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Editorial

Apreciados lectores, apreciada comunidad investigadora del campo juridico y
de la ciencia politica, de nuevo expresamos nuestra gratitud por leernos, por
comentarnos y por colaborar con esta publicacion, que se vislumbra como una
ventana de fortalecimiento de la capacidad cientifica y de visibilidad de la in-
vestigacion. En esta oportunidad, la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Ibagué presenta la edicion 19 en su nueva version digital.
Como Gabriela Mistral (se citdé en Scarpa, 1979), podemos evocar “Todo es-
fuerzo que no es sostenido se pierde”. Nos sumamos a los valiosos esfuerzos
de nuestros colaboradores, gracias a los cuales se han difundido desde el afo
1995, articulos de autoria de egresados de los programas de pregrado y posgra-
do de la Facultad y de reconocidos académicos nacionales e internacionales.

En concordancia con los propdsitos institucionales de acreditacion de alta
calidad por los cuales nuestra facultad trabaja arduamente, presentamos un
nuevo texto que modifica sustancialmente las valiosas secciones de Doctrina,
Jurisprudencia, Ventana del egresado, Ventana a semilleros y Eventos de la
facultad, con las que estabamos familiarizados, y contiene unas mejoras sus-
tanciales con el objetivo de facilitar a nuestros lectores su ampliacion del co-
nocimiento del Derecho y la Ciencia Politica, desde las categorias de articulos
de investigacion cientifica, de reflexion, de revision y resefas bibliograficas
que el indice Bibliografico Nacional Publindex de Colciencias ha considerado
dentro de sus tipologias.

Abre este nimero, en la seccion de articulos resultado de investigacion, el
honorable doctor Ricardo Angel Basilico, quien hace pocos dias visitd nuestra
institucion con el fin de orientar una catedra en la Especializacion en Derecho
Penal y suscribir un convenio entre la Universidad de Lomas de Zamora, Ar-
gentina, y la Universidad de Ibagué para la movilidad de docentes, investiga-
dores y alumnos. En esta oportunidad nos comparte su articulo Ejercicio de la
accion penal e investigacion preparatoria en el nuevo Codigo Procesal Penal,
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en el que aborda la transicion del ordenamiento procesal penal de Argentina
de un sistema mixto o inquisitivo atenuado a uno netamente acusatorio, dando
cuenta del caracter desformalizado de la investigacion penal y la division de
funciones impuesta en las nuevas disposiciones.

A continuacion el lector encontrara dos articulos que también hacen parte
de la seccion de investigacion y son de especial orgullo para nuestra Facultad,
ya que sus autores son el egresado del programa de Ciencia Politica, Diego An-
drés Perdomo Lesmes, autor de La corrupcion en Ibagué (2012-2015): indi-
cadores y percepcion, y nuestra brillante egresada de Derecho, Tatiana Vargas
Nieto, autora del escrito titulado Consideraciones sobre la unificacion de los
tipos penales de fraude a subvenciones, exportacion e importacion ficticia y
aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado. En el primero, desde
una mirada objetiva, el autor describe y aproxima la realidad de la corrupcion,
como una contribucion al conocimiento de este fenomeno social en la ciudad
de Ibagué. Ademas, llama la atencion sobre los retos para la actual y las futuras
administraciones municipales, sobre las estrategias para cerrar la brecha que
hay entre los indicadores, la realidad de los ibaguerefios y la adecuada inver-
sion de los recursos publicos. El segundo es fruto de una juiciosa investigacion
de la autora y muestra la necesidad de fusionar en un solo tipo penal, los de-
litos de exportacion e importacion ficticia, aplicacion fraudulenta de crédito
oficialmente regulado y fraude a subvenciones, que, considera, debe llamarse
como en otras legislaciones fraude a subvenciones y ubicarse como un punible
contra el orden econéomico social.

En la segunda seccion de nuestra revista, titulada Articulos de reflexion,
contamos con la fortuna de los aportes de las ponencias que resultaron gana-
doras luego de surtir el proceso de evaluacionen el marco del vii Encuentro
Nacional de Clinicas Juridicas de Interés Publico, llevado a cabo los dias 8
y 9 de agosto de 2017 en las instalaciones de la Universidad de Ibagué. En
Las Clinicas juridicas como actores claves en la defensa de los derechos de
las victimas en el posacuerdo, la respetada abogada Mayra Alejandra Garcia
Ramirez presenta un analisis sobre los retos que afronta Colombia en la repa-
racion y amparo de sus facultades, mediante una propuesta del trabajo clinico
y con la exposicion de algunas ideas y experiencias de la labor de la Clinica
Juridica en Derechos Humanos de la Universidad Santiago de Cali. En Accio-
nes para la construccion de paz: aportes del Grupo de Acciones Publicas de
la Universidad del Rosario, Daniel Guillermo Deaza Acosta, Juliana Oliveros
Suérez, Gabriela Luna Ramirez y Stephany Vera Rivera, destacados estudian-
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tes de jurisprudencia de la Universidad del Rosario, nos muestran el desarrollo
de los conceptos la educacion legal clinica y la clinica juridica, sus objetivos
misionales y la participacion de estas dos figuras dentro de la realidad social
en Latinoamérica.

Asi mismo, es grato contar con el importante aporte de nuestro egresa-
do de la especializacion en Derecho Civil, Juan José¢ Peldez Sanchez, quien
elabora un estudio cuidadoso denominado La responsabilidad disciplinaria
de las personas juridicas. El autorpresenta a los lectores como el articulo 75
del Codigo General del Proceso confiere poder a las personas juridicas, cuyo
objeto social principal sea la prestacion de servicios juridicos. Ademas, estudia
el concepto de persona juridica, la potestad disciplinaria en cabeza del Estado,
los diferentes escenarios en los cuales se ha debatido sobre la responsabilidad
de los entes de esta naturaleza y la libertad de configuracion normativa a cargo
del Congreso de la Republica.

En la tercera seccion tenemos el gusto de presentar los articulos de re-
visioén. Abre este selecto grupo el reconocido abogado de la Universidad del
Rosario Jorge Hernan Beltran Pardo con su articulo La comision de éxito como
Jorma efectiva de remuneracion del contrato estatal: origen, requisitos y limi-
tes, en el que asegura que el derecho privado tiene incidencia en la contratacion
estatal; estudia el concepto de comision de éxito a partir de los principios y
reglas del derecho privado y encuentra que constituye una herramienta efectiva
y eficaz para cumplir los fines estatales.

Contamos con el aporte del destacado magister en Derecho Administra-
tivo, Carlos Forero Hernandez, quien nos comparte su articulo El régimen ju-
ridico de los actos administrativos del Banco de laRepublica, ;jderecho admi-
nistrativo o derecho economico?, en el que plantea la convenienciade hablar
de derecho econdémico, y no de derecho administrativo, cuando abordamos el
régimen juridico de los actos administrativos del Banco de la Republica, ya
que el autor plantea que se trata de una aplicacion hibrida de instituciones de
derecho publico y de derecho privado.

Seguidamente, nuestros ilustres especialistas en derecho penal Isabel
Indira Molina Ariza, Jimmy Patifio Garcia y Gabriel Alberto Ospina Herrera
brindan a la comunidad académica el texto Aproximaciones legales y juris-
prudenciales a la prueba de oficio, en el procedimiento penal adversarial con
tendencia acusatoria en el ordenamiento colombiano, en el cual exponen el
desarrollo que ha tenido la prueba oficiosa con la Ley 906 de 2004, desde la
orbita legal y jurisprudencial, que sirve de excusa para configurar el debate
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respecto de la articulacion de los fines y principios del sistema penal acusatorio
en el contexto del derecho viviente.

Cierra la seccion nuestra distinguida profesora Monica Marcela Cardenas
Alvarez, quien nos ilustra con un valioso articulo producto de su experticia en
el campo del trabajo y la seguridad social denominado La tercerizacion labo-
ral como una forma para vulnerar derechos laborales, en el que nos expone
como la implementacién normativa en el Estado colombiano que persigue la
productividad y el trabajo flexible repercute en las condiciones de los traba-
jadores, que, como bien diria nuestra respetada, autora “disfraza o encubre
verdaderas relaciones de trabajo”.

Al final encontramos en este numero una resefia de un valioso e intere-
sante libro, que constituye una lectura indispensable para una comprension del
Estado, la sociedad y las instituciones. Es esta, La expulsion de lo distinto de
Byung- Chul Han, nuestro resefiista invitado, Alejandro Torres Ocampo, se en-
foca en el texto traducido al castellano recientemente y nos lleva al pensamien-
to del reconocido filésofo y ensayista surcoreano acerca de nuestra sociedad
actual, en pocas lineas, pero de la forma mads precisa, involucra la magnitud de
conceptos que se encuentran contenidos a lo largo del libro, y deja una seria
invitacion para abordarlo en detalle.

Queremos concluir este primer volumen editorial del afio 2017 generando
un par de expectativas. La primera de ellas se relaciona con que el equipo edi-
torial, en cabeza del sefior decano, el doctor Luis Fernando Sanchez Huertas,
decidié proponer una nueva estructura organizacional para nuestra revista, la
cual se vera reflejada en la proxima edicion y contard con reconocidos aca-
démicos e investigadores de nuestra facultad, asi como de nuestros aliados
estratégicos en otras universidades de Colombia, Latinoamérica y Espafia. La
segunda se refiere a que nos encontramos trabajando en un repositorio, o su
equivalente, solo para nuestros respetados autores, es decir, que asegure una
mejora significativa en la gestion editorial. Las futuras versiones aspiran a ser
una evolucion de la actual revista, la cual ha logrado su consolidacion y madu-
rez, y esta en la posibilidad de incrementar la calidad de la produccion cientifi-
ca nacional y la insercion de esta produccion a nivel internacional.

En el contexto antes mencionado en el que se inscribe el esfuerzo del
equipo responsable de la revista, y de quienes desde dentro y fuera de nuestra
institucion colaboran con sus escritos, entregamos a los lectores esta décima
novena edicion de nuestra Revista dos mil tres mil, con el proposito de que
se animen a brindarnos su critica y, por supuesto, alentarles a participar de
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investigaciones que puedan reflejarse en productos que compartir, como lo

expresd Cayo Cornelio Tacito, historiador romano, (se citd en Arribas, 2010)

“La verdad se robustece con la investigacion y la dilacion; la falsedad, con el
apresuramiento y la incertidumbre”.

Esperanza Castillo Yara

Editora académica

Revista dos mil tres mil
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ARTICULOS DE INVESTIGACION

Ejercicio de la accion penal e investigacion
preparatoria en el nuevo Codigo Procesal Penal

Ricardo Angel Basilico

Resumen. La reforma propuesta, aun no sancionada, del ordenamiento pro-
cesal penal de la Nacion, presenta un salto exponencial de un sistema mix-
to o inquisitivo atenuado a otro netamente acusatorio, de acuerdo con las
modernas tendencias adjetivas. El Ministerio Publico Fiscal (MPF) adquiere
un rol preponderante en la investigacion de hechos ilicitos, que le otorgan
herramientas legales para el desarrollo de su actuacion a efectos de promo-
ver e impulsar la accion penal. De la misma manera, cuenta con criterios de
disponibilidad de la accidon penal y en ese sentido, se especifica en qué casos
puede recurrirse a ellos, se establecen plazos perentorios, y se simplifica la
investigacion preparatoria, con el fin de lograr mayor agilidad y evitar las
formalidades que pudieren burocratizar el procedimiento.

Introduccion
En Argentina se ha producido la reforma del Codigo Procesal Penal de la Na-
cion, es decir, se decidi6 modificar el Codigo de Procedimientos Penales que
rige la actuacion judicial en la capital y la justicia federal de las provincias, en
aquellas causas por delitos que sean de competencia federal.

En lineas generales, se ha pasado de un sistema inquisitivo atenuado o
mixto, como lo era el vigente hasta ese momento, a otro netamente acusatorio,

“Juez de Camara del Poder Judicial de la Nacion Argentina. Doctor en Ciencias Penales (UK y UNED-
Espafia). Doctor en Derecho Penal y Procesal Penal de la Universidad de Sevilla con calificacion:
sobresaliente Cum laude. Doctor en Psicologia Social (Uk). Posdoctor de la Universidad Nacional
de La Matanza, Argentina. Profesor titular de posgrado de la Universidad argentina John F. Kennedy,
Universidad Catolica Argentina y Universidad Austral. Profesor de posgrado UNNE, Corrientes.
Coordinador académico del area de Derecho de la Universidad Kennedy. Director de la Maestria en
Criminologia, Universidad Nacional de Lomas de Zamora y Director del Centro Latinoamericano de
DDHH. Ex becario del paaD, Universitit Heidelberg, Alemania.
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de acuerdo con las modernas tendencias que imperan en la materia, tanto en
nuestro pais como en la legislacion comparada. Cabe destacar que en nuestro
pais la Provincia del Chubut ha sido pionera en la implementacion del sistema
acusatorio, tal como el ordenamiento adjetivo chileno ha hecho lo propio en el
plano internacional. Asi, la principal caracteristica —como lo expresan Duce
y Riego (2002)— que estructura al modelo de Ministerio publico investigador,
en contraposicion al de juez de instruccidn, resulta ser la clara separacion de
funciones que existen en su disefio.

A manera de introito se resalta que, en el nuevo ordenamiento procesal
penal, el Ministerio Fiscal adquiere un rol preponderante en la investigacion de
hechos delictivos, y le otorga a la nueva normativa elementos suficientes para
su desarrollo, en aras de promover la accion penal, a mas de su papel vital en
la investigacion.

Asi quedan a consideracion del fiscal del caso los criterios de disponibi-
lidad de la accion penal, que establecen en qué situaciones puede recurrirse a
ellos. Encontramos el principio de oportunidad reglado, toda vez que el art.
31 del Codigo Procesal Penal de la Nacion (cppN) determina en qué escena-
rios puede resultar procedente. Se instauran también, plazos perentorios, que
simplifican la investigacion preparatoria, a cargo del Ministerio Ptblico Fiscal
(MPF), a efectos de lograr mayor agilidad y evitar las formalidades que pudie-
ren burocratizar el procedimiento! (Tazza, 2015).

Realmente es saludable la adopcioén de los nuevos paradigmas respecto
del derecho de la victima del delito, dado que se le ha otorgado un rol impor-
tante en relacion con su condicion, asi como al querellante, que permite no solo
impulsar sino continuar con la investigacion, en caso de que el fiscal use uno
de los criterios de oportunidad.

Si bien en la actualidad la Camara Federal de Casacion Penal cuenta con
una Oficina Judicial, consideramos para efectos de mejor manejo y organiza-
cion la creacion de una que tendra como tarea —en consonancia con la existen-
te en el poder judicial del Chubut— llevar adelante la tramitacion relacionada

! Esta simplificacion, fundamentalmente de la etapa preliminar de investigacion, lleva consigo la
eliminacion del auto de procesamiento judicial, y solo establece un control a cargo de un juez de garantias
para el contralor de los actos llevados adelante por el titular de la vindicta publica. Paralelamente
desaparece la imposicion legal de citar obligatoriamente al imputado a prestar declaracion indagatoria,
y se sustituye por una libre atribucion electiva, y en su caso, tal diligencia no puede por finalidad obtener
una declaracion sobre el hecho que se le imputa. En fin, nuevas concepciones en torno a la declaracion
del imputado y al antiguo auto de procesamiento, que implican un novedoso formato procesal adaptado
a la actualidad en el universo del proceso penal.
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con la convocatoria de testigos, organizacion de audiencias, administracion de
salas de ejecucion de las mismas, notificacion de las partes, entre otras que hoy
efectuan los organismos jurisdiccionales.

El nuevo ordenamiento procesal penal conforme la Ley 27.063, implica
sin duda un avance; adopta de manera definitiva el sistema acusatorio en con-
sonancia con la normativa internacional y lo dispuesto en el articulo 120 de la
Constitucion Nacional, en relacion con el articulo 75 inc. 22 de la misma Carta
Magna. Se ha logrado mediante la norma adjetiva la separacion de las funcio-
nes de acusacion y juzgamiento, asi como desformalizacion de la investigacion
y la simplificacion de la etapa preliminar, que permitira el tramite del proceso
sin dilaciones innecesarias, aunque siempre bajo el control del respeto de las
garantias procesales emanadas de la Constitucion Nacional y de los instrumen-
tos internacionales suscriptos por el Estado Nacional (Tazza, 2015).

1. Ejercicio de la Accion
El articulo 25 del nuevo ordenamiento adjetivo en referencia a la accion publi-
ca es claro cuando expresa que:

La accion publica es ejercida por el Ministerio Publico Fiscal, sin perjuicio de las
facultades que el Codigo confiere a la victima. El Ministerio Publico Fiscal debe
iniciarla de oficio, siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no
podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los casos expresa-
mente previstos por la ley. (Ley 27.063)

Cabe establecer algunas reflexiones, asi la norma considera que, si bien la
accion publica es ejercida por el Ministerio Publico Fiscal, ello es sin perjuicio
de las facultades que el nuevo Codigo Procesal Penal confiere a la victima. En
el presente ordenamiento toma vital importancia la figura de la victima. En
este sentido, es dable tomar especial atencion sobre los articulos 12, 22 y 79
del cppN. El ultimo de los articulos citados le otorga la posibilidad de solicitar
la revision de la desestimacion, el archivo de las actuaciones, la aplicacion de
un criterio de oportunidad o el sobreseimiento del imputado, efectuado por el
Ministerio Fiscal, aunque no haya intervenido en el procedimiento como que-
rellante; también a participar en su rol dentro del proceso.

El articulo 85 del cppn —Ley 27.063—, prevé al querellante auténomo,
situacién que no se encontraba prevista en la antigua norma adjetiva, con la
posibilidad de provocar la persecucion penal o intervenir en la accion iniciada
por el representante del Ministerio Publico Fiscal. Como también lo observan
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Romero Villanueva & Grisetti (2015), le brinda la posibilidad de generar acu-
sacion, pese al pedido de sobreseimiento fiscal, en cuyo caso la funcion de este
ultimo cesara (conf. Articulos 237 inc. b) 239, 243 incs. a) y b)).

Conforme las mandas del codigo sustantivo, el delito debe ser perseguido
por el Estado, a excepcion de los casos de la accion privada. El articulo 71 del
Codigo Penal dispone que todas las acciones deberan iniciarse de oficio, con el
proposito de consagrar el principio de legalidad. El nuevo ordenamiento adje-
tivo contiene excepciones en este caso, resultan ser las reglas de disponibilidad
de la accion que se hallan previstas en el articulo 30 del cppN, que se refieren
a lo siguiente: 1) criterios de oportunidad, 2) conversion de la accion, 3) con-
ciliacion y 4) suspension de juicio a prueba. Queda claro que la ley otorga la
posibilidad cierta a aquellos que tienen a su cargo la persecucion penal, por
cuestiones de politica criminal o procesal; por consiguiente:

...de no iniciarla o de suspender provisoriamente la iniciada, o de limitarla en su
extension objetiva y subjetiva o de hacerla cesar definitivamente antes de la sen-
tencia, aun cuando concurran las condiciones ordinarias para perseguir y castigar
o la autorizacion de aplicar penas inferiores a la fijada para el delito por ley, o
eximir de ella a quien lo cometi6. (Romero Villanueva & Grisetti, 2015, p. 297)

El articulo 32 del nuevo ordenamiento procesal considera que cuando se
aplique un criterio de oportunidad se “declarara extinguida la accion publica
con relacion a la persona a cuyo favor se decide, salvo que se proceda de
acuerdo con lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 219” (Romero Vi-
llanueva & Grisetti, 2015, p. 297). Por ello, en el articulo 33 del cppN, permite
la conversion de la accion penal publica en accion privada a solicitud de la
victima en los supuestos que la propia regla prevé. La norma contenida en el
articulo 34 considera que, en el caso de llegar a una conciliacion, se extinguira
la accién penal. En este tema, como criterio general en el nuevo ordenamiento,
queda claro el prioritario rol de la victima en el Cdodigo Procesal Penal, situa-
cioén que no habia sucedido en las anteriores redacciones.

El articulo 35 indica la suspension del proceso a prueba, que admite la
extincion de la accion penal, para el caso de cumplirse durante el tiempo que se
fijen las reglas de conducta. También lo exponen Romero Villanueva y Grisetti
(2015) en una vision posible de consignar:

El caso paradigmatico de suspension es el previsto en los supuestos de prejudi-
cialidad. La interrupcion acaece cuando el proceso penal no puede continuar en
razon de que quien resulta imputado debe ser previamente separado por juicio
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politico o por desafuero. Los casos de cesacion se refieren a los supuestos de
amnistia o indulto. (p. 297)

Compartimos con Buompadre (2015), que no existen diferencias sustancia-
les entre la denominacion de reglas de disponibilidad y criterios de oportunidad,
términos que pueden ser usados indistintamente para explicar el mismo fenome-
no. Es posible expresar que resulta adecuada aquella doctrina que entiende que
los criterios de oportunidad son las razones de la disponibilidad (Cafferata Nores
& Tarditti, 2003). En efecto, aun cuando se pueda identificar ambas expresio-
nes como sindnimas, lo cierto es que, gramaticalmente, no poseen un mismo
significado —desde el punto de vista de la lengua castellana disponibilidad no
significa lo mismo que oportunidad—, pero no lo es menos que existe entre ellas
una gradacion de minimos a maximos. Una es el antecedente (la oportunidad) y
la otra el consecuente (la disponibilidad), lo cual permite sostener la idea de que
ninguna de ellas puede sobrevivir independientemente de la otra.

El principio de oportunidad reglado otorga la posibilidad de disponer de
la persecucion penal. Es plausible como ha quedado volcado en el nuevo or-
denamiento procesal penal en cuanto a que “el representante del Ministerio
Publico Fiscal puede disponer de la accion penal ptblica en los siguientes ca-
sos: a) criterios de oportunidad...” (articulo 30 cPPN), regla que nos traslada a
los estandares que se establecen en el articulo siguiente, en el que se regulan
de forma explicita los criterios de oportunidad; b) conversion de la accion; c)
conciliacion; d) suspension del proceso a prueba.

No puede el Ministerio Publico Fiscal prescindir ni total ni parcialmente
del ejercicio de la accion penal, en caso de que el imputado fuera un funcio-
nario publico® y se le atribuyera un delito cometido en el ejercicio o en razon
de su cargo, o cuando apareciere como un episodio dentro de un contexto de
violencia doméstica o motivada por razones discriminatorias. La norma se
completa cuando expresa que tampoco podra disponerse de la accion, en los
supuestos que resulten incompatibles con previsiones de instrumentos interna-
cionales, leyes o instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal funda-
dos en criterios de politica criminal.

De este modo se colige que el principio general que emerge de la normati-
va adjetiva resulta en cuanto a que el Ministerio Publico Fiscal puede disponer
de la accion penal publica en aquellos supuestos expresamente reglados en el

2(Vid. Articulo 77 del Cédigo Penal, Ley 24.759). (Convencion Interamericana contra la Corrupcion
29/3/1996) y Ley 25.188 (Ley de ética en la funcion publica).
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dispositivo procesal: criterios de oportunidad (art. 31), conversion de la accion
(art. 33), conciliacion (art. 34) y suspension del proceso a prueba (art. 35). Sin
perjuicio de lo expresado, la norma no es ilimitada ni puede ser utilizada de
manera discrecional por los representantes de la vindicta ptblica, puesto que
presenta limitaciones facultadas por la propia ley.

En ese sentido, no le es posible al Ministerio Fiscal disponer de la accion
en los siguientes casos: 1) si el imputado es un funcionario publico a quien se
le atribuye haber cometido el hecho en el ejercicio de su actividad funcional
o en razon de su cargo; 2) cuando el delito fuere ejecutado en un contexto
de violencia doméstica®; 3) cuando el delito exista por motivos discriminato-

3 Esta expresion puede generar dudas en cuanto a su conceptualizacion, pues la violencia doméstica es
solo aquella que tiene su origen y se manifiesta entre personas que habitan un &mbito concreto familiar,
privado, y que un miembro de la familia dirige a otros miembros de la familia mas vulnerables; nifios,
mujeres, ancianos (Ley 24.417, art. 1). La Ley 26.485 de proteccion integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales,
establece un concepto de violencia doméstica restringida al nticleo familiar y al sexo femenino y expresa
en el art. 6.a) que la violencia doméstica contra las mujeres es aquella ejercida por un integrante del
grupo familiar, independiente del espacio fisico donde esta ocurra, que dafie la dignidad, el bienestar,
la integridad fisica, psicologica, sexual, econdmica o patrimonial o la libertad (comprende la libertad
reproductiva y el derecho al pleno desarrollo de las mujeres). Se entiende por grupo familiar el originado
en el parentesco que sea por consanguinidad o por afinidad, el matrimonio, las uniones de hecho y las
parejas o noviazgos. Incluye las relaciones vigentes o finalizadas, sin ser requisito la convivencia. En
numerosas ocasiones se confunde a este tipo de violencia con la llamada violencia conyugal o violencia
en la pareja, por cuanto retnen similares caracteristicas. Pero, la violencia doméstica no configura un
supuesto de violencia de género. Esta ultima (que nosotros identificamos como violencia contra la
mujer, ver Buompadre, Violencia de género, Femicidio y Derecho penal, Alveroni, Cérdoba, 2013),
implica también —igual que la doméstica— cualquier acto de violencia activo u omisivo, fisico, sexual,
psicoldgico, moral, patrimonial, etc., pero, a diferencia de aquella, incide sobre la mujer por razon de
su género, basado en la discriminacion, en las relaciones de desigualdad y de poder asimétricas entre
los sexos que subordinan a la mujer, sea en la vida publica o en la privada, incluida la que es perpetrada
o tolerada por el Estado. Es el tipo de violencia que describe el art. 4 de la Ley 26.485, cuando dice:
“Toda conducta, accién u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito ptblico como
en el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad
fisica, psicologica, sexual, econémica o patrimonial, como también su seguridad personal. Quedan
comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los
efectos de la presente ley, toda conducta, accion omision, disposicion, criterio o practica discriminatoria
que ponga a la mujer en desventaja con respecto al varon”. De modo que, una interpretacion literal de
la normativa en analisis, nos permitiria concluir, en principio, que la prohibicion no alcanza a aquellos
hechos de violencia que son cometidos contra una mujer, en un contexto de género, pues la ley habla
de violencia doméstica y no de violencia de género. Por consiguiente, en principio, se podria disponer
de la accion penal en estos casos. Sin embargo, una mirada mas atenta de la normativa, nos remite a
una conclusion contraria, pues bien puede ser resuelta esta problematica acudiendo a una interpretacion
sistematica que nos conduce a la siguiente conclusion: la disponibilidad de la accion penal publica en
casos de violencia contra la mujer en un contexto de género, resulta incompatible con “las previsiones
de instrumentos internacionales”, a saber, la Convencion interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de Belém do Pard, Ley 24.632), cuyo art.1 establece
que “Cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado”. Por lo tanto, en estos
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rios*; 4) cuando la disponibilidad resulte incompatible con disposiciones de
instrumentos internacionales, leyes o instrucciones generales del Ministerio
Publico Fiscal fundadas en criterios de politica criminal.

El articulo 31 del nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion establece los
denominados Criterios de oportunidad, y expresa que los representantes del
Ministerio Publico Fiscal podran prescindir total o parcialmente del ejercicio
de la accion penal publica, o limitarla a alguna de las personas que intervinie-
ron en el hecho en los casos siguientes: a) si se tratara de un hecho que por su
insignificancia no afectara gravemente el interés publico; b) si la intervencion
del imputado se estimara de menor relevancia, y pudiera corresponder pena de
multa, inhabilitacion o condena condicional; ¢) si el imputado hubiera sufrido
como consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave que tornara inne-
cesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena; d) si la pena que pudiera
imponerse por el hecho careciera de importancia en consideracion a la sancion
ya impuesta, o a la que deba esperarse por los restantes hechos investigados en
el mismo u otro proceso, o a la que se impuso o se le aplicaria en un procedi-
miento tramitado en el extranjero.

La normativa precedente se complementa con la emergente del articulo
32 en lo referente a los efectos que declara: La decision que prescinda de la
persecucion penal publica por aplicacion de criterios de oportunidad permitira
declarar extinguida la accion con relacion a la persona en cuyo favor se decide,
salvo que se proceda de acuerdo con lo establecido en el tltimo parrafo del
articulo 219.

Coincidimos con acreditada doctrina, que la resolucion que solventa la
aplicacion del criterio de oportunidad, por auto de sobreseimiento, conforme
lo establecido en los articulos 235.a y 236.g, con control jurisdiccional y con

supuestos también rige la prohibicion, por lo que el Ministerio Publico Fiscal no podra disponer de la
accion penal, en casos de violencia de género, por expresa imposicion de la ley. (Vid. Buompadre. Ob.
cit., Codigo Procesal Penal de la Nacion. Villada, Jorge -Director- Ed. Advocatus, 2017)

*La Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, aprobada
por resolucion 34/180 de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 18 de diciembre de 1979,
y suscripta por la Republica Argentina el 17 de julio de 1980, establece en su art.1 aquello que debe
entenderse por discriminacion: “A los efectos de la presente convencion —dice esta normativa— la
expresion discriminacion contra la mujer denotara toda distincion, exclusion o restriccion, basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera”.
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derecho a revision por parte de la victima, debe llevarse adelante de manera
fundada de acuerdo con lo exigido en el articulo 88 del cppN.

La resolucion que dispone la extincion de la accion penal puede ser so-
metida a revision de la victima, ante el superior del Ministerio Publico Fiscal
(el fiscal revisor), dentro del plazo de tres (3) dias habiles desde el momento
en que fue informada de la decision adoptada, admitiendo el criterio de opor-
tunidad. La victima podra formular su oposicion en forma oral o escrita (art.
103), pero, en cualquier caso, debera expresar los fundamentos de la misma.
Si el planteo impugnativo de la victima es denegado, y una vez se confirme la
aplicacion del criterio de oportunidad, ella podra convertir la accion publica
en privada y proceder con el tramite previsto en el art. 279, dentro del término
de sesenta (60) dias habiles de comunicada la decision del fiscal superior (art.
219, in fine).

Al encontrarse fenecido el término de conversion sin que el interesado
haya hecho uso de la opcion, la declaracion de extincion de la accion penal
quedara firme, con los correspondientes efectos.

El articulo 33 del Codigo Procesal Penal de la Nacion conforme con la Ley
27.063 aborda la denominada Conversion de la accion, asi considera que a pedi-
do de la victima® la accion penal ptblica podra ser convertida en accion privada
en los siguientes casos: a) si se aplicara un criterio de oportunidad; b) si el Minis-
terio Publico Fiscal solicitara el sobreseimiento al momento de la conclusion de
la investigacion preparatoria; c) si se tratara de un delito que requiera instancia
de parte, o de lesiones culposas, siempre que el representante del Ministerio Pu-
blico Fiscal lo autorice y no exista un interés publico gravemente comprometido.
En todos los casos, si existe pluralidad de victimas, sera necesario el consenti-
miento de todas, aunque solo una haya ejercido la querella.

La normativa vigente permite un mecanismo de conversion de la accion
penal publica en accion penal privada, que posibilita a la victima tomar el rol
de querellante exclusivo —por ausencia de fiscal— y continuar con la inves-
tigacion del hecho criminal para lograr la aplicacion de una pena a sus autores
o participes.

3“Se entendera por victimas a las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafos,
incluidos lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial
de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion
penal vigente en los estados miembro, incluida la que proscribe el abuso de poder” (vii Congreso
de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento al delincuente, declaracion sobre
los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder. Asamblea
General, Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985).
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La facultad de conversion de la accion se lleva adelante en los siguientes
casos: a) si se aplicara un criterio de oportunidad; b) si el Ministerio Publico
Fiscal solicitara el sobreseimiento al momento de la conclusion de la inves-
tigacion preparatoria; c) si se tratara de un delito que requiera instancia de
parte, o de lesiones culposas, siempre que el representante del Ministerio
Publico Fiscal lo autorice y no exista un interés publico gravemente com-
prometido.

El articulo 34 del nuevo cédigo adjetivo trata el instituto de la Conci-
liacion asi y sin perjuicio de las facultades conferidas a los jueces y repre-
sentantes del Ministerio Publico Fiscal en el articulo 22 del presente Codigo
Procesal Penal. El imputado y la victima pueden efectuar acuerdos conci-
liatorios, en los casos de delitos con contenido patrimonial cometidos sin
grave violencia sobre las personas, o en los culposos si no existieran lesiones
gravisimas o resultado de muerte. El acuerdo conciliatorio se presentara ante
el juez competente para su homologacion, en audiencia con la presencia de
todas las partes intervinientes.

La accion se extingue en caso de acreditarse el cumplimiento del acuerdo;
hasta tanto ello no ocurra, el legajo debe ser reservado. En caso de incumpli-
miento del acuerdo, la victima o el Ministerio Publico Fiscal podran solicitar
la reapertura de la investigacion. Por ultimo, el articulo 35 del Codigo Procesal
Penal de la Nacion plantea la denominada Suspension del proceso a prueba.
Conforme explicita la norma:

La suspension del proceso a prueba se aplicara en alguno de los siguientes casos:

* Cuando el delito prevea un maximo de pena de tres (3) afios de prision y el
imputado no hubiere sido condenado a pena de prision o hubieran transcurrido
cinco (5) afios desde el vencimiento de la pena.

» Cuando las circunstancias del caso permitan dejar en suspenso el cumplimien-
to de la condena aplicable.

* Cuando proceda la aplicacion de una pena no privativa de la libertad. En caso
de tratarse de una persona extranjera, también podra otorgarse cuando haya
sido sorprendida en flagrancia de un delito, conforme el articulo 184 de este
Cddigo, que anuncia pena privativa de la libertad cuyo minimo no fuere su-
perior a tres (3) afios de prision. El tramite previsto en este articulo implicara
la expulsion del territorio nacional, siempre que no vulnere el derecho de re-
unificacion familiar. Si es dispuesta judicialmente, conlleva, sin excepcion, la
prohibicion de reingreso que no puede ser inferior a cinco (5) afios ni mayor
de quince (15). (Ley 27.063)
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El imputado goza de la posibilidad de exponer al Ministerio Fiscal la sus-
pension del proceso a prueba. La propuesta puede llevarse adelante hasta la
finalizacion de la etapa preparatoria, salvo que se produzca una modificacion
en la calificacion juridica, durante el transcurso de la audiencia de juicio, que
habilite la aplicacion en dicha instancia. El acuerdo se hara por escrito, llevara
la firma del imputado y su defensor y del fiscal, y sera presentado ante el juez
que evaluara las reglas de conducta aplicables en audiencia.

En ella se citara a las partes y a la victima, quienes debatiran sobre las
reglas de conducta que se han de imponer. Asimismo, es factible aclarar que el
control del cumplimiento de las normas para la suspension del proceso a prueba
se hallara en cabeza de una oficina judicial especifica, que dejara constancia en
forma periddica sobre su cumplimiento y suministrard noticias a las partes de las
circunstancias que pudieran originar una modificacion o revocacion del instituto.

La victima tiene derecho a ser informada respecto del cumplimiento de las
reglas de conducta. Si el imputado no cumple con las condiciones establecidas,
el Ministerio Publico Fiscal o la querella solicitardn al juez una audiencia para
que las partes expongan sus fundamentos sobre la continuidad, modificacion o
revocacion del juicio a prueba.

Para el caso de invalidacion, el procedimiento continuara de acuerdo con
los lineamientos generales. También se anulara la suspension del juicio a prue-
ba, en caso de que el imputado fuera condenado por un delito cometido durante
el plazo de suspension. Asimismo, se prevé que los extranjeros en situacion
regular podran solicitar la aplicacién de una regla de conducta en el pais.

2. Etapa preparatoria

a. Normas generales. El articulo 195 del nuevo ordenamiento adjetivo expresa:
La investigacion preparatoria tiene por objetivo establecer si existe 0 no mérito
suficiente para abrir un juicio respecto de una o mas conductas con relevancia
juridico penal. Cafferata Nores y Tarditti (2003) enuncian:

No obstante que, en la normativa supranacional incorporada a la Constitucién
Nacional, a su mismo nivel (art. 75 inc. 22 [Constitucion Nacional]), y en esta
ultima no hay ninguna referencia expresa a la investigacion penal preparatoria de
la acusacion, es indudable que aquella da por sentada la existencia de esta etapa
del procedimiento. Ahora, si surge con claridad de la normativa supranacional que
los derechos y garantias reconocidos al imputado tienen vigencia ‘durante el pro-
ceso’ (art. 8.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (caDH), art. 14.3
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCYP), también la tendran
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cuando no es juicio publico, vale decir, durante la fase —en que seguramente su
observancia es necesaria— de la investigacion penal preparatoria (‘...desde el
primer momento de la persecucion penal’ reza el art. 40 de la Constitucion de
Cordoba). (p. 3-4)

Coincidimos con Pastor (2015) en cuanto a que el nuevo ordenamiento
adjetivo, como se hizo en Chubut, sigue:

...en sus lineas basicas de configuracion, la tendencia que se impuso en Latinoa-
mérica y en el pais en las ultimas décadas: organizacion judicial algo horizontal,
instruccion fiscal, mejor separacion de las funciones de requerir y juzgar, acusador
particular paralelo, agilidad de los tramites, mayor oralidad del procedimiento,
menor actividad recursiva, pero impugnacion mas amplia de las condenaciones,
en fin, un aparato mas eficaz para la decision rapida de los casos penales. (p. 17)

El actual articulo define en terminologia sencilla la finalidad de la investi-
gacion preparatoria, y establece que el objetivo del procedimiento es determi-
nar si existe base para el juicio, que es vital dentro del nuevo procedimiento y
es sefialada por la nueva normativa adjetiva.

Tal como lo ha expresado la doctrina extranjera, en la que se ha desarro-
llado el nuevo ordenamiento procesal, para cumplir el propdsito de la inves-
tigacion preparatoria, no se requiere una investigaciéon compleja y formal por
parte del fiscal investigador, porque es suficiente que el representante de la
vindicta publica colecte los elementos suficientes para suministrar fundamento
a su acusacion (Gonzalez Alvarez, 1996).

Lo expresado se completa con lo manifestado por Binder (1993), quien
también ha participado en la elaboracion del Codigo de Procedimiento Penal
del Chubut —actualmente en vigencia—, en cuanto a que “la investigacion es
una actividad eminentemente creativa; se trata de superar un estado de incerti-
dumbre mediante la busqueda de todos aquellos medios que puedan aportar la
informacion que acabe con esa incertidumbre” (p. 214-215).

La investigacion a que hace referencia el articulo ha de ser agil e informal,
conforme al régimen de garantias constitucional vigente en nuestro ordena-
miento juridico.

De acuerdo con Bertolino y Silvestrini (2013), la investigacion preparato-
ria tiene como caracteristicas esenciales que la misma es meramente prepara-
toria, ya que la recoleccion de elementos de conviccion, solo tienen el valor de
la probabilidad, es progresiva y reparadora, porque busca poner fin al estado
antijuridico que produce el delito. Es cautelar, puesto que la finalidad es evitar
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que desaparezcan las pruebas que se llevarian a juicio, asi como de la persona
que resulta imputada del delito investigado. A la vez, es restringidamente pii-
blica, sibien la publicidad resulta ser la cualidad de los actos de gobierno, debe
tenerse en mérito, como lo hace el nuevo ordenamiento procesal, el resguardo
del resultado en la investigacion, circunstancia que es clara en el articulo 200
del cppN. Por tltimo, es contradictoria, aunque la misma presenta limites en el
propio ordenamiento adjetivo actual.

Nuestro Maximo Tribunal en Amodio, en los votos en disidencia de los
jueces Lorenzetti y Zaffaroni, suministra un lineamiento claro hacia el respeto
al sistema acusatorio, conforme lo establece el articulo 120 de nuestra Consti-

tucion Nacional. En el considerando nimero 11) expresa que:

Si bien el sistema de enjuiciamiento criminal adoptado por nuestra legislacion
procesal penal nacional (Ley 23.984 y modificatorias) pertenece a los denomi-
nados sistemas mixtos, la etapa del debate materializa claramente principios de
puro cuflo acusatorio dada la exigencia de oralidad, continuidad, publicidad y
contradictorio, los cuales no solo responden a un reclamo meramente legal, sino
que configuran verdaderos recaudos de orden constitucional (arts. 18 y 24 de la
Constitucion Nacional); art. 8.5 de la Convencion americana sobre derechos hu-
manos; art. 14.1 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos; art. 26
de la Declaracion americana de derechos y deberes del hombre y art. 11.1 de la
Declaracion universal de derechos humanos). (Fallo, 2007, p. 5)

En el derecho procesal comparado, Colombia otorga vital relevancia al
papel que cumple el Ministerio Publico Fiscal en dicho ordenamiento que ha
sido aggiornado a los postulados actuales. Ha quedado investido de una di-
versidad de funciones que le otorgan verdadera visibilidad institucional. De
acuerdo con Arboleda Vallejo (2013) se le ha asignado:

...una triple funcion: la primera, en beneficio y proteccion de la misma, pues
procura que se investiguen los delitos y se sancione a sus autores: la segunda, en
representacion de la justicia, pero concretamente en favor de las personas acusa-
das sin justa causa, para que ejerza su defensa; y la tercera, en beneficio de las
victimas del delito para perseguir en su nombre la indemnizacion de los perjuicios
causados con la infraccion. (p. 826)

La norma contenida en el articulo 196 del cppN, aborda el criterio de ac-
tuacion. En este sentido se expresa que el representante del Ministerio Publico
Fiscal dirigira la investigacion preparatoria con un criterio objetivo, que pro-
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cura recoger con celeridad los elementos de cargo o de descargo que resulten
utiles para averiguar la verdad.

La investigacion del fiscal debe estar dirigida al descubrimiento de la ver-
dad real, por ello, se debe concluir que a la sociedad le interesa tanto la con-
dena del culpable, como la absolucion del inocente. Asi las cosas, el represen-
tante de la vindicta publica debe llevar adelante la investigacion, e identificar
y poner a disposicion todos los elementos de prueba, con total objetividad,
independiente de que incriminen o no al imputado. Como lo expresa Cruz
Castro (1996), la obligacion de actuar con objetividad:

No solo es el corolario de los principios de objetividad y de respeto de las garan-
tias del encausado, sino que es una pauta de actuacion que se justifica por moti-
vos exclusivamente pragmaticos, ya que asegura un éxito mayor a la persecucion
estatal, pues cuando se ignoran las circunstancias que favorecen al imputado, se
corre el riesgo de plantear acusacion infundada, provocando un desperdicio in-
necesario de recursos y una lesion a los derechos fundamentales del encausado.
(p.266)

El deber de objetividad en nuestro ordenamiento juridico ha sido recep-
tado en la Carta Magna nacional, ya que concibe la tarea de requerir la aplica-
cion de le ley penal como una “derivacion de la mas genérica de defender la
legalidad y los intereses generales de la sociedad (articulo 120 cN)” (Becerra,
2004, p. 80-81).

Cabe decir que la Ley Orgénica de Ministerio Publico, en consonancia
con la Constitucion Nacional, ha dejado plasmado el deber de actuar objeti-
vamente en defensa de la legalidad. Conforme lo sustenta Pastor (2015), la
fiscalia sostiene el sefiorio de la investigacion:

Este es otro gran mérito del Codigo de 2014, pues el titular de la accion penal es
quien debe ocuparse de la investigacion que le llevara a decidir soberanamente si
formula o no acusacion. Con ello, ademas, se deja al 6rgano judicial en el escena-
rio de mayor neutralidad®. (p. 80)

En el Derecho Procesal Penal latinoamericano cuando se ha abordado los
principios rectores del MPE, y en el que algunos ordenamientos adjetivos han

°El propio autor expresa que “correctamente el Codigo, art. 196, obliga al Ministerio Publico a ser
objetivo, dado que es una institucion publica y no es el sujeto pasivo del presunto delito”. Se le impone
por ello el deber de investigar con el mismo celo y con celeridad tanto las hipdtesis de cargo como las
de descargo, aunque la expresion “...que resulten utiles para averiguar la verdad...” es muestra mas de
cierto atraso técnico de este cuerpo normativo”.
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incluido conjuntamente la imparcialidad y la objetividad —considero que este
ultimo debe prevalecer por la calidad de parte del fiscal— que:

La verdad del juicio y la libertad de los inocentes que forman las dos fuentes de
legitimacion de la jurisdiccion penal exigen Organos extraflos e independientes de
cualquier interés o poder. ‘El principio de imparcialidad obliga a velar por la correc-
ta aplicacion de la ley conforme un criterio objetivo’. La formulacion indica que el
MPF debe orientar su actuacion a la realizacion de la ley, hacia el descubrimiento de
la verdad real, sin que medien, en el cumplimiento de este objetivo, intereses de tipo
politico o econémico que puedan calificarse de alguna manera, como subjetivos
frente al objetivo por la aplicacion de la ley penal’. (Garita, 1991, p. 73)

En nuestro ordenamiento procesal, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion se ha expresado en el sentido que por su naturaleza el Ministerio Publico
Fiscal tiene como objetivo central respetar y solicitar la observancia y apli-
cacion de la ley, siendo defensor de la legalidad, conforme (Fallos: 16:210),
(Fallos: 323:4.130), (Fallos: 319:1.855), entre otros.

El articulo 197 aborda el denominado legajo de investigacion; asi expresa:
El representante del Ministerio Publico Fiscal formara un legajo de investiga-
cion, con el fin de preparar sus planteos, el que no estara sujeto a formalidad al-
guna, salvo las normas practicas sobre registro que dicte el Procurador General
de la Nacion. El legajo pertenece al representante del Ministerio Publico Fiscal
y contendra la enumeracion de los documentos y elementos de conviccion re-
cogidos por ¢l, y un resumen sumario de todas las diligencias practicadas, de
los datos obtenidos con indicacién de la fecha y hora de su realizacion y de la
identidad de los sujetos intervinientes y de los entrevistados. En ningtn caso
podra ser consultado por el érgano jurisdiccional.

