la ley penal exime de responsabilidad, la respuesta
que diera un autor en el sentido de que “la ignorancia de la ley penal si exime
de responsabilidad en tratandose de delitos de creacion legal, ya que la pre-
suncion del conocimiento de la ley es utdpica’, constituird una fuente directa.
Pero la aseveracion de que “el dolo es la plena conciencia de que con el hecho
se viola la ley penal” seria una fuente indirecta, ya que la respuesta al tema de
la investigacion habria que colegirla 16gicamente, mediante una argumenta-
cion que podria ser como la siguiente: si el dolo es la plena conciencia de que
con el hecho se esta violando la ley penal, la ignorancia de la ley excluye esta
plena conciencia, y, por ende, el dolo. Sin dolo no hay responsabilidad; en
consecuencia, la ignorancia de la ley penal exime de responsabilidad.

En la practica es frecuente encontrar respuestas indirectas al tema de
la investigacion, las cuales constituyen fuentes ttiles, pero que se deben ma-
nejar con mucha cautela, pues es necesario establecer la relacion légica que
une la aseveracion con el tema de la investigacion. De acuerdo con estos dos
criterios, las fuentes se clasifican en el siguiente orden de prelacion:

1. Inmediata Directa
2. Inmediata Indirecta
3. Mediata Directa

4. Mediata Indirecta
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5.3.2. Registro de la informacién
La monografia se elabora primero en fichas; cuando todos los temas estén
debidamente desarrollados, se inicia la redaccion del primer borrador.

La fichas son rectangulos de papel que suelen elaborarse en dos tama-
fos: de 7.8 x 12.5cms., la ficha bibliografica; y de 10.5 x 14.8cms., la ficha
mnemotécnica®. Sin embargo, el tamafio es un aspecto meramente inciden-
tal que no debe limitar las necesidades o las posibilidades del investigador.

Hay tres clases de fichas: la bibliografica, que es la que sirve para rese-
fiar obras o articulos, especificando su contenido y el lugar en donde se en-
cuentran. La ficha mnemotécnica de autor, en la que se consignan conceptos,
tesis o datos empiricos, con la respectiva referencia bibliografica. Y la ficha
mnemotécnica personal, en donde se anotan los conceptos y las tesis propias.

Las fichas tienen mads utilidad para un trabajo cientifico indefinido, que
para la elaboracion de la monografia, aunque son vitales en cualesquiera de
los dos. En las fichas bibliograficas, por ejemplo, se trata de resenar todos los
libros que correspondan a temas de nuestro interés, aunque no los vayamos
a leer en ese momento. En el futuro, cuando se vaya a realizar algin traba-
jo, la revision del fichero bibliografico nos dara informacién sobre un buen
nimero de obras, indicandonos inclusive el lugar en donde las podremos
encontrar. Igualmente las fichas mnemotécnicas de autor y personales que
hayamos elaborado con ocasion del estudio de algin tema, nos permiten
conservar informacion, y el fruto de nuestra propia reflexion, para utilizarlos
en el momento en que los necesitemos.

Para elaborar la monografia, las fichas son un auxiliar insustituible, por-
que permiten ir desarrollando los temas sin sujecion rigurosa a un orden, y
sin limitacién de espacio. A medida que se va leyendo se van haciendo las
fichas mnemotécnicas de autor, y se va consignando también el fruto de la re-
flexion personal. Periddicamente se revisa el fichero y se ve en qué sitios falta
informacion o trabajo personal, para ir desarrollando todos los subtemas.
Cuando toda la informacion esta recopilada, ya se puede redactar el primer
borrador del trabajo. Vamos a analizar cada uno de los tipos de fichas.

30 Existen en la actualidad programas que permiten almacenar informacion juridica, en donde existen
predefinidos los formatos para almacenar la informacién legal, jurisprudencial y doctrinaria, y en los que
la recuperacion de ella se hace a través de descriptores tomados de un tesauro elaborado para el efecto. A
ese respecto se puede consultar mi obra Informatica juridica documental. Bogota: Temis, 1991.
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5.3.2.1. Fichas bibliogrdficas. La informacioén que vamos a recoger para rea-
lizar nuestro trabajo se puede encontrar en tres tipos de documentos: Obras,
articulos o sentencias dentro de una compilacidn, y articulos o sentencias
dentro de una publicacion periddica. En cada caso la ficha bibliografica in-
cluye informacién diferente, asi:

« Fichas de obras. En primer lugar, los libros que se refieren al tema del trabajo
se resenian en fichas bibliograficas, las cuales se clasifican por orden alfabéti-
co de materias en los respectivos ficheros, tal como lo explicaremos adelante.

La ficha contiene una serie de datos de identificacion de la obra, que sir-
ven para hacer un juicio basico sobre la utilidad de ella para la investigacién
que se va a adelantar. En cada ficha va la reseiia de una sola obra, sin importar
el nimero de tomos o volimenes que la forman. Veamos un modelo de ficha:

Autor:
Titulo de la obra:
Subtitulo: Edicién Trad.

Lugar: editorial, afio, tomos:

Localizacion:

Contenido:

Explicacién de la ficha
Autor: Se escribe primero el apellido y luego el nombre completo separado
por una coma. Si tiene dos apellidos, se ponen ambos antes del nombre, se-
parados entre si por un guién. Si son varios autores, se enuncian uno a con-
tinuacion del otro. Si son mas de tres, se pone el primero de ellos seguido de
la frase y otros, o de la expresion latina et al.

Cuando el autor es una entidad, se pone el nombre de ésta en mayuscu-
las. Cuando se trata de una entidad estatal que ejerce funciones legislativas,
ejecutivas o judiciales, se cita primero el pais, departamento o municipio,
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segun sea el campo de su jurisdiccion. Ejemplo: Colombia, corte suprema de
justicia. Bogotd, concejo distrital.

Cuando la obra sea de autor andnimo, se entra directamente con el titu-
lo de la obra, escribiendo las dos primeras palabras en mayusculas. Ejemplo:
las siete Partidas.

Titulo de la obra: El titulo completo de la obra.

Subtitulo: Este dato suele ponerse cuando especifica claramente el tema
enunciado en el titulo. Asi, el titulo puede ser: Derecho civil, y el subtitulo: De
las personas. Se separa del titulo por dos puntos.

Niimero de edicién: Cuando es distinta de la primera, seguido de ed..
Traductor: El nombre y apellido de quien hizo la traduccion de la obra.
Lugar: Ciudad que corresponde a la del domicilio de la editorial, seguida de
dos puntos.

Editorial: Nombre de la editorial, y, a falta de éste, del editor.