Del mismo modo, la defensa debera acceder a toda la informacién que se
haya recolectado en el legajo de investigacion luego de su formalizacion y en
los de investigacion de la querella y la defensa, se regiran de conformidad con
las reglas del articulo 128, inciso b), de este Codigo.

El fiscal actuante llevara el denominado legajo de investigacion, asi las
diligencias preliminares deben constar en él los informes y los documentos que
pueden incorporarse al posterior debate. Este no estard sujeto a formalidad,
con la salvedad de las denominadas normas practicas sobre registro que su
dictado sera a cargo de la Procuracion General de la Nacion.

"En este sentido, han sido de vital importancia efectuados por FERRAJOLI, Luigi en su obra originaria:
Diritto e Raggione. Teoria del Garantismo Penale. Italia: Litera, 1989.
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La investigacion del Ministerio Fiscal es una actividad, ahora en el nue-
vo ordenamiento procesal, desformalizada que estd dirigida a constatar la
posible existencia de un hecho delictuoso y las circunstancias del mismo,
a efectos de establecer y asegurar los elementos de prueba necesarios que
seran evacuados durante el juicio y para tener por acreditada la posible inter-
vencion del imputado.

En opinién de Gonzalez Alvarez (1996), la desaparicion de la instruc-
cion formal del juez instructor y su reemplazo por una investigacion prepara-
toria por parte del fiscal, no solo fortalece la oralidad con las consecuencias
que ella implica en lo referente a inmediatez, contradictorio, concentracion,
valoracion de la prueba, fundamentacion de la sentencia etc., sino que tam-
bién dinamiza el proceso y deja de lado formalidades que pueden complotar
con la celeridad de la investigacion, siempre con respeto de irrestricto de las
garantias constitucionales.

La etapa tiene como objeto investigar los datos que demuestren el acaeci-
miento de la comision de un delito —conforme lo expresan Falcone y Madina
(2005)—, los datos desconocidos que en principio no estan sujetos al régimen
de verificacién y comprobacion de los hechos propios de la etapa oral.

En el mismo sentido y como se viene desarrollando en el procedimiento
penal chileno, la desformalizacioén de la investigacion significa que todas las
actividades dejan de ser desarrolladas por un 6rgano judicial (juez de instruc-
cion) que conforme determinada ritualidad prevista por la ley y pasan a ser
efectuadas por el Ministerio Publico Fiscal (Duce & Riego, 2002).

A la vez, dentro del régimen de garantias vigentes, el caracter desfor-
malizado de la investigacion presenta un aspecto que podria denominarse
—como también se hace en Chile— flexibilidad. Conforme se otorga a los
organos de persecucion penal ciertos “espacios de libertad para organizar el
sistema de investigacion de acuerdo con lo que estimen pertinente” (Duce &
Riego, 2002, p. 120).

La norma prevé que el legajo no puede ser consultado en ningtin caso por
el 6rgano jurisdiccional, ello de acuerdo con la division de funciones impuesta
en el nuevo ordenamiento procesal penal.

En lo referente a la defensa, tanto oficial como particular, podra acceder a
la informacién colectada en el legajo de investigacion luego de su formaliza-
cion. En este sentido y conforme lo emergente del articulo 221 del nuevo CppN,
la formalizacion de la investigacion preparatoria es:
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El acto por el cual el representante del Ministerio Publico Fiscal comunica en
audiencia al imputado, en presencia del juez, el hecho que se le atribuye, su ca-
lificacion juridica, su grado de participacion y los elementos de prueba con que
cuenta. (Ley 27.063)

Es a partir de alli que empieza avanzar el plazo de duracion del proceso,
con las consecuencias que ello implica.

En relacion con los legajos de investigacion que llevan la querella —acu-
sacion particular— y la defensa —particular u oficial— se rigen por las pautas
adjudicadas en el articulo 128 inc. b) de este Codigo. Asi lo expresa la propia
norma procesal citada en ultimo término, tanto la querella como la defensa
podran colectar por si mismas las pruebas que consideren necesarias y solo
recurriran al fiscal si es vital su intervencion. Asimismo, se prevé que, si existe
por parte del representante del Ministerio Fiscal, pueden recurrir ante el 6rgano
jurisdiccional competente a efectos que ordene las medidas requeridas.

La prueba que pueda producir la querella se incorporara como anexo al
legajo de investigacion del Ministerio Fiscal, en tanto asi lo solicite, al contar
con la defensa particular u oficial su propio legajo de prueba.

Es claro que el derecho a probar integra el de defensa en juicio (articulo
18 de la cN). Por tanto, los tratados internacionales consagran el derecho de
averiguacion de prueba que posee la defensa en el ejercicio de su Ministerio. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) en su articulo 14.
3 e) considera que toda persona que se encuentre acusada de un delito, posee
el derecho en plena igualdad de “interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo y obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que estos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo...” (PIDCyP).
En el mismo sentido, la cADH en su articulo 8.2 y conforme lo expresa el punto
f) el derecho de la defensa —particular u oficial— a “interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia como testigos o peritos
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos...” (CADH).

En el ordenamiento procesal comparado resulta acertada la opinion de
Romero Muza (2011), al referirse al procedimiento penal chileno que expresa
lo siguiente en relacion con el legajo de la defensa:

...se trata de un acopio de informacion que paralelamente a la investigacion fiscal
va cumpliendo en forma particular y progresiva el defensor, sea por sus propios
medios, o a través de los antecedentes que el imputado o su familia logren averi-
guar y aportar, como principales interesados en colaborar a este fin; o incluso, re-
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curriendo al propio Ministerio Publico para examinar su carpeta de investigacion
fiscal o para solicitarle diligencias que escapen al alcance de la defensa. (p. 367)

En lo pertinente al valor probatorio, la norma contenida en el articulo 198
del cppN expresa: Las actuaciones de la investigacion preparatoria no tendran
valor para fundar la condena del acusado. No obstante, aquellas podran invo-
carse para solicitar o instaurar una medida cautelar, plantear excepciones e
instar el sobreseimiento (Ley 27.063).

Las actuaciones llevadas adelante en la investigacion penal preparatoria
no contaran —como bien lo expresa a la propia norma adjetiva— con valor
suficiente para fundar la sentencia de la persona que resulte acusada de un de-
lito. Sin perjuicio de lo expuesto, las actuaciones de la investigacion analizada
pueden ser utilizadas con el objeto de requerir o instituir alguna de las medidas
cautelares o excepciones previstas en este ordenamiento procesal penal, como
también solicitar el sobreseimiento del imputado.

Bertolino (como se citd en Gonzélez Alvarez, 1994):

...los elementos de conviccion que recoja (el fiscal) durante la investigacion
preparatoria, solo tendran valor para dar fundamento a la acusacién o al sobre-
seimiento, en su caso. Si se pretendiera utilizar esas pruebas para implantar la
sentencia, habra que reproducirlas durante el juicio, bajo el régimen del contra-
dictorio pleno, salvo que hubiesen sido cumplimentadas con arreglo al régimen de
actos definitivos e irreproducibles... (p. 575)

En este sentido y al relacionar el presente con el art. 197 del cppN, un
legajo de investigacion desformalizado conforme lo expresan Garcia Yomha
y Martinez (2011):

Consiste en un registro en el que el Ministerio Publico Fiscal consigna aquella in-
formacion basica (con fines de garantia para contralor de la defensa) que le permi-
tira preparar adecuadamente su presentacion ante el juicio. Es decir, es el registro
sobre la actividad que desarrolla el Ministerio Publico Fiscal. Ademas, como uno
de los objetivos basicos de la investigacion penal preparatoria es la necesidad de
que existan estrategias de investigacion, aquella requiere dinamismo y eficacia en
la busqueda de la informacion. (p. 279)

Con relacion a la actuacion jurisdiccional el articulo 199 del Codigo Pro-
cesal Penal de la Nacion, considera que corresponde al juez controlar el cum-
plimiento de los principios y garantias procesales y, a peticion de parte, orde-
nar los anticipos de prueba si correspondiera, resolver excepciones y demas
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solicitudes propias de esta etapa. El juez resolvera los planteos en audiencia,
conforme los principios establecidos en el articulo 105.

Basicamente son funciones del juez en esta etapa, velar por el cumpli-
miento de los derechos fundamentales (efectuar allanamientos o la disposicion
de medidas cautelares), ordenar los anticipos de prueba a peticion de las partes,
resolver excepciones y otras solicitudes que se puedan plantear. Queda claro
que no se pronuncia sobre el mérito de la causa.

Durante este periodo, el juez no debe valorar el mérito de la investigacion,
sin perjuicio de analizar con respeto las garantias constitucionales, con el fin de
pronunciarse sobre las medidas cautelares que se soliciten y la desestimacion.
Lo anterior, debido a que no es en este momento en el que deba pronunciarse
sobre el sobreseimiento, el procedimiento abreviado, la apertura a juicio, la
suspension de juicio a prueba, entre otros criterios.

Cabe analizar como lo hace Gonzalez Alvarez (1994), que a diferencia
del sistema que venia adelantando el juez de instruccion, no es el dominus de
esta etapa. Con base en el articulo 120 de la Carta Magna nacional, se habia
comenzado con la separacion de las funciones de acusar y juzgar. Se distingue
claramente en esta fase a quien corresponde la tarea investigativa (Ministerio
Publico Fiscal), y el sujeto que debe controlar el respeto de los derechos y ga-
rantias constitucionales —el juez—, sin fundir como hasta el momento, ambas
funciones en la misma persona.

Al juez le corresponde —como a todos los jueces en general— garantizar
el respeto de los derechos fundamentales. En especial debe controlarla o, como
opina cierto sector de la doctrina, ejercer una labor de vigilancia y contralor
sobre la policia y el fiscal durante la investigacion, con el propodsito de velar
que no se lleven adelante cuestiones que puedan resultar arbitrarias (Gonzalez
Cuéllar, 1990).

La posibilidad de que se anticipen pruebas en el curso de la investigacion
penal preparatoria o en el procedimiento intermedio, responde a una doble
exigencia, por un lado, hacer frente a las situaciones en que se presenta la ne-
cesidad de asumir en ese momento actos no reenviables al debate, destinados
a ser utilizados como prueba en el juicio y por otro, no reproducir un esquema
de algiin modo asimilable al modelo de la instruccién formal (Neppi Modona,
1993).

A efectos de guia, considero agregar lo expresado por Gonzalez Alvarez
(1995), quien sigue entre otros a Ferrua, que hay cuatro tipos de prueba, segun
la autoridad que la reciba, el momento en que lo haga y su utilidad procesal:
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En primer lugar, ‘las pruebas definitivas, recibidas por el fiscal y la policia du-
rante las investigaciones, las cuales pueden inducirse al debate mediante lectura.
Algunas son irreproducibles, como los decomisos, mientras que otras son repeti-
bles, como cierto tipo de prueba documental y los informes de autoridades’. En
segundo lugar, las pruebas anticipadas ‘recibidas con citacion de las partes por
el juez, que también pueden ser definitivas e irreproducibles como el registro de
un lugar habitado, o repetibles, como la declaracion de una persona. Algunas se
cumplen incluso sin previo aviso’. En tercer lugar, las pruebas anticipadas recibi-
das ‘en el curso del proceso, pero sin efecto para el juicio”. Las hallamos para dos
efectos concretos: 1) aquellas recibidas exclusivamente para pronunciarse sobre
las medidas cautelares; 2) aquellas aceptadas inicamente para tomar una decision
en la audiencia preliminar, como por ejemplo el sobreseimiento. En cuarto lugar,
la prueba admitida ‘en la etapa de juicio, tanto en la audiencia del debate como
fuera de éI’. (p. 593-594)

Como lo indica la nueva normativa, el juez podra resolver excepciones
que deben solventar los planteos efectuados en audiencia, hecho que convierte
en mas agil y con respeto al principio de inmediatez el proceso, conforme los
contenidos en el articulo 105 de este cuerpo legal y que han sido abordados
precedentemente.

El articulo 200 del cppN —Ley 27.063— y en lo referente al acceso a los
actos de investigacion, la norma expresa: La investigacion preparatoria sera
publica para las partes o sus representantes, pero no para terceros, salvo las au-
diencias, siempre que ello no afecte el orden publico, la seguridad o el éxito de
la investigacion. Los abogados que invoquen un interés legitimo seran infor-
mados sobre el hecho que se investiga y sobre los imputados o detenidos que
existan. La informacion que recabe la defensa en su legajo de investigacion no
sera publica para las restantes partes y podra ser presentada al representante del
Ministerio Publico Fiscal durante la investigacion penal preparatoria, utilizada
en las audiencias preliminares para avalar sus pretensiones o al momento de la
audiencia de control de la acusacion.

Queda claro que la investigacion preparatoria sera publica unicamente
para las partes o sus representantes, y quedan excluidos los terceros, con ex-
cepcion de las audiencias y siempre y cuando no se vea afectado el orden
publico, la seguridad o el éxito de la investigacion. En este sentido, la norma
busca proteger la propia investigacion y la aplicacion de la ley penal, en la

8 Se ha tomado la interesante opinion de Paolo Ferrua, en Il giudice per le indagine preliminari e
I’acquisione delle prove. En: Rivista di Diritto Processuale, anno L (Seconda Serie) n.° 1, gennaio-
marzo, 1995. P. 593/594.
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medida en que al inicio de la investigacion la publicidad puede comprometer
el éxito de las mismas.

El Codigo Procesal de Cérdoba contiene una norma similar (vid. Articulo
312 cppC) y es asi que, a diferencia del debate, cuyo rasgo principal es la pu-
blicidad, hace referencia a lo siguiente:

La investigacion preparatoria se caracteriza por la reserva respecto de extrafios
(publicidad externa) y por una cada vez menos menguada publicidad respecto
de las partes (publicidad interna) (Cafferata Nores & Tarditti, 2003, p. 21-22).

Como bien lo expresa Clemente con cita de Claria Olmedo y Nuilez, la
publicidad es un principio que rige en toda su extension para los actos del jui-
cio propiamente dicho:

Pero su aplicacion se reduce en otras etapas del proceso, en particular durante la
investigacion penal preparatoria, toda vez que la publicidad externa o popular
de investigacion instructoria, vale decir para terceros, no tiene razon de ser en el
proceso moderno. Seria poner en la picota publica a un imputado que todavia no
soporta el peso de la acusacion, sin determinar atin si debe ser sometido a juicio.
Ademas, esa publicidad externa puede perjudicar el éxito de las investigaciones,
que entorpecen el descubrimiento de la verdad. (Clemente, 1998, p. 104)

Exceptia la regla de la reserva impuesta por la norma adjetiva para quien
no es parte, la permision que emerge de la misma normativa, respecto de los
abogados que tengan un interés legitimo, pudiendo ser informados sobre el
hecho investigado, asi como de las personas que resultan imputadas o en su
caso de los detenidos existentes.

Por ultimo, queda claro que la informacion que pueda recabar a defensa,
tanto oficial como particular en su legajo de investigacion —al que ya nos refe-
rimos precedentemente— no resultara publica para las partes restantes y podra
ser presentada al representante del Ministerio Publico Fiscal, durante el tiempo
de la investigacion penal preparatoria. También puede ser esgrimida por la
defensa en las audiencias preliminares a efectos de fundar sus pretensiones y
utilizarla en la de control de la acusacion, prevista en el articulo 246 del nuevo
ordenamiento procesal penal de la nacion.

Es asi que la informacion que recoja la defensa del o de los imputados en
su legajo de investigacion, no resulta publica para las partes restantes, circuns-
tancia que encuentra amparo en el articulo 18 y 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional, facultativo de quien ejerza la defensa el presentarlo o no al fiscal,
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ello en legitimo ejercicio de su ministerio. Queda la posibilidad de ser presen-
tada por la defensa en las etapas que la propia norma procesal indica.

La norma prevista en el articulo 201 del nuevo Cddigo Procesal Penal
considera que si resultara indispensable para garantizar el éxito de la investi-
gacion, el representante del Ministerio Publico Fiscal, por resolucion fundada
y por Unica vez, podra disponer la reserva total o parcial del legajo de investi-
gacion por un plazo no superior a diez (10) dias consecutivos. La caducidad se
podra prorrogar por otro igual y, en ese caso, cualquiera de las partes merecera
solicitar al juez que examine los fundamentos de la disposicion y ponga fin a
la reserva.

Si la eficacia de un acto particular dependiera de la reserva parcial del
legajo de investigacion, el representante del Ministerio Publico Fiscal, previa
autorizacion del juez, podra disponerla por el plazo que resulte indispensable
para cumplir el acto en cuestion, el que nunca superara las cuarenta y ocho (48)
horas. La autorizacion se resolvera en audiencia unilateral de forma inmediata.

El presente articulo otorga al Ministerio Publico Fiscal la potestad de de-
cretar por resolucion fundada, la reserva total o parcial del legajo de investiga-
cion cuando resulte necesario para el éxito de investigacion, y asienta el plazo
de diez dias consecutivos. El tiempo expuesto podra prorrogarse por diez dias
y en ese caso cualquiera de las partes puede requerir al juez que examine la
medida de reserva dispuesta y en su caso la revoque si lo considera adecuado.

El segundo parrafo de la normativa citada precedentemente, autoriza que
en cualquier momento se pueda disponer la reserva parcial del legajo de inves-
tigacion por parte del Ministerio Publico Fiscal, en caso de que se pueda poner
en peligro la eficacia de un acto de investigacion en particular. Se prevé por la
norma en esta ultima hipotesis la intervencion jurisdiccional.

Conforme lo expresa Cruz Castro (1996), el “secreto de las actuaciones es
una medida de limitados efectos que pretende al igual que el encarcelamiento
preventivo y la incomunicacion, asegurar razonablemente y conforme al prin-
cipio de proporcionalidad, el éxito de la persecucion penal” (p. 251).

En este ultimo caso se dispone un limite de cuarenta y ocho (48) horas. Es
el tiempo maximo para la reserva del legajo de investigacion, a efectos de llevar
adelante un acto en particular. Ademas, siempre debe resolver la autorizacion en
audiencia unilateral de manera inmediata; es un claro ejemplo de la importancia
que le ha concedido el legislador a la oralidad en el nuevo ordenamiento procesal.

En el ordenamiento chileno que en parte ha influido tanto en el presente
ordenamiento como lo efectud con el Cédigo Procesal Penal de Chubut, pio-
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nero en el proceso de reforma en nuestro pais, la oralidad es uno de los compo-
nentes caracteristicos del nuevo proceso penal. La accidon no solo es relevante
para la regulacion del juicio oral, sino que resulta ser el mecanismo o metodo-
logia central en la etapa de investigacion preliminar. La oralidad favorece sin
duda la agilidad del sistema adversarial y la inmediatez (Duce & Riego, 2002).
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La corrupcion en Ibagué (2012-2015):
indicadores y percepcion

Diego Andrés Perdomo Lesmes”

Resumen. Las dicientes cifras de la Encuesta de Percepcion Ciudadana!
en materia de corrupcion, favorabilidad, credibilidad y buena gestion de
la administracion de Luis H. Rodriguez 2012-2015; la visibilizacion en los
medios locales y nacionales del fracaso de los Juegos Nacionales, las reite-
radas denuncias publicas de casos de corrupcion y el inconformismo gene-
ralizado de los ibaguerefios con dicha administracion, fueron algunos de los
problemas que presentd Ibagué en este periodo administrativo. Lo anterior
demanda con urgencia una respuesta y un trabajo analitico —que permite
como objetivo del presente articulo— describir y aproximar la realidad del
fendmeno social que es la corrupcion.

Inicialmente, el documento se concentrara en realizar avances conceptua-
les sobre este fenomeno. Luego, se analizara el Indice de Gobierno Abierto
(1GA) y el indice de Desempefio Fiscal (IpF) como indicadores de buen go-
bierno. Finalmente, se compararan estos con los resultados de la Encuesta de
Percepcion Ciudadana de los ibaguerefios, con el fin de realizar una aproxi-
macion a la corrupcidn en Ibagué, y encontrar posibles relaciones entre los
dos componentes —indicadores y percepcion—, durante la administracion
de Luis H. Rodriguez.

Palabras claves: Corrupcion, favorabilidad, confianza, buena gestion, per-
cepcion, rendimiento, realidad.

* Politélogo de la Universidad de Ibagué, estudiante de Economia de la Universidad de Ibagué.
diegoperdomo729@hotmail.com

'La Encuesta de Percepcion Ciudadana es realizada anualmente por el Programa Ibagué como vamos
y tiene como fin, la medicion de la calidad de vida con el propésito de incidir en las politicas publicas.
Esta busca medir el nivel de satisfaccion de la ciudadania y visibilizar problematicas.
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1. Hacia una conceptualizacién de la corrupcion

Para cumplir con el objetivo del texto es sumamente importante definir el con-
cepto de corrupcion, lo cual es problematico, ya que existen innumerables ilus-
traciones con diferentes enfoques. “La definicion de corrupcion termina deter-
minando lo que se modela y qué se mide” (Arvind, 2001, p. 14). La corrupcion
es un fenémeno complejo y su dindmica varia dependiendo del contexto, es
decir, es multifacético con distintas causas y consecuencias, de acuerdo con
las particularidades de la sociedad en la cual se radique. Estas caracteristicas
—en su gran mayoria culturales— son las causales del posicionamiento de este
fendmeno en un territorio.

Para empezar, se localizaron tres definiciones que, complementadas en-
tre si, permitiran formular una en conjunto. En primer lugar, Tanzi (1994) la
define como: “Todo acto por parte de las actividades gubernamentales, sean
estos hacedores de politica o burdcratas, que se desvia del objetivo de brindar
mayor bienestar social motivado por un fin de lucro personal o en beneficio de
familiares o allegados” (p. 20).

La segunda fue aquella que se arriesgd a ofrecer Fernando Cepeda en su
libro La corrupcion en Colombia. En €l expresa que el término afecta diversos
espacios y escenarios, y, aunque se tomara inicamente desde el sector publico,
puede ser entendida como:

La desviacion u omision en los principios, en las funciones y en las actividades
por parte de quienes detentan algtn tipo de poder, con el fin de obtener beneficios
econdmicos, politicos y de posicion social o laboral para si mismos o para terce-
ros. (Cepeda, 1997, p. 215)

La tercera, la proporcionaron Manuel Villoria & Fernando Jiménez (2012)
en su investigacion titulada La corrupcion en Espaiia (2004-2010): datos, per-
cepcion y efectos, y la definen como: “Un abuso de posicion por un servidor
publico, con un beneficio extraposicional directo o indirecto, con incumpli-
miento de normas juridicas que regulan el comportamiento de los servidores
publicos” (p. 114).

Con base en lo anterior, la corrupcion sera entendida como el abuso, des-
viaciéon u omision en las funciones y actividades por parte de los funcionarios
publicos, con el fin de fortalecer la ineficiencia y, ademas, obtener beneficios
econdmicos, politicos y de posicion social o laboral para si mismos o para ter-
ceros. Este concepto incluye tanto el pago de sobornos, como la obtencion de
beneficios no monetarios, las promesas de empleo y otros favores a cambio de
ciertas decisiones de servidores puiblicos.
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Asi las cosas, acoge el clientelismo como un factor determinante. Por tan-
to: “El clientelismo, al utilizar recursos publicos derivados hacia fines privados
puede producir corrupcidn, sin embargo, se diferencian, ya que el vinculo de
la corrupcion es entre iguales, y el del clientelismo entre desiguales” (Caciagli,
1996, p. 156-157).

2. Relevancia del tema objeto de estudio
La corrupcion es un fendmeno que se ha venido arraigando y naturalizando
en la politica colombiana. Como si se tratara de un principio inherente de las
practicas del sector publico, que enraizada a la cultura clientelar gano terreno y
alcanzé indices bastante altos. Segliin Cepeda (1997), “El narcotrafico, la vio-
lencia de grupos guerrilleros y la ineficiencia del sistema de administracion de
justicia; fueron las causas que agudizaron y fortalecieron este fenomeno” (p. 3).
El narcotrafico tuvo un papel muy importante en la cultura. La capacidad
de corrupciodn, intimidacion, dominacion y la cultura del dinero facil pronto se
vieron reflejadas en los colombianos.

La riqueza facil terminé por seducir a muchos. Ese fue, quizas su mayor efecto
corruptor. Asi como en otros tiempos la honestidad generaba mas honestidad,
en nuestro tiempo la deshonestidad genera mas deshonestidad. Ese es el riesgo
mayor de la corrupcion que, una vez establecida, tiende a constituirse en compor-
tamiento aceptado. (Cepeda, 1997, p. 6)

Sin embargo, es importante aclarar que el narcotrafico no fue el origen ni
la Ginica causa de la cultura de corrupcion, simplemente fue un suceso signifi-
cativo con el cual se agudizé este fendmeno.

Por otra parte, el rapido proceso de transformacion de valores que vivio
Colombia a partir de los afios setenta, acompaiiado de la incapacidad del Esta-
do para forjar el cumplimiento de la ley (ineficacia e impunidad generalizada),
fueron los principales detonantes para que la corrupcion se posicionara fuerte-
mente en el sector publico.

El enriquecimiento ilicito por parte de los dineros publicos es una actividad de ba-
jo riesgo. El uso de recursos publicos por parte de dirigentes politicos regionales o
municipales con el proposito central de asegurar su propia existencia y aumentar
su influencia ha sido un pésimo ejemplo. (Cepeda, 1997, p. 15)

La corrupcién y el clientelismo son fendmenos que entorpecen directa-
mente la practica de buen gobierno y consecuente a esto, afecta la calidad de
vida de los ciudadanos.
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Cuando la corrupcion prevalece en una sociedad, se establece una situacion criti-
ca, en la cual los paises y sus gobiernos no logran el desarrollo y enfrentan proble-
mas para ofrecer los servicios mas basicos como salud, educacion, infraestructura,
entre otros, inherentes a la construccion de una sociedad igualitaria, transparente
y democratica. (Mathiasen, 2010, s.p.)

Asi las cosas, la gobernabilidad, la corrupcion y la calidad de vida, vienen
siendo temas profundamente ligados uno del otro. Si se analizan las conse-
cuencias de corrupcion, se encuentra que los desvios de dinero generan prin-
cipalmente una crisis fiscal, que se ve reflejada en la incapacidad del Estado
para atender y satisfacer las demandas de la sociedad. Esto crea un costo alto
en la imagen del sector publico y por ende afecta la gobernabilidad, ya que
ocasiona inconformismo, pérdida de legitimidad, de confianza y de credibili-
dad. Ademas, fomenta el cinismo entre los ciudadanos, al crear un ambiente
de desesperanza e indignacion. Por ultimo, disminuye considerablemente la
capacidad de inversion en infraestructura para mejorar y ampliar la prestacion
de servicios publicos, condena a los ciudadanos al estancamiento y, en algunos
casos, al deterioro de su calidad de vida.

La administracion de Luis H. Rodriguez se vio enmarcada bajo un am-
biente de desprestigio y una permanente deslegitimacion por parte de los iba-
guerefios. Quiza uno de los sucesos mas representativos, y el agudizante de
una oleada de inconformidad general en Ibagué, fue la mala planificacion de
los Juegos Nacionales, en la que la ciudad —sede principal del evento— no
cumplid con la terminacion de los escenarios deportivos, motivo por el cual se
desplazaron algunas modalidades de competencias hacia otras ciudades como
Cali, Bogota, Guarne, Melgar y Rionegro. Lo anterior tuvo gran repercusion
en el pais, ya que se evidenci6 la falta de planificacion, la improvisacion y
la fuga de recursos publicos por parte de la administracion. La hipotesis del
fracaso de los Juegos Nacionales como el detonante de la inconformidad de
los ibaguerefios se puede argumentar, ya que para el afio 2015 el escandalo
coincidio con la caida de la percepcion ciudadana sobre el alcalde y su equipo
de trabajo. Esta coincidencia quiza sea una explicacion del aumento de la crisis
de favorabilidad, confianza y buena gestion.

En el entorno municipal este suceso tuvo gran impacto en la imagen de
la administracion, puesto que, los ciudadanos mostraron un sentimiento de
indignacion, de poca credibilidad y de rechazo hacia la administracion de
Luis H. Rodriguez. Medios de comunicacion local y nacional se pronun-
ciaron al respecto con titulares muy dicientes. El periddico local E/ Nuevo
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Dia tituld: “Quedamos como un ‘zapato’ ante el pais” y “Contintan los pro-
nunciamientos politicos por el fracaso de Ibagué en los Juegos Nacionales”;
el Olfato tituld: “jFracaso consumado! Escenarios de Juegos Nacionales se
entregaran hasta el 30 de mayo de 2016”. Pero el escandalo no fue solo mu-
nicipal ni regional, sino también nacional, algunos medios de comunicacion
como la revista Semana titularon: “Juegos Nacionales: Ibagué¢ decepciond,
Choc6 ratificada”.

La indignacién por los Juegos Nacionales, y la mala administracion en
general, también se reflejo en los resultados de la Encuesta de Percepcion
Ciudadana del Programa Ibagué¢ como vamos. La crisis de favorabilidad,
confianza y reconocimiento al buen gobierno de la administracion de Luis H.
Rodriguez es alarmante (comparandola con la red de ciudades Cémo vamos).
En los siguientes graficos se puede evidenciar la magnitud de la crisis en la
ciudad de Ibagué.

Figura 1. Favorabilidad del alcalde y su equipo de gobierno
en Ibagué para el afio 2015
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Figura 2. Confianza hacia el alcalde y su equipo de gobierno
en Ibagué para el afio 2015
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Figura 3. Buena gestion del alcalde y su equipo de gobierno
en Ibagué para el afio 2015
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Como se puede observar, en el afio 2015 la magnitud de la crisis en Ibagué
es la mayor en comparacion con las ciudades que conforman la red de ciuda-
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des Coémo vamos. Esta crisis fue influida, posiblemente, por los escandalos de
corrupcidn, por la precaria prestacion del servicio publico de agua potable y
saneamiento basico, por el fracaso de los Juegos Nacionales y la destruccion
de escenarios deportivos, entre otros aspectos.

La corrupcion y la percepcion de corrupcion del gobierno local son feno-
menos que han venido ganando terreno en el Municipio. Por ello, es necesario
y sumamente importante analizar el 1GA y el IDF, con el fin de evaluar el cum-
plimiento de las normas estratégicas anticorrupcion en el sector ptblico; y, por
otra parte, indicar por medio del andlisis de los resultados del IDF, si la entidad
territorial es solvente en recursos economicos.

3. Fundamentos tedricos

La crisis entre gobernantes y gobernados entrafia multiples variables influyen-
tes; sin embargo, la siguiente tesis es pertinente para ilustrarla: los factores de
rendimiento de la clase politica son los que explican este deterioro, y la corrup-
cion y la quiebra de fidelidad entre representantes y representados justifica en
gran medida la desafeccion y la falta de confianza (Della Porta, 2000; Pharr &
Putnam, 2000).

En este sentido, la corrupcion es una variable determinante en la pérdida
de confianza que termina por afectar la gobernabilidad y todo el sistema social.
“Cuando la corrupcion se convierte en la forma normal de hacer las cosas, el
deterioro de la imagen dificulta la seleccion de los mejores para la conduccion
de asuntos publicos” (Villoria, 2005, p. 143).

Asi, el comportamiento general comienza a influir en el comportamiento
individual; para que estemos motivados a actuar moralmente en la vida politica
es esencial que creamos que los demas también lo estan haciendo (Goodin,
1992). Esta afirmacion desde el punto de vista romantico de la politica, en el
que todos actuan moralmente, seria la solucion a la corrupcion, pero, del ser al
deber ser hay una brecha bastante amplia. En la actualidad la realidad es otra
y, de acuerdo con la afirmacion anterior, la sociedad colombiana estaria encap-
sulada en un circulo vicioso en el que el posicionamiento de una percepcion
de corrupcion gubernamental extendida en la sociedad, produciria arraigo y
fortaleza del comportamiento corrupto. Segiin Villoria y Jiménez (2012) “si
existe la creencia de que la mayor parte de los otros actores sociales me van a
engafiar o a jugar sucio, todos tenemos incentivos para actuar de forma corrup-
ta o indebida” (p. 113).
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En una direccion similar, Gambetta & Origgi (2009) lo definen como el
establecimiento de un equilibrio social de intercambios de baja calidad; situa-
cion que consiste basicamente en un contrato en el que el incumplimiento es
el patrén de comportamiento, que deja como resultado una sociedad que no se
preocupa por tener intercambios de calidad, sino que asume, que el intercam-
bio efectuado o por efectuar, terminara con algin grado de incumplimiento.
Este contrato de intercambios de baja calidad es una representacion clara de la
influencia del comportamiento general en el comportamiento individual, como
lo exponen Villoria y Jiménez (2012): “Las personas confian en que los demas
no cumplan sus promesas plenamente porque quieren sentirse libres de incum-
plir las propias y no sentirse culpables por ello” (p. 113). En este punto se ven
ampliamente reflejadas algunas logicas que sustentan la ineficiencia del sector
publico colombiano y del establecimiento de ella, con el proposito de fortale-
cer las practicas corruptas y, por ende, generalizarlas. Asi,

El mayor peligro es que, una vez consolidado este entorno de desconfianza, y
si no hay respuestas institucionales eficaces que desincentiven la corrupcion, se
generara una estructura social mucho mas favorable a las practicas corruptas y a
la condensacion de las mismas. (Villoria & Jiménez, 2012, p. 112-113)

En otras palabras, se genera un ambiente de permisividad con los actos
corruptos, y por lo tanto se evidencia la corrupcion generalizada y aceptada.
Segun Cepeda (1997), encontramos Estados con actos de corrupcion y Es-
tados de corrupcion; los primeros hacen referencia a las actividades ilicitas,
ocasionales, localizadas, faciles de percibir y sancionadas penal y social-
mente; los segundos, a los Estados donde este fenomeno esta generalizado
y naturalizado y se torna como un caracter inherente en toda la sociedad
(p. 214). Por ello, “es evidente que Colombia se encuentra sumergida en un
Estado permanente de corrupcion, no solo institucional sino social” (Cepeda,
1997, p. 214).

Combatir la corrupcién es un tema bastante dificil debido a la com-
plejidad de sus dinamicas y a la ventaja que estas representan para algunos
sectores de la sociedad. Al no contar con mecanismos eficientes para mitigar
la corrupcion, se obtiene como resultado un costo implicito en casi todas las
iniciativas de actividades, obras, programas y megaproyectos de inversion
publica que se pretendan realizar. Este problema se agudiza en Colombia, de-
bido a la ineficiencia de las entidades estatales, 1o cual obliga a entrar en las
dinamicas de corrupcion por simple operatividad en busca de la eficiencia.
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De otro modo, los retrasos en los tramites y diligencias, se incrementarian
considerablemente un “tiempo muerto” en el desarrollo de proyectos que un
privado y los ciudadanos con capacidad de pago no estan dispuestos a asu-
mir. Este trabajo a medio ritmo de los funcionarios ptblicos en muchos casos
es una dinamica intencionada.

Dicha ineficiencia también es ocasionada por la dindmica que se presenta
alrededor de los ascensos, o reemplazos de los funcionarios de cargos impor-
tantes, como consecuencia de los cambios de administracion. Esto genera la
idea extendida entre los funcionarios publicos de que la calidad y el esfuerzo
por brindar un buen servicio no son importantes; pues, aunque se esfuercen
y generen resultados excelentes, finalmente seran borrados por el cambio de
gobierno. Esto representa un costo bastante alto de la corrupcion y afecta la
buena atencion al ciudadano. Por su parte, la inexistencia de la meritocracia
como forma de gobierno, ocasiona que los funcionarios ineficientes o corrup-
tos tengan estabilidad laboral y que los buenos profesionales de una u otra
forma sean desperdiciados en su mayoria. Segin la investigacion realizada
por la Universidad de Antioquia sobre el impacto de la corrupcion en el cre-
cimiento econdomico colombiano, 1990-1999 “el clientelismo, la ausencia de
meritocracia y la politizacion de las entidades ptblicas se han constituido en
determinantes de corrupcion y del bajo desempeiio institucional” (Universidad
de Antioquia, 2002, p. 59).

4. Exposicion y analisis de indicadores
4.1. Indice de gobierno abierto

El Indice de Gobierno Abierto (1GA) es el resultado de la necesidad de la Procu-
raduria General de la Nacion (PGN), de evaluar el cumplimiento de las normas
estratégicas anticorrupcion, con el fin de fomentar y fortalecer las buenas practi-
cas en la gestion publica. Este ha permitido realizar un monitoreo sistematico al
cumplimiento normativo a partir del principio de colaboracion armoniosa. (Pro-
curaduria General de la Nacion, 2012-2015, s.p.)

Esta calificacion se realiza dentro de una escala de 0 a 100, en la que los
valores cercanos a 0 reflejan bajo desempefio y los valores proximos a 100 re-
presentan un buen rendimiento. Mide 8 categorias y 16 indicadores agrupados
en tres componentes:
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Tabla 1. Categorias e indicadores del Indice de Gobierno Abierto (1GA)

Informe de resultados Indice de Gobierno Abierto (1GA)
alcaldias y gobernaciones

1. Organizacién
de la informacion

1.1. Control Interno

1.1.1. MECI

1.1.2. Control Interno Contable

1.2. Gestion Docu-
mental

1.2.1. Ley de Archivos

2. Exposicion de
la informacion

2.1. Contratacion

2.1.1. Publicacion de Contratos

2.1.2. Actualizacion de Contratos

2.2.1. SISBEN
2.2. Competencias B4- | 2.2.2. SIHO
sicas Territoriales 2.2.3. SIMAT

2.2.4. su1
2.3. Sistemas de Ges- | 2.3.1. FUT
tion Administrativa 2.3.2. SICEP

3. Dialogo de la
informacion

3.1. Gobierno en Linea

3.1.1. Fase de Informacion

3.1.2. Fase de Interaccion

3.1.3. Fase de Transaccion

3.2. Rendicion de
Cuentas

3.2.1. Audiencias Publicas

3.3. Atencion al Ciu-
dadano

3.3.1. Atencion Presencial al Ciudadano

3.3.2. Derechos de Peticion

Fuente: Procuraduria General de la Nacion

4.2. Anadlisis 164 afio 2014-2015, Ibagué
El 1GA en el afio 2014-2015 de la ciudad de Ibagué obtuvo una calificacion de

73,19 posicionandose en el lugar 294 entre los 1133 municipios evaluados y

present6 una reduccion significativa con respecto al afio anterior, cuando al-

canz6 una calificacion de 82,93 y se posiciond en el lugar 58.

En relacion con la red de ciudades Cémo vamos, Ibagué descendid del

segundo al séptimo puesto, en el ranking de las once ciudades. Present6 dis-

minucién en sus tres componentes (organizacion, exposicion y didlogo de la

informacion), y en seis de sus ocho indicadores para el afio 2015; lo cual dejo

como resultado el descenso de 236 posiciones dentro de las 1133 alcaldias

evaluadas, la reducciéon en 9,74 puntos y la decadencia de cinco posiciones en

el ranking general.
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Figura 4. indice de Gobierno Abierto, red Cémo vamos 2014-2015
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4.3. Organizacion de la informacion

Este item obtuvo una calificacion de 63,4. Evalua dos categorias, una de con-
trol interno y otra de gestion documental. La primera obtuvo una calificacion
de 84,9 y retine dos indicadores, que son el Modelo Estandar de Control In-
terno (MECI) y el de Control Interno Contable (cIc). El MECI es un instrumento
gerencial concebido para facilitar el disefio, desarrollo, operacion y evaluacion
de procesos al interior de las entidades del Estado que ayuden al logro y al
cumplimiento de los objetivos constitucionales, y el cic es la medicion o valo-
racion que se le hace al control interno en el proceso contable de una entidad
publica, con el propdsito de determinar la calidad, la confianza, la eficacia,
eficiencia y economia de las actividades de prevencion y mitigacion del riesgo
en la gestion contable.

Por su parte, la categoria de Gestion Documental que alcanzo6 una califi-
cacion de 30, se compone de un solo indicador que evalia el grado de imple-
mentacion de la Ley 594 de 2000, mediante la cual se establecen las reglas y
principios generales que regulan la funcion archivistica en las entidades publi-
cas. Esta categoria nuevamente fue la peor calificada de todos los indicadores
evaluados y no tuvo ninguna variacion en comparacion con el afio anterior.
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4.4. Exposicion de la informacion

La valoracion para este componente fue de 80,1, y representd una reduccion de
mas de diez puntos con respecto al afio anterior. Lo integran tres categorias, las
cuales estan compuestas por nueve indicadores. La primera es contratacion,
que evalua la visibilidad y la transparencia de los actos expedidos en los pro-
cesos de contratacion de entidades publicas del pais. Aqui las alcaldias y go-
bernaciones deben reportar toda la informacion relacionada con la contratacion
ante el sistema electronico de contratacion estatal (SECOP) y ante las contralo-
rias territoriales respectivas, con el fin de garantizar la eficiencia, publicidad y
transparencia en la contratacion publica del pais. Asi las cosas, esta categoria,
compuesta de dos indicadores que valoran la publicacion y actualizacion de
contratos, consiguid una valoracion de 74,6.

La segunda corresponde a las competencias basicas territoriales, que ca-
lifica el reporte al sIsBEN, al Sistema Unico de Informacion (sui), al Sistema In-
tegrado de Matriculas (siMAT) y al Sistema de Informacion Hospitalaria (S1HO).
Es preciso destacar que fue una de las competencias que obtuvo mayor varia-
cion negativa con 74,5, reflejando asi una reduccion de mas de veinte puntos
con respecto al afio anterior. La tiltima categoria, corresponde a los sistemas de
gestion administrativa, que evalia el grado de reporte de informacion al For-
mulario Unico Territorial (FUT), a las regalias y al Sistema de Informacion para
la Captura de Ejecucion Presupuestal (SICEP). Esta consiguié una valoracion
de 97,8 que reflejé una mejora de mas de ocho puntos. Es importante precisar
que fue la unica de las ocho categorias que mejoro su calificacion con respecto
al aflo anterior.

4.5. Didlogo de la informacion

Este componente logré una calificacion de 68,2 con una disminucion conside-
rable de 14,7 puntos. Dicho componente califica el debate y el didlogo de la
informacion de la entidad a través de tres categorias: la primera mide la imple-
mentacion de la Estrategia Nacional Gobierno en Linea y aprovechamiento
de las Tic, valorado en 71,5. Cabe destacar que esta categoria fue la de mayor
reduccion en su calificacion con una pérdida de mas de 28 puntos en compara-
cion con el ano anterior (100). La segunda es Rendicion de cuentas, que revisa
los mecanismos que favorecen o propician la participacion ciudadana desde el
interior de la administracion y alcanzé una calificacion de 71,9. Por ultimo, se
encuentra el componente denominado Atencion al ciudadano, que puntia el
nivel de cumplimiento en materia de atencion y servicio al ciudadano por parte
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de las entidades territoriales. También mide el cumplimiento de los plazos de
respuesta de los derechos fundamentales de peticion, interpuestos por los ciu-
dadanos o entidades publicas. La valoracion que obtuvo esta categoria fue de
54,2, con una disminucion de mas de diez puntos con respecto al afio anterior.

De acuerdo con la medicion del 1GA, Ibagué se ubico en el puesto 294 en el
ranking de los 1133 municipios evaluados en 2014-2015. Al comparar estos re-
sultados con los del afio anterior, se refleja un descuido de la administracion en
los tres componentes (organizacion, exposicion y didlogo de la informacion),
ocasionando su disminucion, ya que en 2013-2014 se posiciond en el puesto
58 con una valoracion de 82,93.

Figura 5. Balance 1GA. Ibagué, 2012-2015

100
90
80
70
60
50
40
30
20
10

82,93

2010-2011 2011-2012 2012-2013 2013-2014 2014-2015

Fuente: Procuraduria General de la Nacion

Luis H. Rodriguez recibi6 la administracion en el afio 2012 con un 1GA
calificado en 63,3 y ubicado en el puesto 206 en el ranking de los 1133 munici-
pios evaluados. A partir de este afio tuvo una curva creciente en su valoracion
hasta obtener su mejor calificacion en el afio 2014, con una valoracion de 82,93
y una posicion de 58 dentro del ranking. Sin embargo, esta tendencia creciente
cambio en el afio 2015, cuando obtuvo una calificacion de 73,19 y se ubico en
la posicion 294.

La curva fue positiva tanto para la valoracion como para la posicién en
el ranking hasta el afio 2012; sin embargo, en 2013 aumento la evaluacion
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del indicador, y por el contrario la posicion en el ranking tuvo una variacion
negativa y paso del puesto 206 al 508. Esto se debe a que el aumento en el ren-
dimiento de la organizacion, exposicion y didlogo de la informacion fue aun
mayor para otros municipios, situacion que imposibilitd que Ibagué mejorara
su posicion.

Figura 6. Balance promedio comparado 1Ga, red de ciudades
Cémo vamos, 2012-2015

Medellin 82,105
Manizales 76,795
Pereira 76,67
Yumbo 76,3075
Bucaramanga 76,1725
Cali 73,765
Ibagué ] ] 72,43
Valledupar | 71,805
Barranquilla 69,72
Cartagena 66,5775
Bogota 57,515
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Fuente: Procuraduria General de la Nacion

En el analisis de los resultados del 1GA desde el afio 2012 al 2015, ejecutado
con el fin de tener un balance de las administraciones de las diferentes ciudades
durante este periodo, Ibagué se posicioné en el puesto séptimo con referencia a
las once ciudades de la red de ciudades Cémo vamos. Por consiguiente, su posi-
cion fue muy por debajo del promedio de ciudades como Medellin y Manizales,
y por encima de ciudades como Bogotd y Cartagena. Dentro de los resultados
anuales de dicho lapso Ibagué obtuvo un promedio de 72,43.

4.6. Indice de Desempeiio Fiscal
El indice de Desempefio Fiscal (IDF) es una medida adoptada por el Depar-
tamento Nacional de Planeacion (DNP), con el fin de hacer seguimiento a los
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asuntos financieros de las entidades territoriales, por medio de la valoracion de
seis indicadores. Estos son medidos por metodologias cuantitativas segin la
informacién proporcionada por las mismas entidades territoriales y algunas en-
tidades del Estado. El resultado permite determinar si el municipio es solvente
en recursos econdmicos, se encuentra en niveles de alerta o si ha generado un
deterioro en las finanzas que posicionan en insostenible.

Es importante precisar, que la metodologia de evaluacion del IDF, estable-
ce cinco rangos de clasificacion dentro de una escala de 0 a 100 puntos, en el
que cero es el menor y cien, el mayor. Estos rangos agrupan los municipios de
acuerdo con los resultados obtenidos. Se clasifican en:

» Solvente: entidades territoriales cuyo resultado fue igual o superior a 80 %.
* Sostenible: entidades territoriales cuyo valor se situé entre 70 y 80 %.

* Vulnerable: entidades territoriales cuyo resultado esta entre 60 y 70 %.

* Riesgo: entidades territoriales cuyo resultado estuvo entre 40 % y 60 %.
+ Deterioro: entidades territoriales con una valoracién menor o igual a 40 %.

Es importante aclarar que, por limitaciones para obtener la informacion,
—el DNP alin no ha expedido el indice del afio 2015— el anélisis se efectuara
del afio 2012 al afno 2014. Por tanto, los resultados de los indicadores que con-
forman el 1DF para Ibagué en 2014 fueron los siguientes:

Respaldo al servicio de la deuda: Se obtiene como la proporcion de los
ingresos disponibles que estan respaldando el servicio de la deuda. Obtuvo
una valoracion de 8.9. Lo ideal o lo esperado es que la deuda total no supere la
capacidad de pago de la entidad y no comprometa su liquidez en la cancelacion
de otros gastos.

Dependencia de las transferencias de la Nacion y las regalias: Mide
la importancia que los recursos tienen en relacion con el total de las fuentes
de financiacion. Es decir, indica el peso que tienen en el total de ingresos y
el grado de importancia para el financiamiento del desarrollo territorial. El
resultado de este indicador fue de 65,2, que sefiala que Ibagué financia sus
gastos principalmente con recursos de transferencia de la Nacion y regalias.
Ello finalmente refleja alta dependencia de las transferencias para el financia-
miento del desarrollo del Municipio. Es importante precisar que los recursos
de regalias para Ibagué son practicamente insignificantes; segun cifras de
la Secretaria de Hacienda de Ibagué, las transferencias de la Nacion estan
determinadas casi en su totalidad por las transferencias del Sistema General
de Participacion.
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Autofinanciamiento de los gastos de funcionamiento: La ciudad logré una
valoracion de 45,06; lo cual refleja que gran parte de los recursos de libre des-
tinacién se utilizaron para pagar némina y los gastos generales de operacion
de la administracion municipal. Es importante prestar atencion a este dato, ya
que lo deseable es que sea igual o menor a 65 %, segun lo establecido por la
ley 617 de 2000, Es decir, los gastos de funcionamiento no podran superar el
65 % de los ingresos corrientes de libre destinacion.

Generacion de recursos propios: Evalia la capacidad y el esfuerzo fiscal
de las administraciones por generar rentas tributarias propias, y busca reflejar
el peso de los ingresos tributarios en el total de ingresos corrientes. Por lo
tanto, contribuye a medir la importancia de los recursos de generacion propia,
frente a otras fuentes de financiamiento externo. Este indicador obtuvo una
calificacion de 85,0, que revela que el esfuerzo y la generacion de recursos
tributarios propios son altos.

Magnitud de la inversion: Permite cuantificar el grado de inversion que
efectua la entidad territorial, con relacion al gasto total. Alcanzo6 una valora-
cion de 85,5, que significa que mas de la cuarta parte de los recursos de Ibagué
se destinaron para la inversion. Esta no solamente se encuentra representada en
la formacion bruta de capital fijo (inversion en hospitales, escuelas, vivienda,
etc.), sino también, en apoyo a la educacion, salud, alimentacion y otros.

Capacidad de ahorro: Evalia la solvencia de la entidad territorial para ge-
nerar excedentes propios que se destinen a inversion. Esta capacidad de ahorro
es determinada por el balance de los ingresos y gastos corrientes. Con base en
ello, Ibagué obtuvo una calificacion de 51,3, que indica que la administracion
goza de solvencia para generar excedentes propios. Es decir, que la capacidad
de ahorro para el Municipio en 2014 fue positiva.

Asi, una vez se agrupan los seis componentes, la capital del Tolima ob-
tiene un IDF de 75,56, que, segin los rangos de interpretacion, la ubica en las
ciudades sostenibles, como resultado de un buen desempefio en los indicadores
evaluados. Con ello, se goza de finanzas publicas saludables, cumple con los
limites de gasto de la Ley 617 del 2000, presenta una buena capacidad para ge-
nerar ahorro corriente y expone un porcentaje alto de gasto en inversion (mas
de la cuarta parte). Adicional, sus ingresos le permiten tener un alto respaldo

2Ley 617 del 2000. articulo 6.° Valor maximo de los gastos de funcionamiento de los distritos y
municipios. Durante cada vigencia fiscal los gastos de funcionamiento de los distritos y municipios no
podran superar como proporcion de sus ingresos corrientes de libre destinacion, los siguientes limites:
especial 50 %, primera 65 %, segunda y tercera 70 %, cuarta, quinta y sexta 80 %.
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de endeudamiento y la generacion de recursos propios es alta. A pesar de lo
anterior, la dependencia de las transferencias de la Nacion y las regalias es alta
y por lo tanto estos recursos son determinantes en el desarrollo de Ibagué.

Figura 7. Evolucion del 1DF en la administracion de Luis H. Rodriguez.
Ibagué, 2011-2015
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Fuente: Departamento Nacional de Planeacion

Para el afio 2012, Ibagué obtuvo un IDF valorado en 74,58. En 2013 logro
su mejor calificacion con 76,02; sin embargo, en 2014, la valoracion se redujo
a 75,56. No obstante, en todos los afios analizados se posicion6 en el grupo de
las ciudades sostenibles.

Por otra parte, el estancamiento refleja posiblemente un conformismo de
la administracion con los resultados obtenidos y quizas la ausencia de metas
que apoyen el rendimiento en los indicadores que conforman el IDF. Las varia-
ciones presentadas por los seis componentes que lo conforman, fueron mini-
mas desde el aiio 2012 hasta el afio 2014.

La magnitud de inversion en 2012 consiguié una valoracion de 84,9; cabe
precisar que obtuvo mejoras pequeiias. Por su parte, en 2013 alcanzé su por-
centaje mas alto, logrando un 86,7. Aunque en 2014 present6 una disminucion,
al obtener una valoracion de 85,5. En general, desde el afio 2012 hasta el afo
2014 la inversion aumento6 0,6. Segun cifras de la Secretaria de Hacienda de
Ibagué, la inversion tuvo un crecimiento sistematico en el periodo analizado,
asi mientras en 2012 se invirtieron 346 931 millones de pesos, en 2015 esta
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cifra aumentd considerablemente a 626 625 millones de pesos. Para este afio,
los sectores que alcanzaron mayor inversion fueron 1) Educacion y cultura; 2)
Salud; 3) Recreacion y deporte. Los campos con menos inversion fueron agua
y saneamiento basico; carreteras, transporte y vias y, por ultimo, otros. En este
punto hay dos componentes que llaman la atencion y que son de analisis fun-
damental. El primero es que a pesar de la crisis que vive Ibagué en la presta-
cion del servicio de agua potable y saneamiento basico, fue el sector de menor
inversion durante toda la administracion de Luis H. Rodriguez. El segundo, es
el mal estado de los escenarios deportivos, a pesar del aumento de la inversion
en el sector de recreacion y deporte, que pas6 de 2375 millones de pesos en el
afo 2012 a 139271 millones de pesos en 2015.

Por su parte, el autofinanciamiento de los gastos de funcionamiento se
mantuvo practicamente igual. Para el afio 2014 obtuvo una valoracién de 45,1,
es decir, una variacion de 0,1 en comparacion con el afio 2012. En este sentido
se resalta que para el afio 2013 alcanzd su peor calificacion con 43,3.

La capacidad de ahorro practicamente no present6 diferencias. En 2012
consiguid una valoracion de 51,6. Por su parte, en 2013 llegd a su mayor punto
de capacidad de ahorro, obteniendo una calificacion de 54; sin embargo, en
2014 decrecio a 51,3.

Los tres componentes descritos con antelacion presentaron algin tipo de
variacion positiva (asi sea minima) o se mantuvieron practicamente iguales. A
continuacién, se presentaran los tres componentes que obtuvieron resultados
negativos o variaciones que no fortalecieron la solvencia financiera de la ciu-
dad y, por ello, son alarmantes.

El componente de generacion de recursos presentd una reduccion siste-
matica en el periodo analizado. En 2012 adquiri6 una valoracion de 87,9, que
refleja una disminucién en comparacion con el afio 2011. Por lo tanto, desde
el comienzo de la administracion de Luis H. Rodriguez esta estimacion dis-
minuy6 hasta llegar a una calificacion de 85 en 2014, es decir, una reduccion
alarmante de 2,9 desde el afio 2012. Segln cifras de la Secretaria de Hacienda
de Ibagué, los ingresos tributarios que tienen mayor participacion en la gene-
racion de recursos son en su orden, el predial unificado; industria comercio y
avisos, y la sobretasa de la gasolina.

Respaldo al servicio de la deuda fue el componente que presentd mayor
variacion. Para el afio 2012 Ibagué consiguié una valoracion de 15,4. Desde
aquel entonces present6 una disminucion sistematica hasta llegar a su peor ca-
lificacion en 2014 con 8,9, lo cual indica que la capital del Tolima se encuentra
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en una situacion que no le permite endeudarse, debido a que el respaldo a la
deuda es muy bajo.

Por ultimo, se encuentra el componente de dependencia de transferencias
de la Nacién y del Sistema General de Regalias, que refleja una situacion de
subordinacion alarmante. En 2012 su valoracion fue de 66,6, que evidencia un
porcentaje alto de dependencia, no obstante, en 2013 logré una calificacion de
67 (debe estar por debajo de 60), pero en 2014 la dependencia se redujo a 65.2.

4.7. Corrupcion y percepcion ciudadana

Figura 8. Gestion publica: el alcalde, su equipo y su gestion. Ibagué, 2011-2015
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Fuente: Encuesta de Percepcion Ciudadana, Ibagué como vamos

La Encuesta de Percepcion Ciudadana present6 un diagnostico de la pér-
dida de confianza, favorabilidad y reconocimiento a la gestion del alcalde y
su equipo de trabajo. La tnica variable que mejord fue la de conocimiento
del alcalde, su equipo y su gestion. Lo anterior, refleja un efecto inversamente
proporcional a las otras tres variables, es decir, que a mayor conocimiento de
los ibaguerefios sobre el alcalde, su equipo y su gestion, peor es la percepcion
sobre ellos.

Para el afio 2012, la administraciéon de Luis H. Rodriguez adquirié una
favorabilidad de 41 %, una confianza de 21 % y un reconocimiento a la gestion
de 18 %. Para el afio final de su gobierno (2015), entregé la ciudad con una
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favorabilidad de 21 %, una confianza de 11 % y un reconocimiento a la gestion
de 11 %. Es decir, en su periodo aument6 negativamente la percepcion de los
ibaguerefios sobre la administracion. Desde el afio 2012 hasta el afio 2015, la
favorabilidad present6 una pérdida de 20 puntos, la confianza de 10 puntos y la
buena gestion una reduccion de 7 puntos.

Es importante destacar que las variaciones del afio 2014 al afio 2015 tu-
vieron un comportamiento negativo tanto para el IGA como para la percepcion
de la administracion. Asi, la disminucion de sus tres componentes, en especial
la exposicion y el didlogo de la informacion; coincidieron con la caida de la
confianza y la buena gestion. En este punto, la caida de los componentes y de
indicadores como la visibilidad de la contratacion, la rendicion de cuentas, la
atencion al ciudadano y el gobierno en linea; parecen verse reflejados en la
percepcion de los habitantes.

En definitiva, los resultados de la Encuesta de Percepcion Ciudadana de
los ibaguerefios en 2015 reflejan una crisis de legitimidad, confianza y reco-
nocimiento a la buena gestion del alcalde y su equipo de trabajo. Asi mismo,
detallan una percepcion generalizada del aumento de la corrupcion; tanto es
asi que para el afio 2015, tan solo el 15 % cree que ha disminuido el nivel de
corrupcidn. Contrario a esto, el 85 % considera que sigue igual o ha aumenta-
do. En la misma direccidn, tan solo un 11 % opina que la administracion de la
ciudad ha sido transparente en sus actividades, esto expresa que hay un 89 %
que piensa que la falta de transparencia sigue igual o ha aumentado.

5. Aproximacion de la distancia entre los resultados de los indicadores
y la percepcion

El analisis de los indicadores (1Ga, IDF), refleja una disminucion del desempe-
fio en los ultimos afios analizados. El 1GA presenta un rendimiento creciente
hasta el afio 2014, aunque, para el afio 2015 tiene una disminucion significativa
en su desempefio. Por su parte, el IDF revela su mejor valoracion para el afio
2013, pero para el afio 2014 muestra una reduccion. Ello marca una tendencia
de variaciones negativas en el desempefio de los indicadores para los ultimos
afios analizados de la administracion de Luis H. Rodriguez 2012-2015 (IDF
hasta el 2014).

En general, los resultados de la Encuesta de Percepcion Ciudadana dejan
muy mal evaluada la administracion, debido a su desmejoramiento significati-
vo en términos de confianza, favorabilidad, buena gestion, corrupcion y trans-
parencia.
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De acuerdo con la tesis citada anteriormente, “los factores de rendimiento
de la clase politica son los que explican este deterioro, y que la corrupcion y
la quiebra de fidelidad entre representantes y representados, la que explica en
gran medida la desafeccion y la falta de confianza” (Della Porta, 2000; Pharr
& Putnam, 2000). El buen rendimiento de estos indicadores deberia verse re-
flejado en la satisfaccion y bienestar de los ibaguerefios.

Por un lado, un buen rendimiento del 1GA irradiaria buena organizacion,
exposicion y didlogo de la informacion. Por lo tanto, el buen desempefio de-
beria manifestarse en la confianza y transparencia percibida por la comunidad.
Por otra parte, un buen desempefio del IDF refleja solvencia y buen manejo de
los recursos economicos, que significaria una posibilidad mayor de generar
satisfaccion de necesidades insatisfechas de los ibaguerefios, a través de la
inversion publica.

A pesar del buen desempefio de los indicadores en el comienzo de la ad-
ministracion y la reduccién al final de esta, el gobierno de Luis H. Rodriguez
no soluciono problemas historicos como la precaria prestacion del servicio de
agua potable y saneamiento basico. Segun el Informe de Calidad de Vida del
afio 2014, realizado por el Programa Ibagué como vamos, 32 de 33 acueductos
del municipio no prestan el servicio de agua potable, la tasa de desempleo au-
ment6 desde el afio 2012, la brecha del desempeiio de los colegios no oficiales
por encima de los oficiales se mantuvo y la tasa de mortalidad infantil crecio.
De otro lado, los casos de vIH/SIDA también aumentaron considerablemente vy,
por ultimo, el abrumador aumento de recursos de inversion destinados al sector
de recreacion y deporte, para el mejoramiento de los escenarios deportivos de
cara a los anunciados Juegos Nacionales, termin6 siendo el caso mas visible y
polémico en este periodo.

La permanencia de los problemas planteados termina por reflejar el bajo
rendimiento y la ineficiencia de la administracion, hecho que explica el dete-
rioro o empeoramiento de la percepcion en términos de confianza, favorabili-
dad, buena gestion, corrupcidn y transparencia.

Estos son problemas que afectan el dia a dia de los ibaguerefios y la no
solucion de los mismos, termina definiendo la percepcion negativa del rendi-
miento. “La realidad por excelencia, es la realidad de la vida cotidiana, es la
realidad suprema a la cual me veo obligado a prestarle atencion total y conse-
cuentemente esta constituye mi actitud natural” (Berger & Luckmann, 2008,
p- 39). Por lo tanto, estos problemas de la vida cotidiana son aquellos que los
habitantes perciben como realidad suprema. “La imagen que los habitantes de
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Ibagué tienen de su ciudad se compone de un encadenamiento de percepciones
adquiridas a partir de multiples problemas que en los Gltimos afnos forman par-
te de la cotidianidad propia del ciudadano” (Rojas, Correa & Castafieda, 2006).

En este sentido, los problemas reales que padece la comunidad a diario
son aquellos que determinan la percepcion negativa de la administracion, in-
dependiente de los resultados de los indicadores. Y es precisamente porque
estos ultimos no miden ni buscan medir las sensaciones en sus mediciones y
no pretenden conocer opiniones subjetivas.

Conclusiones

Este articulo intentd contribuir al conocimiento del fendmeno de la corrupcion
que existe actualmente en Colombia y en particular en Ibagué. Es cierto que
los datos de los indicadores empleados para el analisis no son propiamente de
corrupcidn, y que las encuestas de percepcion posiblemente estan influidas por
variables no propiamente de rendimiento. Sin embargo, el analisis y el con-
traste de los dos indicadores con la percepcion de los ibaguerefios, nos ofrecen
herramientas suficientemente solidas para cumplir con el objetivo planteado.

En primer lugar, podemos concluir que los balances del indice de Desem-
pefio Fiscal (iIDF) y el indice de Gobierno Abierto (1Ga) durante la administra-
cion de Luis H, Rodriguez 2012- 2015 fueron positivos; no obstante, para el
final de la administracion presentaron una reduccion.

En cuanto al 1Ga, la ciudad presentdé mejoras hasta el afio 2014 en los
tres componentes evaluados: organizacion, exposicion y didlogo de la infor-
maciodn, y se ubicéd dentro de la categoria de ciudades de buen desempefio. Por
su parte, el IDF fue irregular en su desempefio. Para el afio 2014 su calificacion
disminuy6 y en general, present6 un evidente estancamiento. No obstante, la
ciudad se ubico en la categoria de ciudades sostenibles.

En segundo lugar, se puede afirmar que el desempeiio de los indicadores
no se ve reflejado en los resultados de la Encuesta de Percepcion Ciudadana,
debido a la distancia que hay entre estos y las problematicas reales de la ciu-
dad. A pesar de que Ibagué se ubico entre las ciudades con buen desempefio
y en el grupo de ciudades sostenibles, este item no se vio materializado ni en
la solucion de las problematicas ni en la satisfaccion de las demandas de los
ibaguerefios. Como consecuencia, el desempefio no se interpret6 como una
realidad por parte de los habitantes, por el contrario, la permanencia de las pro-
blematicas en la vida cotidiana y el visible fracaso de los Juegos Nacionales,
influyeron en la percepcion del bajo rendimiento de los funcionarios publicos
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y, finalmente, en el empeoramiento de la crisis de percepcion en temas como
favorabilidad, confianza, buen gobierno, transparencia y corrupcion.

Lo anterior representa un reto para la actual administracion de Guillermo
Alfonso Jaramillo (2016-2019), la cual debe implementar estrategias para ce-
rrar la brecha que hay entre el buen desempetio de los indicadores y la realidad
de los ibaguerefios con la adecuada inversion de los recursos publicos, tenien-
do en cuenta la priorizacién de problemas existentes. Ello se logra mediante
una buena atencion, agilizacion de los tramites y, lo mas importante, por medio
de la formulacion de una estrategia que incentive a los funcionarios publicos
a prestar un servicio con eficacia y calidad, con el fin de acabar o mitigar la
ineficiencia intencionada que fortalece las dindmicas de corrupcion.

En definitiva, los ibaguerefios deben percibir la solucion de sus problema-
ticas cotidianas para que se cree un ambiente de satisfaccion y de buen rendi-
miento de la administracion, lo cual se vera reflejado en la erradicacion de la
crisis o en la mitigacion de esta.

Si bien es claro que el rendimiento de los funcionarios publicos es el fac-
tor mas determinante de la percepcion buena o mala hacia ellos, también lo es
el poder que tienen los medios de comunicacion en la influencia sobre dicha
percepcion. Por lo tanto, no sobra buscar herramientas comunicativas con el
proposito de dar a conocer a los ciudadanos los buenos resultados de estos
indicadores y de la administracion en general. Aunque el esfuerzo debe ir mas
alla de difundir los resultados, es decir, es necesario buscar que los ibague-
refios entiendan la importancia de los indicadores y que tengan herramientas
suficientes para comprender los resultados.

Para concluir, los objetivos planteados por la investigacion se cumplieron
y se establecid una aproximacion del fendmeno de la corrupcion. Asi mismo,
se plante6 la importancia del rendimiento de los funcionarios piblicos para
mejorar la percepcion de la ciudadania.
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Consideraciones sobre la unificacion de los tipos
penales de fraude a subvenciones, exportacion
e importacion ficticia y aplicacion fraudulenta

de crédito oficialmente regulado

Tatiana Vargas Nieto”

Resumen. Al analizar los tipos penales de fraude a subvenciones, exporta-
cion e importacion ficticia y aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente
regulado, encontramos que los tres tienen como finalidad castigar a las per-
sonas que obtienen ciertos beneficios econdmicos por parte del Estado, sin
ser verdaderos merecedores de los mismos y que, con su actuar, obstruyen
los objetivos que se propone el intervencionismo para el crecimiento de la
economia nacional. De esta forma, se pretende demostrar la viabilidad juri-
dica de la unificacion de los tres tipos penales, para que sean fusionados en
uno solo —fraude a subvenciones— y, a la vez, proponemos que se realice
el cambio de bien juridico protegido que actualmente tiene, para que no apa-
rezca en el titulo de los delitos que atentan contra la Administracion publica
y si en el titulo que protege el bien juridico: Orden econémico social.

Palabras claves: Fraude a subvenciones, exportacion e importacion ficticia,
aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado, intervencionismo
estatal, unificacion de tipos penales.

Introduccion
Los delitos de fraude a subvenciones, exportacion e importacion ficticia y aplica-
cion fraudulenta de crédito oficialmente regulado fueron creados, el primero, con
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la finalidad de salvaguardar la Administracion ptblica y, los dos siguientes, para
proteger el orden econdémico social. Los tres tipos penales también buscan casti-
gar la obstruccion que generan dichas conductas en el intervencionismo estatal.

Para empezar, se expondra un breve desarrollo histérico de la interven-
cion del Estado en la economia y, en ese sentido, se hablara de las principales
reformas que ha sufrido, para terminar con su incorporacion en la Constitucion
politica de 1991. Lo anterior, con el objetivo de ubicar al lector en las normas
que dieron origen a esta obligacion estatal.

Conjuntamente, con el fin de reflexionar sobre la importancia que tiene pa-
ra nuestra economia que el Estado intervenga de forma activa en su desarrollo,
se analizaran los efectos positivos que produce dicha intervencion. Para ello,
nos ayudaremos de algunos ejemplos que soportan nuestra tesis: el aumento
de la competitividad en el mercado, que a su vez se traduce en una verdadera
efectivizacion del derecho a la libertad empresa, pues sanciona aquellos inter-
vinientes que utilizan estrategias prohibidas por la ley de competencia desleal
(Ley 256 de 1996), como los actos de desviacion de clientela, desorganizacion,
confusion o engafio, etc. Asi, se logra que todas las personas puedan participar
en igualdad de condiciones y que también se beneficie el componente mas
vulnerable del mercado: los consumidores, ya que, en razon a este aumento de
participantes, logran obtener mejores productos a mejores precios.

En igual sentido, ocurre cuando el Estado, a través de sus entidades pu-
blicas, impulsa un sector especifico de la economia en el que tiene un interés
especial, porque busca su fortalecimiento por medio del otorgamiento de cré-
ditos a tasas inferiores que las ofrecidas con regularidad en el sector financiero;
por tanto, permite que los beneficiarios de los mismos compitan en mercados
internacionales y tecnifiquen sus medios de produccion. En igual medida, el
Estado reintegra los impuestos que recibe por concepto de importaciones y ex-
portaciones, por medio de unos titulos valores que se denominan Certificados
de Reembolso Tributario (CERT) que tienen como finalidad el fomento de estas
actividades comerciales. Por ultimo, se entregan ayudas, subsidios o subven-
ciones con diversos propdsitos, pero que limitamos a aquellos que tienen como
objeto el fomento de la economia; algunos permiten a los particulares conso-
lidar sus ideas de negocio, como las estrategias formuladas por el Gobierno
nacional, para generar empleos a los actores que en su momento hicieron parte
del conflicto armado interno en Colombia.

Luego, se estudiara la sentencia de condena del exministro Andrés Felipe
Arias que es uno de los motivos por los cuales se crea el delito de fraude a
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subvenciones. Después se efectuara el analisis dogmatico de este tipo penal,
que comprende los sujetos activos y pasivos y el objeto juridico y material.
También se analizara cual es la conducta que castiga este tipo penal, teniendo
en cuenta que para su deteccion es necesario identificar el verbo rector, sus
ingredientes normativos, juridicos, extrajuridicos, y su estructura y contenido.

Para terminar, se expondran los argumentos que sustentan la propuesta de
unificacion de los tres delitos referenciados, con el objetivo de mejorar la im-
particion de justicia. [gualmente, se planteara el cambio de bien juridico prote-
gido —que actualmente tiene el tipo penal de fraude a subvenciones—, con la
finalidad de que se proteja el orden econémico social que es, a nuestro criterio,
el derecho que finalmente resulta vulnerado con la practica de estas conductas.

1. Antecedentes constitucionales del intervencionismo en Colombia
Con la reforma constitucional de 1936, impulsada por el presidente Alfonso
Lopez Pumarejo y apoyada por los ministros Alberto Lleras Camargo y Dario
Echandia, se logro, entre otros grandes avances, otorgarle potestad constitu-
cional al Estado para ejecutar la orientacion y racionalizacion de la economia
(Melo, 1991). Posteriormente, en la reforma de 1945 se mantuvo esta obliga-
cién estatal, y se le encomendé al Congreso fijar los planes y programas para
incentivar la economia nacional (Ocampo, Bernal, Avella & Errazuriz, 1987).

Por su parte, la reforma de 1968 entregd un dominio decisorio al poder
ejecutivo, con el fin de agilizar el manejo de los instrumentos de intervencion.
Como resultado concedi6é mayor injerencia del presidente de la republica en el
manejo monetario, en las politicas de ahorro, en el crédito publico, y otras po-
testades que tenian una gran connotacién para la economia nacional (Ocampo
etal., 1987).

Finalmente, con la Constitucion politica de 1991, como lo manifiesta el
maximo organo constitucional, el intervencionismo estatal se presenta y desa-
rrolla a través de los poderes publicos, de esta forma:

Un rol protagénico corresponde, sin duda, al Congreso de la Republica, por me-
dio de la expedicion de leyes, bien sean de intervencion economica (arts. 150.21
y 334), como otras contempladas en el articulo 150 constitucional (por ejemplo,
las leyes marco del numeral 19, o las leyes que versen sobre servicios publicos
domiciliarios previstas en el numeral 23 de la misma disposicion) o, en general,
mediante el ejercicio de su potestad de configuracion en materia econémica. Pero
la Constitucion de 1991 también le confiri6 a la rama ejecutiva del poder publi-
co importantes competencias en la materia, no solo mediante el ejercicio de la

Ne 19, Ao 2017 | 63



potestad reglamentaria, sino asignandole atribuciones especificas de inspeccion,
vigilancia y control; respecto de ciertas actividades o determinados agentes eco-
némicos. En conclusion, la Carta de 1991, tanto en su parte dogmatica como en
la orgénica, configuré un Estado con amplias facultades de intervencion en la
economia, las cuales se materializan mediante la actuacion concatenada de los
poderes publicos. (Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010)

Lo anterior, conllevd a que se entendiera el intervencionismo estatal de
dos formas. Romero Soto (como se cit6 en Hernandez, 2015) establece que el
Estado ha abandonado su papel de espectador para asumir un rol de actor y di-
rector de los cambios econdmicos y se manifiesta, principalmente, a través de
intervencion, es decir, de dirigir diversas politicas (crédito, control de precios,
etc.) y de proteccion, que, como su nombre lo indica, su objeto es amparar el
componente mas débil de la sociedad: consumidores, contratantes.

Por ello, el Estado colombiano funge como la méxima autoridad encar-
gada de garantizar que toda persona natural o juridica pueda participar en la
economia, impidiendo, como lo dispone el articulo 333 constitucional, que se
restrinja la libertad en este tema y que se den abusos, en razon a la posicion
econdmica que detenten los sujetos que intervengan en el mercado.

2. El intervencionismo como motor del crecimiento econémico
nacional
Como indicamos en la introduccion de este articulo, la intervencion del Estado
contribuye al crecimiento de la economia, porque por medio de sus leyes y
decretos se logra —en algunos casos— la correccion de abusos y deficiencias
del mercado y, en otros, apunta a disminuir las desigualdades (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-228 de 2010).

De esta forma, encontramos que el intervencionismo garantiza la libre
competencia econdémica, pues la misma es definida de la siguiente manera:

Existe competencia en un mercado cuando un conjunto de empresarios, en un
marco normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores em-
presariales y de produccion, en la conquista de un mercado determinado, bajo el
supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de otras practicas restrictivas que
dificulten el ejercicio de una actividad econdmica licita. (Corte Constitucional,
Sentencia C-228 de 2010)

Para que exista la libertad de competencia, y las personas puedan efectivi-
zar su derecho a la libertad de empresa y acceder en igualdad de condiciones a
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los beneficios que trae el mercado, se requiere un tercero (el Estado) que regule
los comportamientos de los intervinientes, a través de premios para quienes, en
el primer caso, favorezcan la economia, y sanciones para quienes la limiten a
través de conductas prohibidas. Algunas se encuentran en la Ley de Competen-
cia Desleal (Ley 256 de 1996), el Estatuto del Consumidor (Ley1840 de 2011)
y la Decision Andina 486 de 2000, entre otras disposiciones.

A su vez, hay que tener en cuenta que el aumento de competitividad no
solo es necesario para los comerciantes, sino también, para los consumidores
que son los llamados a beneficiarse. En palabras de la Corte Constitucional:

Se concibe a la libre competencia econdmica, como un derecho individual y a
la vez colectivo (art. 88 de la Constitucion), cuya finalidad es alcanzar un esta-
do de competencia real, libre y no falseada, que permita la obtencion del lucro
individual para el empresario, a la vez que genera beneficios para el consumidor

con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio real
y justo. (Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010) (Subrayado fuera del
texto)

Frente a las demds acciones que emprende el Estado para cumplir con
su deber constitucional y legal de intervenir, se encuentran aquellas como el
otorgamiento de créditos a tasas inferiores con respecto a las que se ofrecen en
el mercado financiero, con el objetivo de empezar un proceso de tecnificacion
de sus medios de produccion e impulsar a sus nacionales a competir en los
mercados internacionales. En efecto,

El ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, Aurelio Iragorri Valencia, pre-
sentd en Medellin las nuevas herramientas financieras de Colombia Siembra,
las cuales brindan hasta el 40 % en Incentivo a la Capitalizacion Rural (1CR)
y la minima tasa de interés para los pequefos productores. Durante el foro Co-

lombia Siembra, mas y mejores ingresos para nuestros productores, el ministro
Iragorri explicd que este afio el proposito es apalancar $ 8 billones en créditos
en las condiciones del Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario
(Finagro), especialmente, a través del Incentivo a la Capitalizacion Rural y los
recursos de la Linea Especial de Crédito (LEc). (Portafolio, 2016) (Subrayados
fuera del texto)

En igual sentido ocurre cuando el Estado, con el propdsito de fomentar la
economia, reintegra parte de los impuestos que percibe por concepto de expor-
taciones e importaciones, cuyos niveles fija el Gobierno nacional, de acuerdo
con los productos y las condiciones de los mercados a los que se dirijan (Her-
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nandez, 2015). Estas devoluciones se realizan a través de unos titulos que se
denominan Certificados de Reembolso Tributario (CERT), antes Certificados de
Abono Tributario (cat), documentos de deuda publica emitidos al portador,
libremente negociables, exentos de impuestos y cuyo fin primordial lo consti-
tuye el pago de la obligacion impositiva a cargo de su tenedor legitimo, dentro
de los dos afios siguientes a su expedicion, so pena de operarse la caducidad
(Hernandez, 2015).

De forma similar acontece cuando se otorgan subsidios, ayudas y subven-
ciones para favorecer a los particulares que procuran materializar sus ideas de
negocio. Por ejemplo, Maria Andrea Nieto, ex directora de empleo y trabajo
del SENa, explicaba que la institucion tiene disponible para los emprendedores
de Colombia, Capital Semilla, “unos recursos que puede utilizar cualquier co-
lombiano para comenzar con una idea de negocio” (Urna de Cristal, 2015). El
dinero se entrega a través de convocatorias y son entre 51 y 115 millones de
pesos; ademas, se conceden a “buenas ideas, que sean sostenibles al ser eva-
luadas” (Urna de Cristal, 2015).

También, para incentivar algunos renglones de la economia, “Entre el 17
de octubre de 2012 y el 27 de noviembre del mismo afio, el gobierno entregd

subsidios a los cafeteros por $3883 millones”. El Tiempo (como se citd en
Hernandez, 2015, p. 397). (Subrayado fuera del texto)
Cabe advertir que todas las estrategias anteriormente descritas se podrian

resumir en la entrega de subsidios, ayudas y subvenciones, pues como se vera
mas adelante, la Corte Constitucional entiende los créditos de origen publico
a bajas tasas y el reintegro de impuestos como tipos de subsidios indirectos.
En consecuencia, este es el motivo por el cual afirmamos que cuando estas
conductas no se usan con la finalidad que propone el Estado, atentan contra el
intervencionismo econdomico y el directamente afectado es el bien juridico del
orden econdmico social.

No esta de mas aclarar que la ley prevé unas limitantes para esta interven-
cion, pues no debemos olvidar que después de todo somos un pais con un mo-
delo econdémico con tendencias liberales y la Corte Constitucional las resume
de la siguiente manera:

La jurisprudencia de esta Corporacion ha previsto que la intervencion sera com-
patible con los preceptos que dispongan la del Estado, y que en el mercado solo
resultaran acordes con la Carta Politica cuando esta “i) necesariamente debe 1le-
varse a cabo por ministerio de la ley; ii) no puede afectar el nucleo esencial de
la libertad de empresa; iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que
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justifiquen la limitacion de la referida garantia; iv) debe obedecer al principio de
solidaridad; y v) debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad”.
(Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010)

Para finalizar, es importante observar como el Estado sacrifica el erario
en busqueda de impulsar la economia; sin embargo, algunas acciones se ven
obstruidas cuando las personas presentan documentos falsos, como se resalta
a continuacion:

En septiembre de 2013 la prensa nacional dio cuenta del saqueo al erario publico
por cerca de medio billon de pesos por parte de un cartel que obtuvo devoluciones
de 1vA por falsas exportaciones. Con documentos falsos pidieron la devolucion de
los impuestos supuestamente pagados por exportaciones de chatarra y textiles que
nunca se realizaron. (Hernandez, 2015, p. 330)

3. Sentencia de condena de Andrés Felipe Arias en el caso A1s
y creacion del tipo penal de fraude a subvenciones
Con relacion a los motivos que soportaron la creacion de Als se ratifica:

Con la firma del tratado de libre comercio con los Estados Unidos, el Gobierno
impulsoé la Ley 1133 de 2007, conocida como Agro Ingreso Seguro (A1s), cuyo
objeto era proteger los ingresos de productores agropecuarios que lo requerian y
se veian afectados ante las distorsiones de los mercados externos; contribuir en el
ordenamiento productivo del territorio y mejorar la competitividad y los niveles
de productividad y empresarizacion de todo el sector agropecuario nacional, pre-
parando su aparato productivo ante los nuevos retos que implica la insercion a los
mercados internacionales y disminuyendo los niveles de desigualdad y pobreza
en el campo. (Hernandez 2015, p. 401)

Sin embargo, los sanos objetivos que se habia propuesto el Gobierno na-
cional fueron obstaculizados por uno de los problemas mas graves que afrontan
los Estados: la corrupcion. Un grupo de acaudaladas familias se apropid de los
dineros destinados a aquellas personas que se verian directa o indirectamen-
te perjudicadas por el ingreso de productos extranjeros al mercado nacional.
Estas maniobras fraudulentas son explicadas detalladamente en la sentencia
de condena del exministro Andrés Felipe Arias (Corte Suprema de Justicia.
Sentencia sp9225-2014).

El ex ministro de Agricultura fue investigado y condenado por los deli-
tos de celebracion de contrato sin cumplimiento de las formalidades legales y
peculado por apropiacion. Igualmente, por su alto cargo, trascendencia profe-
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sional y por haber actuado en coparticipacion criminal, le fueron aplicadas las
circunstancias de mayor punibilidad contenidas en el articulo 58 numerales 9
y 10 del Cédigo Penal.

En el proceso que se adelantd contra Arias se demostrd que “personas
naturales y juridicas accedieron dos o mas veces a los beneficios del pro-
grama de riego, contrariando de manera expresa lo dispuesto en el articulo
92 de la Ley 1152 de 2007 (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Penal, sp9225 R37462, 2014). Por otra parte, en la misma ley se reglamento
que dichos subsidios serian entregados por el Incoder para la adecuacion de
tierras de pequefos productores que presentaran proyectos cuyo objetivo
fuera “mejorar las condiciones de riego, drenaje o control de inundaciones,
o para ampliar, rehabilitar o transformar obras ya existentes” (Ley 1152,
2007, art. 94).

Adicionalmente, se demostré en juicio que proyectos que habian sido ca-
lificados como inviables por incumplir algunas de las condiciones consagradas
en el articulo 98 del Estatuto Rural (Ley 1152 2007) lograron la entrega de
estos subsidios, como lo registra la sentencia comentada.

Ahora bien, conviene resaltar que, a nuestro juicio, las conductas expues-
tas con antelacion se enmarcan en el tipo penal de fraude a subvenciones, como
quiera que dichas personas se beneficiaron de subsidios ofrecidos por el Estado
sin ser verdaderos merecedores de los mismos. Otro aspecto que se debe ana-
lizar es que algunas de las personas que fueron investigadas y condenadas por
los hechos sefalados eran particulares y, pese a ello, se les juzgd por el delito
de peculado, sin tener en cuenta que este tipo penal tiene un sujeto activo
calificado. En otras palabras, requiere que la conducta sea actualizada por un
servidor publico.

No obstante, conviene aclarar que el motivo por el cual la fiscalia no los
investigd por el delito de fraude a subvenciones no obedece al nomen iuris de
la misma, sino que, en el momento en que sucedieron los hechos, el articulo
403A no existia. Aunque, al observar la lesividad de estas conductas y el alto
grado de reproche que tuvieron los acontecimientos, el ente acusador se remi-
ti6 a la adecuacion tipica mas proxima: peculado por apropiacion. Empero,
no queda duda de que dicha tipificacion no describia plenamente la conducta
adelantada por los autores del delito.

El escandalo que provoco lo ocurrido con Als impulsé al ejecutivo a crear
el tipo penal de fraude a subvenciones, con el fin de establecer control y verifi-
cacion sobre el otorgamiento de subsidios, y de evitar la corrupcion que se ve-
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nia presentando en el pais, tal y como se evidencia en la exposicion de motivos
del ministro de Interior y Justicia, German Vargas Lleras'.

De esta manera el Congreso promulgé la Ley 1474 el 12 de julio 2011,
que en su articulo 26 estipulo:

La Ley 599 de 2000 tendra un articulo 403 A, el cual quedard asi:

El que obtenga una subvencion, ayuda o subsidio proveniente de recursos publi-
cos mediante engafio sobre las condiciones requeridas para su concesion o ca-
llando total o parcialmente la verdad, incurrira en prision de cinco (5) a nueve (9)
aflos, multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes ¢ inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas de seis
(6) a doce (12) anos.

Las mismas penas se impondran al que no invierta los recursos obtenidos a través
de una subvencion, subsidio o ayuda de una entidad publica a la finalidad a la cual
estén destinados. (Ley 1474, 2011)

Con lo anterior, se busca sancionar a aquellas personas que a través de
maniobras fraudulentas pretendan favorecerse de las ayudas, subsidios o sub-
venciones que el Estado otorgue a diferentes conjuntos. Es decir, a sectores de
la economia en los que tenga un interés especial, o para aquellos que sean per-
judicados por alguna catastrofe natural, inclusive, para quienes se encuentren
en una situacion de vulnerabilidad. Es por ello que lo ocurrido en la catastrofe
de Armero, es otro de los ejemplos de fraude a subvenciones, como lo relata el
diario El Tiempo:

Resultaron cerca de 65000 damnificados directos cuando en realidad Armero ten-
dria unos 40 000 habitantes o personas vinculadas estrechamente con la region. Y
de esos 40000, cerca de 22 000 murieron en la tragedia, sefialé Alejandro Quim-
bayo, quien colabord con la carnetizacion. Llegaron muchos vivos haciéndose
pasar por damnificados y sacaron el carnet que les dio derecho a subsidios, a casa
y a reclamar alimentos. (El Tiempo, 1999)

De la misma manera, esta ligado a lo sucedido con los procesos de restitu-
cion de tierras, expuesto por noticias RCN el 22 de abril de 2015:

El Gobierno denunci6 cartel de falsas victimas en la restitucion de tierras, pues
se estimaba que, de los 72 000 reclamantes, 21 000 eran avivatos, que significaba

!'Para revisar la exposicion de motivos del proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad
del control de la gestion publica, se sugiere revisar la pagina web http://www.imprenta.gov.co/gacetap/
gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p numero=142&p consec=26704
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que el 30 % de ellos, eran personas que buscaban beneficiarse con los recursos del
Estado sin ser verdaderos merecedores de ellos. (Noticias RCN, 2015)

Conviene resaltar, que estos son solo algunos ejemplos de las muchas
acciones de tipo penal de fraude a subvenciones.

4. Clasificacion dogmatica del delito de fraude a subvenciones

Al realizar la clasificacion dogmatica de este tipo penal es conveniente esta-
blecer que se trata de un delito que tiene un sujeto activo monosubjetivo, o sea,
que basta con que una persona actualice el tipo penal. Se trata, ademads, de un
caso en el que el sujeto activo se considera indeterminado, debido a que no se
requiere una calidad especial y, en consecuencia, lo puede realizar cualquier
persona. Por su parte, el sujeto pasivo puede identificarse con el Estado. Este es
el primer afectado en su condicion de director y guardian de la economia y de
los recursos fiscales que se ven disminuidos por la comision del delito.

Ahora bien, frente al objeto juridico conviene anotar que, si bien el Codi-
go Penal establece que el bien juridico protegido es la Administracion publica,
este delito —como ocurre con los de exportacion e importacion ficticia y la
aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado— afecta directamente
el orden econdmico social, pues desequilibra y pone en grave riesgo la econo-
mia nacional.

Por su parte, el objeto material serd, como lo explica Hernandez (2015),
la subvencion, ayuda o subsidio que provenga de recursos publicos y que se
obtiene indebidamente o se utiliza con fines diferentes para los que fueron
concedidos.

A su vez, la conducta sera obtener subvencion, ayuda o subsidio prove-
niente de recursos publicos mediante engafio o callando, total o parcialmente,
la verdad. También, en atencion al segundo inciso del articulado, que corres-
pondera a no invertir los recursos entregados por el Estado, a través de sus
entidades publicas con la finalidad para la que estaba establecida.

Por esta razon, el verbo rector frente al primer inciso del articulado es
obtener, que, segin el Diccionario de la Real Academia Espafola (DRAE),
consiste en “conseguir y lograr algo que se merece, solicita o pretende”. Por
consiguiente, se castiga a aquellos que, sin ser beneficiarios, han accedido a
las ayudas, subsidios o subvenciones. De esta forma, se puede afirmar que
aquellos que mienten sobre las condiciones para acceder a los créditos Icetex o
para aspirar a una vivienda de interés social incurren en acciones delictuosas.
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El verbo rector correspondiente al segundo inciso es destinar. El DRAE lo
define como “ordenar, sefialar o determinar algo para algln fin o efecto”. De
esta manera, se puede afirmar que, aquellas personas que seran beneficiarias
de alguna ayuda proveniente de la situacion de posconflicto estdn obligadas a
invertir los recursos que les fueron otorgados en los proyectos propuestos por
el Gobierno nacional, so pena de verse inmersos en este delito.

Ingrediente normativo: subvencion, ayuda, subsidio, recursos publicos y
entidad publica.

Para identificar el ingrediente juridico y extrajuridico debemos acudir a la
ley, a la doctrina y al DRAE. Es por ello que:

Subvencion:

En la legislacion colombiana no se encuentra una definicion de lo que ha de enten-
derse por subvencion para efectos penales, como si aparece de manera clara en el
Estatuto Penal de Alemania, donde se concreta en el §264 que es una prestacion
de medios publicos, seglin el derecho federal o de los Estados, o el derecho de las
comunidades europeas, a empresas o industrias que por lo menos parcialmente: 1.
se le otorgue sin contraprestacion comercial, y 2. deba servir para el fomento de
la economia. (Hernandez, 2013, p. 408)

Ayuda:

Son aquellos recursos destinados a auxiliar a los individuos necesitados de apo-
yo, tales como los empleados, los ahorradores victimas de defraudaciones o los
damnificados del invierno. Estas ayudas constituyen una ventaja econémica para
el beneficiario, quien no esta obligado a pagarlas en el futuro. (Hernandez, 2015,
p. 410)

Subsidio: segun el DRAE consiste en una “prestacion publica asisten-
cial de caracter econdmico y de duracion determinada”.