Afio de impresion: Generalmente aparece en las primeras paginas de la obra,
pero también puede encontrarse al final. Si no aparece este dato, ird la abre-
viatura ‘s/f} que quiere decir ‘sin fecha’

Tomos o voliimenes: Cuando la obra tiene varios tomos o volimenes se anota
el nimero total de ellos.

Localizacion: Lugar en donde puede ser localizada la obra, con la correspon-
diente referencia bibliografica si esta en una biblioteca.

Contenido: Los titulos de los distintos capitulos de la obra.

Ejemplo:

QUINTERO OsPINA, Tiberio.

Practica forense penal: Investigacion criminal.

Bogota: Editorial ABC, 1974.

Biblioteca personal.

Policia judicial. Diligencias preliminares técnico cientificas en las investiga-
ciones, en especial en las referencias a homicidio y falsificaciéon de documen-
tos. Técnica del Interrogatorio. Cuerpo del delito.

o Fichas de compilaciones. Cuando la informacion se toma de un articulo o
sentencia que estd incorporada en una compilacidn, se escribe el nombre
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del autor del articulo o providencia, y luego el titulo de éstos. En el lugar
del pie de imprenta se escribe En seguido de dos puntos, y luego el pie de
imprenta de la compilacién, agregando las paginas en donde se inicia y en
donde termina el documento resefiado, separadas por un guion. Ejemplo:

Pérez, Alfonso.

La Preterintencion.

En: “Homenaje a Carrara”. Santafé de Bogota: ed. Lourdes, 1990, pags. 23-37.
Localizacion. Biblioteca personal.

Contenido: Es un estudio sobre la preterintencion, haciendo hincapié en sus
diferencias con la culpa.

o Fichas de publicaciones periddicas. Cuando el documento que se resena se
encuentra en una publicacion periddica, se escribe el apellido y nombre del
autor del documento resefiado (articulo o sentencia), el titulo del documen-
to, y luego en el pie de imprenta se escribe En, y se resefia la publicacion
periddica. La ficha completa quedaria asi:

Nombre del autor del documento resefnado.

Nombre del articulo o providencia.

En: Titulo de la publicacion periddica.

Ntmero del Volumen, que se escribe en niumeros arabigos. Cuando no apa-
rece el Volumen, se escribe el Tomo o Afo de antigiiedad.

Ntmero de la entrega, que se escribe en niameros arabigos. Cuando en un
mismo volumen se incluyen varias entregas, se escriben los niimeros extre-
mos de éstas separados por una linea oblicua.

La fecha de edicion entre paréntesis, que incluye el mes y el afio. Cuando se
trata de publicaciones de aparicion mas frecuente que la mensual, se pone el
afo, mes y dia.

La paginacién, que incluye la primera y ultima pagina del documento rese-
fado, en nimeros arabigos.

La localizacion, que incluye el nombre de la biblioteca en donde se encuentra
y el nimero de radicacion dentro de la misma.

El contenido, que incluye los subtitulos interiores del documento resenado, o
un breve resumen de su contenido.
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Ejemplo:

Taborga, Luis.

Reforma Administrativa Boliviana.

En: Revista Latinoamericana de Administracion Publica.

T.1, No. 1, (enero marzo 1974); paginas 921.

Localizacidn: Biblioteca Facultad Derecho Uniandes.

Contenido: Describe los principales aspectos de la reforma de la Rama Eje-
cutiva de la Republica de Bolivia, incluyendo las entidades centrales y las
descentralizadas.

o Fichas de leyes, actos administrativos y jurisprudencia.

 La Constitucion se entra por el nombre del pais, seguido de Constitu-
cién y del afio de su expedicion. Ejemplo: Colombia. Constitucion de
1991. El resto del pie de imprenta es igual.

o Lasleyes y decretos se entran por el nombre del pais y la especificacion
del tipo de norma. Ejemplo: Colombia. Ley 200 de 1936. Colombia. De-
creto 24 de 1968. Sigue el resto del pie de imprenta.

o Silas normas son de caracter local, tienen como entrada el nombre de
lalocalidad, seguido del tipo de norma. Ejemplo: Cundinamarca. Orde-
nanza 17 de 1980.

o Si se trata de una compilacion de normas hecha por una persona cuyo
nombre aparece en la portada, se entra por el nombre de ésta seguido
de la abreviatura Comp., y luego el resto del pie de imprenta. Ejemplo:
Ortega Torres, Jorge, Comp.

o Lasnormas de cardcter administrativo de entidades de la Rama Ejecuti-
va se entran por la entidad autora de las mismas precedida del pais o de
la entidad territorial a que pertenecen, salvo que sean entidades descen-
tralizadas, caso en el cual irdn solas. Ejemplo: Colombia. Departamen-
to Nacional de Planeacion. Cali. Secretaria de Salud Publica. Instituto
Caro y Cuervo.

o Las normas de derecho candnico se asientan por la Iglesia que las pro-
mulga. Ejemplo: Iglesia Catolica.

o La jurisprudencia de entidades internacionales se entra por el nombre
de la entidad, seguido de la sede, el nombre de la providencia respecti-
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va, y el resto del pie de imprenta. Ejemplo: Corte Internacional de Justi-
cia, La Haya. Sentencia de enero 7 de 1992.

o Las de los 6rganos jurisdiccionales de cardcter nacional, por el nombre
del pais seguido del de la entidad, el nombre de la providencia, y el res-
to del pie de imprenta. Ejemplo: Colombia, Corte Suprema de Justicia.
Sentencia de enero 14 de 2005.

o Las de los 6rganos jurisdiccionales de caracter local por el nombre de la
localidad, seguido de la entidad y el resto del pie de imprenta. Ejemplo:
Antioquia. Tribunal Superior. Auto de marzo 17 de 1995.

o La jurisprudencia de los tribunales militares se asienta comenzando
con el nombre del pais, luego la expresion Fuerzas Armadas, el nombre
de la entidad y el resto del pie de imprenta. Ejemplo: Colombia. Fuerzas
Armadas. Tribunal Superior Militar. Sentencia de abril 14 de 2001.

5.3.2.2. Fichas mnemotécnicas. En las fichas mnemotécnicas se recoge la
informacion de los autores consultados, y se consigna el fruto de la propia
reflexién. Igualmente se consigna la informacion legal (normas constitucio-
nales, legales y reglamentarias) que sean utiles para el desarrollo de la tesis,
con las correspondientes notas de vigencia y declaratorias parciales de in-
constitucionalidad o derogatorias.

Todas las ideas, propias y ajenas, que constituyen el contenido de la
monografia deben estar consignadas en fichas. La monografia debe estar
conceptualmente desarrollada en fichas, antes de que se inicie el proceso de
redaccion de la misma.