Recursos publicos: “Todo apoyo en dinero o en especie que provenga del
Gobierno Central (ministerios, instituciones descentralizados, fondos, etc.), asi
como de administraciones departamentales, municipales o distritos especia-
les”. (Hernandez, 2015, p. 411)

Entidad publica: segiin Libardo Rodriguez (como se citd6 en Hernandez,
2015):

Con fundamento en varios textos legales, como los decretos leyes 1222 de 1986,
1333 de 1986 y las leyes 128, 136 de 1994 y 489 de 1998, asi como de la Consti-
tucion politica de 1991, son organismos de origen estatal, —cuyo capital o patri-
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monio también es estatal o publico—, a los cuales el ordenamiento juridico les ha
reconocido el caracter de personas juridicas. (p. 411)

Ingrediente subjetivo: cabe advertir que este tipo penal —tal y como fue
instituido por el legislador— no posee ninguna expresion de la que se pueda
extraer un propdsito especifico, que deba cumplir quien actualice la conducta
aqui descrita; lo Gnico que se halla en ¢él son situaciones modales. Por esta
razén, podemos afirmar que el delito de fraude a subvenciones no tiene un
elemento subjetivo.

Luego, de acuerdo con su estructura, corresponde a un tipo penal basico,
puesto que describe de manera independiente las conductas que sanciona. De
la misma forma, es compuesto, debido a que especifica conductas: la primera,
obtener la subvencion, ayuda o subsidio mediante engafio y faltando a la ver-
dad, total o parcialmente, y, la segunda, aquella que se encuentra descrita en el
segundo inciso y que corresponde a no invertir los recursos con la finalidad que
el Estado deseaba. A su vez, es completo, pues describe totalmente la conducta
y sefiala la sancién, y en blanco, ya que debemos acudir a otras normas y defi-
niciones extrajuridicas para entender cuando se trata de una subvencion, ayuda
o subsidio. Igualmente, para saber cuando estamos frente a recursos publicos y
cudles son las entidades de ese mismo caracter.

De otro lado, conviene decir que es un tipo penal simple, ya que se limita a
proteger un solo bien juridico, que, segin nuestro Codigo Penal actual, corres-
ponde a la Administracion publica. Adicional a ello, es de resultado, porque del
verbo rector extraemos la necesidad de que se obtenga la subvencion, ayuda o
subsidio y, en atencion al segundo inciso, es necesario que no se invierta en la
actividad para la cual fue destinada. Por tal razon, podemos afirmar que este
delito si admite el grado de tentativa.

Segtin su contenido, obedece a un tipo de resultado porque se requiere la
obtencion de la subvencion, ayuda, o subsidio. Sin embargo, frente al primer
inciso estamos ante un delito de conducta instantanea, ya que basta con obtener
la subvencion, ayuda o subsidio, pero al analizar el segundo inciso tendremos
que decir que se trata de un delito de conducta permanente, puesto que, es
necesario que después de haber obtenido la subvencion, ayuda o subsidio, no
se invierta en la finalidad propuesta. Es un delito de accion, asi el comporta-
miento del sujeto activo es perceptible por los sentidos y cerrado, pues este tipo
penal contiene circunstancias modales como engafiar sobre las condiciones
requeridas para la concesion de subvencion, ayuda o subsidio y callar total o
parcialmente a la verdad.
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5. Algunas consideraciones sobre la propuesta de unificacion de los
delitos de fraude a subvenciones, exportacion e importacion ficticia y
aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado

Es conveniente recordar que la mision de este articulo consiste en sugerir una
reforma a los delitos actuales de fraude a subvenciones, exportacion e impor-
tacion ficticia y aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regulado. Al
analizar los tipos penales, encontramos que existe una identidad en la conducta
que actualmente es sancionada por los tres, pues se castiga el hecho de resultar
beneficiario de ayudas, subsidios o subvenciones y de exoneracion de impues-
tos y de tasas de crédito especiales —a los cuales no se tenia derecho— o, al
menos, no en la proporcion que le fue entregada. Y, en consecuencia, haber
evitado que quien si tenia derecho accediera a esos beneficios estatales, con lo
cual se obstaculiza el crecimiento econémico de la nacion.

Al estudiar la sentencia del alto tribunal constitucional, encontramos
que la Corte entiende como formas de subsidio indirecto “La eliminacién
de impuestos, la otorgacion de créditos en condiciones preferenciales, o
venta de insumos a valor menor que el del mercado” (Corte Constitucional,
Sentencia C-324 de 2009) (negrilla fuera del texto). Ello, conlleva necesa-
riamente a concluir que la eliminacion de impuestos es un tipo de subsidio,
que se evidencia en las exportaciones e importaciones, cuando el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo expide el CERT que, como lo advierten Ga-
ray et al. (1998), “consiste en la devolucion total o parcial de los impuestos
indirectos, tasas y contribuciones pagados por el exportador o importador”
(p. 367). Entonces podemos afirmar que esta conducta podria ser castigada
a través de la figura de fraude a subvenciones, como quiera que se trata de
subsidio estatal.

Ahora, como se ha observado en los ultimos afios, una tendencia del legis-
lador colombiano es crear delitos cada vez mas especificos, con lo cual omite
una de las caracteristicas de la ley que consiste en que debe ser general y, en
consecuencia, se obliga a describir de manera abstracta la conducta humana,
sin hacer referencia especifica a individuos en particular, como ocurre frente a
los exportadores e importadores (Gémez, et al. 2015).

Si otorgar créditos en condiciones preferenciales constituye otro tipo de
subsidio, se puede hacer el mismo examen l6gico que efectuamos anterior-
mente, para concluir que esta conducta también podria ser castigada a través
del delito actual de fraude a subvenciones, ya que dentro del mismo enunciado
penal se encuentran los subsidios estatales.
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Sin embargo, no podemos desconocer que cuando se realiza la clasificacion
dogmatica de los tres tipos penales, encontramos que entre ellos existen algunas
diferencias que deben ser tenidas en consideracion si se quiere lograr su unifica-
cion: la mas importante es que no amparan el mismo bien juridico, debido a que
el delito actual de fraude a subvenciones protege la Administracion publica y los
delitos de exportacion e importacion ficticia y aplicacion fraudulenta de crédito
oficialmente regulado amparan el orden econdémico social.

Esta clasificacion, a nuestra manera de pensar, no responde exitosamente
—mnos referimos al delito de fraude a subvenciones— pues estos delitos atentan
contra la intervencion del Estado en la economia, la cual tiene como objeto
fomentar las actividades econdmicas de la nacion y garantizar los derechos que
la Carta Politica nos ha otorgado a todos los colombianos en materia econdmi-
ca. Por tanto, consideramos que la aparente deficiencia serviria para corregir la
ubicacion de este delito en el Codigo Penal.

Otra de las dificultades que tendremos que analizar consiste en que el
sujeto activo del delito de aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente regu-
lado tiene una calidad especifica, pues segiin Hernadndez (2015):

Como quiera que el tipo penal se refiere a “el que con destino a actividades fo-
mentadas por el Estado” sin exigirle una calidad especial, conllevaria a pensar
que en principio la conducta no requiere de un sujeto activo calificado. Pero, es
conocido que para tener derecho a determinados créditos otorgados para activi-
dades que el Estado esta interesado en apoyar o impulsar, se debe reunir algunas
condiciones especificas como por ejemplo ser pequefio o gran productor para el
crédito de Finagro (p. 380).

Y de otro lado, los delitos de exportacion e importacion ficticia y fraude a
subvenciones tienen un sujeto activo indeterminado, por ello, para poder reali-
zar la unificacion habria que tratar de resolver esta distincion dogmatica. Asi,
una de las maneras seria considerar que, si se analiza la conducta de modo ge-
neral, estamos hablando de un subsidio, y si bien solo ciertas personas pueden
acceder a los mismos, dicha limitacién no obedece a la calidad de las personas,
sino a la necesidad de su obtencién y la del Estado por favorecer la economia.

Y, finalmente, que al examinar la conducta de los tres tipos penales que es-
tan siendo objeto de estudio, encontramos que el de exportacion e importacion
ficticia es un delito de mera conducta, pues segiin Hernandez (2015):

Algunos doctrinantes han sostenido que estamos frente a un tipo penal de resulta-
do, esto es, que se requiere para que el hecho pueda sancionarse y que evidente-
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mente, se obtenga el resultado querido. (...). Nosotros no compartimos el criterio
comentado, pues consideramos que en exportacion e importacion ficticia estamos
frente a un tipo penal de mera conducta, en el cual, el legislador no espera a que el
dafio o menos cabo del bien juridico tutelado se produzca, sino que describe con-
ductas que sancionan el simple comportamiento del sujeto agente, independiente

de sus consecuencias (p. 341).

La anterior es una posicién que encontramos sustentada al analizar que
el verbo rector de este delito corresponde a simular y, de esa forma, con la
sola presentacion de los documentos falsos que soporten las exportaciones o
importaciones aparentemente realizadas, ya se estaria incurriendo en el tipo
penal, aun sin que se hubieran expedido los CERT respectivos; la problematica
surge cuando se advierte que la aplicacion fraudulenta de créditos oficialmente
regulados y el delito de fraude a subvenciones son tipos penales de resultado.

Consideramos que esta diferencia no puede ser solucionada si no se cam-
bia la redaccion que tuvo el delito de exportacion e importacion ficticia, pues
de la forma como esta actualmente establecido no hay manera de que pueda
interpretarse como un delito de resultado. Sin embargo, esta diferencia dogma-
tica no debe ser suficiente para obstruir nuestra propuesta de unificacion de los
tres tipos penales, ya que no existe razon para que en unos tipos de subsidios
se considere que su defraudacion es tan grave como para considerarse de mera
conducta y, para otros, como ocurre con la aplicacion fraudulenta de crédito
oficialmente regulado y con el mismo delito de fraude a subvenciones, se con-
sideren delitos de resultado.

De esta manera, esperamos entonces que el legislador al reformar el Codi-
go Penal o al aprobar un nuevo estatuto, atienda nuestra propuesta de fusionar
los delitos exportacion e importacion ficticia, aplicacion fraudulenta de crédito
oficialmente regulado y fraude a subvenciones, en uno solo, que consideramos
debe llamarse como en otras legislaciones fraude a subvenciones y ubicarlo

como un punible contra el orden econdémico social.

Referencias
Codigo Penal [Codigo] (2016). 1ra ed. Legis

Congreso de Colombia (18 de enero de 1996). Por la cual se dictan normas sobre com-
petencia desleal. [Ley 256 de 1996] po: [No. 42.692]

N° 19, Afo 2017 | 75



Congreso de Colombia (25 de julio de 2007). Por la cual se dicta el Estatuto de De-
sarrollo Rural, se reforma el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder,
y se dictan otras disposiciones. Articulos 92, 94 y 98. [Ley 1152 de 2007] po:
[No0.46.700]

Congreso de Colombia (12 de julio de 2011). Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica. Articulo 26. [Ley
1474 de 2011] po: [No0.48.128]

Diccionario de la Real Academia Espafiola DRAE. (2014). (23a ed.). Consultado en
http://dle.rae.es/?id=QpzpmTs, http://dle.rae.es/?id=pTzRYFc|DU4GpqO, http://
dle.rae.es/?1id=yze7hh6

El Tiempo. (1999, 10 de febrero). Que no pase lo de Armero. Recuperado de http://
www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-872680

Garay, L. J., Quintero, L. F., Villamil, J. A., Fatat, J., Gomez, S., Restrepo, E. & Yeima,
B. (1998). Certificado de reembolso tributario — CERT. Colombia: Estructura in-
dustrial e internalizacion 1967-1996.

Gomez, G. E., Hernandez. H. A., (Ed.). Gomez, G. E., Solano de Ojeda, M. C. & Tron-
coso, O. L. (2015). Lecciones de Introduccion al Derecho. Ibagué, Colombia:
Ediciones Unibagué.

Hernandez, H. A. (2013). El nuevo delito de fraude a subvenciones. Revista Derecho
penal y criminologia, Volumen xxxiv No. 96.

Hernandez, H. A. (2015). Los delitos economicos en la actividad financiera. 7a ed.
Bogota, Colombia: Grupo Editorial Ibaiez.

Melo, J. O. (1991). Las reformas liberales de 1936 y 1968. Progreso social y reorgani-
zacion del Estado. En Revista Credencial Historia, No. 13, 1.

Noticias RCN. (2015, 22 de abril). Cartel de falsos reclamantes de tierras puso en
alerta al gobierno, ya que tres de cada diez solicitudes de restitucion de tierras
han sido presentadas por ‘avivatos’. [ Archivo video]. Recuperado de http://www.
noticiasrcn.com/nacional-pais/gobierno-denuncio-cartel-falsas-victimas-restitu-
cion-tierra

Ocampo, J. A., Bernal, J., Avella, M. & Errazuriz, M. (1987). Capitulo 7: La consoli-
dacion del capitalismo moderno. En historia econémica de Colombia. Ocampo, J.
A. (Comp.). (1987). Bogota, Colombia: Siglo veintiuno editores.

Portafolio. (2016). Incentivos para créditos del plan Colombia Siembra. Recuperado
de http://www.portafolio.co/economia/gobierno/incentivos-creditos-plan-colom-
bia-siembra-494095

Sentencia C-324 (2009). Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente: Juan
Carlos Henao Pérez.

76 | Revista dos mill tres mil



Sentencia C-228 (2010). Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente: Luis
Ernesto Vargas Silva.

Sentencia (2014). Corte Suprema de Justicia. Magistrado ponente: Maria del Rosario
Gonzalez Mufioz.

Urna de Cristal. (2015, 25 de junio). ; Tienes una idea de negocio? El gobierno nacio-
nal te ayuda a volverla realidad. Recuperado de http://www.urnadecristal.gov.
co/gestion-gobierno/tienes-una-idea-de-negocio-gobierno-nacional-te-ayuda-a-
volverla-realidad

Vargas, G. (s.f.). Proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sanciéon de actos de corrupcion
y la efectividad del control de la gestion publica. Congreso de Colombia. Re-
cuperado de http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p
tipo=05&p_numero=142&p_consec=26704

Ne 19, Afo 2017 | 77






ARTICULOS DE REFLEXION

La responsabilidad disciplinaria
de las personas juridicas

Juan José Pelaez Sanchez”

Resumen. Con la entrada en vigencia del Codigo General del Proceso, se in-
cluy6 dentro del ordenamiento normativo patrio una novedosa disposicion,
segun la cual:

Podra otorgarse poder a una persona juridica cuyo objeto social principal
sea la prestacion de servicios juridicos. En este evento podra actuar en
el proceso cualquier profesional del derecho inscrito en su certificado de
existencia y representacion legal. Lo anterior, sin perjuicio de que la per-
sona juridica pueda otorgar o sustituir el poder a otros abogados ajenos a
la firma. (Codigo General del Proceso, articulo 75 inciso 2, 2012)

Como puede leerse, la facultad prevista por la norma en cita permite que las
personas juridicas de esta naturaleza ejerzan su objeto social a través de sus
distintos colaboradores o miembros, con el proposito de gestionar los encar-
gos de sus clientes. Lo anterior, sin duda, apareja la posibilidad de que, en
casos muy precisos, la vulneracion perpetrada por los prenombrados sujetos
sobre los deberes que impone el ¢jercicio de la abogacia, permanezca impune
con relacion a la persona juridica misma. Si bien es cierto que cada uno de
los litigantes infractores esta llamado a responder a titulo personal por sus
conductas dolosas o culposas, también lo es que el ente moral, como gestor
del poder primigenio, tiene el deber legal y social de vigilar la labor desempe-
flada por sus voceros y, en caso contrario, la propuesta que se plantea es que
aquella debe responder en el mismo plano de igualdad por las faltas cometi-
das por los abogados adscritos o vinculados, bien sean internos o externos.

“Abogado egresado de la Universidad de Ibagué y especialista en Derecho Civil de la misma universidad.
Empleado de la Rama Judicial en el cargo de abogado asesor de magistrado de la Sala Civil Familia del
Tribunal Superior de Ibagué. Correo electronico: juanjosepelaezs@hotmail.es. Celular: 311 208 8272.
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Palabras claves: Responsabilidad disciplinaria, persona juridica, funcion
social del ejercicio de la abogacia, potestad disciplinaria, libertad de confi-
guracion normativa.

Introduccion

En el presente trabajo se abordara, como primera medida, la facultad introdu-
cida por el articulo 75 del Codigo General del Proceso, amén de la cual es po-
sible conferir poder a las personas juridicas, cuyo objeto social principal sea la
prestacion de servicios juridicos. Seguidamente, se estudiara, desde un punto
de vista general, el concepto de persona juridica, la potestad disciplinaria en
cabeza del Estado, los diferentes escenarios en los cuales se ha debatido sobre
la responsabilidad de los entes de esta naturaleza, y la libertad de configura-
cién normativa a cargo del Congreso de la Republica. Lo anterior permitira
concluir que, en materia disciplinaria, se hace necesario regular la responsa-
bilidad de los entes morales. Admitir lo contrario, implicaria poner en riesgo
la recta administracion de justicia y los derechos procedimentales y legales de
los usuarios poderdantes del sistema judicial, o de cualquier otro escenario que
requiera el ejercicio profesional del abogado.

1. Objeto

La responsabilidad disciplinaria de las personas juridicas cuyo objeto social
principal es la prestacion de servicios juridicos, se entiende como la respon-
sabilidad que deben asumir dichos entes, que —a pesar de ser meras ficcio-
nes legales— pueden, a través de sus voceros, operadores o colaboradores,
infringir reiteradamente la ley disciplinaria; en este sentido, desatienden la
funcion eminentemente social que constituye el ejercicio de la abogacia, sin
sancion alguna que pueda atribuirsele como consecuencia legitima de esa
conducta.

2. Problema

En Colombia, la ausencia de regulacion normativa respecto de la responsabi-
lidad disciplinaria de las personas juridicas, cuyo objeto social principal sea
la prestacion de servicios juridicos, engendra la posibilidad de que tales orga-
nismos contintien ejerciendo su actividad de manera indefinida, pese a que sus
voceros u operadores hubieren incurrido en faltas disciplinarias de cualquier
naturaleza. Esto hace estrictamente necesario determinar qué alternativas re-
sultan viables a efectos de abordar esta situacion.
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3. Hipdtesis

La problematica planteada en el numeral precedente impone la necesidad de
que exista un compendio normativo, que defina los supuestos de hecho a partir
de los cuales se pueda predicar la responsabilidad disciplinaria de las personas
juridicas, dedicadas a la prestacion de servicios juridicos. De la misma manera,
es preciso establecer las consecuencias derivadas de las faltas reiteradas de sus
miembros a los deberes que impone el ejercicio de la abogacia. En su defecto,
se considera necesario que exista una aplicacion analdgica de la reglamenta-
cion legal que rige para las personas naturales cuando resulte pertinente.

4. Al seguir los derroteros trazados renglones atras, se tiene entonces que el
Codigo General del Proceso, que entrd a regir a plenitud a partir del primero
de enero del afio 2016, introdujo serios cambios en el procedimiento civil co-
lombiano. Y, como era de esperarse, la tendencia hacia la evolucion constante
del Derecho y la insaciable busqueda de la practicidad y el mejoramiento de la
justicia, anhelada por el moderno estatuto procesal, ademas de muchas otras
variaciones, no podia dejar exento de modificaciones uno de los negocios ju-
ridicos mas elementales en los que se basa el sistema de administracion de
justicia nacional; el otorgamiento de poder judicial.

A diferencia de lo previsto por el Codigo de Procedimiento Civil, el arti-
culo 75 del Codigo General del Proceso establece que “podra otorgarse poder a
una persona juridica cuyo objeto social principal sea la prestacion de servicios
juridicos” (Codigo General del Proceso, articulo 75, 2012). Y en esos eventos,
dice la norma en cita, “podra actuar en el proceso cualquier profesional del
Derecho inscrito en su certificado de existencia y representacion legal. Lo an-
terior, sin perjuicio de que la persona juridica pueda otorgar o sustituir el poder
a otros abogados ajenos a la firma” (2012).

La novedosa redaccion de la norma —que conforme con el articulo 625
de la misma compilacion, en concordancia con lo dispuesto por el Acuerdo No.
PsaA15-10392 del 1 de octubre de 2015 expedido por la sala administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, entro a regir a partir del primero de enero de
2016— comporta para las referidas personas juridicas, una facultad de ejercer
su objeto social dentro de un amplio espectro de posibilidades, pues ademas
de los profesionales en Derecho que se encuentren inscritos en Camara de
Comercio como miembros, estas pueden valerse también de cualquier otra per-
sona que ostente la calidad de abogado, a través de la figura de la sustitucion
de poder. En ultimas, esta situacion se traduce en una posibilidad irrestricta
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que en principio carece de regulacion legal, y que como se vera mas adelante,
puede generar complicaciones al momento de tomar medidas preventivas o
correctivas. Ello, cuando en el ejercicio de la mentada facultad, se desborden
los limites de la permisibilidad legal y se contravengan los principios rectores
del ejercicio de la abogacia.

De conformidad con lo establecido por el articulo 633 del Codigo Civil
Colombiano, “Se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extra-
judicialmente”. A raiz de esta definicion, emerge la preocupacion innegable de
qué puede llegar a acontecer si durante el ejercicio cotidiano de la gestion pro-
fesional, uno o varios de los colaboradores, voceros o ejecutores de la persona
ficticia, infringen de manera reiterada el régimen disciplinario de los abogados.
A pesar de que ellos deban responder a titulo personal por las consecuencias
de sus actos, no existe dentro del ordenamiento juridico colombiano un com-
pendio normativo que regule la forma en la que deben responder disciplina-
riamente las personas juridicas por las conductas irregulares realizadas por sus
agentes. Lo anterior es, sin duda, una situacién de eminente relevancia juridi-
ca, que requiere de un tratamiento especial, dada la importancia que reviste en
materia procesal y sustancial.

5. Tal entendimiento de las cosas permite pensar en una amalgama muy di-
versa de situaciones que pudieran llegar a presentarse en el desenvolvimiento
cotidiano de la mencionada facultad. Casos hay en que el usuario o poderdante
desconoce por completo la autoridad que la misma ley le atribuye, para revo-
car en cualquier momento y sin ninguna consideracion, el poder otorgado a su
apoderado. Sin embargo, cuando se le concede poder a una persona juridica y
ella a su vez sustituye el poder en un tercero, la sancion disciplinaria que se le
pudiera imponer al ultimo, indistintamente a su naturaleza, su magnitud o sus
consecuencias, dejaria completamente viva la relacion sustancial primigenia.
Eso habilitaria al ente moral para que simple y llanamente le sustituya poder a
otro abogado —tercero—, sin que el usuario pueda, siquiera, indagar por las
cualidades o calidades del ultimo.

Quien contrata un abogado, lo hace a partir de factores externos como
la prestancia, el buen nombre, la reputacion y la trayectoria dentro del ramo
del Derecho en el que se pretenda litigar. No obstante, al otorgarsele poder
a una persona juridica, si se parte de la base de que ella actiia a través de
sus propios abogados o sustituye en terceros sin comprometer su responsa-

82 | Revista dlos mil tres mil



bilidad de ninguna manera; el acto de empoderamiento caeria en el vacio,
pues indistintamente las resultas del proceso, las aptitudes del abogado, sus
conocimientos o su desempefio deficiente durante la gestion de los negocios
de sus clientes, es finalmente el ente moral quien esta en la capacidad de de-
terminar todos esos factores. Entonces, esa mala praxis en la gestion de tales
negocios, al margen del mal desempeino de sus ejecutores, la mantendrian a
salvo de cualquier sancion.

6. Al respecto, la Corte senala:

El poder disciplinario constituye una de las mas importantes expresiones de la
funcion de control y vigilancia y su regulacion por parte del legislador debe estar
orientada al logro de los fines de la profesion, en procura de que su ejercicio sea
compatible con el interés general, entendido a la luz de los valores y principios
constitucionales, y en la medida en que el ejercicio de la profesion de abogado se
orienta a concretar importantes fines constitucionales. El incumplimiento de los
principios éticos que informan la profesion de abogado, implica también riesgos
sociales que ameritan el control y la regulacion legislativa, tanto mas en cuanto
tal intervencion se encuentra explicitamente autorizada por la propia Carta Poli-
tica. El ejercicio inadecuado o irresponsable de la profesion de abogado, pone en
riesgo la efectividad de diversos derechos fundamentales, como la honra, la inti-
midad, el buen nombre, el derecho de peticion, el derecho a la defensa y, especial-
mente, el acceso a la administracion de justicia, asi como la vigencia de principios
constitucionales que deben guiar la funcién jurisdiccional, como son la eficacia, la
celeridad y la buena fe. (Corte Constitucional, Sentencia C-884 de 2007)

7. Son diversos los escenarios donde se ha debatido sobre la responsabilidad
a la que se encuentran sometidas las personas juridicas, no obstante, pese a
la disparidad de criterios al respecto, se ha concluido que, aunque son meros
entes ficticios, se encuentran llamados a responder por las conductas lesivas
realizadas por sus agentes.

En materia civil, por ejemplo, desde un principio se sostuvo que la respon-
sabilidad extracontractual de las personas juridicas por los delitos y las culpas
de sus agentes, debia juridicamente estructurarse a partir de lo dispuesto por
los articulos 2347 y 2349 del Codigo Civil. En ese sentido fue como naci¢ la
doctrina jurisprudencial que durante muchos afios afirmé que, en esos eventos,
no era la propia persona juridica quien actuaba, sino quienes la integraban. Por
lo tanto, la responsabilidad solo podria atribuirsele de manera indirecta, por la
violacion al deber de su cuidado y vigilancia, basados en los conceptos de la
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culpa por vigilancia o por eleccion. Asi, el ente moral podia eximirse de culpa
si demostraba que el agente no se encontraba bajo su cuidado en el momento
de perpetrar el dafo.

Con el pasar de los afios dicha tesis fue reformulada, razon por la cual
la mayoria de los integrantes del Tribunal de Cierre de la Justicia Ordinaria,
empezaron a sostener que, si las personas juridicas ejercian su objeto social a
través de sus colaboradores o ejecutores, los actos dolosos o culposos desem-
pefiados por estos la obligaban de manera directa. De este modo se acuiid la
teoria de la responsabilidad civil extracontractual directa de los entes morales,
y se ubicé dentro de las hipotesis reguladas por el articulo 2341 del Codigo Ci-
vil, lo cual dej6 de un lado la primigenia forma de responsabilidad por el hecho
ajeno, para abrirle paso a responsabilidad por el hecho propio.

Asi lo explica la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia:

Por tratarse de una ficcion legal, los actos del vocero se entienden realizados por
aquella, comprometiéndola, pero sin que este pierda individualidad, ya que debe
responder por su gestion e incluso asumir las consecuencias de un proceder aleja-
do de los lineamientos estatutarios. Lo propio acontece con los demas operadores
y colaboradores, puesto que, al carecer la persona juridica de voz y autonomia, lo
que hagan en su nombre y dentro de las atribuciones asignadas se convierte en una
manifestacion de voluntad que la compromete, eso si con la carga de rendir cuen-
tas del desempeifio al encargado de administrarla. Quiere decir que en el desarrollo
del objeto para el cual fue constituida se presenta una confluencia de vinculos y
multiplicidad de aspectos de los cuales se derivan disimiles consecuencias, de
acuerdo con las particularidades que los determinan. En materia de la responsa-
bilidad comun por los delitos y las culpas de que trata el Titulo xxx1v del Codigo
Civil se ha discutido la forma en que la asumen los entes juridicos. En un comien-
70, se estimd que derivaba de un hecho ajeno bajo los patrones de los articulos
2347y 2349 de esa compilacion, pero con el tiempo se paso a la fesis organicista,
segun la cual era directa por actuaciones de los directivos, al amparo del articulo
2341 ibidem, e indirecta si provenia de sus subordinados. Sin embargo, en la ac-
tualidad es criterio de la Corte que, independientemente de la clase de vinculacion
de quien ocasiona el hecho lesivo, la responsabilidad es directa, porque no existen
razones de peso para diferenciarlas. (Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion
Civil, Sentencia Radicado N°. 2010-00703-01 de 2016)

Lo anterior permite concluir que, la responsabilidad de las personas ju-
ridicas por los actos ejecutados por sus miembros, cuando de derecho civil
se trata, se encuentra completamente avalada por la jurisprudencia nacional.
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Desde esa perspectiva puede afirmarse que en el desarrollo de su objeto social,
dichos entes si encuentran llamados a responder, luego para ese propdsito no
es necesario distinguir entre la persona ficticia y sus operadores, pues aquello
que realmente se destaca, en palabras de la Corte, es “el principio cardinal de
que todo dafio imputable a culpa de una persona debe ser reparado por esta, asi
como en la concepcion segun la cual quien ha padecido un dafio esta en el de-
recho a ser indemnizado” (Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Civil,
Sentencia Radicado N°. 2009-00042-01 de 2015).

8. En materia penal, la necesidad de regular la responsabilidad de las personas
juridicas, cuya realizacion de su objeto genere un verdadero impacto para la
sociedad, ha impulsado a la creacion de nuevos tipos penales que permitan
sancionar las acciones u omisiones que atenten contra los derechos del con-
glomerado social.

Un ejemplo claro de ello lo constituye la recién expedida Ley 1573 de
2016, por medio de la cual se aprobo la Convencion para combatir el cohecho
de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internaciona-
les, en la que se exige a los paises miembros adoptar las medidas que conside-
ren necesarias para establecer la responsabilidad de las personas morales por
el cohecho de un servidor publico extranjero.

Al realizar el examen de constitucionalidad de la referida norma, la Corte
Constitucional puntualizo:

3.7.2.2. En la actualidad la ley penal colombiana no consagra la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Sin embargo, en el ordenamiento juridico existen
normas que permiten imponerles sanciones no penales a las personas morales
que hayan sido utilizadas o se hayan beneficiado de conductas delictivas, cuyo
principal antecedente fue el Proyecto de Codigo Penal de 1978, el cual contem-
plaba consecuencias administrativas, civiles, comerciales o laborales del delito,
respecto de personas juridicas en estos eventos.

3.7.2.3. En este sentido, en la actualidad el articulo 91 de la Ley 906 de 2004 es-
tablece una consecuencia accesoria para las personas juridicas que no constituye
una pena; pero si se puede aplicar cuando una persona moral se ha dedicado total
o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas:

Suspension y cancelacion de la personeria juridica. En cualquier momento y an-
tes de presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de
garantias ordenard a la autoridad competente que, previo el cumplimiento de los
requisitos legales establecidos para ello, proceda a la suspension de la personeria
juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al publico,
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de personas juridicas o naturales, cuando existan motivos fundados que permitan
inferir que se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades delic-
tivas. Las anteriores medidas se dispondran con caracter definitivo en la sentencia
condenatoria cuando exista convencimiento mas alla de toda duda razonable so-
bre las circunstancias que las originaron. (Corte Constitucional, Sentencia C-944
de 2012)

Asimismo, ese alto tribunal al realizar el estudio de constitucionalidad de
las objeciones presidenciales por razones de inconstitucionalidad, respecto del
proyecto de Ley 235/96, adujo:

Es evidente que las sanciones a ser aplicadas a las personas juridicas seran aque-
llas susceptibles de ser impuestas a este tipo de sujetos y siempre que ello lo
reclame la defensa del interés protegido. En este sentido, la norma examinada
se refiere a las sanciones pecuniarias, a la cancelacion del registro mercantil, a
la suspension temporal o definitiva de la obra y al cierre transitorio o decisivo
del establecimiento o de sus instalaciones. Esta clase de sanciones —que recaen
sobre el factor dindmico de la empresa, su patrimonio o su actividad— se aviene a
la naturaleza de la persona juridica y, en modo alguno, resulta contraria a las fun-
ciones de la pena. La determinacion de situaciones en las que la imputacion penal
se proyecte sobre la persona juridica, no encuentra en la Constitucion Politica ba-
rrera infranqueable; maxime si se trata es de avanzar en términos de justicia y de
mejorar los instrumentos de defensa colectiva. (Corte Constitucional, Sentencia
C-320 de 1998)

Y, a renglon seguido, sefialo:

El dafio al ecosistema, asi ello se haga en desarrollo de una explotacion licita, des-
de el punto de vista constitucional, tiene el caracter de conducta antijuridica. No
puede entenderse que la previa obtencion del permiso, autorizacion o concesion
del Estado signifique para su titular el otorgamiento de una franquicia para causar
impunemente dafios al ambiente. De otro lado, la Carta ordena al Estado en punto
al ambiente y al aprovechamiento y explotacion de recursos naturales, no sola-
mente sancionar los comportamientos que infrinjan las normas legales vigentes,
sino también prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental y exigir la
reparacion de los dafios causados. Se desprende de lo anterior que la aminoracion
de la antijuridicidad que la norma objetada comporta, viola la Constituciéon Po-
litica que exige al legislador asegurar la efectiva proteccion del ambiente, tanto
mediante la prevencion del dafo ambiental —prohibicion de la exploracion o
explotacion ilicita— como también sancionando las conductas que generen dafio
ecologico. (Corte Constitucional, Sentencia C-320 de 1998)
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Es posible colegir, a partir de las posturas jurisprudenciales expuestas en
precedencia, que, en las personas juridicas, si bien no responden desde una
perspectiva penal propiamente dicha, la causacion de dafios y la transgresion
ocasional o repetida de los intereses juridicamente tutelados por el ordena-
miento patrio, las hace destinatarias de verdaderas sanciones.

9. Tales circunstancias, aterrizadas en el caso concreto, imponen reflexionar
sobre las posibles hipotesis que se pueden presentar al momento de otorgar un
poder judicial a favor de una persona juridica, ya que en realidad en el orde-
namiento normativo colombiano no existe una norma que resulte aplicable al
instante de sancionar la deficiente gestion realizada por el ente moral a través
de sus agentes, indistintamente sea su naturaleza, su magnitud y sus conse-
cuencias.

La Ley 1123 de 2007, por medio de la cual se expidio el Codigo Discipli-
nario del Abogado, por tratarse de una norma expedida con anterioridad a la
entrada en vigencia del articulo 75 del Codigo General del Proceso, nada dice
acerca de la responsabilidad que un determinado caso puede resultar atribuible
a las personas juridicas, cuyo objeto social sea la prestacion de servicios juri-
dicos por la indebida gestion de los negocios de sus clientes. Por el contrario,
se advierte en este punto que la redaccion de dicha norma en su articulo 19 es
completamente limitada, pues de su mera lectura se colige que los destinata-
rios del régimen disciplinario que en ella se contiene no son otros distintos de
quienes se relacionan a continuacion:

Los abogados en ejercicio de su profesion que cumplan con la mision de asesorar,
patrocinar y asistir a las personas naturales o juridicas, tanto de derecho privado
como de derecho publico, en la ordenacion y desenvolvimiento de sus relaciones
juridicas asi se encuentren excluidos o suspendidos del ejercicio de la profesion y
quienes actien con licencia provisional. (Ley 1123 de 2007, articulo 19)

Mas, nada se dice acerca de las personas juridicas que propicien o por lo
menos consientan en la proliferacion de conductas completamente reprocha-
bles, como las anunciadas en numerales precedentes.

Al respecto, cabe preguntarse si a pesar de que los entes morales actian
a través de sus agentes, ante la existencia de una vulneracion reiterada de los
derechos procesales y sustanciales de sus clientes, se hace necesario o no en-

trar a regular las posibles sanciones que se les pudiera llegar a aplicar, con
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el propdsito de evitar que tales situaciones permanezcan impunes de manera
indefinida.

Puede pensarse, por ejemplo, en un caso en el que un cliente confiere
poder a la persona juridica, empero, los abogados adscritos a ella, faltando
flagrantemente a los deberes que el ejercicio de la abogacia les impone, defrau-
dan de forma repetitiva los intereses procesales y sustanciales de aquel. Tal y
como se encuentran concebidas las cosas hoy en dia, el problema se soluciona-
ria, desde el punto de vista legal, simplemente con la sancidén y remocién por
la via disciplinaria de los abogados infractores. Sin embargo, el ente moral,
selector, vigilante y responsable, también por la conducta de sus ejecutores,
permaneceria completamente ileso aun cuando existen razones de peso sufi-
cientes para afirmar que merece ser escarmentado.

Asi las cosas, se deduce que la garantia de principios como el libre acceso
a la administracion de justicia, la recta administracion de justicia, la funcion
eminentemente social que cumple el ejercicio de la abogacia y todos aquellos
principios de derecho referidos renglones atrés, tornan en realidad necesario
que se regule de manera pronta y oportuna lo concerniente a la responsabilidad
de las personas juridicas dedicadas a la prestacion de servicios juridicos.

Dos pueden ser las alternativas posibles al momento de cumplir con ese
cometido; la primera de ellas, seria la aplicacion extensiva y analogica de las
sanciones contempladas en la prenotada Ley 1123 del 2007; la segunda, y qui-
zas la mas viable para afrontar este fendmeno, seria recurrir a la libertad de
configuracion normativa, que le ha sido atribuida en virtud del principio demo-
cratico consagrado en el predmbulo de la Constitucion Politica de Colombia al
Congreso de la Republica, para que de manera mas precisa se puedan definir
las conductas y las sanciones aplicables a las personas juridicas de este linaje,
teniendo en cuenta que por tratarse de personas ficticias, su régimen sanciona-
torio debe ser claramente distinto al de los particulares.

En este aspecto retoma vital relevancia lo dicho por la jurisprudencia na-
cional, que al decidir situaciones similares ha sefialado:

El establecimiento de un régimen disciplinario constituye un espacio de libre
configuracion legislativa, pues es en el campo de la deliberacion politica, en
donde se puede establecer, con mayor precision, el tipo de conductas que re-
sultan ajenas a la consecucion de los fines del Estado y a la construccion de
un ejercicio profesional ético, asi como la gravedad social de estas conductas
y la consecuente intensidad de las sanciones aplicables. (Corte Constitucional,
Sentencia C-884 de 2007)
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A manera de colofon puede citarse también:

Por regla general, los regimenes sancionatorios en Colombia se rigen por el prin-
cipio de oficiosidad, en virtud del cual las autoridades a quienes se ha confiado
la administracion del poder sancionatorio, deben impulsar la actuacion sin con-
tar necesariamente con el concurso de los afectados por la conducta investigada.
(Corte Constitucional, Sentencia C-884 de 2007)

Para concluir, en las manos del Congreso esta velar por el bienestar de los
particulares. Sin embargo, se espera que, en virtud del principio de la buena fe,
las personas naturales vinculadas a las personas juridicas dedicadas a la pres-
tacion de servicios juridicos, actien segun su ética profesional, la moral y las
buenas costumbres. En este sentido, no debe descuidarse la postura humilde
que se expuso por medio del presente articulo.

Referencias

Sentencia (2015, octubre 7). Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Radi-
cado N°. 2009-00042-01. Magistrado ponente: Ariel Salazar Ramirez.

Sentencia (2016, diciembre 19). Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Radicado N°. 2010-00703-01. Magistrado ponente: Ariel Salazar Ramirez.

Sentencia C-320 (1998). Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente:
Eduardo Cifuentes Muiioz.

Sentencia C-884 (2007). Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente: Jai-
me Cordoba Trivifio.

Sentencia C-944 (2012). Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

Ne 19, Ao 2017 | 89






Acciones para la construccion de paz:
aportes del Grupo de Acciones Publicas
de la Universidad del Rosario

Daniel Guillermo Deaza Acosta”
Juliana Oliveros Suarez™

%

Gabriela Luna Ramirez™
Stephanny Vera Rivera

Resumen. El papel de las clinicas juridicas en la construccion de paz es
fundamental, especialmente en el momento historico en el que se encuentra
Colombia. Por esto, la academia debe formar —desde ellas— profesionales
con un alto sentido de responsabilidad con la sociedad, de tal manera que
cumplan el eje pedagogico y social de la educacion legal clinica. Al respec-
to, el Grupo de Acciones Publicas (Gap) de la Universidad del Rosario pre-
senta algunas propuestas especificas encaminadas a la proteccion del medio
ambiente y a la concientizacion y empoderamiento de las comunidades.

Palabras claves: Litigio estratégico, educacion legal clinica, medio ambien-
te, comunidades vulnerables, empoderamiento.

Metodologia
La ponencia se encuentra estructurada, en primer lugar, en el desarrollo de con-
ceptos como la Educacion Legal Clinica y la Clinica Juridica, y en los objeti-
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vos misionales de las mismas. Adicionalmente, se establece la participacion de
estas dos figuras dentro de la realidad social, a partir de la evolucion especial
que han tenido las clinicas juridicas en Latinoamérica.

En segundo lugar, se expone qué es el GAP, el enfoque que tiene como cli-
nica juridica, su experiencia en la Universidad del Rosario y sus caracteristicas
principales. Con ello, se establece la manera en que puede desarrollar actua-
ciones, asumiendo un rol de gran importancia durante la etapa del posconflicto.

Introduccion

Con la firma del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Cons-
truccion de una Paz Estable y Duradera, el pais desemboco en aquello que se
ha considerado como la culminacion de una busqueda constante del final de
la guerra interna; y a su vez, lograr alcanzar la paz ofreciendo un panorama
distinto al conflicto armado en Colombia. Sin embargo, la transformacion de
dicho escenario ha generado gran inquietud respecto al papel y a la responsa-
bilidad de las clinicas juridicas para aportar a la construccion de la paz durante
la etapa del posconflicto.

Por ello, desde el Grupo de Acciones Publicas nos cuestionamos sobre
el papel que podemos desarrollar como clinica juridica, desde nuestra expe-
riencia y los ejes de accion que atraviesan nuestra estructura como lo son la
pedagogia, la investigacion y el trabajo con medios, para que desde estos pun-
tos pudiéramos generar propuestas para aportar a la construccion de paz en el
nuevo escenario del posconflicto.

Para dar respuesta a dicha inquietud, se desarrollara la ponencia, no sin
antes exponer de manera breve los objetivos principales de la misma. En pri-
mer lugar, se manifestard la importancia que tienen las clinicas juridicas en
Colombia en la etapa de posconflicto, por un lado, como agentes de cambio
de una realidad social, y por otro, como instrumentos pedagogicos esenciales
para el desarrollo académico y profesional de los estudiantes de las facultades
de Derecho en todo el pais. En segundo lugar, y como objetivo especial, se
resaltara el marco de accion que puede tener el GAP, como un agente de cambio
social y juridico que aporta al desarrollo del posconflicto en el pais, a través de
una multiplicidad de estrategias y planes de actuacion.

1. Las clinicas juridicas y su trabajo en América Latina

El concepto de clinica juridica ha sido definido por Abramovich (como se citd
en Carrillo, 2011) asi:
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Ambito de trabajo juridico tendente a garantizar la vigencia de algunos derechos
y el acceso a la justicia de determinados sectores de la poblacion y, al mismo
tiempo, un espacio de docencia destinado a la preparacion de los estudiantes para
la practica profesional del Derecho. (p. 36)

Por lo anterior, a partir de la evolucion de la ensefianza legal clinica, se
ha demostrado que el Derecho no puede distinguirse como una vertiente Gni-
camente teorica, sino que, por el contrario, debe complementarse con la cons-
truccion de habilidades en el estudiante para desempefiarse y aplicar los co-
nocimientos aprendidos en el entorno. Asi mismo, este debe estar en contacto
directo con la realidad social a la que se enfrentara en la practica profesional, lo
cual le permitira propender por un cambio social en el ejercicio de su rol como
abogado dentro de la sociedad.

Es importante resaltar que la educacion legal clinica se origina en Estados
Unidos en los afios treinta, después de que la educacion juridica tradicional
fuera objeto de criticas pues distaba de la realidad a la que se enfrentarian los
estudiantes de Derecho en el ejercicio de la profesion. Por tal razon, se empe-
zaron a constituir las llamadas clinicas juridicas en cada Facultad de Derecho.
A través de ellas los estudiantes pudieron “conocer el lado humano de la ad-
ministracion de justicia” (Alvarez, 2007, p. 229) y se generd, en consecuencia,
“un movimiento social en el que los estudiantes querian usar el Derecho como
instrumento de cambio social y representar a personas de bajos recursos” (Al-
varez, 2007, p. 231).

Rodriguez (como se cité en Carrillo & Espejo, 2013, p. 25) expone que,
en América Latina, las clinicas juridicas también surgieron como consecuencia
de las criticas que recibia la educacion legal clasica, debido al bajo impacto e
ineficacia que esta generaba en la ensefianza del Derecho. Sin embargo, su de-
sarrollo en la region amplié la vision que planteaban en Estados Unidos, pues
si bien, se mantenia la intencion de generar un cambio social a través del Dere-
cho y brindar ayuda a personas de bajos recursos, en el cono sur se adoptaron
elementos propios, de acuerdo con las problematicas y las necesidades que
afrontaba cada pais; en ellos aumentaban las condiciones de desigualdad so-
cial, econdmica y politica, asi como situaciones de exclusion. Friihling (como
se citd en Carrillo & Espejo, 2013) sefiald que dichas realidades provocarian la
necesidad de involucrar “las facultades de Derecho en iniciativas juridicas de
interés publico y de derechos humanos” (p.26).

De esta manera, se gener6é un modelo de activismo en el dmbito judicial
que buscaba la representacion y garantia de los derechos y las necesidades
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de aquellos que habian sido “tradicionalmente excluidos del poder o en una
situacion de desventaja econdmica, social o politica en relacion con las élites
locales” (Carrillo & Espejo, 2013, p. 27). De este modo influian en aquellos
casos que generaban un alto impacto en la sociedad, al tratarse temas muy
sensibles que afectaban los derechos humanos, como los derechos sociales y
la no discriminacion.

Por lo tanto, con la implementacion de las clinicas juridicas en Latino-
américa se evidencia “la importancia de la defensa de los derechos humanos
desde la academia, la proyeccion social del abogado y las particularidades del
sistema juridico y educativo de la region” (Torres, 2013, p. 713). Ademas,
se marcan como pauta esencial para “transformar el Derecho y la ensefianza
del mismo” (Alvarez, 2007, p. 232). Entonces se introduce la ensefianza le-
gal clinica como una vision renovada ante las formas cotidianas de ensefiar el
Derecho. En ella, se crea una perspectiva de la educacion mucho mas cercana
a la realidad a la que los estudiantes se enfrentaran en el ejercicio de sus co-
nocimientos y de su profesion, y se demuestra que, en el marco de las clinicas
juridicas, se rescata la practicidad plena del conocimiento del Derecho y se
pueden generar diversas soluciones frente a distintas situaciones reales y pro-
blematicas (Torres, 2013).

Las clinicas juridicas buscan que los estudiantes puedan enriquecer su
conocimiento al adquirir competencias, tanto practicas como tedricas, que
funcionen como herramientas para generar un cambio en su realidad social
y para asumir las problematicas inmersas en su entorno. De igual modo, son
el espacio propicio para que se formulen estrategias idoneas establecidas por
componentes, tanto pedagogicos como investigativos y sociales, encaminados
a dar frente a las situaciones que se presenten. De esta manera, se refleja la
responsabilidad social que tiene en si misma la profesion del abogado, desta-
cando asi una doble misién como bien ha sido expuesto por Puga (como se citd
en Torres, 2013) asi: “Educar al estudiante y proveer servicios legales, lo cual
permite el cambio en la vision del Derecho, aporta al cambio social y reconoce
el ejercicio socialmente responsable de la profesion” (p.716).

De acuerdo con el componente social, es pertinente resaltar que este ha
marcado la pauta frente a la diferenciacion de las clinicas anglosajonas, res-
pecto de las clinicas latinoamericanas. Debido a que estas tltimas, si mencio-
namos a Carrillo (como se citdo en Londofio, 2015) “se conciben a si mismas
no solo como una herramienta pedagogica para la ensefianza del Derecho, sino
también, como agentes de cambio democratico en casos de debilidad institu-
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cional o insuficiencia de los Estados” (p.59). Ademas, Carrillo (como se citd
en Londofio, 2015) indica que “se caracterizan por su actuacion en defensa de
minorias (grupos o individuos) con desventajas sociales, politicas o culturales”
(p.59).

De este modo, el desarrollo de las clinicas juridicas ha asumido un papel
preponderante en la realidad social, construyendo de manera constante espa-
cios para el reconocimiento y la proteccion de derechos de quienes no han
contado con la visibilizaciébn que merecen ni con las garantias que el Estado
les deberia proporcionar. Al mismo tiempo se convierten en el escenario para
formar en habilidades y conocimientos, tanto practicos como tedricos, a aque-
llos que ejerceran el papel de abogados y respaldaran estas causas sensibles.

De acuerdo con lo anterior, en Colombia el papel de las clinicas juridicas
también ha sido marcado por una etapa de transformacion junto con la imple-
mentacion de la Constitucion del afio 1991 y con la bisqueda de cambio de
enfoque de la ensefianza del Derecho, que, en este caso, se encamina en el rol
transversal que tendra la defensa del interés publico, el cual ha sido descrito
por Villarreal (como se cit6 en Torres, 2013) como:

Todo aquello que involucre elementos de representatividad colectiva, donde los
derechos y las garantias constitucionales se ven reflejados en la defensa de los
principios que los soportan y cuya importancia se predica respecto de todas las
personas; es interés publico lo que implica unas condiciones comunes como bases
esenciales, sin las cuales ni los derechos ni las libertades ni las garantias, pueden
desarrollarse ni protegerse. Elementos que hace unos afios no formaban parte del
discurso politico, juridico y social de un Estado. (p. 718)

Sin embargo, aun cuando se resalte la gran incidencia social que han tenido
las clinicas juridicas y el objetivo que las caracteriza de proteger y defender el
interés publico, no se debe perder de vista que los casos que se tratan contienen
contextos dindmicos. Por ello, al evaluar la situacion que esta afrontando actual-
mente Colombia con el posconflicto y con el proceso de justicia transicional, es
fundamental que la ensefianza clinica juridica se torne en un escenario de cons-
tante evolucion. En €l se abarcara el estudio de situaciones que se presenten bajo
este marco y que posiblemente tengan un alcance dificil o no hayan obtenido un
analisis extenso en la practica o en la teoria, pero que pueden conducir a proble-
mas sensibles, que conlleven a un impacto alto en la sociedad.

Asi las cosas, al situarnos en el marco del posconflicto se esta ante una
realidad en la que pueden existir personas que historica, y quizas reiteradamen-

N° 19, Afo 2017 | 95



te, han sido afectadas por el conflicto y quienes merecen que sus derechos sean
protegidos y reconocidos como tales, sin que se derive exclusion alguna. De
esta forma, las clinicas juridicas deben ser activas en el rol que desempefian,
generando alianzas con actores que faciliten o se encuentren mas cerca a los
focos donde este se efectud, y atn se desarrolla, y puedan generar un cambio
social conjunto. Del mismo modo, consolidar espacios para investigar y rea-
lizar acciones pedagogicas y de difusion sobre los derechos de los grupos que
son vulnerables a ¢l y la manera en que sean protegidos. De esta manera, se
impulsa una transicién completa hacia la paz que busca el pais y que se espera
mantener en términos de estabilidad, sostenibilidad y perdurabilidad.

2. El Grupo de Acciones Publicas (GAP), sus caracteristicas y su
experiencia en procesos de transformacion social

El AP es una clinica juridica de interés publico que vela por la materializacion
del principio de responsabilidad social en el ejercicio de la profesion legal, a
través de la practica de actividades que pretenden la proteccion de los derechos
de las comunidades en condicion de vulnerabilidad, el acceso a la justicia y la
atencion de necesidades legales colectivas, y procura generar un balance de
justicia y garantia de derechos en la sociedad.

El GaP tiene principalmente dos objetivos, uno de caracter pedagdgico
y otro de caracter social. El primero es formar a los estudiantes a través de
la educacion legal clinica, brindando herramientas relacionadas con las com-
petencias, habilidades y destrezas propias de un buen abogado (Torres Villa-
rreal, 2013) y que no se ensefan ni se aprenden en las aulas de clase, puesto
que son conocimientos que se derivan de la interaccion del estudiante con la
realidad. El segundo es brindar asesoria legal a las comunidades vulnerables
para la defensa de sus derechos, situacion que permite a los estudiantes po-
ner en practica sus conocimientos al servicio de la sociedad en casos de alto
impacto.

Si se atienden los objetivos del GAP y la complejidad de las tematicas que
enfrenta, también se reconoce que estructura su planeacion pedagdgica, asi
como las acciones legales y sociales, a partir de tres ejes: investigacion, peda-
gogia y relaciones interinstitucionales y de visibilidad. Desde el primer eje, el
grupo estudia y analiza problematicas juridicas del giro diario de sus acciones,
y procura la consolidacion de las fortalezas y habilidades de la investigacion
formativa, lo cual puede traducirse en ponencias y articulos académicos sus-
ceptibles de publicacion. El segundo eje pretende poner a disposicion de las
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comunidades los conocimientos acerca de sus derechos y los mecanismos para
su proteccion, y asi crea contenidos que permitan ensefar estos temas de una
manera mas accesible. Finalmente, a través del tercer eje se intenta poner en
marcha un esquema de alianzas necesarias para el desarrollo de estrategias
de litigio, pero también para dar visibilidad a las acciones de la clinica y para
fortalecer el movimiento educativo en Colombia y en la region.

De manera transversal, y aunado a los esfuerzos desarrollados en los ejes,
el Gap atiende los casos que son objeto de su competencia, a partir de una
seleccion basada en los lineamientos que la propia clinica se traza en su pla-
neacion académica y que atiende los fines para los cuales fue creada; esto se
desarrolla a través del disefio e implementacion de estrategias de litigio de dis-
tinta naturaleza que promuevan la defensa del interés publico y la proteccion
de los derechos humanos.

Asi las cosas, la division estructural del GAP permite abarcar los proble-
mas juridicos de una manera pluridimensional, materializado a través del liti-
gio estratégico con miras a la proteccion de los derechos de las comunidades
y grupos vulnerables. En ese sentido, tanto la experiencia del grupo como su
estructura permiten visibilizar la forma en que la clinica juridica puede contri-
buir en el proceso del posconflicto en Colombia. Tres ejes que llevan a que el
GAP genere propuestas que abarquen no solo el ambito judicial, sino también,
las problematicas propias del posconflicto desde una postura interdisciplinar y
eficiente.

3. Acciones para la construccion de paz: una propuesta del Grupo de
Acciones Publicas

Resulta fundamental aclarar que las acciones que se expondran a continuacion
son solo algunas de las cuales podrian ser adelantadas por las clinicas juridicas
de cara al posconflicto. Para el caso que nos ocupa, el enfoque estara frente a
aquellas estrategias implementadas por el Gap. Por ello, estas no seran las tni-
cas medidas que hacen parte de la propuesta de accion del Grupo para aportar a
la construccion de una paz estable y duradera bajo este contexto, debido a que
en la etapa final surgiran diferentes métodos y espectros de accion, con base en
la realidad del pais.

3.1. Seguimiento legislativo y estrategia de litigio frente a las altas Cortes

El papel del Gap dentro de la estrategia legislativa resulta fundamental, ya
que con posterioridad a la aprobacion del Acuerdo Final para la Termina-
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cion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera han sido
creadas varias herramientas legislativas y seran formadas diferentes leyes
que buscan desarrollar la regulacion y materializacion del acuerdo para la
efectividad del mismo.

Pese a lo anterior, el mero tramite de proyectos de ley y la creacion legis-
lativa por parte del Congreso de la Republica no resulta ser la inica garantia
para que las disposiciones creadas se materialicen de manera efectiva, en la
realidad de quienes buscan ser protegidos mediante el conjunto de leyes. Por lo
anterior, surge una necesidad de dar seguimiento, tanto de manera previa como
posterior, al procedimiento legislativo, de tal forma que se pueda evidenciar
un cambio en la realidad de las victimas y de la sociedad colombiana en su
conjunto, a partir de la garantia y efectivo cumplimiento a las disposiciones
legales que regulen el acuerdo en mencion.

Adicionalmente, dicho medio de actuacion de la clinica es de caracter
continuo y sera implementado a partir de dos momentos. En primer lugar, el
seguimiento legislativo, anterior a la promulgacion de las leyes; en segundo lu-
gar, el seguimiento a la legislacion, una vez se hayan ratificado las respectivas
leyes reguladoras del acuerdo.

En cuanto a la primera estrategia legislativa, como clinica juridica, el
Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario ejercera incidencia
durante el proceso de construccion de las leyes y el analisis de los Derechos
Humanos que median. Asimismo, realizard el respectivo estudio de la conexi-
dad del interés publico y la normatividad en el marco de la implementacion de
los acuerdos aprobados. A través de esta incidencia, la clinica juridica estable-
cera los comentarios que considere apropiados a los proyectos de ley que se
encuentren en tramite dentro del Congreso.

Para la incidencia en la formacion de leyes, el GAP ejecutara una biisqueda
de las tematicas en las que tenga la suficiente experiencia para ejercer interven-
cion, asi como aquellas que sean de interés, con base en la afinidad tematica
de las mismas, caso en el que seran enviadas las respectivas observaciones a
los proyectos de ley. Para ello, se otorgara un evidente aporte al proceso de
construccion de leyes y en esa medida a la garantia de los derechos de quienes
son objeto de proteccion en la nueva legislacion.

Por otro lado, al hacer referencia a la segunda estrategia senalada, es im-
portante tener en cuenta que, con la simple promulgacion de las leyes regula-
torias del Acuerdo de paz, no se garantiza la materializacion de sus disposi-
ciones. Por lo cual resulta trascendental el seguimiento a la ejecucion de las
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respectivas leyes por parte de la clinica juridica, con la principal finalidad de
que haya supervision en el cumplimiento de las disposiciones consagradas en
la legislacion para la garantia de los derechos de quienes se ven cobijados por
esta, y que, en esa medida, sean implementadas las disposiciones a la realidad
socioecondémica y cultural del posconflicto en el pais.

Lo anterior hace referencia a la vigilancia de la ejecucion de las leyes
que ya han sido aprobadas. Al respecto, se implementara una incidencia legis-
lativa mediante el analisis de la constitucionalidad de aquellas que han sido
promulgadas. Esta tltima sera desarrollada ante la Corte Constitucional y se
efectuard, principalmente, a través de dos vias: por un lado, las intervenciones
ciudadanas y, por otro, las acciones publicas de inconstitucionalidad.

En cuanto a las intervenciones ciudadanas, el GaP se encargara de pronun-
ciarse respecto de la constitucionalidad de la ley y su relacion con los derechos
constitucionalmente protegidos por la Administracion Publica. De la misma
manera, interpondra la accion publica de inconstitucionalidad cuando conside-
re que la ley promulgada viola de manera directa la Constitucion Politica. Para
ello, se implementara un amplio estudio previo por parte de los estudiantes en
el que mediara el uso de otras estrategias de litigio, a la hora de la interlocucion
de la accioén de constitucionalidad.

3.2. Acciones pedagogicas en el posconflicto y consolidacion de nuevos
derechos colectivos

Una de las propuestas que plantea el GAP, a partir del trabajo que efectia con
las comunidades vulnerables y de especial proteccion constitucional, es el de-
sarrollo de actividades pedagdgicas. Con estas se pretende que “las comunida-
des tengan claridad respecto de las alternativas viables en Derecho, resuelvan
sus inquietudes y se apoderen de la defensa de sus propios derechos” (Londoiio
& Torres, 2014, p.12). De esta manera, se fomenta la creacion de espacios en
los cuales las comunidades participen, se apropien de sus problematicas y se
empoderen de la defensa de sus derechos, conociendo cuéles son estos y los
mecanismos para su proteccion. En este mismo sentido, también se proyectan
estrategias sociales:

Las cuales se pueden ver representadas en actividades culturales alternadas con
espacios de aprendizaje, empoderando a la poblacion a partir de la concientiza-
cidn de sus caracteristicas y las de su contexto, asi como de la importancia de ellos
para la consolidacion de un Estado. (Londofio & Torres, 2014, p.12)
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De esta manera se propician escenarios para que las comunidades, por
medio de actividades y ejercicios, tales como talleres, conversatorios, difusion
de cartillas, entre otros, puedan reconocer y enaltecer su importancia dentro de
la sociedad misma. Por lo tanto, bajo estas dinamicas y en el marco del pos-
conflicto, se plantea la elaboracion de estos medios para la difusion de las leyes
o decisiones de las altas Cortes que proporcionan garantias a los derechos de
las comunidades afectadas, asi como la difusion de aquellos que, inmersos en
la justicia transicional, las personas poseen. Asi mismo, se pueden establecer
acciones pedagogicas y sociales como medios para dar a conocer los instru-
mentos con que cuentan y pueden aprovechar las personas de la comunidad.

Adicionalmente, y teniendo presente que hay comunidades a las que es
dificil acceder y donde pueden existir actividades tanto sociales como peda-
gbgicas que pueden ser dificiles de asumir solamente por el GAP, tales como
la difusion y realizacion de talleres, se abre la posibilidad de utilizar y generar
alianzas estratégicas, entendidas como aquel “tipo de relacién que se puede
dar en la bisqueda de la defensa del interés publico y los derechos humanos”
(Torres, 2015, p. 481), de la mano de “otras clinicas juridicas, con algunas ONG
u organizaciones sociales que aborden temadticas semejantes o con intereses
sociales afines” (Torres, 2013, p. 726).

De manera que con las alianzas estratégicas se puede lograr “un litigio
de alto impacto y con ello un resultado visible en las comunidades afectadas”
(Torres, 2015, p. 482), sin que estén encaminadas no solamente a iniciar un
proceso judicial, sino a la realizacién y promocion de acciones sociales y pe-
dagogicas, que estén relacionadas con los objetivos, tanto de la clinica como
del caso que se trate.

De este modo, se pueden crear alianzas estratégicas con clinicas juridicas
departamentales o regionales, facilitando la materializacion de este tipo de ac-
ciones, debido a que ellas pueden tener una mayor cercania con las comunida-
des a las que se busque llegar, afianzando las relaciones con diferentes actores
para hacer extensibles otras medidas que realice el GAP, y se puedan trabajar
con las comunidades vulnerables.

Adicionalmente a las propuestas planteadas y teniendo en cuenta el mo-
mento historico en el que la sociedad colombiana se encuentra, el GAP propone
la posibilidad de crear y construir nuevos derechos en el marco del posconflic-
to y de la justicia transicional para las comunidades que han sido vulnerables,
teniendo presente el caracter dinamico y evolutivo que ha marcado la construc-
cion de los derechos a través del tiempo.
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De acuerdo con ello, se plantea la posibilidad de que se puedan contem-
plar nuevas categorias de derechos colectivos para estas comunidades, adicio-
nales a aquellos que ya se encuentran enunciados en la Ley 472 de 1998, por
medio del ultimo inciso del articulo cuarto, el cual versa de la siguiente forma:
“Igualmente, son derechos ¢ intereses colectivos los definidos como tales en
la Constitucion, las leyes ordinarias y los tratados de Derecho Internacional
celebrados por Colombia”, siendo esto una oportunidad de invocar la protec-
cion de los nuevos derechos, que se implementen a través de la llamada justicia
transicional.

Para ello, es indispensable que se construyan espacios propicios para dar a
conocer las nuevas categorias de derechos, e introducir en las comunidades su
existencia y los mecanismos por medio de los cuales se pueden proteger. Asi,
se convierten en necesarias las alianzas estratégicas con otras organizaciones
y la planeacion de acciones pedagdgicas para poder difundir y empoderar a las
comunidades afectadas por el conflicto armado, sobre los derechos que tienen
en virtud de la justicia transicional.

Conforme a esta propuesta, es necesario tener presente que la justicia
transicional es aquel “conjunto de acciones tendientes a conseguir la verdad,
reparacion y justicia” (Torres, 2011, p. 62), y que, en nuestro caso, son pos-
teriores a la finalizacidén de un conflicto armado interno. Por lo cual, al estar
dentro de una etapa de posconflicto en la que se incorporan los derechos de
verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion a través de acuerdos
y leyes, puede llegarse a invocar, en virtud al ultimo inciso del articulo 4to
de la Ley 472 de 1998 y en desarrollo de las garantias de no repeticion, el
derecho a la memoria.

El derecho a la memoria puede contemplarse no solo como una prerroga-
tiva de determinadas comunidades, sino que podria invocarse como una garan-
tia de la sociedad misma, la cual, de acuerdo con Antequera (como se citd en
Cabrera, 2013):

Emerge como la garantia en virtud de la cual el Estado se ve obligado a imple-
mentar mecanismos necesarios para que la sociedad reconozca las vulneraciones
de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, desde una
politica de elaboracion constante, pedagodgica, publica, participativa y exigible
socialmente, destinada a la consolidacion de los ejercicios de memoria publica
como un bastion cultural de la sociedad colombiana, sobre la base de la garantia
integral de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. (p. 183)
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Por lo tanto, al ser conscientes de que a través de la justicia transicional
pueden incorporarse al ordenamiento juridico nuevos derechos, como lo es el
derecho a la memoria, es posible “evitar la repeticion de los hechos (garantias
de no repeticion) a través del despertar de la conciencia colectiva, como quiera
que la medida tendra repercusion en el espacio publico y la preservacion de la
memoria de las victimas” (Cabrera, 2013, p. 179).

3.3. La proteccion del medio ambiente en el escenario del posacuerdo

Para empezar este capitulo, se desarrollara un contexto historico del conflicto
armado en el pais, y como la llegada del Acuerdo puede generar nuevos retos
en la proteccion del medio ambiente, a partir de la identificacion de ventajas y
desventajas. Luego, este apartado se enfocara en las caracteristicas que existen
en el GAP y sus divisiones entre comisiones para proponer las medidas adecua-
das y efectivas, con el fin de mitigar los posibles riesgos, como la deforestacion
o el mal manejo de los recursos naturales.

Al hablar del posacuerdo, se debe remitir al conflicto que ha existido en
el pais para entender las dindmicas que este tenia y que llevaron a aquello que
conocemos como el Acuerdo de paz. Lo primero que hay que decir es que los
grupos insurgentes de Colombia se han caracterizado por ser unas guerrillas
rurales —excepto el M-19 el cual era un movimiento meramente urbano— que
se movian en lugares donde el Estado no tuvo acceso, territorios que eran ig-
norados. Ejemplo de ello son las FARC o el ELN que surgieron en el campo, uno
en Marquetalia, y el otro en las cercanias a Simacota, Santander, para después
trasladarse a la selva con el propodsito de consolidarse y protegerse.

Las espesas selvas y bosques de los territorios ocupados por las guerrillas,
constituian escenarios ideales de lucha, en tanto que les permitian esconderse
e impedir ser hallados, tanto por las busquedas aéreas como las terrestres. La
consecuencia de ello fue que directa, o indirectamente, se protegieron estos
espacios de la presencia o explotacion por parte de otros actores, ya que ni para
los empresarios, los campesinos o el Estado resultaba seguro penetrar estos
ecosistemas para la ejecucion de cualquier actividad econdémica. Al respecto,
Lorenzo Morales, en su informe “La paz y la proteccion ambiental en Colom-
bia: Propuestas para un desarrollo rural sostenible”, nos describe una paradoja.
El lado positivo del conflicto armado:

Una de las paradojas de Colombia es que, asi como la guerra ha tenido un im-
pacto negativo sobre el medio ambiente, también es evidente que permitié la
conservacion de vastos territorios que estuvieron vedados no solo al Estado sino
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a proyectos industriales, de infraestructura o a la posibilidad de formacion de
asentamientos humanos. Esta conservacion se hizo a veces de manera espontanea,
por la imposibilidad de acceder a territorios controlados por las guerrillas, como
es el caso del paramo de Sumapaz, en las afueras de Bogota, zona de retaguardia
guerrillera. En otras fue un acto deliberado, donde los grupos armados buscaron
legitimacion politica mediante la regulacion de la vida social y los ciclos eco-
némicos. En algunas zonas, especialmente donde la economia estd basada en la
explotacion de recursos naturales, los grupos armados imponen restricciones a la
caza o la pesca o incluso castigan la tala de madera, el desvio de fuentes de agua
y el comercio de fauna silvestre. Esto se ha dado en las fronteras amazonicas con
Pert y Brasil y hay reportes de restricciones similares en zonas del Guaviare y del
rio Duda en el Meta. (Morales, 2017, p. 12)

Como lo expone la cita anterior, los grupos insurgentes producian ciertas
ventajas y desventajas para el medio ambiente. No es posible desconocer que
ellos también generaban graves dafios al ecosistema', como la deforestacion
de los bosques para poder sembrar sus cultivos ilicitos, los ataques a los oleo-
ductos o la mineria ilegal que realizaban con el fin de obtener ingresos que
soportaran sus actividades. Incluso, algunas zonas fueron protegidas por las
minas antipersonales, ya que les eran Ttiles para sus fines militares, como tener
corredores de movilidad. El miedo generado por los grupos al margen de la ley
que habitaban determinados ecosistemas, fijaba la proteccion de estos mismos.
Lo anterior, debido a la desconfianza que dicha situacion creaba en las pobla-
ciones, razon por la cual no se atrevian a ingresar a esas zonas.

En este contexto el medio ambiente esta en la ambivalencia entre seguir
siendo territorio prohibido y estar protegido por un grupo insurgente y el
miedo, o esperar que el Estado llegue y establezca su debido cuidado, ya
que el abandono estatal se genera porque no puede garantizar su presencia
efectiva en ciertos lugares del pais, principalmente donde las FARC si tenian
control.

Teniendo en cuenta el contexto descrito, se puede decir que uno de los
puntos a favor, producto del Acuerdo y de que las FARC abandonen sus territo-

!'La transformacion de la hoja de coca en cocaina requiere del uso intensivo de precursores quimicos,
en tanto que la explotacion de oro requiere de mercurio y cianuro. Ademas, los ataques contra la
infraestructura petrolera, especialmente oleoductos, han causado el derrame de miles de barriles de
crudo. El Departamento Nacional de Planeacion calculd, en un escenario optimista, que por cada
afio de paz el pais ahorraria § 7,1 billones (unos 2,4 mil millones de dolares) en costos evitados de
degradacion ambiental. Departamento Nacional de Planeacion (2016). Dividendos ambientales de la
paz: retos y oportunidades para construir una paz sostenible. Bogota, Colombia: Direccion de Estudios
Economicos.
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rios, es el descubrimiento de especies que se ha generado a causa de las nuevas
exploraciones en los terrenos que antes estaban prohibidos. Luego del acuerdo
con las FARC, el pais estd en el momento de conocer estos territorios que no
habian sido explorados y asi documentar la diversidad de fauna y flora que se
puede encontrar (El Tiempo, 2017).

Como producto de esta oportunidad, surgié6 Colombia Bio —una explora-
cioén que busca igualarse a la expedicion botanica efectuada por José Celestino
Mutis en la época de la colonia—. Fue lanzada en el afio 2016 por Colciencias
y el Instituto Humboldt; en ella hay investigadores nacionales e internacio-
nales que quieren actualizar el inventario ambiental, examinando los lugares
apartados y antes vetados por la guerra. Al respecto, Felipe Garcia, gerente de
Colombia Bio explica:

Nosotros hemos tenido casi un tercio del pais bloqueado, producto del conflicto,
territorio al que la ciencia no habia podido entrar en décadas. Estos territorios, que
ahora llamamos de posconflicto, son también los mas biodiversos de Colombia
y el mundo. Son bosques tropicales del mayor interés cientifico por la cantidad
de especies que tenemos contenidas en estos. Diferentes plantas, insectos, fauna,
hongos y microorganismos, una gran riqueza que para la ciencia es musica para
los oidos. (El Tiempo, 2017)

La tarea de Colombia Bio no es facil, teniendo en cuenta la extension
del pais. A pesar de la informacion que el Sistema de Informacion en Biodi-
versidad tiene registrada, quedan muchas partes del territorio para explorar y
conocer, que son de gran potencial para las investigaciones de biodiversidad
que se deben desarrollar en €l.

Para precisar las regiones donde el conflicto armado habia generado un
control de las FARC, es posible afirmar que, en el mapa expuesto, el color café
refleja los lugares donde este ha sido mayor; en ellos la presencia del grupo fue
efectiva. A la vez, son las zonas que dejaran de tener un control y en las cuales
el riesgo ambiental estd en aumento. El control territorial que antes tenian se
debe disolver, producto del acuerdo. En el area en la que intervenian las FARC
se empieza a vislumbrar uno de los principales retos que afronta nuestro pais,
ya que se debe mitigar el riesgo ambiental latente en estos territorios en los
cuales el grupo al margen de la ley era el administrador y el Estado no tiene
acceso. Estos sectores quedan sin manos que los regulen, por lo cual estan a
disposicion de diferentes actores interesados en su explotacion. Este es el vacio
que el Estado debe cubrir y proteger.
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Figura 1. Nivel del conflicto por municipio de Colombia, areas protegidas
y reserva forestal
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Fuente: Fundacion para la Conservacion y el Desarrollo Sostenible, 2015

Estos territorios deben vivir una insercion en la economia del pais y pasar
de ser areas prohibidas a zonas que beneficien a la sociedad. Ejemplo de ello son
los terrenos destinados para el cultivo de la coca, que precisan cambiar su fun-
cién y propender por actividades licitas. El Gobierno tendra que crear capacidad
institucional para anticiparse y fijar las reglas del juego que promuevan riqueza
y empleo, pero también generar la proteccion de ecosistemas fragiles, porque si
esto no sucede el Estado estaria vulnerando un territorio que necesita amparo.
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Sin embargo, la debilidad de que adolece el Estado genera varios riesgos. Por un
lado, que ciertos actores —bandas criminales, facciones disidentes de las FARC o
grupos como el ELN, que siguen activos— copen esos espacios con economias
ilegales como las relativas a la coca, la mineria o la tala. Por otro, que el desem-
barco de actividades econdmicas legitimas se haga de manera desordenada y en
detrimento de los ecosistemas y servicios ambientales que ofrecen estos territo-
rios. (Morales, 2017, p.14)

De acuerdo con lo anterior, los factores de peligro en el actual posconflic-
to, teniendo en cuenta el territorio que dominaba las FARC, son la ocupacion de
los territorios y la llegada de los nuevos actores econdémicos a ellos. Estos ries-
gos pueden traer algunas consecuencias como el aumento en la deforestacion,
especialmente donde los nuevos actores quieran ingresar o hacer mal uso del
suelo que conlleve a su deterioro. El Estado ha de compensar los intereses de
los nuevos sectores econdomicos, pues:

La restauracion ambiental en el posconflicto es parte de la restauracion social, por
ello son responsables los actores del conflicto en volver la naturaleza a su trayec-
toria evolutiva. Es parte del respeto al capital ambiental y la calidad de vida de los
ciudadanos. (Correa, 2015, p.142)

Estos sectores econdomicos traeran empresas y operaran de manera legal
en los territorios a los que se hace referencia en el texto. El fin del control y po-
der de los grupos armados en los terrenos abre la puerta al desarrollo de nuevos
megaproyectos, tanto industriales o de infraestructura en esas zonas del pais.
Estos pueden llegar a destruir el medio ambiente; proyectos como la mineria,
los monocultivos o la explotacion de petroleo. También los habra de caracter
licito que posiblemente generarian afectaciones al medio ambiente.

Con base en lo anterior y en los principales riesgos que se pueden generar,
se van a proponer ciertas actividades propias del Gap. Antes de empezar, se
resalta que el Grupo promueve la educacion legal clinica y el litigio estratégico
como pilares de la ensefianza y del trabajo con las comunidades; para afrontar
estos nuevos retos se indagard acerca de las diferentes maneras de proteccion
del medio ambiente, que entrelacen nuestra experiencia y las dindmicas socia-
les del caso que se esta exponiendo. Se buscard fortalecer la gobernanza am-
biental, que es la alternativa para generar una respuesta efectiva, ofreciendo asi
un espacio en el que los diferentes actores puedan exponer las propuestas que
busquen reducir el impacto en el ecosistema (Molina, Molina, & Rodriguez,
2016). A partir de la educacion legal clinica y el litigio estratégico, se pretende

106 | Revista dlos mill itres mil



que la gobernanza ambiental aumente en las comunidades que son las llamadas
a ser un aliado estratégico de la clinica juridica para lograr consolidar todos
los proyectos.

4. El gapr y el medio ambiente, del problema a la propuesta

El GaP, como clinica juridica, posee la particularidad de dividirse en tres comi-
siones internamente, que se caracterizan por ciertos enfoques: investigacion,
medios y pedagogia, los cuales seran fundamentales para la propuesta sobre la
proteccion ambiental como se demuestra a continuacion.

Desde la Comision de Investigacion se generaran propuestas académicas
para analizar el problema que se acaba de describir. Estos planteamientos se
van a enfocar en el riesgo que existe en dejar territorios abandonados, en los
vacios legislativos en cuanto a su futura destinacion, en la delimitacion de
zonas y parques protegidos, en la problematica de la tenencia irregular y en la
ausencia de titulos que legitimen la propiedad. Para estos efectos, la investi-
gacion se debera centrar también en el rol esencial que debe jugar la sociedad
civil, en atencion a la consolidacion de control efectivo de estas zonas del pais.
Asi mismo, se podran realizar investigaciones en torno a la identificacion de
planes y proyectos que se estén llevando a cabo entre diferentes instituciones,
con el fin de identificar aquellos en los cuales el GAP pueda aportar, y asi se
logre la integracion de los esfuerzos que se realizan en la materia.

Por otro lado, las investigaciones que se lleven a cabo, fundamentalmente
estaran dirigidas a la busqueda y utilizacion de mecanismos legales para la
proteccion del medio ambiente en estos territorios, abogando por la estabilidad
y proteccion de los ecosistemas y de las personas que en ellos habitan.

Adicionalmente, desde la Comision de Investigacion se pueden buscar
diferentes casos internacionales? que permitan identificar aciertos y desaciertos
en las politicas adoptadas por diversos Estados en el posconflicto. Asi se tra-
bajaria un andlisis comparativo para resaltar los éxitos y evitar los errores que
hayan cometido en varios lugares. Estas investigaciones se veran reflejadas
en textos para que pueda acceder toda la comunidad, no solo académica, sino
también civil y politica.

Desde la Comision de Medios se buscara generar un control al acceso y la
explotacion de los territorios que estan en riesgo. Este es uno de los aspectos

2 Al respecto cabe resaltar que América ha vivido bastantes problemas con guerrillas rurales,
principalmente en Centroamérica y Latinoamérica. Como también algunos conflictos africanos. Todos
estos han generado diferentes dindmicas que buscaron proteger el medio ambiente.
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del litigio estratégico, que nos dice que el Derecho y los procesos no solo se
desarrollan en los juzgados, sino en otros espacios, como en este caso lo son
los medios de comunicacion. La Comision se enfocara en generar conciencia
en la sociedad, para que asi respeten y valoren los recursos que existen en los
territorios. En este sentido buscaremos empoderarlos para que ellos generen
control cuando sepan que alguno de los territorios esta siendo afectado. Es
decir, esta Comision se centrara en brindarle voz a la ciudadania, y cuando sea
necesario exponer los problemas ante los medios de comunicacion.

Adicionalmente, la Comision de Medios es la encargada de generar las
alianzas estratégicas que el GAp puede aprovechar para el desarrollo de las ac-
tividades. Es decir, establecer relaciones entre las organizaciones que puedan
tener un mayor acceso a las comunidades y a su territorio, y asi generar un ma-
yor alcance, ya que uno de los limites que se podria encontrar en las propuestas
del GaAP es la distancia.

Si se puede lograr mayor acceso, también se conseguira mayor campo de
accion y mayor efectividad en las diferentes actividades que se realicen desde
el gap. Cabe resaltar, como anteriormente se ha descrito, que las alianzas estra-
tégicas buscan lograr “un litigio de alto impacto y con ello un resultado visible
en las comunidades afectadas” (Torres, 2015, p. 482).

Por otro lado, la Comision de Medios sera la llamada a difundir aquello
que se produzca en el GAP, es decir, las investigaciones y las estrategias peda-
gbgicas. Divulgar por medio de las alianzas que nos brindaran un alcance a la
comunidad a la que queremos llegar. El material que elabore el GAP tiene como
fin principal generar y construir educacion a la comunidad para que sea esta la
empoderada de las problematicas ambientales y opere como un factor principal
en la proteccion del medio ambiente en estos territorios.

Desde la Comision de Pedagogia se propone generar diferentes activi-
dades de la mano de las alianzas estratégicas con organizaciones o clinicas
juridicas regionales que nos garanticen el alcance a la poblacion. Estas activi-
dades tendran dos fines principales, el primero es ensefiar a la poblacion civil
que habita lugares en riesgo, como pueden tener medios juridicos para proteger
sus intereses ambientales y, el segundo, transmitir por medio de la ensefianza
y la pedagogia, la importancia de conservar y proteger el medio ambiente al
que tienen acceso las comunidades, empoderando a las mismas a través de
catedras relacionadas con los derechos humanos, los derechos colectivos y los
diferentes mecanismos judiciales para buscar su proteccion a través de las ins-
tituciones judiciales del Estado.
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Conscientes de las dificultades por la distancia geografica, la Comision
estaria encargada de realizar cartillas pedagogicas, contenidos audiovisuales y
de radio, que se puedan distribuir en el pais a través de las diferentes alianzas
estratégicas, como también, por medio de la pagina web del Grupo de Accio-
nes Publicas y sus redes sociales.

Cabe resaltar que ninguna de estas estrategias es excluyente entre si. Todo
el GaP estd llamado a generar propuestas intercomisiones e interdisciplinares,
sin dejar de realizar las actividades que lleva ejecutando. Ejemplo de ello es
brindar el apoyo necesario para que los derechos ambientales se protejan y se
respeten los lineamientos legales.

5. Retos y conclusiones

De acuerdo con lo expuesto a través del presente escrito, podemos destacar las
siguientes conclusiones y retos para el ejercicio de las clinicas juridicas y la
ensefianza legal clinica ante el escenario del posconflicto:

» Laensenanza legal clinica debe ser un espacio presto a recibir situaciones
juridicas que sean innovadoras, que respondan a nuestra realidad y que
logren el impacto social esperado. Por ello debera mantenerse en cons-
tante evolucion y en esta medida se pueden proporcionar las herramientas
necesarias de investigacion, pedagogia y difusion, para afrontar los casos
reales a los que el estudiante de Derecho se puede enfrentar.

* Sin importar la modalidad o el esquema en el que se vaya a construir una
clinica juridica, no debe perderse de vista que estas deben ser espacios
donde se les brinda a los estudiantes de Derecho una formacion practica, a
través de la cual desarrollan habilidades y destrezas. Asi, se podra ejercer
el conocimiento juridico aprendido durante la carrera al prestar servicios
legales gratuitos a comunidades vulnerables o menos favorecidas, que les
permite fortalecer su experiencia como abogados.

* De conformidad con la realidad actual que afronta Colombia, se ha re-
flejado que las clinicas juridicas juegan un papel preponderante en el
posconflicto al poder realizar acciones ya sean pedagdgicas o sociales,
de intervencién en la creacion de leyes o en la transformacion de las
mismas, en las que se promueva el reconocimiento de derechos tanto
existentes como nuevos (al incorporarse la justicia transicional en el
pais) en las comunidades que se encuentran en una situacion de vulne-
rabilidad.
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* Es primordial generar alianzas estratégicas entre clinicas juridicas y con
organizaciones que sean afines a la proteccion del interés publico, de esta
manera se lograra un trabajo en conjunto y un contacto mucho mas cerca-
no con las comunidades en las que se espera superar el conflicto y se busca
empoderar en sus derechos.

* Se debe buscar el fortalecimiento del interés social por la proteccion de
los derechos, tanto existentes como nuevos, y del medio a través de nue-
VOS mecanismos que sean proximos a los ciudadanos y a las comunidades,
asi como a través de la utilizacion de los medios de comunicacion.

 Para finalizar, se puede decir que uno de los mayores retos que se locali-

zan con la llegada del posconflicto es el impacto ambiental. Se debe hacer
la salvedad de que hay consecuencias tanto positivas como negativas, y
son estos los desafios que como clinicas juridicas se deben establecer y
afrontar. Por lo que se deberan consolidar esfuerzos para que el medio
ambiente no esté inmerso en actividades o intervenciones econdmicas
desfavorables y, en este sentido, los territorios abandonados a causa del
conflicto armado son aquellos que se atenderan, para evitar secuelas que
pueden entorpecer su etapa posterior.

El Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario se esté pre-
parado para asumir su rol en el posconflicto, aprovechando una de sus princi-
pales caracteristicas de tener diferentes enfoques por comisiones y buscando
abarcar gran parte de las necesidades que la comunidad puede asumir en este
contexto.
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Las clinicas juridicas como actores claves
en la defensa de los derechos de las victimas
en el posacuerdo”

Mayra Alejandra Garcia Ramirez™

Resumen. A través de este articulo se pretende identificar cual es el papel
de las clinicas juridicas de interés publico en relacion con la defensa de los
Derechos Humanos (ppHH) de las victimas en el marco del posacuerdo. El
punto de partida son los estudios sobre la funcion de la educacion clinica
como practica transformadora y la necesidad de establecer el rol de estas, en
la proteccion de sus derechos sin que ello implique sustituir el papel del Es-
tado. Para ello se ha propuesto, en primer lugar, revisar ;qué se entiende por
defensa de derechos humanos de las victimas?, comprendiendo el alcance,
la finalidad y las formas que la constituyen. En segundo lugar, efectuar un
analisis sobre los retos que afronta Colombia en la reparacion y amparo de
sus facultades, con el propdsito de acercarnos a una propuesta de aquello que
deberia ser el trabajo clinico bajo su conservacion y, finalmente, compartir
algunas ideas y experiencias de la labor de la Clinica Juridica en Derechos
Humanos de la Universidad Santiago de Cali (Usc).

Palabras claves: Clinicas juridicas, defensa, victimas, posacuerdo, derechos
humanos.

“Ponencia presentada en el marco del VII Encuentro Nacional de Clinicas Juridicas de interés publico:
El papel de las Clinicas Juridicas de interés publico en la construccion de paz en el posacuerdo; subtema:
Funcion de las Clinicas Juridicas en la defensa de los derechos de las victimas. Ibagug¢, junio de 2017.

* Abogada, magister en Derecho de la Universidad Santiago de Cali. Coordinadora de la Clinica
Juridica en Derechos Humanos de la Universidad Santiago de Cali y docente tiempo completo de
las asignaturas Derechos Humanos y Justicia Transicional. Integrante del grupo de investigacion
GICPODERI de la Universidad Santiago de Cali.
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Introduccion

El presente articulo intenta responder el siguiente problema: ;Cual es el pa-
pel que deben desempenar las clinicas juridicas de interés publico en relacion
con la defensa de los derechos de las victimas en el posacuerdo? Para empe-
zar, se concede una aproximacion a qué se entiende por defensa de derechos
humanos de las victimas y se sefialan algunos ejemplos que la establecen.
Posteriormente, se ensefia el panorama actual en relacion con las victimas del
conflicto armado del pais, para explicar cudles son los retos que debe afrontar
el Estado colombiano, con el fin de garantizar su reparacion en una etapa de
posacuerdo. A la vez, a partir de las experiencias y aprendizajes obtenidos
en la Clinica Juridica en Derechos Humanos de la Universidad Santiago de
Cali se presenta una propuesta para dar respuesta a la pregunta planteada en
principio.

La tesis central radica en que la funcion de las clinicas juridicas es com-
plementaria a las acciones desarrolladas por el Estado y por las organizaciones
defensoras de derechos humanos; que, en ninglin caso es posible sustituir el
papel del Estado y que es necesario empoderar a las victimas no solo para
reclamar la aplicacion de sus derechos, sino también, para reintegrarlas a la
sociedad civil y establecer el cese de su condicion.

La estructura de la ponencia responde a la necesidad de comprender el
contenido y el alcance de aquello que significa defender los derechos de las
victimas, mas alla de las intervenciones administrativas y judiciales que en
el marco del litigio estratégico puedan desarrollarse. En este sentido, la iden-
tificacion de actividades de formacion, de pedagogia, la investigacion en de-
rechos humanos, el empoderamiento y el acompafiamiento a esta poblacion,
hara sostenible la reparacion y la reincorporacion a la sociedad en una fase de
posacuerdo.

La autora agradece el apoyo de la docente investigadora adscrita a la Cli-
nica Juridica en Derechos Humanos de la Universidad Santiago de Cali, doc-
tora Liliana Ambuila Valencia, en la elaboracion y revision de este articulo.

Objetivos
Objetivo general
» Establecer cudl es el papel que deben desempenar las clinicas juridicas de
interés publico en relacion con la defensa de los derechos de las victimas
en el posacuerdo.
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Objetivos especificos

* Determinar el contenido y el alcance del concepto de defensa en el marco
del ejercicio de los derechos de las victimas.

* Analizar cuales son los retos que enfrenta el Estado colombiano, en rela-
cion con la reparacion de las victimas del conflicto armado interno.

« Presentar una propuesta acerca de qué deberia ser el trabajo clinico en un
contexto de posacuerdo, con respecto a la defensa de los derechos de las
victimas.

Metodologia

El presente trabajo se plantea desde una perspectiva analitica sobre el papel
de las clinicas juridicas de interés publico, en relacion con la defensa de los
derechos humanos de las victimas en el posacuerdo. Al finalizar, se presentan
algunas ideas sobre el papel que deberian desempefiar, a partir de la experien-
cia de la Clinica Juridica en Derechos Humanos de la usc.

1. Defender los derechos de las victimas: contenido y finalidad

Pensar en cual es la funcidon que deben desempefiar las clinicas juridicas de
interés publico frente a la defensa de los derechos de las victimas en el posa-
cuerdo implica entender su contenido y qué mecanismo o formas existen para
ello. Segun sefiala el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaifiola
(DRAE, 2017) defender es sinonimo de amparar, librar, proteger, mantener o
sostener algo contra el dictamen ajeno. La defensa de los derechos de las vic-
timas podria ser entendida, como toda aquella accion encaminada a su conser-
vacion en cualquier contexto.

Una definicion mas amplia la proporciona el campo de los Derechos Hu-
manos, bajo la cual entenderemos su proteccion como una modalidad de su tu-
tela. En este sentido, la defensa de los derechos humanos constituye uno de los
instrumentos de trabajo crecientemente utilizados por diferentes organizacio-
nes, orientados al desarrollo de los intereses y al empoderamiento de los secto-
res sociales con mayor grado de vulnerabilidad y de exclusion social y politica
(Diccionario de Accion Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo, 2017).

Si revisamos las actividades desarrolladas por personas u organizaciones
defensoras de derechos humanos encontramos una multiplicidad de acciones
que van desde la defensa legal de las victimas, las campafias educativas y la
propuesta de nuevas leyes, hasta la investigacion y documentacion sobre vio-
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laciones de los derechos humanos (Diccionario de Accion Humanitaria y Coo-
peracion al Desarrollo, 2017).

Hasta ahora, solo se ha intentado una aproximacion conceptual respecto
de qué se entiende por defensa de derechos en el campo de los derechos huma-
nos. Esta, no solo ofrece una definicion adecuada, sino que también concede
ejemplos de las diversas actividades desarrolladas por sus defensores'. Dentro
de ellas encontramos las siguientes?:

Ejercicio de acciones juridicas locales, nacionales e internacionales: Una de
las mas recurrentes es por via administrativa o judicial. Este camino es ade-
cuado cuando se ha producido un dafio y se busca la obtencion de reparacion.
Las acciones pueden estar acompafiadas de otro tipo de actividades tendientes
a lograr verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion.

Investigacion y difusion sobre violaciones de Derechos Humanos®: Los defen-
sores de los derechos humanos también investigan, documentan y difunden ca-
sos de violaciones de los mismos, como estrategia de promocion y resguardo,
pues a través de este mecanismo ejercen presion politica o social y ubican el
debate en el escenario publico.

Incidencia institucional para lograr el cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos: En la organi-
zacion del Estado son diversas las entidades que poseen competencias directas
en relacion con la promocion y proteccion de los derechos humanos. Por eso,
el ejercicio de incidencia con cada una de ellas, también constituye un campo
de accion muy importante en el marco de su defensa.