Hecho el plan provisional, comienza el proceso de recopilacion de la
informacion. Cuando se encuentra informacién util para la tesis, se consigna
en fichas, y al final de ésta se pone el pie de imprenta de la obra de donde
se tomo, constituido por la referencia bibliografica que mencionamos al ha-
blar de esa clase de fichas, sin la localizacion ni el contenido, agregandole
la pagina de donde se tomo la informacion. Las fichas sobre normas legales
no llevan referencia bibliografica, pero si la identificacién del estatuto a que
corresponden mediante la enunciacién del tipo de norma, nimero y fecha
de expedicion.

A medida que vamos recogiendo informacion, vamos reflexionando
acerca de ella, y escribiendo el fruto de nuestro trabajo intelectual en fichas
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mnemotécnicas personales, las cuales llevan al final el lugar y la fecha en
donde se escribieron.

En las fichas de autor conviene transcribir la informacién textualmente,
salvo que sea muy extensa, caso en el cual se puede hacer un resumen de la
misma, garantizando que la informacién quede completa, tal como adelante
se dird. En las personales se puede desarrollar la idea tal como se espera con-
signarla en la monografia, o solo su estructura fundamental.

En las fichas se escribe por ambas caras. Si la informacion no cabe en
una sola ficha, se contintia en otra. Al iniciar la ficha se deja un espacio en
la parte superior suficiente para escribir los descriptores que permitan su
consulta. Cuando la informacién se almacena en computador, la ficha esta
constituida por la totalidad del texto almacenado. Cada ficha debe tener una
sola idea, y una idea completa.

En Derecho, la ficha tiene una sola idea cuando es la respuesta a un pro-
blema juridico explicitamente planteado en una providencia, o en un texto
doctrinal. Ya hemos visto que en una sentencia hay generalmente un solo
problema; ocasionalmente dos, y muy excepcionalmente mas de dos. Pero
para cada problema hay que hacer una ficha aparte.

Una ficha debe ser ademas la respuesta completa a un problema juri-
dico. Debe contener, por consiguiente, la tesis, con la argumentaciéon que
esclarezca la fuente formal en la cual se funda, y los elementos de juicio que
permitan identificar el método que sirvié de base para interpretarla. Los dis-
tintos ejercicios que aparecen en el texto estan precisamente encaminados a
determinar las tesis que se encuentran en una sentencia, con sus correspon-
dientes fundamentos. Estas mismas reglas son aplicables para determinar las
tesis que se encuentran en una obra doctrinaria.

Veamos los siguientes ejemplos de fichas mnemotécnicas de autor. Para
el efecto hemos tomado dos tesis contrapuestas sobre un mismo tema, de la
Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.

TESIS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

No existe duda para la Corte, que esa injerencia que dispone la norma, del juez

de conocimiento en la etapa de la investigacion, para revisar la legalidad de

una medida de aseguramiento proferida por un fiscal instructor o delegado,
como lo entiende la fiscalia delegada, contraria de manera palmaria y evidente
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el ordenamiento juridico, y lo que es mas grave aun, el orden constitucional en
relacion con la administracion de justicia.

La Constitucion Nacional, consagra en sus normas una serie de principios re-
ferentes a la organizacion de la (...) Fiscalia General de la Nacién (...).

Esta normatividad ha establecido un ordenamiento juridico-politico nuevo, un
sistema procesal penal mixto con tendencia acusatoria, segun el cual la funcién
de la investigacion de los delitos y la acusacion corresponde de manera exclu-
siva a auténoma a la Fiscalia General de la Nacién y sus fiscales delegados,
seflalando que el juez competente sélo puede conocer del proceso en la etapa
del juicio para dictar la sentencia respectiva, sin que haya comprometido su
criterio con resoluciones de fondo anteriores al fallo.

Elart. 250 de la Constitucion Nacional dispone que “(...) corresponde a la Fis-
calia General de la Nacion, de oficio o mediante denuncia o querella, investigar
los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales
competentes. (...)

En ejercicio de esa funcién investigadora que otorga la Constitucion en forma
prevalerte y excluyente a la Fiscalia General, corresponde a dicha entidad “ase-
gurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando
las medidas de aseguramiento (...)".

(...)

En desarrollo de la preceptiva constitucional ya comentada, el nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal (Decreto 2700 de 1991) separ6 en forma precisa y auténo-
ma las funciones de la investigacion y juzgamiento, encargando de la primera de
ellas a la Fiscalia General de la Nacion, entidad a la cual corresponde de acuerdo
con el articulo 120, investigar los delitos, calificar el sumario y acusar a los pre-
suntos infractores ante los juzgados y tribunales, y asegurar la comparecencia de
los presuntos infractores adoptando las medidas de aseguramiento.

Para asegurar la autonomia de la fiscalia en esta funcion de investigacion e im-
pedir la interferencia de funcionarios ajenos a ella, el art. 122 ibidem establecio
que dentro de la Fiscalia General habra funcionarios encargados de tramitar y
resolver los recursos de apelacion y de hecho interpuestos contra las providen-
cias interlocutorias, proferidos por el fiscal delegado o la unidad de fiscalia que
dirija la investigacion.

(...)

Como natural y 16gico corolario de lo anterior debe concluirse, que el arti-
culo 54 de la ley 81 de 1993 al adicionar el C. de P. P. con el articulo 414 A,
y disponer que los jueces del conocimiento pueden intervenir en el sumario
para revisar la legalidad de la medida de aseguramiento proferida por el fiscal,
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esta estableciendo una mixtura inaceptable entre las funciones de investigacion
y juzgamiento, y los hace intervenir indebidamente —contra la voluntad del
constituyente- en una actividad que es propia de la Fiscalia, con manifiesto
quebrantamiento del orden juridico.

Corte Suprema de Justicia. Auto de marzo 3 de 1994. En Jurisprudencia y Doc-
trina. Bogota, Ed. Legis, T. 23, No. 269, mayo de 1994, pagns. 563 a 569.

Tests DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

(El control judicial de las medias de aseguramiento fue incorporado al Cédigo
de Procedimiento Penal por el articulo 54 de la ley 81 de 1993, cuya inexequi-
bilidad se demandd, no habiendo accedido la Corte a ello, por las siguientes
razones).

Ahora bien: no solamente la Constitucion y la ley se ocupan de enunciar los
derechos y garantias que tienen relevancia dentro del proceso penal, también
los tratados internacionales recogen aspectos de esta materia, con notable inci-
dencia sobre las medidas de aseguramiento, es oportuno recordar que confor-
me al articulo 93 superior, “los derechos y deberes consagrados en esta Carta,
se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre De-
rechos Humanos ratificados por Colombia”. Baste mencionar a este respecto
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobados mediante la
Ley 74 de 1968 (art. 9) y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José, aprobada por la Ley 16 de 1972 (art. 7).

El plexo normativo que en los apartes anteriores se ha citado, revela los dos
extremos entre los cuales se mueve la decision que haya de adoptarse sobre
la disposicion acusada: de un lado, muestra a la Fiscalia General de la Na-
ci6én constitucionalmente facultada para dictar medidas de aseguramiento vy,
del otro, recaba sobre la proteccién de los derechos fundamentales tan caros al
modelo institucional introducido por la Carta de 1991. En concordancia con
lo anotado en otros acédpites de esta providencia, la Corte considera que las
labores de investigacion, de acusacion, y también las de juzgamiento, deben
contribuir a otorgar efectiva vigencia a los derechos fundamentales, porque el
proceso penal no agota el conjunto de sus objetivos en la sola satisfaccién de un
proposito de eficacia, sino que esta abocado a cumplir la doble mision de dotar
al poder estatal de medios adecuados para establecer la verdad y administrar
pronta y cumplida justicia, garantizando, a la vez, el respeto de la dignidad
humana y de los derechos fundamentales. (...)

En un auténtico Estado de derecho, la coaccién que el poder publico ejerce,
en cuanto involucra la afectacidon de derechos individuales, debe estar lo sufi-

Jaime GIRALDO ANGEL




cientemente justificada. El acto que a primera vista tenga potencialidad para
infringir un derecho, debe tomarse con la mayor cautela, cuidando de que efec-
tivamente se configuren las condiciones que lo autorizan y atendiendo los re-
quisitos sefialados para su procedencia; en otras palabras la actuacién procesal
debe interferir el ambito de la libertad lo menos que le sea posible, atendidas
las circunstancias del caso concreto.

(...) No, se trata de propender la observancia de los derechos del sindicado, y a
esa finalidad esencial, que se desprende del contexto de la Carta, es indicativa
de la constitucionalidad del articulo 414 A del Cédigo de Procedimiento Penal
que permite al interesado, al defensor o al Ministerio Publico, elevar peticion
motivada solicitando la revision de la legalidad de las medidas de asegura-
miento proferidas por la Fiscalia General de la Nacion.

Corte Constitucional. Sentencia C-395 de septiembre 28 de 1994. En Jurispru-
dencia y Doctrina. Bogotd. Edit. Legis. T. 23, No. 275, nov. De 1994, pagns.
1.475a 1.481.

Ejemplo de ficha mnemotécnica personal. Sobre este mismo tema y te-

2.6% hubo sentencia (absolutoria o condenatoria) en ese lapso; Y en la misma
cohorte hecha sobre procesos contra la vida y la integridad personal, el porcen-
taje de sentencias solo fue del 1.4%. Esto implica que los indices de impunidad
alcanzan al 98%.

La razén principal para ello es la carencia absoluta de una organizacion res-
ponsable de la investigacion penal. Dicha investigacion corresponde a la Po-
licia Judicial, la que depende administrativamente de entidades auténomas
como la Policia Nacional y el das. Por eso dependia de la buena voluntad
de estas instituciones el prestar o no la colaboracion requerida para aten-
der los requerimientos de los jueces. Dichos organismos daban prelacién
al cumplimiento de sus propias funciones, méxime en los ultimos afos en
los que ha habido gravisimos problemas de turbacion del orden ptblico. La
Direccién Nacional de Instruccion Criminal, dependencia del Ministerio de
Justicia, se limitaba bdsicamente a prestarle apoyo logistico a los jueces de
instruccion.

La reforma constitucional asigné la responsabilidad por el adelantamiento del
proceso penal en cada una de las etapas, asi: Las diligencias preliminares a la

niendo en cuenta las tesis contrapuestas expresadas por la Corte Suprema de Policia Judicial, la Instruccion a la Fiscalia General, y el juicio a los jueces.

Justicia y la Corte Constitucional, elaboramos la siguiente ficha mnemotéc- La Carta asigno las funciones de Policia Judicial a la Policia Nacional, a la Pro-

nica personal. curaduria y a la Contraloria General de la Republica, y faculté a la ley para

MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO
El art. 54 de la ley 81 de 1993 dispuso que las providencias que dictaran los
fiscales con relacion a las medidas de aseguramiento podian ser revisadas por
los jueces penales, a peticion de las partes legitimadas para ello. La Corte Su-
prema de Justicia en providencia de marzo 3 de 1994 la consider¢ inaplicable
por inconstitucional, mientras que la Corte Constitucional la declard exequible
por sentencia del 28 de septiembre de 1994.

Nosotros compartimos la tesis de la Corte Suprema de Justicia, no sdlo por
las razones logico juridicas dadas por esta Corporacion al considerar que se
rompe la estructura del proceso definida por la Carta, en la cual se separa la
funcién investigativa de la de juzgamiento, sino porque con esa injerencia de
la Rama Judicial en las funciones de la Fiscalia, desvertebra todo el esquema
investigativo que se construyd a partir de la realidad empirica para solucionar
la gravisima problemitica de la justicia penal.

Segun los estudios del Instituto ser de Investigacion®', en una cohorte de cuatro
afos de procesos por delitos contra la propiedad iniciados en 1978, s6lo en el

31 Cfr. GIRALDO, Jaime y otros. Reforma de la Justicia en Colombia. Bogotd, Editora Guadalupe, 1986.
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asignarle estas funciones a otras entidades, la cual se las ha dado al Depar-
tamento Administrativo de Seguridad, das, a las Superintendencias, a la Di-
reccion de Impuestos y de Aduanas, al c.t.i.,, y a los Alcaldes e Inspectores de
Policia. A ellos corresponde el adelantamiento de las diligencias preliminares
hasta determinar si el hecho existio, si es delito y cuales son los posibles autores
y participes. La Fiscalia solo tiene con relacion a estas labores la direccién y el
control. Con base en los resultados obtenidos en las diligencias preliminares
los fiscales deciden si hay o no mérito para abrir investigacion penal, y con
el apoyo de la Policia Judicial, recaudan la prueba que les permita formular
cargos o precluir la investigacion si hubiere lugar a ello. De ahi en adelante el
proceso investigativo continda a cargo de los jueces de conocimiento.