I'Se ha extendido el empleo de la expresion Defensor de los derechos humanos a raiz de la aprobacion
de la Declaracion sobre los Defensores de los Derechos Humanos en 1998. Hasta entonces, términos
como el de activista, profesional, agente o supervisor de los derechos humanos habian sido los mas
comunes. Se considera que Defensor de los derechos humanos es mas pertinente y util. Ver: Folleto
informativo No. 29 Los Defensores de los Derechos Humanos: Proteccion del Derecho a Defender los
Derechos Humanos. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet29sp.pdf

2“Se usa la expresion Defensor de los derechos humanos para describir a la persona que, individualmente
0 junto con otras, se esfuerza en promover o proteger esos derechos. Se les conoce sobre todo por lo
que hacen, y la mejor forma de explicar lo que son consiste en describir sus actividades y algunos de
los contextos en que actiian. Los ejemplos que se ofrecen de sus actividades no constituyen una lista
exhaustiva”. Ver: Folleto informativo No. 29 -Los Defensores de los Derechos Humanos: Proteccién
del Derecho a Defender los Derechos Humanos. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/FactSheet29sp.pdf

*El activismo en redes sociales resulta ser una estrategia de difusion sobre violaciones a los derechos
humanos. Algunos ejemplos son change.org: https://www.change.org/ y AVAAZ: https://secure.avaaz.
org/page/es/
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Educacion y capacitacion en materia de derechos humanos: Uno de los retos
mas grandes en el ejercicio de defensa de los derechos humanos es lograr que
todos los sectores, instituciones, sociedad civil y victimas, cuenten con sus
conocimientos minimos. Esto implica garantizar que los funcionarios adopten
protocolos de atencion bajo parametros de enfoque diferencial, que conozcan
el alcance normativo, e incluso, institucional de la entidad que representan y
la importancia de la no revictimizacion por parte de las instituciones y de la
sociedad civil. De la misma manera, que empoderen a los afectados para exigir
del Estado las garantias correspondientes (Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2017).

Con fundamento en lo anterior defender los derechos de las victimas no
solo incluye las acciones administrativas o judiciales a través de las cuales se
pretende evitar un perjuicio irremediable, reparar un dafio causado o impedir
que se produzcan nuevas vulneraciones de derechos. También involucra capa-
citarlas sobre la ruta que deben seguir para obtener las medidas de asistencia,
atencion y reparacion, con el propoésito de identificar cual es su posicion en el
ambito social, juridico y politico del pais. A través de la educacion se transfor-
ma la vision tradicional de que ellas necesitan representantes para el ejercicio
y la garantia de sus derechos.

2. Retos que afronta Colombia en la reparacion de los derechos de las
victimas del conflicto armado

De acuerdo con lo expresado hasta el momento, la defensa de los derechos de
las victimas tiene por objeto promover y reparar. En ese sentido, antes de indi-
car cudl es el papel que las clinicas juridicas de interés publico deben asumir
frente a esta situacion, es importante revisar cuales son los retos que afronta el
Estado colombiano en relacion con la promocion y la reparacion de las victi-
mas del conflicto armado. Esto permite dimensionar la magnitud del problema
e identificar dentro del marco de las competencias de las clinicas juridicas, cual
puede ser el mayor aporte que se efectlie con respecto a este tema.

Se identifican varios retos en la promocion de derechos de las victimas del
conflicto armado en Colombia; uno es que el Estado debe propender porque
ellas conozcan sus obligaciones y derechos derivados de la vulneracion de
estos ultimos.

En ese hilo de argumentacion, también serd un desafio para el pais lograr
que se conozca la verdad sobre lo ocurrido durante estos mas de cincuenta afios
de conflicto armado interno, es decir, que sepan qué, cuando y donde sucedid y
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quiénes financiaron y facilitaron (politicos, empresas, particulares) la comision
de hechos victimizantes. Lograrlo devolvera la confianza perdida en la insti-
tucién, contribuird a fomentar el respeto irrestricto de los derechos humanos y
ayudara a prevenir la repeticion de los hechos victimizantes.

Frente a la reparacion de las victimas del conflicto armado en Colombia,
“el reto primordial radica en la capacidad del Estado para disefiar un procedi-
miento expedito y eficaz, que restituya a la victima a las condiciones que tenia
antes de la ocurrencia del hecho victimizante” (Garay Salamanca & Vargas
Valencia, 2012, p. 50-51), en medio de la vigencia del conflicto, en el que no
ha existido espacio para la transicion.

Desde la reparacion transformadora, el desafio no es solo reintegrarla a las
condiciones que tenia antes del hecho victimizante, sino también, mejorar su
condicion; pues en muchos casos, regresar a las victimas a su estado anterior es
revictimizarlas, porque su condicidn ya era precaria en el pasado.

Es indudable que, en los ultimos veinte afios, el Estado haya expedido una
serie de normas a través de las cuales se han consagrado medidas de reparacion
en el marco del conflicto armado. Asi encontramos que el primer referente
normativo es la Ley 418 de 1997, a través de la cual se establecen mecanismos
de atencion y asistencia para las victimas de violencia politica. Posteriormente
se expide la Ley 975 de 2005 o Ley de Justicia y Paz, por medio de la cual se
busca reparar de manera individual a todas las victimas de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley. Es la primera vez que se sefiala un
procedimiento de reparacion por via administrativa, el cual fue reglamentado a
través del Decreto 1290 de 2005. Ademas de establecer este procedimiento, los
hechos victimizantes y los montos a otorgar por concepto de indemnizacion,
se incluyeron medidas de rehabilitacion y de satisfaccion para las victimas del
conflicto armado, lo cual manifiesta un avance significativo en relacion con la
reparacion integral. Finalmente, la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras
—en adelante Ley 1448 de 2011— es aquella que logra recoger en un mismo
texto normativo las demandas de asistencia, atencion y reparacion para quie-
nes sufren las consecuencias del conflicto armado.

Através de la Ley 1448 de 2011 y sus decretos reglamentarios®, no solo se
amplia el concepto de victima, sino que, se crean entidades especializadas para
la reparacion integral y para la restitucion de tierras. Se establece un margen de

* Entre otros, ver Decreto 4800 de 2011, Decreto 4633 y 4635 de 2011 y Decreto 4829 de 2011
modificado por el Decreto 1071 de 2015.
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tiempo en el cual todas deben ser atendidas y se concibe un amplio desarrollo
en relacion con las medidas de rehabilitacion y satisfaccion.

En la actualidad, después de la firma del acuerdo final para la terminacion
del conflicto entre el Gobierno de Colombia y la guerrilla de las FARC-EP, se han
expedido diferentes instrumentos juridicos, a través de los cuales se incluyen
mecanismos judiciales y extrajudiciales para hacer efectiva la reincorporacion
de los miembros de la guerrilla a la vida civil y se proponen mecanismos de
reparacion y garantias de no repeticion. A través del acto legislativo 01 de
2017 se crea el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y Garantias de
no Repeticion, que esta conformado por la Comision para el Esclarecimiento
de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, la Unidad para la Busqueda
de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razon el conflicto
armado, la Jurisdiccion Especial para la Paz y las medidas de reparacion inte-
gral para la construccion de paz y garantias de no repeticion. Aunque atn son
numerosas las preguntas que existen sobre la estructura final, lo actual vislum-
bra cambios significativos en las formas de reparacion y en los mecanismos
administrativos, judiciales y extrajudiciales establecidos para ello, razén por
la cual, se convierte en un reto el conocimiento que de estos instrumentos
tengamos todos.

Ante la necesidad de identificar, esclarecer, reconocer y responder a la
magnitud de los dafios materiales y morales generados como consecuencia
del conflicto armado, es necesario saber que, segun los datos reportados por la
Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (UARIV), en Co-
lombia existen 8405265 victimas del conflicto armado, de quienes 7159 144
corresponden a desplazamiento forzado (Unidad de victimas, 2017). A simple
vista su situacion en nuestro contexto es una tragedia humanitaria y para cla-
rificarla, se recurre a los casos utilizados por el Centro de Memoria Historica.
Pensar en esta poblacion como tamafio de localidades resulta mas ejemplifica-
dor: si ubicamos a todas las victimas del conflicto en una misma ciudad, estas
podrian ser del tamafio de Bogota o, quiza, mas grande (Centro Nacional de
Memoria Histoérica, 2013).

Lo anterior indica que el 86 % de las victimas que ha dejado el conflicto
colombiano corresponden a desplazamiento forzado, situacion que nos ubica
en el primer puesto de los paises con mayor nlimero en este plano (ACNUR,
Agencia de la oNU para los refugiados, 2017) y el segundo después de Afganis-
tan con mayor cifra por minas antipersonales: 10.990 (Colombia Humanum,
2017).
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El desplazamiento forzado es una de las mayores tragedias humanitarias,
acarrea toda suerte de rupturas y pérdidas y supone una violacion simulta-
nea, multiple y continua de un extenso listado de derechos (Ceballos Bedoya,
2012). Si bien, no todos los desplazados forzados eran pobres antes de los
hechos de violencia, lo cierto es que los niveles de pobreza en relacion con las
victimas de desplazamiento forzado aumentaron. Del 50 % pasaron al 97 %;
los niveles de indigencia pasaron del 23 % al 80 % (Garay Salamanca et al.,
2009). El reto que tiene Colombia frente a la reparacion es enorme, pues no
solo debemos remediar los dafios ya causados, sino también, desarrollar estra-
tegias para garantizar que no exista otra victima de los mismos hechos, ni que
las existentes vuelvan a serlo. “El desafio esta en reconstruir proyectos de vida
y tejidos sociales que se han roto con el desplazamiento” (Garay Salamanca &
Vargas Valencia, 2012, p. 50-51).

Colombia fue el primer pais del mundo en iniciar procesos de reparacion
en medio del conflicto armado, lo cual supone la revision permanente de las
condiciones de seguridad, en cada una de las intervenciones desarrolladas por
las instituciones que generan medidas que garanticen la no repeticion. La lucha
que afronta el Estado pasa por establecer las medidas de reparacion adecuadas,
el disefio de procedimientos expeditos, el deber de preservar la memoria y de
realizar procesos de formacion y promocion sobre la necesidad de respetar y
defender los derechos humanos, no solo en contextos de conflictos armados,
sino también, en épocas de transicion y de paz.

3. El papel de las clinicas juridicas frente a la defensa de los derechos
de las victimas
3.1. ;Para qué la ensefianza clinica del Derecho?
Antes de aproximarnos a algunas ideas sobre el rol que deben desempeiiar las
clinicas juridicas en relacion con la defensa de los derechos de las victimas en
una fase del posacuerdo, es importante efectuar una revision de los estudios
sobre el origen y la evolucion de la ensefianza del método clinico. Lo anterior,
porque la estructuracion de la clinica juridica como practica trasformadora del
derecho se convierte en el punto de partida para identificar ese papel, enten-
diendo su razon de ser y las diferentes acciones que constituyen modalidades
de salvaguardia en el marco de los derechos de las victimas.

Algunos estudios sobre el origen de las clinicas juridicas sefialan que la
educacion clinica surge en gran medida como reaccion a la educacion juridi-
ca tradicional, enciclopedista, memorista y poco practica (Courtis, 2007) en
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la que a los estudiantes de las facultades de Derecho les ensefian la norma y
cuales son las etapas del proceso, la jurisprudencia y la doctrina, las escuelas
y los teoricos.

Por lo anterior se identifica “una caracteristica predominante en la en-
seflanza del Derecho en América Latina y es la de la existencia de un énfasis
excesivo en la memorizacion, en desmedro del desarrollo de la capacidad de
argumentacion” (Gonzalez Morales, 2004, p. 11).

Asi pues, su método tradicional plantea la idea de que el unico objeto de
estudio lo constituyen las normas juridicas y el razonamiento, conforme al
cual los conflictos que se susciten en una sociedad deben resolverse solo de
acuerdo con las normas juridicas que estén vigentes en ese momento. De lo
contrario, la resolucion seria arbitraria (Gonzéalez Morales, 2004). De seguir en
este método, la ensefianza del Derecho solo es posible proyectarla a través de
estudios descriptivos y reduccionistas. Este no solo reduce el objeto de estudio
e investigacion del mismo, sino que:

... Por la misma formacion tradicional que han recibido la mayoria de los jue-
ces, las caracteristicas de la argumentacion que ellos esperan de los abogados no
se asocia con un sentido fuerte del concepto. Para romper el circulo vicioso se
requiere, entonces, modificar las modalidades de evaluacion en la ensefianza ju-
ridica, que en definitiva terminara fortaleciendo una capacidad de argumentacion
genuina tanto en las presentaciones escritas y las alegaciones de los abogados,
como en las sentencias de los jueces. (Gonzalez Morales, 2004, p. 180)

Abhora bien, respecto de los paises del sistema del Common Law, la forma
en que se lleva adelante la ensefianza del Derecho tiende a ir mas por la via de
entregar al alumno las destrezas que le permitan analizar, evaluar, enunciar y
comparar situaciones reales concretas, que ser capaz de seleccionar los conte-
nidos de las normas juridicas en las clases y repetir aquello que dice el educa-
dor en sus examenes. Los profesores no son profesionales, en el sentido en que
su tarea se parece mas a un hobby que a una actividad que demanda intensa
dedicacion (Gonzalez Morales, 2004).

Para los docentes del Common Law, la ensefianza del Derecho es una ta-
rea subordinada a la principal, que es, en general, la de trabajar como abogado
o0 juez. Puesto que, el estudio de casos implica el enfrentamiento con el mun-
do real, abstraccion, interpretacion y andlisis de las normas constitucionales
y legales sobre la materia. El estudiante, entonces, se acerca a las actividades
desarrolladas por los jueces y abogados.
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La propuesta clinica surge de la necesidad de romper los paradigmas tra-
dicionales en la ensefanza del Derecho y parte en principio, del estudio de ca-
sos para acercarse a los roles de abogado o juez, pero, posteriormente, vincula
todo tipo de ejercicios profesionales, incluso, desde las funciones legislativas.

3.2. Propuesta del trabajo clinico a partir de las experiencias de la Clinica
Juridica en pDHH de la Usc

En el desarrollo y la evolucién que han adquirido las clinicas juridicas encon-
tramos un rasgo caracteristico y es su trabajo en litigio estratégico de interés
publico. Colombia no ha sido ajena a esta evolucion, pues ha encontrado en él
una posibilidad de generar mayor impacto en la proteccion y salvaguarda de
los derechos humanos.

A través de la transformacion de la ensefianza del Derecho, en América
Latina y en Colombia, la propuesta clinica ha permitido que las facultades de
Derecho realicen litigio estratégico de interés publico en derechos humanos,
que consiste en la seleccion y presentacion de un caso ante los tribunales na-
cionales o internacionales, como un medio para defender y promover los dere-
chos humanos (Pelletier Quifiones, 2012).

“A pesar de que el objeto del litigio de impacto en derechos humanos o
litigio de interés publico es obtener una decision favorable que produzca efec-
tos juridicos y sociales, el hecho de no ganar el caso no significa una derrota”
(Pelletier Quifiones, 2012, p. 320), porque la presentacion y socializaciéon de
este, permiten evidenciar una problematica sobre la cual el Estado no ha inter-
venido o la manera en que lo ha hecho resulta poco efectiva o eficaz. Generar
presion politica nacional o internacional a partir de la visibilizacion del caso,
incluso, que la sociedad opine, tome partido o conciencia sobre el particular,
resulta también ganancia.

Las clinicas juridicas han entendido que efectuar litigio de interés publico
resulta beneficioso en tanto requiera menor desgaste de recursos fisicos y eco-
nomicos y el impacto de los resultados podria beneficiar a un nimero indeter-
minado de personas o a una comunidad especifica de la sociedad.

Bajo esta logica y frente a las necesidades actuales del pais, la propuesta
en el marco de la defensa de los derechos humanos tendrd que estar unida
inescindiblemente al contexto nacional, frente al desarrollo e implementacion
de los acuerdos (fase de posacuerdos) y también a la consolidacion de la paz.

La Clinica Juridica de la Universidad Santiago de Cali propuso intervenir
las lineas misionales (docencia, investigacion y extension) con el objeto de
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aportar a la promocion y la reparacion a las victimas como acciones deriva-
das de la defensa. Para ello, desde la docencia, a través de cursos electivos se
introdujo la catedra de Justicia Transicional y Litigio Estratégico en Derechos
Humanos. Puesto que promocionar los derechos de las victimas debe partir de
la educacion sobre la genealogia del conflicto, el concepto y alcance de la jus-
ticia transicional, las experiencias comparadas y el actual proceso de paz. Por
su parte litigar en el area de los derechos humanos requiere no solo adquirir los
conocimientos tedricos y conceptuales relacionados con el tema, sino que, im-
plica conocer como documentar un caso en derechos humanos, cudles son las
estrategias de litigio y sus mecanismos de promocidn, proteccion y reparacion.

Desde la investigacion, la Clinica Juridica interviene en la presentacion
de amicus y sus proyectos aprobados por la Direccion General de Investiga-
ciones de la Universidad estan relacionados con la evaluacion y presentacion
de propuestas en torno a la reparacion de victimas, la restitucion de tierras, las
experiencias comparadas respecto a la Justicia Transicional, la Comision de la
Verdad, la Memoria Historica.

En la labor de extension, la Clinica ha propuesto la realizacion de jornadas
de actualizacion, diplomados (educacidon continua), seguimiento a politicas
publicas, entre otros; que permitan cumplir con la funcién de educar a nuestros
egresados y a la poblacion local y regional sobre las normas, instrumentos y el
proceso actual de transicion.

No obstante, ese ejercicio ha permitido evidenciar dos aspectos importan-
tes que facilitan una formulacion de propuesta de trabajo clinico encaminado a
la defensa de los derechos de las victimas del conflicto armado.

Por un lado, desde el ejercicio de acciones que generan un vinculo externo
(todas las actividades de extension) es evidente el rechazo por parte de la socie-
dad civil a la reintegracion social de actores del conflicto que se estan desmovi-
lizando, pero paraddjicamente, también frente a las victimas sumado al descono-
cimiento sobre aspectos generales de la implementacion de los acuerdos.

Y, por otro, de cara a lo interno, el sistema nacional de atencion, asistencia
y reparacion a las victimas, el marco juridico para la paz y la justicia de transi-
cion en la actualidad son tan amplios en términos normativos y jurisprudencial,
que casi crean una jurisdiccion sobre la cual, sin profesionales que trabajen el
tema, resulta insuficiente que la orientacion a estas personas en los consulto-
rios juridicos se limite a la remision a entidades especializadas.

Construir una propuesta que incluya todos los escenarios de defensa, que
tenga en cuenta las dificultades y los retos de reparar a las victimas en el con-
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texto colombiano y que no pierda de vista la razon de ser de las clinicas juridi-
cas, no es una tarea menor, pues genera grandes desafios.

Al atender el objetivo de las Clinicas Juridicas en derechos humanos, la
labor en litigio de interés publico y la intencién de trabajo experiencial que
contribuya en la formacion de los estudiantes como futuros abogados sumado
al contexto nacional, en el que es necesario asumir la proteccion de las victi-
mas del conflicto armado, una propuesta sobre su papel en derechos humanos
en relacion con la promocion y la defensa de sus derechos de cara al posacuer-
do deberé contener:

Litigio de interés publico: Presentar las acciones constitucionales o de inter-
venciones judiciales que permitan mejorar, transformar o proponer ajustes nor-
mativos o procedimentales que garanticen la efectividad y cumplimiento de
los derechos de las victimas, que integran las técnicas de litigio estratégico en
derechos humanos.

Compartir experiencias: Fomentar los espacios que permitan compartir viven-
cias entre clinicas para conocer obstaculos, avances, retrocesos, estrategias,
areas de trabajo y problematicas sobre las cuales se trabaja, incluso, para la
construccion de alianzas de cooperacion.

Formacion: Contribuir desde el concepto de educacion continua en estudian-
tes, egresados, funcionarios publicos, miembros de la rama judicial y sociedad
civil, sobre la implementacion de los acuerdos, el conocimiento permite derri-
bar mitos.

Investigacion: Explorar soluciones y propuestas desde la disciplina de la in-
vestigacion cientifica es un rol propio de las instituciones educativas. Y en
el area de los derechos humanos de las victimas, las clinicas juridicas deben
propender porque se desarrollen, financien y difundan los resultados de este
tipo de estudios.

Conclusiones
* El modelo de clinica surgi6 con el proposito de transformar la ensefianza
tradicional del Derecho a partir de la necesidad de ampliar el objeto de
estudio, mas alla de memorizar y recitar la norma. Conforme al paso del
tiempo, a la evolucion de las sociedades, de las instituciones y de sus con-
flictos, es necesario proponer alternativas creativas para que la ensefianza
de esta ciencia tenga la capacidad de transformar realidades nacionales,
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regionales y locales, que implican revisar en forma permanente el contex-
to territorial sobre el cual actua.

Son muchas las necesidades con las que cuentan actualmente las victimas
del conflicto armado en el pais. Algunas de ellas pueden resolverse quiza,
con un derecho de peticion o una accion de tutela, pero el caso a caso, en
forma individual y por demanda, no debe ser una funcion de las clinicas
juridicas, porque no solo desnaturalizamos el rol que desempefian, sino
que también, invadimos funciones de los Consultorios Juridicos a los cua-
les llegan todas las demandas de derechos de poblaciones vulnerables que
no pueden acceder a un abogado privado.

Aun cuando admitiéramos que las clinicas juridicas pueden desempeiar
funciones de representacion judicial de victima en victima, la pregunta
que deberiamos formularnos es ;el rol de las clinicas juridicas en relacién
con la defensa de los derechos de las victimas se cumple saturando a las
autoridades administrativas y judiciales con solicitudes que no han podido
cumplirse por razones estructurales? Su deber es precisamente identificar
cuales son esas dificultades estructurales y sistematicas que conllevan a
que la realizacion de los derechos de las victimas no sea una realidad, y
proponer, desde esa indagacion, estrategias y alternativas que permitan
que todas se beneficien de las mismas.

Admitir que la labor de las clinicas juridicas es esencialmente practica,
no desconoce la necesidad de fortalecer aspectos teoricos. Ellas estan lla-
madas a formar en derechos humanos, sobre generalidades, mecanismos
de proteccion y herramientas de defensa y acerca del papel que cada inte-
grante de la sociedad juega a su interior.

Una de las consecuencias que ha dejado el conflicto fue la imposibilidad
de documentar graves violaciones de DDHH y del Derecho Internacional
Humanitario (DIH) en zonas afectadas significativamente por este. Desde
la labor de investigacion, las clinicas juridicas pueden formular proyectos
encaminados a documentar las violaciones de derechos humanos, a pro-
poner alternativas para mejorar la condicion de las victimas y a garantizar
que se reincorporen a la sociedad para que en algin momento su condi-
cion desaparezca. Estas investigaciones constituyen una forma de hacer
memoria, al tiempo que entregan insumos a la institucionalidad para que
avancen en su trabajo.

Pese a que llevamos mas de cinco décadas en conflicto armado, un por-
centaje significativo de la poblaciéon colombiana desconoce su origen y
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consecuencias, muchos ni siquiera saben donde quedan los territorios que
mayor afectacion han tenido en relacion con el nimero de victimas. Es
labor de la academia difundir conocimientos con respecto a este tema.
Las clinicas juridicas pueden aportar en forma significativa, a través de la
inclusion de asignaturas en los programas de pregrado y posgrado, como
también, por medio de procesos de capacitacion que lleguen a todos los
sectores y que puedan establecer criterios diferenciadores para la pobla-
cion que ha sido victima. Esta es la unica forma que tenemos de empode-
rarlas y acompanarlas; asi, les permitimos que conozcan sus derechos y
les ensefiamos como los deben ejercer.
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ARTICULOS DE REVISION

La comision de éxito como forma efectiva
de remuneracion del contrato estatal: origen,
requisitos y limites

Jorge Hernan Beltran Pardo

Resumen. El presente articulo desarrolla conceptos y parametros claros so-
bre el uso de la figura de comision de éxito como forma de pago de las
obligaciones contractuales presentes en el acuerdo estatal. Lo anterior, desde
la perspectiva y el analisis de la incidencia del derecho privado, sus princi-
pios y reglas como cuerpo normativo subsidiario del derecho publico. Esto
mediante la exposicion de razones que sustentan y validan el uso de dicha
figura, conforme con la libertad que tienen las partes del contrato de pactar
estipulaciones referentes a la forma de pago del mismo y, al margen de que
su origen se encuentre en el derecho privado. Igualmente, se plantearan a lo
largo del escrito los parametros indicados por el Consejo de Estado para que
su uso sea admitido y justificado, entendiendo de esta manera que el derecho
publico en efecto, podra valerse de dicha figura, aunque con algunos limites
fijados.

“ Abogado de la Universidad del Rosario, especialista en Derecho Contractual de la misma universidad,
y en Compraventa Internacional, Comercio Electronico y otros problemas actuales del derecho privado
de la Universidad Carlos I1I de Madrid (Espaiia); candidato a magister en Administracion y Gobierno
Electronico de la Universidad Oberta de Catalufia. Se ha desempefiado como servidor publico,
abogado, asesor y consultor de problemas actuales del derecho privado de la Universidad Carlos 111
de Madrid (Espafia) y de varias entidades publicas del orden nacional y territorial. Es miembro de la
Red Interamericana de Compras Gubernamentales (RICG) y en materia de lucha contra la corrupcion.
Hizo parte del equipo técnico que impulsé y redacto la reforma al Estatuto General de Contratacion,
la expedicion del Estatuto Anticorrupcion y del Decreto Ley Antitramites, y fue corredactor de su
reglamentacion. De la misma manera integro el equipo responsable de la regulacion de las asociaciones
publico privadas APP, apoy6 la Secretaria Técnica de la Comision Intersectorial de Contratacion
Publica (ciNco) y participo en el equipo que tuvo a su cargo la creacion de la Agencia Nacional de
Contratacion Colombia Compra Eficiente.
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Palabras claves: Comision de éxito, formas de pago, presupuesto, porcen-
taje, limites.

Introduccion

Son multiples los ambitos a través de los cuales el derecho privado ha impreg-
nado el marco juridico del derecho publico. De manera paulatina, se ha ido
cerrando la brecha entre estos dos campos, que alguna vez llegaron a ser extre-
mos. Al iniciar con los requisitos de existencia y validez del contrato estatal,
y al pasar por la importancia de la autonomia de la voluntad de las partes!, la
solucion de controversias contractuales, entre otros, se han ido introducien-
do figuras como el enriquecimiento sin justa causa, consagrado su principal
fundamento en el Codigo de Comercio, 1971, el cual indica, en su articulo
831, que “Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”, o las
multas, que tienen su origen en el derecho privado, y han asumido un desarro-
llo jurisprudencial y legal a partir del articulo 17 de la Ley 1150 de 2011, que
demuestran su clara influencia en el ambito publico.

En este sentido, a través del presente articulo se pretenderd demostrar la
importancia de la influencia del derecho privado en el ambito publico, especi-
ficamente en la forma de remuneracion de los contratos estatales, que permite
aclarar su definicion, caracteristicas y alcance, dejando claro en todo caso, que
si bien la influencia del derecho privado en este campo ha sido fundamental en
su desarrollo, siempre deberan existir ciertos limites intrinsecos en la naturale-
za misma de la relacion entre el privado y el Estado.

1. La incidencia del derecho privado en la contratacion estatal
1.1. Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
(EGcAP) y principio de la autonomia de la voluntad privada

La primera referencia que contiene el EGCAP con relacion a la incidencia
del derecho privado es la remision expresa a este ambito, incorporada en el
articulo 13:

Articulo 13°. De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los contra-
tos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto,
se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en esta ley. (...) (Negrillas fuera del texto)

! Cabe recordar, que la autonomia de la voluntad no es absoluta y, por lo mismo, posee claros limites
tales como las leyes imperativas, las buenas costumbres y el orden publico.
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En este sentido, la ley autoriza de manera clara la aplicacion subsidiaria
de las normas de derecho privado, en todo aquello que no esté regulado por el
EGCAP, tanto para las entidades sometidas a dicho estatuto, como para aquellas
que se encuentran sujetas a régimen especial, v.gr. las empresas sociales del
Estado, las empresas de servicios publicos domiciliarios y los institutos cien-
tificos tecnologicos.

Ahora bien, debe recordarse, ademas, que dentro de la definicion legal
otorgada al Contrato Estatal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, este se de-
fine como “todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren
las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho pri-
vado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia
de la voluntad”. Al tratarse de actos juridicos, se entienden como una manifes-
tacion de voluntad dirigida a la produccion de efectos de sus particularidades,
ya sea para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, que a su turno
constituyen ciertamente obligaciones, que por regla general tienen la caracte-
ristica de la bilateralidad.

En materia de cumplimiento contractual el Consejo de Estado se ha refe-
rido de la siguiente forma:

Los contratos, amén de regular o extinguir una relacion juridica de contenido
econdmico, también pueden crear relaciones obligacionales y como quiera que en
las relaciones juridicas de esta estirpe una de las partes (el deudor) debe desple-
gar una conducta (la prestacion) en favor de la otra (el acreedor), se sigue que el
comportamiento desplegado por el deudor en favor del acreedor solo puede ser
tenido como satisfaccion de la prestacion (pago) en la medida en que se ajuste
plenamente a lo convenido. (Consejo de Estado-Sala de 1o Contencioso Adminis-
trativo, Sentencia Radicado N°. 33.447 de 2015)

Precisamente, una de las obligaciones que se pactan en los contratos si-
nalagmaticos, bilaterales y onerosos, es el pago, entendido como la prestacion
que se otorga por parte del deudor a favor del acreedor.

De conformidad con lo preceptuado en los articulos 1626 y 1627 del
Coédigo Civil al disponer, respectivamente, que “el pago efectivo es la pres-
tacion de lo que se debe”, y que “el pago se hard bajo todos los respectos en
conformidad al tenor de la obligacion; sin perjuicio de lo que en los casos
especiales dispongan las leyes (...)”. En consecuencia, se estara en presencia
de un incumplimiento, si la prestacién no se satisface en la forma y en la
oportunidad debida y si ademas esa insatisfaccion es imputable al deudor
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(Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia Radi-
cado N°. 24.809 de 2014).

En este sentido, uno de los elementos fundamentales del criterio es el
pago de la obligaciébn —se constituye como compromiso comun en los con-
tratos sinalagmaticos— que, por su naturaleza de acto juridico, es generador
de deberes por parte de las entidades a las que se refiere el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica (art. 32), o de los previstos en
el Derecho Privado o en disposiciones especiales o procedentes del ejercicio
de la autonomia de la voluntad. Con ello resulta vinculante y necesario que se
realice el pago efectivo adquirido como compromiso, a cargo del deudor y a
favor del acreedor, a fin de extinguir la obligacion adquirida.

Ahora bien, el pago de la obligacion debe leerse de manera paralela con lo
previsto en el articulo 40 del EGCAP, a través del cual se faculta a las entidades
estatales a celebrar todo tipo de contratos permitidos en la ley y conforme con
la autonomia de la voluntad, requeridos para el cumplimiento de los fines esta-
tales. En concordancia con el articulo 13 de la Ley 80, antes desarrollado, en los
contratos estatales se aplicaran de forma preferente las reglas establecidas en la
Ley 80 de 1993 v, a falta de regulacion en esta, las disposiciones comerciales y
civiles. De manera particular, el articulo 40 de Ley 80 de 1993, dispone:

Articulo 40°. [...] En los contratos que celebren las entidades estatales po-
dran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o esti-
pulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que
no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios
y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion. [...] (Negrillas
fuera de texto).

1.2. Formas de pago en materia contractual

En desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, y de
lo previsto en el articulo 41 del EGcaP, la remuneracion del contrato estatal
puede ser determinada o determinable, o ambas, en un mismo contrato, v.gr.
como cuando se pacta un costo fijo mas una comision de éxito. Al respecto, la
seccion tercera del Consejo de Estado sostuvo que:

El acuerdo sobre la contraprestacion del contrato, previsto en el articulo 41 de la
Ley 80 de 1993 como un elemento esencial de este, implica un convenio en el
que la remuneracion puede estar determinada o ser determinable, siendo lo funda-
mental, que el contrato fije las reglas o pautas que permitan determinar el valor de
la prestacion debida. (Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia Radicado N°. 12.846 de 2005)
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En concordancia con lo anterior, las estipulaciones que hacen relacion
con el precio o la forma de retribuir o de efectuar el pago correspondiente por
el cumplimiento del objeto y las obligaciones contractuales incorporadas en
el respectivo contrato estatal, deben fijarse de manera que no desconozcan los
parametros previamente sefialados a nivel legal y jurisprudencial. Por ello, se
tendré en cuenta que las partes involucradas en el contrato estatal cuentan con
la liberalidad de pactar la forma en que se pagara por los servicios que se pres-
tan a favor de la entidad estatal, siempre que se observen los términos legales
para tal efecto.

A manera de ejemplo, en el contrato de obra publica existen diferentes
modalidades de pago, como el precio global, los precios unitarios, la adminis-
tracion delegada y el reembolso de gastos, cuyo origen se encuentra en el De-
creto 222 de 1983 (derogado por el EGCAP), y pese a que no esta incorporado en
la Ley 80/1993, ello no significa que no puedan ser utilizados en la actualidad
como modalidades de pago (Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Sentencia Radicado N°. 18.080 de 2011).

1.3. La comision de éxito dentro del contrato estatal

En la libertad que tienen las partes del contrato estatal de pactar estipulacio-
nes en cuanto a la forma de pago del mismo, cuyo origen se encuentra en el
derecho privado, existe una modalidad particular que ha suscitado multiples
discusiones: la comision de €xito. Respecto al pacto de la comision/prima de
éxito, la Contraloria General de la Republica (2011) se pronunci6é indicando
sobre aquella:

Se denomina prima de éxito aquellos honorarios adicionales que el cliente paga
al abogado cuando obtiene un resultado favorable. [...] En la prima de éxito el
abogado siempre recibe honorarios, incluso en el evento en que en el proceso se
obtenga un resultado adverso. (p. 4)

Si bien la comision de éxito es una forma valida de pago del contrato esta-
tal, de manera desafortunada, en algunas ocasiones las entidades pactan dichas
comisiones, sin apegarse a las reglas jurisprudenciales, que se han establecido
para la legalidad del mismo, y en contravia de los principios propios de la
contratacion estatal, tales como planeacion y transparencia, pues utilizan esta
modalidad de pago como un vehiculo para poder satisfacer sus propios intere-
ses 0 beneficiar a un contratista en particular (Beltran Pardo, 2016).

Por lo anterior, y con el fin de evitar actuaciones que atenten contra el
cumplimiento de los fines estatales, el Consejo de Estado ha desarrollado una
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serie de requisitos que deben cumplirse al momento de estipular una comision
de éxito, dentro de los cuales se encuentran:

4.3[...](1) por virtud del principio de planeacion para la fijacion de una comision
de éxito en los contratos de prestacion de servicios que suscriba una entidad pua-
blica, se debe establecer en los estudios previos la metodologia y la escala de
limites razonables para determinar la cuantia de la misma, con el objeto de
responder al principio de conmutatividad; (2) asi mismo, se debe contar con
los estudios financieros, econémicos y presupuestales, que permitan sustentar y
determinar su proyeccion en tiempo y cuantia, lo que debe quedar incorporado
en los pliegos de condiciones y en el contrato, de manera que no se convierta en
una obligacion indeterminada, no motivada e irrazonable, que pueda afectar el
interés publico o general, y vulnerar el principio de conmutatividad; (3) para el
reconocimiento y la cuantificacion de toda comision de éxito en los contratos de
prestacion de servicios debe contarse con los estudios econémicos, financieros y
de mercado que permitan establecer el valor que pueda representar el resultado o
éxito efectivamente logrado con el objeto contratado; (4) el valor de la comision
de éxito comprende tanto el 1va, como los demas impuestos a que haya lugar a car-
go del contratista; (5) en los contratos de prestacion de servicios solo se recono-
cera la comision de éxito siempre que efectivamente se logre beneficio [s] o éxito
objetivamente identificado en los estudios previos, para el patrimonio publico
o el interés general; (6) en ningin caso podra percibirse comision de éxito por la
simple ejecucion del contrato, cuando no se ha logrado o verificado efectivamente
el beneficio o provecho para el patrimonio publico; (7) no se puede pagar comi-
sion de éxito por fuera de lo estipulado contractualmente; y, (8) presupuestalmen-
te debe estar respaldado el pago de la comision de éxito para su pago, de acuerdo
con las normas y reglamentos, y en cumplimiento de la estricta legalidad de
las disposiciones presupuestales aplicables por cada entidad publica. (Negri-
llas fuera de texto). (Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia Radicado N°. 35.268 de 2015)

Asi las cosas, para pactar la comision de éxito se deben tener en cuenta
los parametros antes indicados por el Consejo de Estado, en los cuales se rea-
lice una clara planeacion contractual y, a través de la que en los estudios del
mercado?, sea posible justificar de manera clara el porcentaje determinado, y se
identifique el beneficio que podria llegar a obtenerse, producto de la asesoria,
en el que se disponga, ademas, de la partida presupuestal correspondiente que
respalde el eventual éxito de la asesoria.

2 Con relacion a la importancia de la planeacion contractual ver: Jorge Beltran, Guia para la
Contratacion Transparente en el Distrito de Bogota. Disponible en http://www.beltranpardo.com/book,
paginas 17-34.
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Sin embargo, no puede establecerse de manera objetiva y abstracta que un
determinado porcentaje o valor es permitido o no, pues en todo caso siempre
se debera efectuar un analisis acucioso del sector, que admita justificar y deter-
minar cual debera ser la comision de éxito correspondiente, con relacion a los
precios del mercado.

De lo anterior se evidencia, ademas, que la fijacion de la comision de
éxito en un contrato particular puede presentarse a través de un porcentaje o a
un monto fijo. En la mayoria de ocasiones, se pacta un porcentaje con relacion
al contrato celebrado, o respecto del proyecto estructurado®, mientras en otros
casos se establece un monto fijo que puede equivaler v.gr. a 1,5 veces del costo
fijo del contrato®.

En similar sentido, la Contraloria General de la Republica manifesto, en
su concepto 80112: EE38755 del 13 de julio de 2009, la importancia de la jus-
tificacion del beneficio que logre la administracion a través del pacto de dicha
comision:

La viabilidad de la Cuota Litis como forma de pago de honorarios por parte de la
administracion publica requiere de una clara justificacion en donde se denote
que esta forma beneficia a la administracion, que es la forma econémicamen-
te mas adecuada de gestionar los recursos del Estado representados juridica-
mente en acciones procesales de un contenido patrimonial a su favor. Correspon-
de en este orden al gestor fiscal demostrar que esta forma de honorarios es la que
mas conviene a la administracion publica dada la situacion concreta en que se
percibe el servicio juridico a realizar. (Negrillas fuera de texto)

En este sentido, si bien la entidad estatal esta en la libertad de pactar una
comision de éxito dentro del contrato estatal, no debe hacerlo bajo ninguna cir-
cunstancia de manera arbitraria, y en contravia de los principios, entre otros, de
Planeacion, Austeridad del Gasto y de manera general al de Economia, pues su
incumplimiento podria conllevar a responsabilidad de tipo fiscal, disciplinaria
y penal (Beltran Pardo, 2016).

Por lo tanto, la comision de éxito es una forma valida y efectiva de remu-
neracion del contrato estatal, por lo cual no debe verse con malos 0jos ni presu-
mirse que un determinado porcentaje o monto es excesivo, sin haber analizado

3 Para ver casos relacionados:
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso. do?num Constancia=15-15- 3608305;
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=09-15-192293

*Para ver casos relacionados:
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=12-15- 1166173
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las condiciones del mercado; pues por el contrario resulta siendo una herra-
mienta Util para la consecucion de los fines estatales, siempre que cumpla con
los requisitos legales y jurisprudenciales, y su valor o porcentaje se encuentra
debidamente justificado.

Por otro lado, con relacién a la gestion y cobro de tributos por parte de la
administracion, es de sefialar que la Ley 1386 de 2010, por la cual ““se prohibe
que las entidades territoriales deleguen, a cualquier titulo, la administracion de
los diferentes tributos a particulares y se dictan otras disposiciones”, no impide
que las partes de la relacion contractual puedan pactar la denominada comision
de éxito.

Vale la pena destacar en este punto que la norma prohibe que se delegue
la “administracion de los diferentes tributos”, es decir, aquellas actividades
que son sustanciales a dicha funcion, tales como la potestad de establecer la
obligacion tributaria, o las actividades en las cuales la administracion ejerce el
cobro coactivo propiamente dicho, como la expedicion del mandamiento de
pago, la solucién de recursos, los actos de embargo y secuestro, la celebracion
de acuerdos de pago, etc. Lo anterior no obsta para que sea posible pactar una
comision de éxito respecto de actividades como la instrumentacion del proceso
y proyeccion de documentos, esto es, aquellas funciones administrativas en las
que inclusive el particular podra contactar directamente al contribuyente para
cobrarle las deudas tributarias, siempre y cuando la administracion conserve la
regulacion, el control, la vigilancia y la orientacion de la funcion.

De igual manera, a partir de una revision integral del texto es posible con-
cluir que frente a la comision de éxito existe una limitacion de tipo presupues-
tal, mas que consensual. Para ello, se trae a colacion la exposicion de motivos
de la Ley 1386 de 2010:

Lo anterior implica que la forma de remuneracion se establece en la fuente, es de-
cir que, de los mismos recaudos que efectian estas empresas a los contribuyentes,
descuentan los porcentajes convenidos con las entidades territoriales. Esto esta
contrariando las disposiciones presupuestales que indican que todo gasto pa-
ra ser ejecutado debe estar debidamente presupuestado, como claramente lo
sefiala el articulo 15 del Estatuto Organico del Presupuesto [...] Asi mismo,
al pactar esta forma de remuneracion, se estd contrariando el Estatuto Organico
de Presupuesto (articulo 16 - unidad de caja) al permitir que el concesionario o
contratista descuente directamente del recaudo de los impuestos su remuneracion,
pues atenta contra el principio de unidad de caja que implica que todos los in-
gresos percibidos entran a financiar la totalidad de las apropiaciones, lo que
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conlleva a que debe entregarse a la administracion territorial la totalidad del
recaudo efectuado para que, posteriormente, se efectiien las apropiaciones
aprobadas en el presupuesto de la entidad. [...] (Negrillas fuera de texto).

Como se desprende de lo anterior, la entidad estatal debe propender por-
que el pago de la comision de éxito cuente con la correspondiente partida pre-
supuestal y no se pague del valor recaudado, tal como ocurre en los procesos
litigiosos a cuota Litis, y que los valores de los honorarios de éxito sean razo-
nables, y encuentren sustento en parametros de mercado y razonabilidad que
sean beneficiosos para la administracion.

De este modo, por regla general, la comision de éxito puede pactarse en
virtud de la autonomia de la voluntad privada. Sin embargo, cuando exista
expresa prohibicion legal, como en el caso de aquellas actividades inherentes a
la administracion de tributos, deberan respetarse el ordenamiento juridico y los
limites establecidos en la ley, con relacion al pacto de dicha comision.

Finalmente, al tratarse de aquellas situaciones en las que no exista prohi-
bicién respecto al pacto de la comision de éxito, se requiere, ademas, estable-
cer quién asume dicho pago, pues si es la entidad, entonces este rubro debera
estar previsto en su propio presupuesto; pero si no es ella, como sucede en la
mayoria de casos con las estructuraciones de las Asociaciones Publico Priva-
das, en las que el adjudicatario es quien debe cumplirle al estructurador del
proyecto, no se requiere que esté incluido en su presupuesto, y podra pactarse
en el contrato celebrado con esta tltima, incorporando una clausula en la que
se sostenga que la comision de éxito es responsabilidad del adjudicatario del
proceso.

Conclusion
La clara incidencia del derecho privado en la contratacion estatal ha permitido
lograr una sinergia entre lo publico y lo privado, y se le otorga flexibilidad a
la relacion entre el particular y el Estado. En desarrollo de lo anterior, se ha
permitido el traslado de figuras juridicas como, por ejemplo, que la remune-
racion dentro del contrato estatal sea determinado o determinable, accion que
a su vez influy6 en la posibilidad de pactar la comision de éxito del contrato
estatal, a través de un determinado monto o de un porcentaje equivalente a un
valor especifico.

Lo anterior debe ser visto desde la perspectiva de la idoneidad de la co-
mision de éxito, como una herramienta efectiva y eficaz para cumplir con los
fines estatales; esta no ha de ser percibida de manera negativa ni tampoco se le
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pueden imponer arbitrariamente porcentajes o cuantias maximas para su pacto,
pues la determinacion del valor de la comision debera evaluarse caso por caso
y responder de manera clara a los precios del mercado.

Por ultimo, es menester verificar en cada situacion, que no existan res-
tricciones legales que prohiban o regulen la comision de éxito, o el pacto de
servicios, y es tan solo un ejemplo de ellos la limitacion existente con relacion
a la administracion de tributos, caso en el cual es preciso abstenerse de pactar
lo comisién de éxito, o cefiirse a los limites que imponga la ley.

De este modo, la posibilidad de trasladar fundamentos propios del derecho
privado, a las relaciones entre el particular y el Estado, permite la consecucion
de los fines de este tltimo, siempre y cuando se comprenda que concurren inte-
reses superiores que buscan proteger el beneficio de la comunidad en general,
y por tanto deberan en todo caso existir y cumplirse con los limites que la ley y
la jurisprudencia han establecido para la proteccion del mismo.
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El régimen juridico de los actos administrativos
del Banco de la Republica, ;derecho
administrativo o derecho econdémico?