Hay pues una delimitacién de funciones clara: La policia Judicial responde
ante el pais por la investigacion de los delitos y el descubrimiento de los posi-
bles responsables; la Fiscalia General por la tipificacion de la conducta y la de-
terminacion de los responsables; y los jueces por el establecimiento de la plena
prueba de la responsabilidad penal y de la sancién imponible, en el caso en que
hubiere lugar a ello. Y esa responsabilidad sdlo se puede exigir en la medida en
que no haya injerencia de una de las instancias en las otras. Por eso asignarle
la revision de las decisiones de la Fiscalia a los funcionarios judiciales no sélo
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rompe el esquema légico juridico definido por la Constituciéon Nacional, como
acertadamente lo anota la Corte Suprema de Justicia, sino que afecta seriamen-
te la marcha del proceso investigativo y afecta la responsabilidad de la Fiscalia
por el cumplimiento de las funciones que se le asignaron en la Carta.

Bogota, Febrero de 1998.

5.3.2.3. Clasificacion de las fichas. Las fichas llevan en su parte superior los
descriptores, que son palabras claves que compendian el contenido de las
mismas.

Cuando las fichas se elaboran para la formacion de un Banco de Datos, los
descriptores se definen con base en un tesauro, que es un diccionario en donde
se incorporan todos los términos que corresponden a conceptos del drea del
Derecho en que se esta trabajando, a fin de garantizar la homogeneidad de
la terminologia utilizada para recuperar la informacién. Cuando las fichas se
elaboran para una tesis, o para la redacciéon de un documento, simplemente se
les asigna como descriptor el subtema al cual ellas se refieren dentro del plan.

Ademds del titulo de la ficha se le puede poner a lépiz el cddigo que le
corresponda dentro del plan, y se clasifican de acuerdo con dicho cédigo. En
caso en que el plan cambie, simplemente se le pone el nuevo numero que le
corresponda dentro del plan modificado.

El almacenar las fichas siguiendo el plan, permite ver el desarrollo del
trabajo, pues periédicamente se revisaran las fichas y se estableceran cudles
puntos ya estan claros tanto en informacién recogida, como en reflexiones
personales, pues se debe recordar que de ambos aspectos hay que ir elabo-
rando fichas. Asi tendremos oportunidad de ir completando los aspectos en
los que falte informacién o reflexion.

5.4. Contenido material del trabajo
Todo trabajo consta de tres partes: Introduccion, desarrollo y conclusiones:

5.4.1. La introduccién

La Introduccién de cualquiera disertacion tiene tres funciones principales:
Ubicar el tema del trabajo dentro de un campo comun de conocimientos
entre quien hace la disertacion y sus interlocutores, motivar el interés de és-
tos, y centrar la atencién sobre el tema y su desarrollo. En la investigacion
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juridica le corresponde, ademas, definir el enfoque metodoldgico dentro del
cual se va a adelantar el trabajo. Veamos cada una de ellas.

1. Ubicacion del tema. Todo tema de disertacion debe ser perfectamente
delimitado. Por esta razdn, antes de exponerlo, es necesario desarrollar
previamente un marco general que permita el aprestamiento mental del
lector.

Esta ubicacion general suele ser conceptual, y se desenvuelve mediante la
presentacion del tema genérico al que pertenece el problema especifico
que constituye el contenido de la disertacion. Dicho tema no corresponde
necesariamente al género préximo, sino al que se supone como conocido
por los posibles lectores, a fin de que a partir de dicho conocimiento co-
mun se integre el nuevo conocimiento contenido en la disertacion. Si el
tema del trabajo es, por ejemplo, la violencia como causal de divorcio, la
ubicacién conceptual del tema se puede referir a qué es el divorcio, y po-
siblemente también a presentar esquematicamente las distintas causales
que dan lugar a él.

En otras ocasiones el marco de referencia esta constituido por la pre-
sentacion del desarrollo histdrico del tema que se va a plantear (ubi-
cacion histdrica), o por el distinto tratamiento que a él se da en los
diferentes paises (ubicacién geografica). Tanto la ubicacion historica
como la geogrifica son del tema de la disertacion, y no del género
préximo de éste. Estos dos tipos de ubicacion se utilizan preferente-
mente cuando la disertacion va dirigida a un publico especializado, al
que no es necesario ubicar dentro de la tematica.

Estos tres tipos de ubicacion la conceptual, la histdrica y la geografica
pueden darse simultineamente o no, en un ensayo. Lo que importa es
que aparezca al menos uno de ellos, el que mas convenga al tema que
se esté tratando.

2. Lajustificacion del tema. En la parte Introductoria se debe igualmente
explicar la importancia que el tema tiene, ya sea por su utilidad o por
su interés. La utilidad esta determinada por las consecuencias tedricas o
practicas que se desprenden de su desarrollo, y el interés, por el caracter
polémico o novedoso del tema planteado.
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3. Determinacion del problema y plan de desarrollo. Igualmente, en la
Introduccidn se debe establecer con toda claridad el tema que se va a
tratar, y el plan que se va a seguir para su desarrollo. Esta especificacion
incluye la delimitacion formal y material del tema, la presentacion del
proposito, y la explicacion de como se pretende alcanzar éste, enuncian-
do los principales subtemas que se van a tratar.

Estas tres partes de la introduccién la ubicacidn, la justificacion y la de-
terminacion del problema no estan sometidas a ningun orden forzoso. Igual-
mente, estas partes no exigen que sean presentadas en forma independiente.
En un trabajo pequeio bien puede aparecer cualquiera de estas partes expre-
sadas en uno o dos renglones, confundida con la presentacion de alguna de
las otras. Lo que importa es que se logre el objetivo de ubicar al lector dentro
de la temdtica, centrarlo en el aspecto particular que se va a analizar, y moti-
varlo para que dedique a dicho analisis toda su atencién

Por ultimo, la extension de la introduccion depende de la extension del
trabajo total. En una obra la introduccién puede comprender todo un capi-
tulo; en un ensayo pequeno puede reducirse a dos o tres parrafos. En ningun
caso la introduccién puede sobrepasar las tres décimas partes del trabajo to-
tal. Como ejemplo de Introduccion se puede mirar la que hemos elaborado
para esta obra.

5.4.2. El desarrollo

El cuerpo del trabajo lo constituye el desarrollo, el cual, segiin la magnitud
del mismo, puede estar constituido por varios capitulos, o simplemente por
varias secciones y apartes, correspondiendo a cada capitulo o seccion los dis-
tintos subtemas en que se divide el tema del trabajo.

Todo el texto del discurso juridico es elaborado a partir de las normas,
pero como ellas pueden ser interpretadas exegética, sistematica o socioldgi-
camente, el método hermenéutico que se adopte definird el tipo de redaccién.
En una redaccion exegética el texto se desenvolvera en el analisis semantico,
gramatical, logico o histérico de los términos que conforman la norma en
que se funda el problema cuya solucidn se estd redactando. En una sistema-
tica, se comenzara por definir la institucién en cuyo interior se interpretard
la norma que servird de fundamento a la solucién del problema planteado;
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dicha institucién se construird también a partir de la misma normatividad.
En una interpretacion socioldgica el alcance de las normas se establecerd en
funcién de la realidad social en donde ellas se deben aplicar, o con relaciéon a
los fines pragmaticos que se pretenden alcanzar con la institucion a la cual la
norma interpretada pertenece. Eso define el estilo y la filosofia de la obra. De
ahi la importancia de conocer ampliamente los métodos y sus fundamentos
epistemoldgicos, para asumir una actitud racional frente a las distintas alter-
nativas que ofrece el proceso hermenéutico. De lo contrario la obra perdera
toda unidad conceptual.

5.4.3. Las conclusiones

Son el resumen de los distintos temas que integran el desarrollo. Pueden in-
cluir, ademas, las consecuencias tedricas y practicas que se desprenden de
los distintos postulados sustentados en el cuerpo del trabajo, y los nuevos
problemas que se plantean por razén del estudio realizado.

5.5.La estructura formal del trabajo
Todo trabajo tiene tres partes: Las preliminares, el cuerpo del trabajo y el

material de referencia.

5.5.1. Partes preliminares
Estas partes deberdn presentarse en el siguiente orden:

 Pastas.

o Guardas.

o Portada.

 Pdgina de aceptacion (para las tesis).
o Tabla de contenido o indice general.

5.5.1.1. La pasta. Esta debera llevar, en su orden, los siguientes datos:

o Titulo del trabajo. Este ird a cuatro centimetros del margen superior,
y debera redactarse con palabras significativas que describan el tema
tratado.

o Nombre(s) del (de los) autor(es), colocados en orden alfabético de ape-
llidos, escritos entre el titulo del trabajo y la identificacion de la Institu-
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cién que va al pie de la pasta, equidistante de ambos.

o Nombre de la Universidad y del Departamento, Facultad, Divisién o
Seccién, escritos uno debajo del otro segn el orden jerarquico, de la
entidad ante la cual se presenta el trabajo. Debajo ird el nombre de la
ciudad y el afio de presentacién, escritos estos tltimos datos a dos cen-
timetros del margen inferior.

5.5.1.2. Las guardas. Son hojas en blanco que van al principio y al final del
trabajo.

5.5.1.3. La portada. Esta hoja lleva los mismos datos de la pasta. Cuando se
trate de una tesis se agregard, ademas, la leyenda de tesis para optar al titulo
de ..., y el nombre de quien la dirige, precedido de la palabra Presidente, Di-
rector, o Profesor, segtin sea el caso. Los elementos anteriores se colocaran
entre el (los) nombre(s) del (los) autor(es), y el nombre de la Institucion. En
los trabajos de clase se incluye Ginicamente la portada.

5.5.1.4. La pdgina de aceptacion. Es necesaria para la tesis de grado y contie-
ne una nota mediante la cual se expresa la aprobacion del trabajo. Se coloca,
ademds, el nombre del Presidente del Jurado y el de los integrantes del mis-
mo, asi como la ciudad y la fecha completa (dia, mes y afio).

5.5.1.5. La tabla de contenido o indice general. En ella deberan aparecer to-
dos los titulos correspondientes a cada una de las divisiones y subdivisiones
del cuerpo del trabajo, y el material complementario. Llevara como enca-
bezamiento las palabras tabla de contenido o indice general, en mayusculas
sostenidas, debidamente centradas a cuatro centimetros del borde superior.

Los titulos de los capitulos (primer nivel), y de los subcapitulos (segun-
do nivel), se escribiran contra la margen izquierda, en mayusculas sostenidas
y precedidos del numero que les corresponda, seguido de dos espacios.

Los demas titulos (del tercer nivel inclusive en adelante), se escribiran con-
tra la margen izquierda, en minusculas, salvo la primera letra y las que ortogra-
ficamente deban llevar maytscula, precedidos del nimero que les corresponda,
seguido de dos espacios. Al frente de cada titulo se pondra el nimero de la pagi-
na en donde se encuentran, en columna que tendra encima el encabezado Pdg.
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Los titulos correspondientes al material complementario se escribiran
en mayusculas sostenidas, y se indicard la pagina donde estan ubicados. To-
dos los titulos se separaran por dos espacios. Cuando un titulo sea mas extenso
que el espacio existente antes de la pagina, se continuard en el siguiente ren-
glén, y se comenzara a escribir debajo de la primera letra del titulo. Ejemplo:

TABLA DE CONTENIDO

Pag.
0. introduccion. caracteristicas de la vinculacion
de los empleados publicos 1
1. el retiro por razon de la discrecionalidad de las partes 7
1.1 la renuncia 7
1.1.1 Concepto 7
1.1.2 Requisitos 9
1.1.2.1 Que sea espontanea 9
1.1.2.2 Que conste por escrito 11
1.1.3 Efectos 13
1.2 la declaratoria de insubsistencia 15

5.5.2. Caracteristicas formales del cuerpo del trabajo

5.5.2.1. Presentacién del trabajo. El trabajo se escribird a maquina por una
sola cara, a un solo espacio, en hojas de tamano carta, y dejando tres centi-
metros en el margen superior, salvo las hojas que tienen titulos, que tendran
cuatro; cuatro centimetros en el margen izquierdo; dos en el margen dere-
cho, y tres en el inferior.

Los titulos de la Introduccién y de cada Capitulo comienzan en una hoja
independiente, a cuatro centimetros del borde superior. Se separan de su res-
pectivo contenido con doble renglon. Los titulos de los Capitulos se escriben
en mayuscula sostenida, centrados. Se preceden del nimero correspondiente,
punto, y dos espacios. Los titulos del segundo nivel se escriben en maytsculas
sostenidas, contra el margen izquierdo, a dos espacios del numeral respecti-
vo, y separados del texto anterior y subsiguiente por dos renglones. Del tercer
nivel en adelante los titulos solo llevan mayuscula en la primera letra y en las
que corresponda por razones ortograficas; van precedidos del numeral que les
corresponda seguido por dos espacios. El texto va a continuacion del titulo.
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Las hojas se numeran en forma consecutiva a partir de la Introduccion,
a dos centimetros del borde inferior de la hoja. El Prefacio y el Prologo, si
existen, se numeran con nimeros romanos escritos en minusculas. Todos
los péarrafos deben iniciarse en el margen izquierdo, sin sangria, salvo lo que
adelante se dird para las citas.

Los numeros enteros de uno a nueve se deberan escribir en letras. Los
nameros superiores a nueve, o los menores cuando forman parte de una se-
rie que tiene numeros superiores a nueve, o los fraccionarios, se deberan
escribir con cifras.