Carlos F. Forero Herniandez"

A mi gran maestro, Dr. Hernando A. Herndndez Quintero

Resumen: El objeto de este escrito es presentar a la comunidad académica la
conveniencia de hablar de derecho econdmico, y no de derecho administra-
tivo, cuando nos referimos al régimen juridico de los actos administrativos
del Banco de la Republica; entendiendo por derecho econémico el derecho
de la intervencion del Estado en la economia, o como el derecho mixto que
lo permea, tanto el derecho ptiblico como el derecho privado. Este tema tiene
un enfoque interdisciplinar que vincula el derecho y la economia.

Palabras claves: Banco de la Republica, derecho econdmico.

Introduccion

El articulo 371 de la Carta Politica (1991) dispuso que el Banco de la Repu-
blica seria una persona juridica de derecho publico, con autonomia: 1) admi-
nistrativa, 2) patrimonial y 3) técnica, y con un régimen juridico legal propio,
cuyas principales funciones basicas se concretan en: a) regular: 1) la moneda,
2) los cambios internacionales y 3) el crédito; b) emitir la moneda legal; c)
administrar las reservas internacionales; d) ser prestamista de tltima instancia
y banquero de los establecimientos de crédito; y e) servir como agente fiscal
del Gobierno; funciones que deben ejercerse en “coordinacion con la politica
econdmica general” (articulo 371 de la Constitucion Politica, 1991).

“Magister en Derecho Administrativo —linea de profundizacion: Derecho Publico Econdmico— de la
Universidad Libre (Pereira). Asesor en Derecho Presupuestal y Contratacion Estatal.
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Con fundamento en la norma constitucional citada, el legislador emite
la Ley 31 de 1992, reglamentada por el Decreto 2520 de 1993, “por el cual
se expide los Estatutos del Banco de la Republica” (Gaviria, 1999, p. 70). En
relacion con el régimen juridico de los actos administrativos y de los contratos
del Banco de la Republica, se tratardn de actos administrativos sometidos al
derecho administrativo cuando sean funciones publicas, y de actos y contratos
privados, en el evento de relaciones juridicas comerciales, civiles y laborales.

En la teoria general del acto administrativo se ha identificado que a estos
se les deben aplicar instituciones propias de derecho administrativo (Rodri-
guez, 2000). No obstante, hay una corriente doctrinaria —y es la que compar-
timos—, la cual afirma que dichos actos no quedan excluidos en cuanto a su
aplicacion instituciones de derecho privado, tales como: 1) la teoria del acto
juridico, 2) de la personalidad juridica, y 3) de la irretroactividad (Sanchez,
1995). Significa que a los actos administrativos se les deben aplicar institucio-
nes de derecho publico y de derecho privado.

Si a los actos administrativos del Banco de la Republica se les aplican ins-
tituciones de derecho privado y de derecho publico entonces nos conduce a se-
fialar que no es conveniente hablar de derecho administrativo, sino de derecho
econdémico, cuando nos referimos al régimen juridico de los actos administra-
tivos del mencionado Banco, y de acuerdo con la doctrina, el derecho econo-
mico es el derecho mixto con relacion al derecho privado y al derecho ptblico
(Baron, 2016); igualmente es definido como el derecho de la intervencion del
Estado en la economia (Arifio, 2003). Estas reflexiones son precisamente el
objeto del presente articulo, veamos.

1. Derecho administrativo y derecho econémico. Ubicacion del tema
1.1. Definicion doctrinal de la institucion: derecho administrativo

Del derecho administrativo se han concedido tantas definiciones como autores
se han ocupado del tema. Algunos sefialan que el derecho administrativo es el
derecho de la Administracion publica (Ayala, 2009) o como el derecho de la
funcién administrativa (Montafia, 2017).

El constitucionalista Younes Moreno (2016), lo define como: “La rama
del derecho publico concerniente a la Administracion” (p. 3). En mismo sen-
tido lo entiende el tratadista francés, Jean Rivero (2006). El profesor de la
Universidad Libre Amado Abril (2017) lo define como una ciencia juridica que
se encarga de estudiar la institucion Administracion publica principalmente en
sus tres componentes: 1) la funciéon administrativa, 2) la funcion publica y 3)
la gestion publica.
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Entre otras nociones que no escapan de mencionar la institucion se en-
cuentran: Administracion publica, como objeto de estudio del derecho ad-
ministrativo (Fraga, 2000); se entiende por esta, de acuerdo con el tratadista
mexicano Guerrero Orozco (1997), como “la actividad del Estado” (p. 24),
esto es, referida a la funcion administrativa (criterio material) (Ayala, 1994).

De esta manera, la Administracion publica involucra todas las funciones
administrativas que ejercen los distintos 6rganos del Estado, sin importar a
cual rama del Poder Publico pertenezcan, incluyendo las funciones administra-
tivas ejercidas por particulares y autorizadas por la ley; funciones en las cuales
se deben aplicar los principios consagrados en el articulo 209 de la Carta Po-
litica (1991) como son: “Igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad” (articulo 209 de la Constitucion Politica, 1991).

Dichas funciones administrativas se relacionan con la actividad adminis-
trativa (Montafia, 2017), la que conduce a la actuacion administrativa (Ayala,
1994), y la cual se manifiesta a través de actos administrativos, operaciones
administrativas, hechos administrativos, omisiones administrativas, como
también a través de contratos (Rodriguez, 2000), actuaciones estas que estan
sometidas a la teoria del control judicial (Palacio, 2000).

No sobra mencionar que el conjunto de materias relacionadas con la orga-
nizacion del Estado y de la funcién administrativa debe estudiarse a la luz de
la Ley 489 de 1998, estatuto de mayor importancia para el estudio del derecho
administrativo (Vidal, 2004).

Una vez precisada la nocion doctrinal sobre la institucion derecho admi-
nistrativo, pasemos ahora a hablar sobre los factores que dan lugar a la tras-
formacion de este en derecho economico, un nuevo paradigma de las ciencias
sociales. Corresponde advertir que dicha transformacion no implica el desapa-
recimiento de la teoria del control judicial.

Se han identificado dos fendomenos en los cuales consideramos que dan
lugar a la trasformacion del derecho administrativo en derecho econdémico, a
saber: 1) La ruptura de la ecuacion derecho administrativo-Administracion pu-
blicay 2) la huida del derecho administrativo hacia al derecho privado (pueden
existir otros fendémenos adicionales).

De acuerdo con el primero, el tratadista argentino Juan Carlos Cassagne
(1999) ha mencionado que la ruptura se presenta por “la injerencia progresi-
va del derecho administrativo contemporaneo sobre esferas de actuacion re-
servadas anteriormente con exclusividad al derecho privado” (p. 107). Dicha
ruptura surge debido a la evidente participacion de personas juridicas privadas
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(y personas naturales) que efectiian funciones administrativas; también por la
notoria participacion de empresas privadas para la prestacion de servicios pu-
blicos. Es de anotar, que al evidenciar que las empresas privadas cumplen fun-
ciones administrativas, no significa, como es obvio, que perderan su naturaleza
de empresa privada; siguen siendo empresas de derecho privado.

De acuerdo con la segunda, es decir, de la huida del derecho administrati-
vo hacia el derecho privado, el profesor de la Universidad de Medellin Molina
Betancur (2007) nos ha dado a entender que hay normatividades en las cuales
se sefialan que para determinadas areas relacionadas con la Administracion
publica, no es posible aplicar de manera exclusiva normas de derecho publi-
co, pues también corresponde observar con mayor rigor normas de derecho
privado, como es el caso, por ejemplo, del régimen juridico de la contratacion
estatal previsto en la Ley 80 de 1993, disposicion esta que esta fuertemente
impregnada del derecho privado.

Al concebir por contratos estatales aquellos negocios juridicos celebrados
por el Estado, este tltimo se convierte en competidor, al igual que los particu-
lares, y se comporta como ellos; el Estado actua como Estado empresario. Aca
tenemos otro ejemplo de la huida del derecho administrativo hacia al derecho
privado en la medida en que el Estado participa de manera significativa en las
relaciones privadas.

El abogado y master en Derecho Econémico Baron Barrera (2016), al
realizar un profundo estudio sobre la huida del derecho administrativo ha-
cia el derecho privado desde el neoliberalismo como en el intervencionismo,
concluy6 que dicho fendmeno esta ligado al modelo de desarrollo, pues en el
neoliberalismo el derecho administrativo huye al derecho privado, pero, sin
abandonar el primero sino, que se aplica con mayor rigor el segundo, en tanto
que en el intervencionismo por parte del Estado, se aplica con mayor intensi-
dad el derecho administrativo, pero, sin abandonar el derecho privado. Esto lo
resume Bardn (2016): “Tanto en neoliberalismo como en el intervencionismo
de estado se aplica el derecho publico y privado, cuya sumatoria es el derecho
economico” (p. 33).

Del acto administrativo también ha sido objeto de estudio de este feno-
meno. El profesor de la Universidad Sergio Arboleda (Santa Marta) Berrocal
Guerrero (2016) ha sefalado que es posible analizar la incidencia o los efec-
tos de dicha huida sobre el acto administrativo, explicando que las tendencias
privatizadoras del derecho han significado pérdida de espacio para los actos
administrativos, a la par que lo ha ido perdiendo también el derecho adminis-
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trativo, en cuanto que, “muchas relaciones, que antes eran legales y reglamen-
tarias, entre ellas las que se dan en el campo laboral, estdn pasando a ser de
derecho privado” (p. 17).

El mencionado autor sefiala otro ejemplo de los efectos de este fenomeno
sobre los actos administrativos, el de los actos unilaterales de entes estatales que
vienen siendo sustituidos por los actos privados de quienes pasan a reemplazar a
esos entes en la funcién administrativa, verbigracia, los servicios publicos domi-
ciliarios; obviamente que dichos actos unilaterales deben observar los principios
de la funcion administrativa, principios propios de derecho publico.

Las anotaciones precedentes nos permiten afirmar que el derecho eco-
némico, como un nuevo paradigma de las ciencias sociales, surge a partir de
la influencia reciproca entre normas de derecho publico y normas de derecho
privado.

Pasemos ahora a tratar los temas sobre a) la nocion doctrinal, b) el caracter
autonomo y c) las fuentes de la institucion derecho econdémico.

1.2. Definicion doctrinal de la institucion: derecho economico
Varias han sido las definiciones que la doctrina ha desarrollado referentes al
derecho econdmico. Algunos lo han determinado como el derecho de la inter-
vencion del Estado en la economia (Arifio, 2003), o como el derecho mixto con
relacion al derecho publico y al derecho privado (Baréon, 2016).

El argentino Farina (1999) ofrece una definicion que a nuestro juicio es
mas precisa, puesto que lo entiende como

El conjunto de normas que rigen la organizacion de la economia por los poderes
publicos y regulan las actividades economicas de las personas privadas y del Es-
tado, a fin de dar cumplimiento a la politica econdémica puesta en practica por el
Estado. (p. 46)

La definicion proporcionada por Farina (1999) guarda estrecha relacion
con la institucion: Intervencion del Estado en la economia, la cual forma parte
del campo de estudio de la politica economica. Esta teoria hace parte del de-
recho econémico (Vidal, 2004) y es uno de los temas transcendentales de la
Constitucion econdmica (Sanchez, 2007). Segin el ex gerente del Banco de la
Reptiblica seccional Ibagué, Hernandez Quintero (1991), la intervencion del
Estado en la economia es “el conjunto de normas con las cuales se pretende
regular y delimitar la autonomia de los particulares a fin de garantizar el logro
de los intereses de la comunidad, esto es, el bien comun” (p. 21).
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En el mismo sentido lo define el profesor espaiiol Arifio Ortiz (2003), al
sefalar que: “El derecho econémico en su aceptacion mas extendida reuniria
las normas e instrumentos juridicos a través de los cuales el Estado dirige la
actividad econdémica; fundamentalmente la Constitucion econémica, y, como
consecuencia, el derecho administrativo econdmico” (p. 67).

En este orden, el hacendista Ortega Cardenas (2014) ha explicado que
la intervencioén del Estado en la economia se justifica para alcanzar la equi-
dad en la distribucién y la riqueza nacional, cuando los mercados no pueden
por si solos alcanzar sus objetivos. Baron (2016) expone que las herramientas
que sirven para intervenir en la economia son: a) la politica econdémica y b)
la planeacion econdémica. La primera alude a las decisiones econdmicas para
hacerle frente a la inflacion y al desempleo; y, la segunda, se refiere a la forma
deliberada que el Estado tiene para influir en las actividades econémicas, de
una manera eficiente, y obviamente con el minimo de costo social.

De las consideraciones precedentes encontramos una evidente diferencia
entre derecho administrativo y derecho econdémico; el primero comprende la
regulacion de la funcion administrativa de los o6rganos del Estado, e incluye
aquellas funciones administrativas ejercidas por particulares autorizados por la
ley, en tanto que el segundo contempla el estudio de la teoria de la intervencion
del Estado en la economia a través de la regulacion (politica econdémica).

Para finalizar este aparte, sobra mencionar que no debemos confundir el
derecho econdmico con el derecho comercial. Este ultimo es un Derecho Pri-
vado, pues, recordemos que “el Derecho Comercial y el Derecho Civil tienen
un mismo tronco o causa comun: el derecho privado” (Linares, 2001, p. 29);
mientras que el primero, se repite, es un derecho hibrido con relacion al dere-
cho publico y al derecho privado. Ambos son dindmicos, evolucionan acelera-
damente, por su naturaleza y condiciones de las actividades econdmicas de los
particulares y del Estado.

1.2.1. El cardcter autonomo del derecho econémico

La autonomia del derecho econdmico ha sido objeto de discusiones en la doc-
trina; algunos aceptan su cardcter autdbnomo, otros no. Nosotros compartimos
el criterio de Bar6n (2016), quien acepta su caracter autonomo.

Baron (2016) senala que el derecho economico efectiia “una influencia
reciproca entre derecho publico y privado, convirtiéndose de esta manera en
una rama auténoma del derecho, autdnoma porque al aplicar las dos ramas
del derecho corrige las inexactitudes que se presentan al aplicar una rama por
separado” (p. 42).
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Compartimos el criterio que ofrece Baron porque si observamos, por
ejemplo, el derecho de los servicios publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994),
en materia contractual su régimen juridico es prevalentemente el derecho pri-
vado (normas civiles y comerciales), pero no excluye la aplicacion de normas
y principios de derecho publico (Atehortua, 2017), aplicacion hibrida de nor-
mas tanto de derecho privado como las de derecho publico, que confiere al de-
recho econdmico su autonomia; de esa manera, se vale de dicho caracter para
hacer uso de la pluralidad de principios que determinan su propia naturaleza
econdmica.

1.2.2. Fuentes del derecho economico

Las fuentes del derecho econdémico son las mismas que rigen las demads areas
del derecho, como la Constitucion Politica, la ley, los decretos, los principios,
la jurisprudencia (precedente judicial), la doctrina.

La Constitucion es, sin duda, la principal fuente del ordenamiento juridi-
co. Las normas inferiores a ella deben estar sometidas por principios constitu-
cionales. De lo anterior surge el fendémeno difundido por la doctrina, denomi-
nado la constitucionalizacion del derecho (Montaiia, 2017).

Baron (2016) afirma que la fuente principal del derecho econdémico es
el acto administrativo. Sin embargo, creemos que también lo es el contrato
estatal, el celebrado por el Estado y, que, de acuerdo con el articulo 1602 del
Codigo Civil, es Ley para las partes.

Es importante mencionar de nuevo que en los contratos estatales se deben
aplicar normas de derecho publico y de derecho privado, aplicacion mixta que
equivale a derecho econdmico; de ahi la importancia que cobra la teoria econo-
mica en los mencionados negocios; teniendo en cuenta, ademas, que “el con-
trato es la fuente mas importante de las obligaciones y es el tinico medio para
el desarrollo de las actividades econdmicas del Estado” (Forero, 2017, p. 44).

2. Del Banco de la Republica. Aspectos generales

2.1. Las principales caracteristicas del Banco de la Republica a partir de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991

Una de las responsabilidades mas importantes que tiene el Banco de la Repu-
blica es la estabilidad de la moneda, pues, tal como lo explica el profesor de
la Universidad Libre, Marin Vélez (2016), por expreso mandato del Constitu-
yente de 1991, el mencionado Banco asume la responsabilidad de velar por el
mantenimiento de la capacidad adquisitiva de la moneda; es decir, controlar la
inflacion, como objetivo principal de la politica monetaria.
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La inflacion, de acuerdo con el tratadista en derecho monetario Chacon
Alvarez (2005), es “el constante aumento de los precios de una economia” (p.
50), es decir, hay inflacion cuando los precios de los bienes y servicios aumen-
tan constantemente.

En relacion con lo anterior, es importante seguir las ensenanzas del profesor
Hernandez (2011), quien sefiala que la falsificacion de moneda implica también
inflacion, pues, afecta su poder adquisitivo; y, en consecuencia, el Banco de la
Republica puede constituirse como parte civil —victima— en los procesos pena-
les que se adelantan por falsificacion de moneda (Hernandez, 2015).

Podemos resumir las principales caracteristicas del Banco de la Republica
a partir de la Constitucion de 1991 de la siguiente manera:

En la Asamblea Nacional Constituyente se presentaron dieciocho proyec-
tos relacionados con la teoria de la Banca Central, aquellos que estudiados,
compendiados, modificados dieron origen a los articulos 371, 372 y 373; nor-
mas constitucionales que elevaron al Banco de la Republica a la categoria de
organo estatal constitucional autonomo (Chacon, 2005). Es de anotar que la
historia del Banco de la Republica se inicia con la Ley 25 de 1923, y adopta las
recomendaciones de la Mision Kemmerer (Alvarez, 2012).

El articulo 371 constitucional indica que el Banco de la Republica estara
organizado como: 1) persona juridica de derecho publico; 2) con autonomia
administrativa; 3) con autonomia patrimonial; 4) con autonomia técnica; 5) su-
jeto a un régimen legal propio. Se sefialan funciones béasicas como: a) regular
la moneda, los cambios internacionales y el crédito, b) la emision de la moneda
legal, c) la administracion de las reservas internacionales, d) ser prestamista
de ultima instancia y banquero de los establecimientos de crédito y f) servir
como agente fiscal del Gobierno; funciones que son ejercidas, por mandato del
Constituyente, en “coordinacion con la politica econémica general” (articulo
371 de la Constitucion Politica, 1991).

En relacion con la expresion “coordinacion con la politica econdomica
general”, de acuerdo con el articulo 4° de la Ley 31 de 1992, las funciones arri-
ba mencionadas se ejercerdn en coordinacion prevista en el programa macro-
econdémico aprobado por el Consejo Nacional de Politica Economica y Social
(CoNPES), “siempre que esta no comprometa la responsabilidad constitucional
del Estado, por intermedio del Banco de la Reptblica, de velar el manteni-
miento de la capacidad adquisitiva de la moneda” (Gaviria, 1999, p. 47).

El articulo 372 constitucional alude a la Junta Directiva del Banco de la
Republica, que reemplazé a la anterior Junta Monetaria; posee la categoria de
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autoridad monetaria, cambiaria y crediticia, y le asigna la competencia para la
direccion y ejecucion de las funciones del Banco de la Republica.

La norma en cita establece la conformacion de la Junta Directiva, que
estard compuesta como 6rgano colegiado de siete miembros: El ministro de
Hacienda y Crédito Publico (quien la preside), el gerente general del Banco
y cinco miembros de dedicacion exclusiva; estos ultimos son nombrados por
el presidente de la Republica, mientras que el gerente lo es por los restantes
miembros de la Junta. Se les asigna como caracteristica especial la de repre-
sentar “exclusivamente el interés general de la Nacion” (articulo 372 de la
Constitucion Politica, 1991).

Del alcance y contenido de la expresion: “Los miembros de la Junta Di-
rectiva representaran exclusivamente el interés de la Nacion™ (articulo 372 de
la Constitucion Politica, 1991) consiste, de acuerdo con Chacén (2005), en
que “las decisiones que adopte la Junta Directiva, como autoridad del Estado y
en forma colegiada, deben corresponder al estimativo que hace sus miembros
como las mas oportunas y requeridas para el pais” (p. 241).

El Congreso de la Reptiblica, en virtud del numeral 22 del articulo 150 de
la Constitucion Politica, dictara la ley a la cual debera cefiirse al Banco para el
ejercicio de sus funciones y las normas con sujecion a las cuales el Gobierno
expedira los Estatutos del Banco.

El legislador por orden del constituyente expidio la Ley 31 de 1992:

Por la cual se dictan las normas a las que debera sujetarse el Banco de la Republi-
ca para el ejercicio de sus funciones, el Gobierno para senalar el régimen de cam-
bio internacional, para la expedicion de los Estatutos del Banco y para el ejercicio
de las funciones de inspeccion, vigilancia y control del mismo, se determinan las
entidades a las cuales pasaran los Fondos de Fomento que administra el Banco y
se dictan otras disposiciones. (Gaviria, 1999, p. 47)

El 14 de diciembre de 1993 el presidente de la Republica en ejercicio de
las facultades sefialadas en el articulo 372, con sujecion a las normas de la Ley
31 de 1992, emiti6 el Decreto 2520, “Por el cual se expide los Estatutos del
Banco de la Republica” (Gaviria, 1999, p. 70). Este ha sufrido modificaciones
por los Decretos 2867 de 2001 y 1458 de 2004.

2.2. El Banco de la Republica como persona juridica de derecho publico

Dijimos que el Banco de la Republica es una persona juridica de derecho pu-
blico. De acuerdo con Chacén (2005), el Banco Central como persona juridica
goza de los atributos propios de la personalidad como son: a) nombre, b) do-
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micilio, ¢) capacidad, d) patrimonio y ¢) nacionalidad. Es pertinente explicar
dos de dichos atributos: La capacidad y el patrimonio.

El Banco de la Republica goza de plena capacidad juridica para adquirir
derechos y contraer obligaciones dentro del ambito de sus funciones. Chacon
(2005), explica que, al poseer capacidad juridica, el Banco puede suscribir
contratos, expedir actos administrativos, actuar como demandante, ser deman-
dado en procesos judiciales, en fin.

En cuanto al patrimonio, de acuerdo con el articulo 371 constitucional,
el Banco Central cuenta con autonomia patrimonial, es decir, su patrimonio
es propio y no depende del Presupuesto General de la Nacion; sus ingresos
y egresos estan previstos en el Presupuesto que anualmente aprueba la Junta
Directiva (Chacoén, 2005).

2.3. De las funciones basicas de regulacion monetaria, cambiaria y
crediticia

Habiamos mencionado que, de acuerdo con el articulo 371 constitucional, en
coordinacion con la politica econdmica general, el Banco de la Republica, a
través de la Junta Directiva, ejerce funciones bdsicas, entre otras: regular: a) la
moneda, b) los cambios internacionales y c) el crédito. Es necesario explicar
estas funciones, que se manifiestan a través de actos administrativos, como
modalidades de intervencion del Estado en la economia (Rivero, 2001).

La funcién monetaria tiene por finalidad el control de la cantidad de di-
nero en circulacion (Martinez, 2004). A través de su utilizacion se disminuye
o se aumenta tal cantidad segun las necesidades, o el comportamiento, de la
economia (Gaviria, 1999). De la facultad monetaria encontramos: 1) el encaje,
2) operaciones de mercado abierto (OMa), 3) sefialar limites de crecimiento
de la cartera de crédito, y 4) dar concepto previo favorable para amortizar
excedentes transitorios de divisas provenientes de exportaciones de bienes por
empresas publicas (Chacon, 2005).

La funciéon o facultad cambiaria tiene como finalidad la regulacion de
las divisas o monedas extranjeras en Colombia, y la salida fisica de moneda
nacional del territorio colombiano (Martinez, 2004). Forma parte también la
regulacion de tasa de cambio o relacion entre el peso en relacion con el dolar
americano: “Por estar el pais dentro de la zona de influencia americana en
razon de que su comercio exterior, las inversiones extranjeras y las deudas ex-
ternas publica y privada estan establecidas en la moneda americana” (Chacon,
2005, p. 356).
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La funcion crediticia tiene que ver con el costo del dinero (Hernandez,
2004) y hace referencia a las tasas de interés (Martinez, 2004). Es importan-
te tener en cuenta que la Junta Directiva, en situaciones muy excepcionales,
como cuando la economia se derrumbara (Chacén, 2005), puede regular de
manera impositiva las tasas maximas de intereses remuneratorios en opera-
ciones activas y pasivas y de las tasas maximas de intereses en operaciones en
moneda extranjera, segiin lo prevé el literal e) del articulo 16 de la Ley 31 de
1992 (Gaviria, 1999).

Es de mencionar que el Banco de la Republica no es la nica autoridad
monetaria, cambiaria y crediticia, toda vez que algunas de dichas funciones
son ejercidas también por el Congreso de la Reptiblica y por el Gobierno (Mar-
tinez, 2004).

Sefialabamos que las citadas facultades del Banco Central se manifiestan
a través de actos administrativos; entonces, enseguida se abordara el régimen
juridico de los actos administrativos del mencionado Banco para concluir que
no es conveniente hablar que dicho régimen es de derecho administrativo, sino
de derecho econémico.

3. El régimen juridico de los actos administrativos del Banco de la
Republica, ;derecho administrativo o derecho econémico?

Es muy comun afirmar que el régimen juridico de los actos administrativos
del Banco de la Republica es de derecho administrativo. Nosotros afirmamos
que es mas de derecho econdmico y este, a su vez, es el derecho mixto que lo
permea tanto el derecho publico como el derecho privado, o como el derecho
de la intervencion del Estado en la economia.

En esta oportunidad exponemos la relacion del régimen juridico de los
actos administrativos del Banco de la Republica con las nociones de la insti-
tucion derecho econdmico como 1) el derecho mixto con relacion al derecho
privado y al derecho publico y como 2) el derecho de la intervencion del Es-
tado en la economia, para ultimar que no es conveniente hablar de derecho
administrativo cuando nos referimos al régimen juridico de los actos del citado
Banco, sino propia y apropiadamente de derecho economico.

3.1. Desde la nocion del derecho economico como el derecho mixto que lo
permea tanto el derecho publico como el derecho privado

De acuerdo con la Ley 31 de 1992, desde el régimen juridico de los actos ad-
ministrativos y de los contratos del Banco de la Republica se trataran de actos
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administrativos sometidos al derecho administrativo cuando sean funciones
publicas; y de actos y contratos privados, en el evento de relaciones juridicas
comerciales, civiles y laborales. Pues, el articulo 3° de la Ley 31 establece
que, como consecuencia del régimen legal propio del Banco, las operaciones
mercantiles y civiles, y en general, los actos del Banco que no fueren adminis-
trativos, se regiran por las normas de derecho privado.

Los actos administrativos expedidos por la Junta Directiva del Banco pue-
den clasificarse como actos administrativos particulares y generales. Dichos
actos deberan ser firmados por el presidente y el secretario de la Junta y se
comunicaran y notificaran de acuerdo con la naturaleza de la decision que con-
tengan (Marin, 2016). Los demds actos y contratos, se reitera, se regiran por
las normas de derecho privado.

Las decisiones que emita la Junta Directiva en calidad de méaxima auto-
ridad monetaria, cambiaria o crediticia, son actos administrativos de caracter
general e impersonal que reciben la denominacion de Resoluciones externas.
Las decisiones que se adoptan en relacion con las dependencias internas del
Banco de la Republica se denominan como Resoluciones Internas.

Los actos administrativos de cardcter general deberan publicarse en el Bo-
letin que la Junta Directiva autorice para este objeto; asi lo prevé el literal a) del
articulo 51 de la Ley 31 de 1992 (Gaviria, 1999). Actos administrativos someti-
dos al control judicial del Consejo de Estado, a través de los medios de control
(Palacio, 2000). Sobra anotar que una de las diferencias que podemos encontrar
en las nulidades del derecho privado y las del derecho publico es la antinomia
entre la autonomia de la voluntad y el interés general (Saborio, 2002).

Cuando los actos administrativos sean de contenido particular, es decir,
cuyo contenido tiene un destinatario individualizado (o destinatarios indivi-
dualizados), estos seran motivados; es de ejecucion inmediata; deben estar no-
tificados segun las reglas sefialadas en la Ley 1437 de 2011; susceptibles de
recursos de la via administrativa (o via gubernativa, si prefiere), recursos que
se concederan en efecto devolutivo.

Respecto de la publicacion, cuando el acto administrativo es general, y
de Ia notificacion, cuando el acto es particular, la doctrina ha explicado que
la eficacia del acto administrativo suele sustentarse tanto en la publicacion y
como en la notificacion, pues de esta manera puede producir la totalidad de las
consecuencias juridicas para las cuales fue producido (Rico, 2013).

Hasta aqui es facil afirmar que el régimen juridico de los actos adminis-
trativos del Banco de la Republica es de derecho administrativo, pero es im-
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portante tener en cuenta que dichos actos juridicos no se escapan en cuanto a
su aplicacion instituciones de derecho privado, como son: a) la teoria del acto
juridico, b) de la personalidad juridica y c) de la irretroactividad; de ahi que la
aplicacion hibrida de normas de derecho publico y de derecho privado en el
citado régimen juridico nos conduce a sefialar que no es conveniente hablar de
derecho administrativo, sino de derecho econémico.

De la teoria del acto juridico. Al revisar varios libros sobre la materia se
ha identificado que el acto administrativo tradicionalmente se ha asociado a la
nocioén del acto juridico (Penagos, 1992), es decir, al de la manifestacion de
voluntad (Sanchez, 1995); al comprender por acto juridico, segtn el profesor
de la Universidad Libre, Cardona Hernandez (2001), como “toda declaracion
de voluntad libre, consciente y reflexiva encaminada a producir efectos en de-
recho” (p. 11). No hay que confundir el acto juridico con el hecho juridico;
donde hay voluntad hay un acto, y donde no hay voluntad hay un hecho.

De la teoria de la manifestacion de voluntad facilit6 a la doctrina del de-
recho publico para la elaboracion de la nocién del acto administrativo, como
“manifestacion unilateral de voluntad de quienes ejercen funciones adminis-
trativas, tendiente a la produccion de efectos juridicos” (Santofimio, 1998, p.
129). Nocién bastante compartida por la doctrina especializada.

Es por ello que la doctrina ha incluido la voluntad administrativa dentro
de los elementos esenciales del acto administrativo (Rico, 2014). El Consejo
de Estado, en su reiterada Jurisprudencia, también ha sefialado que la voluntad
administrativa es otro elemento esencial del acto administrativo, es la existen-
cia de una voluntad estatal valida, exteriorizada en una declaracion expresada
en forma legal (Younes, 2016).

Importante es tener en cuenta que la validez del acto administrativo, de
acuerdo con el tratadista argentino Agustin Gordillo (2011), predica también
en la ausencia de vicios de la voluntad, es decir, ausencia de error, fuerza y
dolo, y son figuras propias de derecho privado (Sanchez, 1995).

De la teoria de la personalidad juridica. En el derecho civil, de acuerdo
con el articulo 633 del Codigo Civil, la persona juridica es aquella persona
ficticia con capacidad juridica para “ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente” (Castro, Tafur &
Contreras, 1994, p. 531).

En el derecho administrativo el Estado es una persona juridica capaz de
adquirir derechos y contraer obligaciones (Rodriguez, 2000). De la personali-
dad juridica del Estado, el profesor de la Universidad Externado de Colombia,
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Santofimio Gamboa (1998), ha explicado que “En la practica, todo el sector
central de la administracion nacional actia por ser 6rgano de la persona juri-
dica nacion (Estado). El sector descentralizado posee cada uno de sus organis-
mos personeria juridica propia” (p. 42).

En relacion con el Banco de la Republica, dijimos que el citado Banco
es una persona juridica de derecho publico, 6rgano que goza de los atributos
propios de la personalidad como: nombre, domicilio, capacidad, patrimonio y
nacionalidad. Uno de los importantes atributos es la plena capacidad juridica
para adquirir derechos y contraer obligaciones dentro del ambito de sus funcio-
nes; el Banco Central puede suscribir contratos, expedir actos administrativos,
actuar como demandante, y ser demandado en procesos judiciales, en fin.

De la teoria de la irretroactividad de los actos administrativos. De acuer-
do con el costarricense Saborio Valverde (2002), debemos observar la regla
segun la cual el acto administrativo producira efecto inicamente para el futuro.
No menos importante es mencionar que en aplicacion de la citada teoria se de-
be respetar los derechos adquiridos, pues estos no podran ser modificados por
un acto administrativo posterior a su materializacion (Penagos, 1992).

Igualmente, encontramos otras figuras propias de derecho privado las cua-
les permiten purgar los vicios del acto administrativo, como son: 1) la convali-
dacion (cuando el acto que se expide resulta violatoria y que con posterioridad
aquella es modificada o derogada), 2) la conversion (consiste en la trasforma-
cion del acto viciado en un acto nuevo y distinto, que aprovecha elementos
validos del primer acto y las incorpora en el nuevo acto) y 3) la conservacion
(opera cuando la contradiccion con el orden juridico es parcial o cuando el
vicio no sea trascendente) (Rico, 2014).

Las consideraciones precedentes nos permiten afirmar que el régimen ju-
ridico de los actos administrativos del Banco de la Republica es de derecho
economico toda vez que se aplican instituciones de derecho publico y de de-
recho privado.

3.2. Desde la nocion del derecho economico como el derecho de la
intervencion del Estado en la economia

Encontramos otros factores los cuales nos permiten afirmar que el régimen
juridico de los actos administrativos del citado Banco es mas de derecho eco-
ndémico que de derecho administrativo: 1) Por ser el Banco de la Republica
uno de los participes de la intervencion del Estado en la economia y 2) por
la influencia politica y econdmica contenida en las decisiones tomadas por el
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citado Banco; estos dos factores conservan estrecha relacion con una de las
definiciones de derecho econdémico citadas en este trabajo, que es el derecho
de la intervencion del Estado en la economia.

Cuando el Banco de la Republica, a través de la Junta Directiva, regule
materias monetaria, cambiaria y crediticia, se repiten, a través de actos ad-
ministrativos (Resoluciones externas), dichas regulaciones; de acuerdo con el
tratadista espafiol Rivero Ortega (2001), son por excelencia modalidades de
intervencion del Estado en la economia, y forman parte del campo de estudio
del derecho econdémico (Vidal, 2004).

De lo anterior, surge la importancia que cobra el estudio de la teoria eco-
némica en los actos administrativos de regulacion econdémica que contribuyen
en el desarrollo econdmico de un pais; actos juridicos los cuales son factibles
de ser analizados a través de la metodologia Andlisis Economico del Derecho
(AED), que también hace parte del derecho econdmico (Baron, 2016); metodo-
logia que consiste en la aplicacion de la teoria econdmica en las instituciones
juridicas (Arrubla, 2009).

En este orden de ideas, el mencionado Banco se convierte en uno de los
protagonistas importantes de la intervencion en la economia. Sobra mencionar
que la regulacion econdmica estd definida, siempre, para dar respuesta a los
problemas y necesidades de los agentes econdmicos, y por tal razon toda regu-
lacion tiene unos objetivos concretos (criterio finalista).

Por el otro lado, cuando el Banco de la Reptblica, a través de la Junta
Directiva, al expedir actos administrativos sus contenidos, ademas de ser la
concrecion de la funcion administrativa (Sanchez, 1995), tienen influencia de
caracter politico y econdmico; el primero porque emana del ejercicio de poder,
pues, el citado Banco esta facultado para regular materias monetaria, cam-
biaria y crediticia sin necesidad de un previo concepto o autorizacion de los
demas organos; es por ello que el Constituyente de 1991, gustenos o no, fue
estricto en sefalar que el citado Banco sera autdnomo.

Y economico, pues, sus decisiones estan relacionadas, sin duda, con la
economia, estan conectadas con la estabilidad de la moneda, contribuyen en el
desarrollo econdmico de un pais. Ademas, implican, o contienen, consecuen-
cias en el curso de la economia (Alvarez, 2012).

Las decisiones econdmicas tomadas por el Banco de la Reptiblica siempre
estan relacionadas con el tema de la estabilidad de la economia, situacion que
consiste, de acuerdo con el profesor Ortega (2014), “en evitar cambios bruscos
en ciertas variables y tiene como sus principales propositos los controles al
desempleo, la recesion y la inflacion” (p. 73).

N° 19, Afo 2017 | 155



La estabilidad economica es una de las tantas razones de la intervencion

estatal en la economia, en busqueda del bienestar de la colectividad ante la

presencia de los problemas del mercado (Hernandez, 1991). Por eso se dice

que la intervencion del Estado en la economia esta orientada al logro de la

estabilidad econdmica.

Tenemos, entonces, que el derecho econémico no solamente es el derecho

mixto con relacion al derecho publico y al derecho privado, sino también es el

derecho de la intervencion del Estado en la economia. Lo anterior nos permite

afirmar, y estd demostrado, que el régimen juridico de los actos administrativos
del Banco de la Republica es de derecho econdémico.

Conclusiones

El derecho econdmico es definido como el derecho hibrido con relacion al
derecho publico y al derecho privado; también es definido como el dere-
cho de la intervencion del Estado en la economia. En tanto que el derecho
administrativo es el derecho de la Administracion publica o de la funcion
administrativa.

El Banco de la Republica es una persona juridica de derecho publico,
que cuenta con autonomia: 1) administrativa, 2) patrimonial y 3) técnica;
ejerce funciones, a través de la Junta Directiva, en coordinacion de la
politica econdmica general, entre otras: regular materias: a) monetaria, b)
cambiaria y c¢) crediticia, facultades que se manifiestan a través de actos
administrativos, actos juridicos en los cuales se le deben aplicar institu-
ciones de derecho publico y de derecho privado.

Se concluye sin rodeos, y esta comprobado, que el régimen juridico de los
actos administrativos del Banco de la Republica es de derecho econdmico
por la aplicacion hibrida de instituciones de derecho publico y de derecho
privado en los actos administrativos.

Es también derecho econémico el citado régimen juridico por cuanto las
regulaciones en materias: monetaria, cambiaria y crediticia, que se ma-
nifiestan a través de actos administrativos (Resoluciones externas), son
por excelencia modalidades de intervencion del Estado en la economia en
busqueda del bienestar de la colectividad ante la presencia de los proble-
mas del mercado.
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Resumen. El presente documento tiene como propdsito efectuar una aproxi-
macion, desde el punto de vista jurisprudencial y legal, del desarrollo que ha
tenido la prueba oficiosa en el sistema penal adversarial de tendencia acusa-
toria, implementado en Colombia con la Ley 906 de 2004, a fin de establecer
la tension existente entre los principios de imparcialidad, igualdad de armas
y legalidad, frente al principio de justicia material y en el contexto del rol
del juez en el proceso.

En efecto, esta es una de las discusiones que enfrentan quienes administran
justicia y quienes acuden a ella para resolver los conflictos sociales, en la
que se evidencia que la construccion de un sistema acusatorio es un proceso
inacabado y en constante evolucion. Para ello se hace necesario abordar no
solo un concepto meramente legalista, sino que se requiere recabar en la
filosofia misma del sistema penal acusatorio y las realidades en que este se
aplica, para cumplir los cometidos sociales para los cuales fue creado.

Palabras claves: Prueba, oficio, adversarial, acusatorio, imparcialidad, le-
galidad.
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El Acto Legislativo 03 de 2002, que modifico los articulos 116, 250 y
251 de la Constitucion Politica colombiana, dio vida a un nuevo modelo de
enjuiciamiento de corte acusatorio desarrollado en la Ley 906 de 2004. En di-
cho procedimiento, se le prohibié de manera expresa al juez de conocimiento,
decretar pruebas de oficio (art. 361 del Cédigo de Procedimiento Penal cpp).

Este ensayo busca exponer las razones por las cuales la prohibicion men-
cionada pone en tension los principios de legalidad, imparcialidad e igualdad
de armas, frente al principio de justicia material, en la medida en que le impone
al juez de conocimiento del proceso penal, la asuncion de un rol pasivo y, en
esas circunstancias, pueden verse sacrificados otros principios que hacen par-
te de la estructura dogmatica de la Constitucion Politica, como el de justicia
material.

Para ello, desarrollaremos los aspectos doctrinales, legales y jurispruden-
ciales, que sobre este aspecto han sido identificados, a fin de establecer como
se ha resuelto la tension de principios y valores de este sistema procesal y,
particularmente, el abordaje que han efectuado frente a este tema la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional.

1. La prueba de oficio en el Sistema Penal Acusatorio. Aproximaciones
conceptuales
1.1. ;Qué es la prueba?
La prueba es el instrumento o herramienta por medio de la cual se logra el
conocimiento de unos hechos con trascendencia juridica, que luego de ser con-
frontados con las normas del caso, se logra el convencimiento al juez para
el proferimiento de una decision de fondo, con el fin de reconocer o no un
derecho, imponer una sancién o una pena, o absolver al acusado, enjuiciado o
procesado.

En el sistema penal acusatorio se han delimitado diferencias entre el de-
bido proceso general y el debido proceso probatorio. El primero se refiere a la
garantia constitucional, que de acuerdo con Gonzalez Navarro (2011):

...se relaciona con la sucesion compuesta, escalonada y consecutiva de los actos
regulados en la ley procesal, cuyo objeto, en materia penal, es la verificacion de
la conducta punible y la consecuente responsabilidad del imputado, orientados
dichos actos a obtener una decision valida y con fuerza de cosa juzgada acerca de
los mismos temas, de suerte que transgredir el proceso como es debido, significa
ni mas ni menos, que pretermitir un acto procesal expresamente sefialado en la ley
como requisito sine qua non para la eficacia del subsiguiente ... (p. 14)
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Por su parte, el debido proceso probatorio, de acuerdo con Gonzalez Na-
varro (2011) “...atafie al conjunto de requisitos y formalidades previstas en
la ley para la formacion, validez y eficacia de la prueba” (p. 15). De la mis-
ma manera “...debe sujetarse a principios basilares, como son la legalidad,
publicidad, oralidad, contradiccion, inmediacion y concentracion, so pena de
desnaturalizar el respectivo acto probatorio...” (p.15).

En efecto, el debido proceso probatorio es, de manera especifica, el am-
bito del derecho procesal que articula los procedimientos y ritualidades que
reglan los procedimientos para la aduccion de la prueba, con los principios
constitucionales y legales que sustentan el sistema penal acusatorio.

1.2. ; Qué es la prueba de oficio? Desarrollo legal en Colombia

La prueba de oficio apunta, de manera genérica, a la facultad que tiene el juez
para decretar y practicar pruebas en el proceso, a efectos de poseer mayores
elementos de juicio que le permitan dilucidar el asunto por resolver.

Especificamente, la prueba de oficio esta instituida en nuestro ordena-
miento juridico en las areas del Derecho Procesal Constitucional (habeas cor-
pus, accién de tutela, accion de cumplimiento, acciones populares y de grupo)
en las dreas civil, laboral, familia, administrativo y en el procedimiento penal
previsto en la Ley 600 de 2000.

Asi, el Codigo General del Proceso refiere, en su articulo 167, que, en
principio, “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho que las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, empero, el inciso si-
guiente de la norma en mencion, indica que en determinados casos, el juez
puede distribuirla —carga dinamica de la prueba— y en los articulos 169 y
179, ibidem, sefiala que el juez puede decretarla de oficio y resefia algunas
reglas de procedibilidad con respecto a ella, como que su necesidad debe estar
sujeta a que se verifiquen los hechos planteados en los alegatos de las partes,
que quienes sean llamados como testigos deben necesariamente aparecer en
otras, o en cualquier acto procesal de las partes y que debe ser decretada en las
oportunidades probatorias.

En el mismo sentido, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo prescribe, en el articulo 180, entre otras reglas, que
el juez puede decretar pruebas de oficio para esclarecer los hechos y, en igual sen-
tido, el Cédigo de Procedimiento Laboral, refiere dicha potestad en el articulo 54.

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Penal de corte inquisitivo, ins-
tituido en la Ley 600 de 2000, sefiala en el articulo 234, la posibilidad de que
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el juez decrete pruebas de oficio. Y, por tltimo, el Codigo de Procedimiento
Penal de tendencia acusatoria implementado a través de la Ley 906 de 2004,
en su articulo 361, prohibe taxativamente al juez de conocimiento decretar
pruebas de oficio.

1.3. ;Cual es el procedimiento para el descubrimiento, decreto,
presentacion, incorporacion y aduccion de pruebas?

De manera genérica debe decirse que las pruebas son decretadas en la etapa
procesal que la ley establece para ello. En cuanto a la parte demandante, esta
realiza su solicitud en la demanda, al reformar la misma, al momento de con-
testar las excepciones o demanda de reconvencion propuesta por el demanda-
do, con la limitante de que estas pruebas solo se deben referir a los asuntos de
las excepciones de la reconvencion. A su turno, la parte demandada concibe
sus solicitudes probatorias junto con la contestacion a la demanda, en la de-
manda de reconvencion, con las excepciones que propone y al igual que el
demandante, dentro de los tramites incidentales del proceso.

En el esquema adversarial del Sistema Penal Acusatorio, se tiene que solo
son pruebas aquellas decretadas en la audiencia preparatoria, recaudadas en el
juicio y con la observancia del debido proceso, las garantias fundamentales y los
principios de legalidad, publicidad, oralidad, contradiccion, inmediacion y con-
centracion. Lo anterior no obsta para indicar que el juez de Control de Garantias,
como juez constitucional, posee amplias facultades para ordenar medios de co-
nocimiento en desarrollo de las audiencias preliminares de control de garantias.

La Fiscalia General de Nacion dispone de varias etapas para el descubri-
miento de sus elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida. La primera etapa se realiza ante el juez de Control de Ga-
rantias, en desarrollo de las audiencias preliminares y, en particular, aquellas
que requieren de la verificacion de los medios de conocimiento (denominados
asi, al no tener la calidad de pruebas en el proceso penal), que permitan estable-
cer una inferencia razonable de autoria, participacion en el hecho investigado,
a efecto de tramitar audiencias preliminares como las de legalizacion de cap-
tura y de solicitud de medida de aseguramiento. La segunda se cumple en la
formulacion de acusacion, cuando la Fiscalia debe descubrir los elementos de
conocimiento que la defensa solicite sin perjuicio de que, desde la presentacion
del escrito de acusacion y por conducto del juez, el fiscal tenga la obligacion
de suministrar todos los elementos probatorios e informaciones de los cuales
tenga noticia, incluidos aquellos que le sean favorables al procesado. Y, por
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ultimo, en la audiencia preparatoria, la defensa debe haber tenido pleno acceso
a los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacioén legal-
mente obtenida por la Fiscalia.