5.5.2.2. Citas. Las citas son las transcripciones textuales o contextuales de con-
ceptos ajenos que hace el autor dentro del cuerpo de su trabajo. Hay dos siste-
mas para presentar las citas: De pie de pagina, o de Referencias Bibliograficas.

En el primer sistema va un niimero que refiere al pie de la pagina para
conocer la fuente de donde se tomé la correspondiente cita, en donde apa-
rece la descripcion bibliografica completa del documento de donde ella se
tomo cuando aparece por primera vez, y con las abreviatura correspondiente
en los demas casos, asi: Ibid., seguido de la pagina, cuando se incluye otra
cita del mismo autor sin que aun se haya intercalado una cita de otro. O
apellido del autor, Op. cit. y la pagina, cuando se cita un autor ya resefiado,
habiéndose intercalado otras citas diferentes.

o Las citas deberdn numerarse consecutivamente a través de todo el texto.
o Las referencias de pie de pagina deberan separarse del texto por una

linea horizontal de doce guiones continuos, desde el margen izquierdo.
o Las citas pueden ser contextuales, textuales, y cita de cita.

Citas contextuales. Estas son un resumen de pensamiento del autor citado, y
van incorporadas dentro del texto general del trabajo. No llevan comillas, y el
numero de cita se escribe después del apellido del autor citado. La cita de pie
de pagina va precedida de la expresion Cfr. (Confrontar). Ejemplo:

Kelsen® considera que no hay ninguna diferencia entre el derecho subjetivo y
el objetivo, pues el primero no es mas que un aspecto de éste.

32 Cfr. KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Trad. de Moisés Nilve, 2 ed. Buenos Aires: Ed. Universi-
taria, 1969, p. 119.
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Citas textuales. Son transcripciones de los textos originales. Cuando estas ci-
tas son de cinco renglones o menos, van dentro del texto y entre comillas. El
texto debe transcribirse como se encuentra en el original. Si hay algun error,
se transcribe sin corregirlo, pero a continuacion de ¢l se pone la palabra sic
entre paréntesis. No se pone mayuscula a la letra inicial cuando se integre
gramaticalmente con el trabajo, asi la lleve en el original; y si se le pone,
cuando se transcribe con autonomia gramatical. La cita va a continuacién del
cierre de las comillas, y antes del punto. Ejemplos:

Kelsen expone su tesis en los siguientes términos: “Para la Teoria Pura ambos
derechos (objetivos y subjetivos), son de la misma naturaleza. El segundo no
es mas que un aspecto del primero, y solo existe en la medida en que haya sido
creado por éste”. En otra de sus obras, agrega: “Sélo un orden juridico positi-
vo es susceptible de descripcion mediante reglas de derecho formuladas por la
ciencia del Derecho™.

Cuando las citas son de mas de cinco renglones, se escriben separadas
del texto, a cuatro espacios del margen izquierdo, a renglén seguido y sin
comillas. Al final va el nimero de la cita antes del punto final. Ejemplo:

El doctor Mira y Lopez en su Manual de Psicologia Juridica, dice:

La importancia de la represion en las declaraciones (...) juridicas es enorme, y
solo puede ser comprendida por los especialistas que han tenido ocasion de ex-
plorar psicoanaliticamente a enfermos psiconeuréticos, en los que dicha fuerza
represora actta intensamente (...).

()

Quien considera con detenimiento el influjo de esta represion llega a extra-
narse, no de que los testimonios sean imprecisos o deformados, sino que no lo
sean mas, hasta el punto de resultar practicamente inttiles para la reconstruc-
cion de la verdad objetiva®.

Las partes del texto que no se consideran necesarias para conservar la
claridad del mismo, se suprimen y se sustituyen por tres puntos suspensi-
vos entre paréntesis. Cualquiera adiciéon o cambio que el autor del trabajo

33 KELSEN. Hans. Problemas escogidos de la Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires: Edit. Guillermo

Kraft, 1952, pag. 125. Idem. pag. 125.
34 KELSEN. Idem, pag. 51.
35 MIRA Y LOPEZ, Emilio. Manual de Psicologia Juridica. Buenos Aires: Libreria El Ateneo, 1954, pag. 42.
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haga en cualquiera clase de cita textual, debera aparecer entre corchetes.

Cita de cita. La ubicacion en el texto es igual a la cita directa, pero al hacer
la referencia bibliografica se deben incluir también al autor que hace la cita.
Ejemplo: Kelsen® considera que no hay ninguna diferencia entre el derecho
subjetivo y el objetivo, pues el primero no es mas que un aspecto de éste.

En el segundo sistema se escribe entre paréntesis, y en el lugar que co-
rresponde al nimero de la cita en el sistema anterior, el apellido del autor si
no aparece en el texto, la fecha de la publicacion de la obra separada por una
coma, y la pagina de la obra citada. Si tiene varias obras del mismo afio, se
diferencian con las letras a, b, ¢, etc. Esa cita refiere a una lista de Referencias
Bibliograficas. Veamos la forma como aparecerian las citas anteriores en ese
segundo sistema: Kelsen (1969, pag. 119) considera que no hay ninguna di-
ferencia entre el derecho subjetivo y el objetivo, pues el primero no es mas
que un aspecto de éste.

Kelsen expone su tesis en los siguientes términos: “Para la Teoria Pura
ambos derechos (objetivos y subjetivos), son de la misma naturaleza. El se-
gundo no es mds que un aspecto del primero, y solo existe en la medida en
que haya sido creado por éste”. (Kelsen, 1969, pag. 125).

En otra de sus obras, agrega: “Sélo un orden juridico positivo es suscep-
tible de descripciéon mediante reglas de derecho formuladas por la ciencia del
Derecho”. (Kelsen, 1952, pag. 51).

El doctor Mira y Lépez en su Manual de Psicologia Juridica, dice:

La importancia de la represion en las declaraciones (...) juridicas es enorme, y
solo puede ser comprendida por los especialistas que han tenido ocasién de ex-
plorar psicoanaliticamente a enfermos psiconeuréticos, en los que dicha fuerza
represora actua intensamente (...).

()

Quien considera con detenimiento el influjo de esta represion llega a extra-
farse, no de que los testimonios sean imprecisos o deformados, sino que no lo
sean mas, hasta el punto de resultar practicamente inttiles para la reconstruc-
cion de la verdad objetiva (1954, pag. 42).

36 KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho. Citado por PEREZ, Luis. El positivismo juridico. Buenos Aires:
Ed. Siglo xx, 1965, pag. 32.
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Ejemplos de Referencias bibliogrdficas:

kelsen, Hans. (1952). Problemas escogidos de la Teoria Pura del Derecho. Bue-
nos Aires: Edit. Guillermo Kraft, 1952.

—————————————————————— (1969). Teoria Pura del Derecho. Trad. de Moisés Nilve, 2
ed. Buenos Aires: Edit. Universitaria, 1969.

MIRA Y LOPEZ, Emilio. (1.954). Manual de Psicologia Juridica. Buenos Aires:
Libreria El Ateneo, 1954.

5.5.2.3. Notas. Las notas son aclaraciones al contenido del texto, que aunque
son utiles para comprenderlo, no se pueden incorporar dentro de éste por-
que rompen su unidad conceptual. Las notas se identifican por un asterisco
que remite al pie de pagina. Si hay varias notas en la misma pagina, se ponen
dos, tres y mds asteriscos, segun el caso. Las notas se copian a un solo espacio.
Ejemplo:

Para optar al titulo de Abogado, la ley exige cumplir dos de los siguientes tres
requisitos, a eleccion del estudiante: Preparatorios, Judicatura e investigacion
dirigida*.

* Antes de 1980 se exigia el cumplimiento de los tres requisitos.

Las citas de entrevistas, comunicaciones personales, etc., se incorporan

como notas. Ejemplo:

El doctor Pedro Pérez** dijo que a partir del préximo afio los preparatorios
serian obligatorios como requisito de grado, y que la opcion de eleccion para
los alumnos quedaba limitada a la judicatura y a la investigacion dirigida.

** Entrevista con el doctor Pedro Pérez, Asesor del Ministro de Educacion.
Bogota, Febrero 12 de 2001.

Cuando se trabaja en computador éste da a las Notas el tratamiento de
Citas, poniéndoles la numeracién que corresponda entre éstas.

5.5.2.4. Materiales de referencia. La tercera parte comprende la bibliografia,
Indices especializados como el analitico de materias, el de normas y el de
autores, y los apéndices que se crean convenientes.
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5.5.2.4.1. La Bibliografia. Llamase bibliografia la lista integrada no sélo por
las obras citadas dentro del trabajo, sino también por las demas que se refie-
ren al tema en él tratado, ordenadas alfabéticamente. Se incluyen los datos de
identificacion de la obra que mencionamos al hablar de las fichas bibliografi-
cas, omitiendo la localizacién y el contenido. Se puede agregar un brevisimo
comentario sobre el tema de la obra. Ejemplo:

Bibliografia

Bascunan Valdez, Anibal. Manual de técnica de la investigacion juridica. San-
tiago: Editorial Juridica de Chile, 1961.

Bonilla naar, Alfonso. Bases para escribir un trabajo cientifico. Bogota: Institu-
to de Investigaciones Cientificas de Laboratorios Cup. S/f.

cuervo, Rufino José. Apuntaciones criticas sobre el lenguaje bogotano. 7a. ed.
Bogota: El Grafico, 1939.

5.5.2.4.2. Indice analitico por materias. Es la enunciacién ordenada alfabéti-
camente de los temas principales del trabajo con la indicacién de las distintas
paginas en donde aparecen tratados. Ejemplo:

CONCIENCIA
(Concepto de): 27, 32.
E inconsciente: 12, 79.
(Origen de la): 15-19.

La parte que va entre paréntesis se lee primero, y después el titulo que va
en mayusculas. En el ejemplo anterior se lee: Concepto de conciencia. Cuando
no hay paréntesis, se lee al contrario. En el mismo ejemplo anterior, se lee:
Conciencia e inconsciente. Los numeros separados por coma corresponden a
los de las paginas en donde se encuentra tratado el tema. Cuando se separan
por guiones se entiende que el tema se halla desarrollado en las paginas com-
prendidas entre los dos nimeros.

El procedimiento practico para elaborar el indice es el siguiente: Se leen
una a una las paginas del trabajo y se anotan los conceptos que en ellas apa-
rezcan y que tengan relacion directa con el tema, identificandolos por el co-
rrespondiente Descriptor, en fichas en las que se escribe igualmente la pagina
en donde aparecen. La anotacion se hace encabezando con el Descriptor, y
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luego la aclaracién de él con o sin paréntesis, segun que dicha aclaracion se
deba leer antes o después del concepto. Cuando la aclaracion consiste en otro
Descriptor, se hace otra ficha para éste. Veamos algunos ejemplos. Suponga-
mos que en las dos primeras hojas de un trabajo encontramos tratados los te-
mas que aparecen en las siguientes fichas:

LITERATURA cientifica (Tipos de): 1

ENsAYO (Concepto de): 1

ENSAYO (Partes del): 1

INTRODUCCION. En el ensayo de sustentacion de tesis: 1
ENSAYO de sustentacion de tesis (Introduccién en el): 1
INTRODUCCION (Propositos de la): 1

INTRODUCCION (Proposito de la): 2

Cada titulo corresponde a una ficha. Al continuar el andlisis de todo el
trabajo, se obtiene un nimero bastante elevado de fichas, las cuales son cla-
sificadas alfabéticamente, teniendo en cuenta primero el concepto escrito en
mayusculas sostenidas, y luego el escrito en minusculas.

Clasificadas las fichas, se copia en una hoja de papel el resultado de esta
clasificacion escribiendo primero en mayusculas y por una sola vez el con-
cepto que va arriba, y debajo las aclaraciones del mismo como aparezcan en
las fichas. Al frente se ponen dos puntos y la pagina. Cuando aparece una fi-
cha exactamente igual a una ya copiada, simplemente se escribe la pagina de
ésta, separada por una coma de la pagina que antes se haya escrito. Ejemplo
de la transcripcion de las fichas anteriores:

ENSAYO
(Concepto de):1
(Partes del): 1

ENSAYO DE SUSTENTACION DE TESIS
(Introduccion en el): 1

INTRODUCCION

En el ensayo de sustentacion de tesis: 1
(Propositos dela): 1,2
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LITERATURA CIENT{FICA
(Tipos de): 1

5.5.2.4.3. Otros indices. Generalmente en las obras van otros indices, de
acuerdo con la materia de que tratan. Asi, una obra juridica puede llevar un
Indice de disposiciones legales; una de medicina, un Indice de cuadros ilus-
trativos, etc. En las obras que implican revision de teorias, suele incluirse un
Indice analitico de autores.

5.5.2.4.4. Anexos. Como anexos se coloca el material elaborado por el autor,
por otros autores, normas legales, providencias, etc., que aunque son utiles
para la comprension del tema del trabajo, no se pueden incluir dentro del
cuerpo de ella porque rompen su unidad.
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