En la audiencia de formulacion de acusacion, el juez debe ordenar a la
defensa que entregue copia a la Fiscalia de los elementos de conocimiento con
que cuente, de acuerdo con su solicitud, pero el descubrimiento probatorio de
la defensa se hace de manera completa en la audiencia preparatoria e, igual-
mente, el Ministerio Pblico puede realizar solicitudes probatorias en esta au-
diencia. Debe acotarse que existen otros institutos procesales probatorios, que
permiten de manera excepcional, descubrir y decretar solicitudes de prueba
fuera de los escenarios ya indicados, como la prueba sobreviniente.

Ahora bien, la asuncion del procedimiento penal abreviado implica que
el descubrimiento probatorio de la Fiscalia —obligacion que adquiere el acu-
sador privado — debe realizarse en el traslado del escrito de acusacion y la
defensa efectuara su descubrimiento probatorio en la audiencia concentrada.

Asi las cosas, el procedimiento penal adversarial ha asignado de manera
concreta a las partes, es decir, Fiscalia (acusador privado si fuere el caso), de-
fensa y al Ministerio Publico, la funcion de realizar las solicitudes probatorias,
descubrimiento probatorio y aduccion de las pruebas en juicio oral.

1.4. ;Cudles son las caracteristicas de la prueba de oficio?
Las pruebas de oficio tienen las siguientes caracteristicas:

i. Tienen fundamento en principios de orden constitucional y legal.

ii. Son admisibles en areas del Derecho Procesal Constitucional, Procesal
Civil y Familia, Procesal Laboral, Procesal Administrativo y la Ley 600
de 2000.

iii. Gozan, igualmente, del régimen de libertad probatoria, como sucede con
las pruebas solicitadas por las partes.

iv. Las pruebas de oficio se rigen por el principio de permanencia de la prueba.

v. Enla Ley 906 de 2004, el juez de Control de Garantias tiene la facultad
de decretarlas.

vi. El Cédigo de Procedimiento Penal actual prohibe taxativamente al juez
de conocimiento el decreto y practica de pruebas de oficio.

vii. El recaudo probatorio se encuentra reglado por el debido proceso consti-
tucional y el debido proceso probatorio de la Ley 906 de 2004.

viii. En la ley 906 de 2004 la prueba se rige por el principio de inmediacion.
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1.5. Pruebas en el Proceso Penal colombiano

1.5.1. Las pruebas en la Ley 600 de 2000

El procedimiento de la Ley 600 de 2000, se caracteriza por ser de corte inquisi-
tivo y escrito, a través del cual la Fiscalia ejerce amplias funciones jurisdiccio-
nales, con las cuales investiga, acusa e instruye el proceso; es decir, desarrolla
funciones de investigacion, acusacion y juzgamiento.

En la Ley 600 de 2000, tanto en la etapa de instrucciéon como en la de juz-
gamiento, se pueden solicitar y practicar pruebas, la cuales gozan del principio
de permanencia, fenomeno que se encuentra ligado a la naturaleza escritural
del procedimiento. La carga de la prueba de la conducta punible y de la respon-
sabilidad del procesado, corresponde directamente a la Fiscalia General de la
Nacion; ademas, sefiala que el juez puede decretar pruebas de oficio.

1.5.2. En la Ley 906 de 2004

Se caracteriza por ser un sistema oral y es la intervencion de las partes la
que determina el contenido del proceso, por ser adversarial y de tendencia
acusatoria. En este caso existe division de funciones entre quien investiga y
acusa y el funcionario que juzga. El fiscal es el director de la investigacion,
con funciones jurisdiccionales excepcionales, como las que ejerce en los pro-
cedimientos de captura.

Su naturaleza adversarial, o de partes, contiene el principio de igualdad de
armas de la Fiscalia y la defensa, que implica en el plano normativo, equidad
de condiciones y las mismas posibilidades en materia investigativa y probato-
ria. En la Ley 906 de 2004, solo se pueden tener por pruebas aquellas que se
practican en presencia del juez de conocimiento, atendiendo el principio de in-
mediacion, y, solo por via excepcional, se admiten pruebas aducidas de manera
distinta a la sefialada, como las de referencia o la anticipada.

El articulo 372 del Cddigo de Procedimiento Penal prevé que la finalidad
de las pruebas es llevar al juez al conocimiento, mas alla de duda razonable,
sobre los hechos y circunstancias materia del proceso y los relacionados con
la responsabilidad del procesado, como autor o participe del delito. De tal ma-
nera, los hechos y circunstancias de interés para la solucion correcta del caso,
se podran probar por cualquiera de los medios establecidos en el codigo o por
cualquier otro medio técnico o cientifico, siempre y cuando se observen las
garantias y derechos constitucionales y legales para su aduccion.

En este sistema se destacan los principios de concentracion, inmediacion,
contradiccion, publicidad y, de manera primordial, el de imparcialidad, que le
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impone al juez de conocimiento que en ningin caso podra decretar la practica
de pruebas de oficio, para evitar que sustituyera a una de las partes en su deber
procesal, pues obrar de forma contraria haria que el juez se parcializara y al
hacerlo romperia el equilibrio propio del proceso, puesto que cuando este orde-
nay practica una prueba, necesariamente se tendria que favorecer a una de las
partes e ir en detrimento de la otra. Asi, la hipotesis frente a la imposibilidad de
decretar pruebas de oficio refiere principalmente, que actuar de modo contra-
rio, socavaria los postulados propios del debido proceso, como fue decantado
por la Corte Constitucional, que se encargd de declarar la exequibilidad del
articulo 361 del cpp, que prohibe las pruebas de oficio (Corte Constitucional,
Sentencia C-396 de 2007).

2. Desarrollo jurisprudencial sobre la prueba de oficio en la Corte
Constitucional y la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

2.1. Justificacion y aproximacion metodoldgica

La construccion de una linea jurisprudencial se ha consolidado como un ins-
trumento eficaz para los operadores judiciales, porque permite a través del
rastreo metddico de la jurisprudencia, la solucién de un problema practico en
la labor juridica, y por ello su construccion debe estar intimamente vinculada
con la solucién de un caso especifico.

Esta propuesta de trabajo fue desarrollada en Colombia por el profesor
Diego Lopez Medina y presentada en el libro El Derecho de los jueces, en
medio de la discusion sobre la fuerza vinculante del precedente judicial y la
necesidad de superar el mero legalismo, a lo cual se contrapone la necesidad
de aplicar normas de principio y su estructura axiologica. En consecuencia, se
admite el concepto de derecho viviente, esto es, el derecho manifestado en las
sentencias, el que se materializa en la vida real de las personas.

En efecto, el articulo 361 del Cdodigo de Procedimiento Penal prohibe de
manera expresa al juzgador decretar pruebas de oficio; pero la jurisprudencia
ha desarrollado algunos matices a esta postura en situaciones excepcionales;
razdn por la cual nos permitiremos desglosarla a través de la propuesta meto-
doldgica del profesor Diego Lopez Medina.

El problema juridico relevante con miras a revisar su desarrollo jurispru-
dencial consiste en establecer, ;le es permitido de manera excepcional al juez
penal de conocimiento, el decreto de pruebas de oficio, en el sistema acusatorio
con tendencia adversarial? O de manera mas genérica, en el sistema procesal
penal adversarial con tendencia acusatoria que rige en Colombia, ;como ha
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resuelto la jurisprudencia colombiana la tension entre el principio de impar-
cialidad, de igualdad de armas y de legalidad, frente al principio de justicia
material, cuando se trata del rol que debe asumir el juez frente al decreto de
pruebas de oficio, en las audiencias de conocimiento?

2.2. Patron factico de la Sentencia arquimédica y tesis que se desarrollan
en la linea jurisprudencial

La sentencia seleccionada como arquimédica* expone el caso en el que el
representante legal de las victimas presentd recurso de casacion, en el pro-
ceso que investigd la presunta comision de unas lesiones personales en la
modalidad culposa, e indica el casacionista, entre otras razones para recurrir
en casacion la decision absolutoria, que el juez debid haber suplido la falen-
cia del ente acusador y decretado pruebas de oficio. La Corte, en este caso,
resefia que el juez no puede determinarlas; primero, porque dicha practica
se encuentra proscrita del ordenamiento juridico, segundo, por la naturaleza
eminentemente adversarial del proceso y, tercero, el principio de igualdad de
armas (Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Penal, Sentencia Radi-
cado N°. 47.212 de 2016).

En esta misma linea, se circunscribe el auto que inadmite la demanda de
casacion contra la sentencia condenatoria a un ciudadano por el delito acceso
carnal violento, en la que el defensor casacionista manifiesta que el defensor
de instancia incurri6 en grave yerro, el cual vulneré el derecho de defensa y las
garantias fundamentales del procesado, al no solicitar la practica de una prueba
genética; por cuanto la Fiscalia verificé que no le era favorable y desistié de
ella, y el juez de conocimiento la ordend para beneficio de la defensa, sin que
el defensor la hubiera solicitado en la audiencia preparatoria, decision que fue
apelada por la Fiscalia y revocada en segunda instancia.

En este caso, la Sala Penal de la Corte sefiala que la actividad oficiosa del
juzgador se encuentra proscrita del ordenamiento juridico, y concluy6 que no
se afect6 derecho fundamental alguno, porque entre otras cosas, la parte su-
puestamente afectada con su exclusion la conocia previamente (Corte Suprema
de Justicia-Sala de Casacion Penal, Sentencia Radicado N°. 45.699 de 2015).

4La estructura metodoldgica del analisis jurisprudencial propuesto por el profesor Diego Lopez Medina
requiere, en primera instancia, hallar una sentencia llamada “sentencia arquimédica”, que debe tener
como caracteristica ser muy reciente y responder a un problema juridico de interés. Los textos base de
la metodologia descrita son: Lopez Medina, D. E. (2009). EIl Derecho de los jueces, Bogota, Colombia:
Editorial Legis., y Lopez Medina, D. (2006). Interpretacion constitucional. Bogota, Colombia:
Universidad Nacional de Colombia.
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Esta ha sido la linea jurisprudencial dominante en la Corte Suprema de
Justicia, cuando ha tramitado recursos de casacion y se han ventilado procesos
de la jurisdiccion ordinaria en delitos comunes. Sin embargo, a estos mismos
argumentos —esencialmente referidos a que la prohibicion proveniente de la
norma procesal penal, proscribe la actuacion oficiosa frente a la prueba, y otor-
ga relevancia a la aplicacion de los principios de igualdad de armas, imparcia-
lidad y el de legalidad— no se les asigno6 el mismo peso, cuando se trata de
delitos que constituyen violaciones al derecho internacional humanitario y a
los derechos humanos.

Es asi que en la Sentencia 31091 de 2010 de la Corte Suprema de Justicia-
Sala Penal, que decide el recurso de reposicion contra el auto que nego6 la practi-
ca de las pruebas de la defensa y que decreto pruebas de oficio, se indico que por
la connotacién especial del proceso sometido a conocimiento, puede inaplicar
prohibiciones que en determinadas condiciones no son de naturaleza absoluta
porque esta de por medio el interés publico en que se investiguen los delitos, se
reconstruya la verdad para conocerla, se sancione a los responsables y se indem-
nice a las victimas. Enfatiza en esta decision, el rol del juez y le otorga especial
relevancia como promotor de los cometidos del Estado social, democratico y de
derecho, el cumplimiento de los fines constitucionales del proceso penal, entre
los que cuenta el valor de la justicia material dentro de un marco juridico.

Para dar peso argumentativo a esa postura, desarrolla los lineamientos
contenidos en lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion
Penal, en la Sentencia 14464 de 2005, que se refiere especificamente al alcan-
ce del principio-regla de la prohibicién de reforma en perjuicio reformatio in
pejus. Dicha sentencia indica que el juez no es un mero espectador, que debe
alcanzar la verdad historica objetiva, evento en el cual se concreta la justicia
material.

La siguiente sentencia puede ser considerada como la fundadora de la
linea jurisprudencial que admite la prueba de oficio de manera excepcional, y
ella se encarga de desatar un recurso de casacion sobre un fallo que, en sede de
segunda instancia, condend a un ciudadano por el delito de actos sexuales con
menor de catorce aflos, agravado por ser menor de doce afios, y que durante el
desarrollo del juicio oral el juez de conocimiento decreto, por solicitud de la
Fiscalia y del representante legal de la victima, el testimonio de la nifia; solici-
tud probatoria que no fue descubierta en la audiencia de formulacion de acusa-
cion, ni enunciada por las partes en la audiencia preparatoria (Corte Suprema
de Justicia-Sala de Casacion Penal, Sentencia Radicado N°. 24468 de 2006).

N° 19, Afio 2017 | 169



Esta decision se destaca porque dedica un analisis sistematico de la norma
que prohibe el decreto de pruebas oficiosas en el sistema penal acusatorio, bajo
tres lineas argumentativas. La primera tiene que ver con aquello que ya habia
sido resefado por la Corte Constitucional (Sentencia C-591 de 2005), con rela-
cién a que los nuevos parametros del Acto Legislativo No. 03 de 2002, que se
introdujeron en la Constitucion Politica, deben guardar armonia con los prin-
cipios generales y los derechos fundamentales de la Carta Politica, teniendo en
cuenta que las modificaciones introducidas por ¢él, afectaron la parte organica
y no la parte dogmatica de aquella.

La segunda desarrolla la cuestion del rango constitucional de las victimas
en el proceso penal, y como parte activa en este, conforme al Acto Legislativo
3 de 2002, el cual indica que las victimas tienen intereses directos en la verdad,
la justicia y la reparacion.

La tercera esclarece los argumentos del rol del juez en el proceso penal ad-
versarial con tendencia acusatoria, e indica que, en desarrollo del principio de
imparcialidad, los actos de investigacion en el proceso penal fueron separados
de los actos de conocimiento. Sin embargo, a renglén seguido, aduce que el rol
del juez no es el de un simple arbitro y, por tanto, de manera excepcional, a fin
de brindar aplicacion a los postulados de orden constitucional, y la concrecion
de los fines del Estado, como la aplicacion de una justicia material, el respeto
a los derechos fundamentales del procesado y de la victima, puede el juez
inaplicar una norma de orden legal. Para ello resulta necesario que sea ¢l quien
argumente razonablemente frente a cada caso concreto, la razon por la cual la
restriccion sobre el decreto de pruebas de oficio, produce efectos incompati-
bles con los postulados constitucionales.

Sin embargo, en este caso fue precisamente la Corte quien advirtid que
el juez de conocimiento, al resolver la admision de esta prueba, incurrié en
una argumentacion que denomina “liviana”, dado que el juez no motivd su-
ficientemente las razones por las cuales la admitio, pero advirtio que en este
caso, quien habia presentado la carga argumentativa suficiente y necesaria para
aceptarla, fue el Ministerio Publico, que coadyuvo su solicitud y posibilité su
decreto oficioso por parte del juez, sin que esa admision probatoria se encuen-
tre viciada de ilegalidad.

No puede dejarse de analizar la sentencia que declara la exequibilidad del
articulo 361 de la Ley 906 de 2004 (Corte Constitucional, Sentencia C-396 de
2007). Esta decision es muy importante, ya que aborda la prohibicion de decre-
to de pruebas de oficio por parte del juez de conocimiento, desde la perspectiva
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de la coherencia con el modelo de enjuiciamiento acusatorio propio y de las
garantias constitucionales de las partes.

Esta sentencia, termina otorgando mayor relevancia a la integridad del
modelo acusatorio, sefialando en concreto que, aunque en otras latitudes geo-
graficas ese modelo no rifie con el decreto excepcional y oficioso de pruebas
por el juez de conocimiento, Colombia no esta obligada a adoptarlos, refirien-
do que incluso, el legislador goza de un amplio margen de configuraciéon en
dichas materias; ensefia que la igualdad de armas del procedimiento acusatorio
es la concrecion del derecho al debido proceso y a la equidad de trato, y que la
medida prohibitiva es legitima, en tanto busca evitar el riesgo de la supremacia
de una parte frente a otra, y aunque admite que en el procedimiento acusatorio
existe una clara desigualdad institucional, por la ventaja de la Fiscalia en tér-
minos de fortaleza investigativa, econdmica, organica y funcional, frente a la
defensa, esta situacion se equilibra por la aplicacion de principios procesales
como la presuncion de inocencia y el in dubio pro reo.

Refiere que el principio de imparcialidad se concreta en el proceso penal, a
través de la neutralidad probatoria del juez y que esa pasividad es una garantia
del acusado. Indica que la prohibicion del decreto y practica oficiosa de pruebas
hace parte de la estructura del sistema penal acusatorio y es un principio procesal
dirigido a determinar el rol de los intervinientes en el proceso penal y, de otro,
debe entenderse como una garantia sustancial de eficacia del deber del Estado de
aproximarse a la verdad de lo sucedido, dentro de los parametros sefialados por
las garantias y libertades individuales de orden constitucional y legal.

Advierte que no es correcto ligar la busqueda de la verdad con el decreto
oficioso de pruebas, porque dicha regla probatoria debe mirarse en contexto y
desde la finalidad que se busca con ella. Aduce que cuando hay deficiencia en
la investigacion o la actitud de la defensa es pasiva por estrategia o por defecto,
se considera que la restriccion de la prueba de oficio puede afectar la consecu-
cion de la verdad real. Admite, igualmente, que el solo decreto de una prueba
no tiene necesariamente el efecto de buscar una condena o absolucion, o que el
juez se ubique en la posicion de una parte, pero advierte que dicho argumento
no es tan fuerte en la medida en que indica ““...no se trata de avalar el abandono
de la busqueda de la verdad, se trata de acercar el proceso penal a las garantias
de la democracia constitucional y en este sentido entender el concepto de ver-
dad...” (Corte Constitucional, Sentencia C-396 de 2007). Y porque considera
que se estan llenando vacios probatorios con la intervencion activa del juez y
esa situacion desequilibra la posicion de las partes.
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Esta decision mayoritaria no fue compartida por el magistrado Nilson Pi-
nilla Pinilla, quien salvd su voto, indicando que el juez penal debe, de manera
excepcional, ostentar la posibilidad de decretar pruebas de oficio, por cuanto
los jueces deben buscar la verdad, hacer prevalecer el derecho sustancial y pro-
curar la defensa y eficacia de los derechos constitucionales. Sefala que resulta
contradictorio que en otras ramas del Derecho se permita el decreto de pruebas
oficiosas y que con ello no se afecta la neutralidad, y que, en el Derecho Penal,
mas garantista, no se permita esta atribucion.

Indica el magistrado disidente, que esta facultad (la de decretar pruebas
de oficio), es excepcionalisima, que sirve para superar aspectos que no permi-
ten arribar a la verdad real; que no puede interferir o suplir la iniciativa de las
partes. Refiere que son principios generales del derecho la verdad, la justicia
y la reparacioén; que la impunidad es una infraccion a los deberes del Estado y
que esas obligaciones se encuentran contenidas en instrumentos internaciona-
les. Aduce que, con fundamento en la Sentencia de constitucionalidad C-591
(Corte Constitucional, 2005) que sefiald, entre otras cosas, que el juez no es un
mero arbitro del proceso, la misma Corte Constitucional se estd apartando de
su propio criterio interpretativo, porque si en dicha decision se le otorga al juez
la obligacion de esclarecer la verdad en procura de la justicia material, debe
estar facultado excepcionalmente para decretar pruebas de oficio.

Refiere, igualmente, que, en multiples decisiones, la Corte Constitucional
ha concedido relevancia al derecho a la verdad y a la justicia, como valor fun-
damental que, ademas, conlleva al respeto hacia la dignidad humana, el cual no
cobija exclusivamente a la victima, a su familia y a la sociedad, pues incluye
al procesado. Sefiala que la prohibicion de la prueba oficiosa se debe en parte,
al culto de sistemas foraneos; que el decreto de estas no afecta el principio de
imparcialidad; que incluso en algunos sistemas penales acusatorios se admite
la prueba de oficio y, ademads, la prueba aun si es oficiosa debe mantener su
legalidad, publicidad, y debe respetarse su contradiccion. Concluye que el juez
administra justicia y un juez que no absuelve las dudas, no puede cumplir con
el cometido social y, la prohibicion absoluta, es contraria a las normas cons-
titucionales. En este sentido enfatiza el cometido constitucional que se busca
concretar con la prueba de oficio y, anticipa, cudl seria el procedimiento para
la aduccion de una prueba de este tipo, al advertir que el juez no puede incluir
las pruebas que a bien tenga en la audiencia preparatoria, sino que dicho de-
creto debera producirse una vez se ha agotado el juicio oral (Corte Suprema de
Justicia-Sala Penal, Sentencia Radicado N°. 24.468 de 20006).
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Aun cuando la siguiente decision que abordaremos no resuelve en sentido
estricto los problemas juridicos enunciados, resulta necesaria traerla a cola-
cion, porque analiza algunos principios que permiten resolver los problemas
planteados —tuvo salvamentos de voto, y es muy reciente—. Estas caracteris-
ticas indican que en la actualidad se presentan opiniones encontradas frente a
esos temas, de modo que permite entender las diferentes posturas que existen
hoy dia; igualmente, como las decisiones que proscriben la prueba oficiosa
apelan a la enunciacion normativa que expresamente la prohibe, no aparecen
argumentos elaborados frente a los topicos que se plantean en la tesis contraria,
situacidon que en este caso se invierte, por cuanto la tesis ganadora inaplica una
norma de orden legal y amplifica, por decirlo de algin modo, el rol del juez.
Por ultimo, se atiende su importancia por cuanto uno de los salvamentos de
voto, refiere de manera especifica su postura sobre la oficiosidad de la prueba,
como argumentos para sustentar sus tesis.

Se trata de la Sentencia 43837 de 2016 (Corte Suprema de Justicia-Sala
de Casacion Penal), en la cual se decide el recurso de casacion, que la de-
fensa del procesado interpuso, por la sentencia condenatoria que el juez de
segunda instancia profiriera, por el delito de actos sexuales abusivos con
menor de catorce afios, a pesar de que el fiscal solicitd en su alegacion final
la absolucion.

La Sala Penal de la Corte Suprema, en este caso, consider6 que la peticion
de absolucion no obliga al juez de conocimiento, y dispuso decretar la nulidad
de lo actuado, desde la actividad subsiguiente a la alegacion final del ente
acusador, al considerar que se profiri¢ la decision de absolver al procesado
conforme con lo solicitado por el fiscal, sin la motivacion necesaria.

Frente a dicha postura nos centraremos en recabar los argumentos que,
de manera directa, tienen incidencia en nuestro problema juridico, dejando
de lado un poco los aspectos centrales frente a la peticion de absolucion de la
Fiscalia, tema que desborda el objeto de nuestro estudio.

En efecto, dicha decision aborda varios elementos de discusion, el pri-
mero de ellos, frente a la estructura del proceso penal y advierte que el siste-
ma penal acusatorio colombiano, no es netamente adversarial, porque se tiene
permitido otros actores en el proceso penal, que ademas gozan de facultades
procesales y esas particularidades impiden considerarlo un sistema puro, sino
con tendencia acusatoria, razon por la cual no puede asimilarse a un sistema
procesal semejante al continental europeo o al norteamericano, de acuerdo con
lo senalado en la Sentencia C-591 (Corte Constitucional, 2005).
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Enfatiza que el rol del juez en el proceso penal, no se corresponde con el
de un mero arbitro, y por eso debe propender por la aplicacion de la justicia
material, por la defensa de los derechos y garantias fundamentales de las partes
e intervinientes. Y en ese contexto, asevero que la peticion de absolucion de
la Fiscalia es una pretension, pero no una decision, ya que si atara al juez de
conocimiento, la decision del juzgador no seria una providencia judicial sino
“... un acto de refrendacion de la discrecionalidad de la parte acusadora” (Cor-
te Suprema de Justicia- Sala de Casacion Penal, Sentencia Radicado N°. 43837
de 2016), pero ese acto de refrendacion, no constituye una decision de fondo,
por no ser una providencia dictada de manera autonoma e independiente.

Como puede observarse, la Sala Penal retoma dos argumentos que tam-
bién fueron tenidos en cuenta para admitir de manera excepcional la prueba de
oficio; la naturaleza especial del procedimiento penal con tendencia acusatoria
y el rol del juez en el proceso penal adversarial.

El salvamento presentado por el magistrado Eugenio Fernandez Carlier
refiere que la decision contraviene el principio de legalidad, previsto en el ar-
ticulo 448 de la Ley 906 de 2004, y la naturaleza del sistema procesal vigente,
no autoriza al juez a inaplicar normas que son coherentes con nuestro sistema
penal acusatorio.

Sefiala que el juez no puede asumir la funcién acusadora que le corresponde
a la Fiscalia, porque con esa postura se vulnera el principio de imparcialidad;
indica, asi mismo, que ¢l no puede sustituir a las partes, o apoyar los actos que
corresponden a estas y la facultad oficiosa podria dar lugar a que condene por de-
litos por los cuales no se ha reclamado condena o se encuentren en la acusacion,
razon por la cual no puede, de manera oficiosa, asumir el problema juridico.

El salvamento presentado por los magistrados José Luis Barcel6 Cama-
cho, José Francisco Acufa Vizcaya y Luis Guillermo Salazar Otero, desarrolla
varias lineas de argumentacion. La primera se refiere a la naturaleza del sis-
tema procesal penal en Colombia e indica que no puede denominarse que el
sistema penal es puro, sino que se cataloga como de tendencia adversarial, lo
cual no desnaturaliza el hecho de que es un sistema de partes; que la modula-
cion en la legislacion colombiana del principio adversarial, de acuerdo con la
Sentencia C-591 (Corte Constitucional, 2005), por la participacion limitada de
las victimas y del Ministerio Publico, no trastoca la filosofia que circunscribe
el debate juridico a quienes son parte. Admite la tutela judicial efectiva como
derecho de las victimas, pero enmarcado en un proceso adversarial, en el cual
ellas no son parte, razon por la cual su pretension debe ser encaminada en el

174 | Revista dlos mil itres mil



proceso a través del fiscal y que ello no implica la desnaturalizacion de quien
ejerce la titularidad de la accion penal.

Sefala el salvamento que, frente al rol del juez en el proceso penal, el
tratadista Luigi Ferrajoli en su libro Derecho y razon ha delineado cual es el
rol del juez en el sistema procesal acusatorio; que en ese escenario se parte
del principio de imparcialidad y concluye que esta nueva estructura proce-
sal despoja al juez del rol de investigador oficioso. Refiere que su funcion es
equilibrar la actuacion de las partes y, por tanto, no le asiste interés en que se
gane o pierda el proceso, para uno de los contendientes. Sefiala que las pos-
turas de la Corte Suprema de Justicia que le permitian un rol oficioso y, pone
precisamente como ejemplo, la Sentencia 24468 (Corte Constitucional, 2006),
al permitir la inaplicacion por via de excepcion de inconstitucionalidad, de las
normas que limitan su rol, fueron superadas y se estaba consolidando la linea
jurisprudencial que conferia importancia a los actos de parte.

Resefia que la nueva postura mayoritaria en esta decision recaba una con-
cepcidn que parecia superada en la linea jurisprudencial de la Corte, desborda
y desquicia el papel imparcial del juez, sustituye las funciones del fiscal y
auspicia una maxima de la experiencia referida a que el juez razona mejor
que el fiscal, matizando lo que es esencialmente una garantia fundamental del
acusado, anteponiendo los intereses de la victima, de quien se predica que no
es parte, sino interviniente.

Indica que el control judicial al aplicarse figuras como el principio de
oportunidad, solicitar la preclusion, entre otras, no da lugar a que se aplique
en otras actuaciones como las de peticion de absolucion, ya que existen ac-
tuaciones del fiscal sobre las que no se ejerce control por el juez, y tampoco
puede este ultimo sugerirle al primero que practique una prueba ni la decrete
de oficio, asi tenga la persuasion de que la falta de ella impide la concrecion
del principio de justicia material.

Concluye que la nueva tesis mayoritaria no advierte como afecta el prin-
cipio de igualdad de armas, y promueve la concentracion de poder en un solo
funcionario, fendmeno que precisamente busco evitarse con el acogimiento
sistema penal acusatorio; que la decision mayoritaria rescata modelos inqui-
sitivos que se pretendieron superar y que debe estructurarse un sistema coor-
dinado para construir una politica criminal coherente que articule el sistema
procesal actual.

Para una mejor ilustracion de las tesis relacionadas, se presenta a conti-
nuacion el grafico de la linea jurisprudencial:
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Tabla 1. Esquema grafico de la linea jurisprudencial

Tesis de menor
reconocimiento

Distribucion espacial de las sentencias segin la
tesis que sustenta

Tesis de maximo
reconocimiento

En el Proceso
Penal colombiano
adversarial y de
tendencia acusa-
toria, al juez de
conocimiento le
es permitido, de
manera excep-
cional, el decreto
de pruebas de
oficio, inaplicando
normas de orden
legal, a fin de dar
cumplimiento de
postulados consti-
tucionales, como
la aplicacion de la
justicia material

y el respeto a los
derechos funda-
mentales.

Aunque se refiere al principio de no reformatio in pe-
Jjus, es relevante frente al analisis del rol del juez en el
proceso penal (Corte Suprema de Justicia-Sala de Ca-

sacion Penal, Sentencia Radicado N°. 14464 de 2005).

X
Sentencia fundadora de la linea que admite la prue-
ba de oficio excepcionalmente (Corte Suprema de
Justicia-Sala de Casacion Penal, Sentencia Radicado
N°. 24468 de 2000).

X
(Corte Constitucional, Sentencia C-396 de 2007).

X
Salvamento de voto a la (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-396 de 2007).

X
Matiza la decision incluyendo la importancia del pro-
ceso como factor a tener en cuenta (Corte Suprema de
Justicia-Sala de Casacion Penal, Sentencia Radicado
N°. 31091 de 2010).

X
(Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal,
Sentencia Radicado N°. 45.699 de 2015).

X
(Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal,
Sentencia Radicado N°. 47.212 de 2016).

X
La ratio decidendi versa sobre la peticion de absolu-
cion de la Fiscalia, pero desarrolla argumentos frente
al rol del juez, y la naturaleza del proceso penal ad-
versarial con tendencia acusatoria (Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Penal, Sentencia Radicado
N°. 43837 de 2016).

X
Salvamento de voto de Eugenio Fernandez Carlier,
otorga relevancia a los principios de legalidad e im-
parcialidad (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casa-
cion Penal, Sentencia Radicado N°. 43837 de 2016).

X
Salvamento de voto de José Luis Barcel6 Camacho,
José Francisco Acuia Vizcaya y Luis Guillermo
Salazar Otero, sefiala que la oficiosidad de la prueba
desarticula el esquema penal acusatorio, y contraviene
principios medulares del proceso penal
(Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal,
Sentencia Radicado N°. 43837 de 2016).

X

En el Proceso
Penal colombiano
adversarial y de
tendencia acu-
satoria, la prohi-
bicion al juez de
conocimiento de
decretar pruebas
de oficio es de
caracter absoluta,
ya que se encuen-
tra expresamente
prohibida en la
legislacion penal
y dicha negativa
pretende asegurar
los principios de
imparcialidad,
igualdad de armas
y el de actos de
parte.

Fuente: El esquema presentado hace parte de la metodologia del profesor Diego Lopez Medina. Los
contenidos de este esquema son de quienes presentamos este ensayo
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Resultados y discusion

La posibilidad del decreto de pruebas oficiosas en el proceso penal, asi sea de
caracter excepcional, dada su prohibicion normativa, pone de presente, como
se dijo previamente, que el sistema procesal adversarial de corte acusatorio es
un sistema inacabado, en constante evolucion y que lejos de admitirse un ideal
sistémico, algunos topicos dan cuenta que es ineludible recurrir a los imperati-
vos y garantias constitucionales y que estos se vinculen con la dinamica propia
del sistema.

En efecto, los imperativos constitucionales como el derecho al debido pro-
ceso, considerado en su doble dimension de deber-garantia, han sido tenidos en
cuenta para avalar, tanto las tesis que consideran que no es admisible la prueba de
oficio, como las que han estimado que es posible decretarla en el proceso penal.

Asi, el debido proceso, visto desde la exequibilidad de la prohibicién
normativa impone una perspectiva integrista, en tanto esta se analiza bajo el
tamiz de la integridad del sistema procesal acusatorio y la posibilidad de que
la alteracién o, mas bien, la modulacion excepcional de los roles de quienes
intervienen en el proceso penal en el decreto de pruebas, pueda desequilibrar la
balanza procesal, desestimar los actos de parte y, frente al rol del juez, socavar
el principio de imparcialidad en su actuacion.

Sin embargo, debe recordarse que el sistema procesal acusatorio se en-
cuentra supeditado al sistema de principios y valores de la Carta Politica, en
tanto el Acto Legislativo 3 de 2002 no modificé la parte dogmatica de la Cons-
titucion y, por tanto, valores como el de justicia material y la consecucion de
un orden justo, resultan determinantes en las actuaciones de la administracion.

Cabe cuestionarse, igualmente, si realmente el principio de neutralidad
probatoria y de imparcialidad del juez se podria llegar a ver perjudicado con
el decreto de una prueba oficiosa, teniéndose en este caso, que la solucion que
plantea el salvamento de voto de la Sentencia C-396 (Corte Constitucional,
2007) es una solucion plausible, por cuanto seria al terminarse la aduccion pro-
batoria de las partes en el juicio oral, el momento procesal en que el juez podria
decretarla y practicarla, atendidas las circunstancias especiales del proceso y la
trascendencia que esta podria tener para resolver el asunto. Dicha solucion es
razonable porque el juez no debe tener una teoria del caso y, por tanto, no puede
de entrada en la audiencia preparatoria, por via de ejemplo, decretar una prueba
oficiosa, en tanto no puede anticipar las falencias probatorias del juicio oral.

También debe tenerse en cuenta que la prueba oficiosa seria la ultima ratio
del debido proceso probatorio en la medida en que como ya se dijo, las partes
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cuentan con los instrumentos legales para hacer un debate probatorio ajustado
a los cometidos constitucionales, tales como la prueba sobreviniente, la prueba
de refutacion, entre otras.

De tal manera, consideramos que la discusion esta servida y que esta te-
matica se presenta como excusa para debatir como se articulan los fines y prin-
cipios del sistema penal acusatorio en el contexto del derecho viviente.
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La tercerizacion laboral como una forma para
vulnerar derechos laborales

Monica Marcela Cardenas Alvarez”

Resumen. Las exigencias de la vida laboral del siglo xx1 han ocasionado que
las relaciones laborales tradicionales se vean trasegadas por la implementa-
cion de una figura juridica denominada tercerizacion laboral. El presente ar-
ticulo expone la implementacion normativa que el Estado colombiano le ha
otorgado a la forma laboral aludida, con el proposito de permitir un alcance
en el campo del trabajo flexible con visos de productividad y utilidad, pero
bajo un margen de condiciones. Posteriormente, se hace referencia a con-
ceptos tanto de la doctrina, como de la jurisprudencia constitucional colom-
biana, ademas de lo referido por la Organizacion Internacional del Trabajo
(or1T), a efectos de dar soporte a la teoria que ha mantenido esta ultima, la
cual refiere a una orientacion del uso correcto de la tercerizacion, pues de no
ser asi, se podrian estar disfrazando o encubriendo verdaderas relaciones de
trabajo, que pueden implicar sanciones o multas por parte del inspector del
trabajo y condenas por parte de los jueces laborales.

De manera que se arribe al lector a un concepto de equilibrio, es decir, que
en materia de tercerizacion laboral, la bisqueda debe estar orientada hacia
el justo balance de flexibilidad, estabilidad y seguridad, para adaptarse a los
cambios estructurales y a la necesidad de implementar criterios que le otor-
guen confianza a los trabajadores, asi como también, que en el desarrollo de
este se genere una politica de cambios con proteccion, en busca de medios
para combinar los postulados a los que se ha hecho referencia.

Palabras claves: Flexibilizacion laboral, abuso, garantias laborales.
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Las relaciones laborales como una de las formas esenciales con las que
cuenta el hombre para garantizar su minimo vital, han requerido de manera im-
perante la implementacion y el reconocimiento de derechos laborales, a través
de los cuales se puedan identificar las condiciones propias del vinculo contrac-
tual, el cual, conforme con estas disposiciones no puede actuar violando los
derechos constitucionales, legales o prestacionales consagrados en la ley. Sin
embargo, de acuerdo con la constante evolucion que se ha generado en torno
a las nuevas formas de trabajo, y debido a la implementacion de la flexibiliza-
cion en las relaciones laborales, se establecié una figura juridica denominada
tercerizacion laboral.

En principio, la relacion laboral se circunscribe al contrato a término fijo,
el cual, seglin el Decreto 2663 de 1950 en su articulo 46, “se debe realizar por
escrito y no puede ser superior a dos afnos”’; aquel fue modificado por el articu-
lo 20 del Decreto 617 de 1954, que acogio las condiciones anteriores y agrego
que no puede ser renovable de manera indefinida, ni puede durar menos de
cuatro (4) meses. Del mismo modo, el Decreto 2351 de 2005 en su articulo 4
arguy0, que este contrato no puede ser inferior a un afio, ni superior a tres, pero
sostuvo las condiciones antes mencionadas sobre la renovacion indefinida y la
formalidad de ser escrito. Finalmente, se identifica lo estipulado en el articulo
46 del Codigo Sustantivo del Trabajo:

El contrato de trabajo a término fijo debe constar siempre por escrito y su dura-
cién no puede ser superior a tres afos, pero es renovable indefinidamente.1. Si
antes de la fecha del vencimiento del término estipulado, ninguna de las partes
avisare por escrito a la otra su determinacion de no prorrogar el contrato, con
una antelacion no inferior a treinta (30) dias, este se entendera renovado por
un periodo igual al inicialmente pactado, y asi sucesivamente.2. No obstante,
si el término fijo es inferior a un (1) afio, Unicamente podra prorrogarse suce-
sivamente el contrato hasta por tres (3) periodos iguales o inferiores, al cabo
de los cuales el término de renovacion no podra ser inferior a un (1) aflo, y asi
sucesivamente. Pardgrafo. En los contratos a término fijo inferior a un afio, los
trabajadores tendran derecho al pago de vacaciones y prima de servicios en
proporcion al tiempo laborado cualquiera que este sea. (Codigo Sustantivo del
Trabajo, Art. 46)

Ante lo expuesto, es necesario sefalar que la figura de la tercerizacion
laboral surge con la concepcion de implementar servicios temporales en dichas
relaciones laborales, es decir, en aquellas desarrolladas por contrato a término
fijo, con el objetivo de ser la solucidn a ciertos problemas de las empresas. Lo

180 | Revista dlos mill itres mil



anterior debido a que existe una gran cantidad de funciones necesarias, que no
agregan valor relevante al objeto de la empresa, o porque existe una vacancia,
entre otras circunstancias. En palabras de abogados especialistas en Derecho
Laboral y con amplia participacion en esta materia, se trata de una “actividad
que consiste en la contratacion de un sujeto especializado, independiente y
auténomo, para la satisfaccion de un servicio, a través del suministro de bie-
nes o de la prestacion de sus servicios a cambio de un precio determinado”
(Bernal-Guerrero, 2017, p. 11). De manera que la vinculacion que ofrece esta
herramienta siempre sera para proveer a un individuo ante una necesidad labo-
ral, pero de forma temporal.

Por consiguiente, se debe recalcar que para el afio 1935 mediante el De-
creto 652, se determind que la materia a la que se alude era procedente para
reemplazos de caracter transitorio como, por ejemplo, cuando algtn trabajador
se encontraba en vacaciones o ausente por enfermedad. Asi mismo, ese criterio
fue ampliado en el Decreto 2351 de 1965 en su articulo 4 inciso 2, al indicar
que la temporalidad se implementaria para labores ocasionales y transitorias,
como, por ejemplo, cuando se tratara de licencias, incrementos en la produc-
cion, transporte, ventas u otros actos analogos.

No obstante, a pesar de lo antes mencionado, para el afio 1988 cuando se
crea el Decreto 1433, se resalto y se hizo la distincion de que la temporalidad
no es del trabajador, sino del servicio prestado a un tercero para el desarrollo
de sus actividades. Es asi como los preceptos mencionados en precedencia
constituyeron el inicio de las empresas de servicios temporales, las cuales fue-
ron aludidas por primera vez, mediante la Ley 50 de 1990, considerando que
se trata de entidades que contratan la prestacion de servicios con terceros be-
neficiarios, para colaborar temporalmente en el desarrollo de las actividades
de otra instituciéon denominada usuaria, dejando claro que la primera siempre
mantiene el caracter de empleador. Es decir, que con la expedicion de esta nue-
va normatividad se estableci6 una distincion entre las relaciones juridicas que
surgen entre un trabajador dependiente y su empleador; el contratista indepen-
diente persona natural prestador de servicios y su contratante; y el trabajador
en mision frente a su empleador y al usuario de sus servicios. De modo que se
infiere que estas junto con otro grupo de reformas trajeron vientos de flexibili-
zacion del derecho del trabajo en el pais.

Es necesario recalcar que, respecto de la procedencia de esta tltima figu-
ra, la normatividad sefiala que las empresas usuarias pueden contratar servicios
con aquellas de servicios temporales, si cumplen con las condiciones estable-
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cidas en el articulo 77 de la antes mencionada, las mismas que consagra el
Decreto 4369 del afio 2006 en su articulo 6, asi:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se
refiere el articulo 6° del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2.Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad.

3.Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de produc-
tos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de
servicios, por un término de seis (6) meses, prorrogable hasta por seis (6) meses
mas. (Decreto 4369, 2006)

Y se adiciond el siguiente paragrafo:

Si cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prorroga a que se refiere el presente
articulo, la causa originaria del servicio especifico objeto del contrato subsiste en
la empresa usuaria, esta no podra prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con
la misma o con diferente Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de
dicho servicio. (Decreto 4369, 2006)

Asi las cosas, estas ultimas condiciones de empresas de servicios tem-
porales han sido las que han permeado la conceptualizacion de tercerizacion
laboral y su posterior implementacion, junto con el desarrollo legislativo que
se le concediod a la Ley 1429 de 2010, a efectos de controlar la utilizacion de
la misma, en la medida en que en varias oportunidades han sido mal utili-
zadas como, por ejemplo, en casos que fueron analizados por la alta corpo-
racion constitucional y que hoy son fruto de la jurisprudencia, los cuales se
pueden observar en Sentencias T- 295 de 2008 y T-503 de 2015, entre otras.
Asi, mediante el articulo 63 de la mencionada norma, se 1imit6 el ejercicio de
la tercerizacion al senalar que el personal requerido para el desarrollo de las
actividades misionales permanentes en una empresa o institucion —publica o
privada— no podra estar vinculado: 1) por Cooperativas de Trabajo Asociado o
ii) bajo ninguna modalidad que afecte los derechos constitucionales, legales y
prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes.

En suma, debe quedar claro que la representacion de la tercerizacion labo-
ral es legal y se encuentra aceptada por los instrumentos descritos anteriormen-
te, con armonia de su fuente principal. Estos son los articulos 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo (contratistas independientes) y el articulo 968 del Codi-
go de Comercio (contrato de suministro). El problema radica en el uso; por lo
mismo, el legislador se ha dado a la tarea de expedir normas (D. 2025 de 2011,
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D. 2790 de 2013; D. 583 de 2016 y Resolucion 5670 de 2017) para atacar la
tercerizacion laboral, aquella que se efectiia con el fin de reducir costos en
perjuicio de los derechos y garantias laborales, como un abuso en la figura por
parte de algunos contratantes.

Sin embargo, pese a existir estas reglas de procedencia, su implementa-
cion ha quedado en un espectro anarquista en el manejo del concepto de terce-
rizacidn, puesto que en la realidad la implementacion de este modelo por parte
de algunas empresas ha estado abanderado por el desconocimiento del criterio
de temporalidad, de tal manera que una vez vencidos los presupuestos por
los cuales implementaron la tercerizacion laboral, los trabajadores contintian
ejerciendo la misma actividad laboral, situacion que en esencia cambiaria las
condiciones desde un criterio ampliamente garantista, pero que en la vida real
se disfraza y se mantiene.

En efecto, esta condicion se torna en un abuso de la temporalidad estable-
cida desde los mismos inicios de la creacion de esta figura y, en razon a ello, se
olvidan los lineamientos impartidos por el legislador como la temporalidad, la
transitoriedad y lo ocasional del servicio. De tal manera que con dicho desco-
nocimiento de la legislaciéon y manteniendo a un trabajador que fue contratado
en condiciones de temporalidad, que ejerce labores que se tergiversan de la ra-
zon por la que fuere querido inicialmente, se sesga el limite o la frontera entre
una y otra clase de trabajo y se torna difusa.

Es por eso que esta situacion que ha permitido el surgimiento de relacio-
nes de trabajo encubiertas, disfrazadas, ambiguas y triangulares, en perjuicio
de los intereses de los trabajadores, de los empleadores, del Estado y la socie-
dad, constituye un abuso que no debe tolerarse porque permea esas garantias
basicas laborales de los trabajadores. Ahora, cuando se hace mal uso de la
tercerizacion, se constituye en una practica de caracter ilegal.

A proposito de la tesis que se plantea, la 01T concluy6 lo siguiente en la
Resolucion relativa a la relacion de trabajo, adoptada en la 91.* Conferencia
General de 2003:

Advierte la OIT que no es su propdsito combatir otras formas de relaciones juridi-
cas distintas a la relacion de trabajo; sino todo lo contrario: que todos los actores
del mercado de trabajo tengan acceso al uso de una amplia gama de acuerdos por
medio de los cuales un trabajador realiza o presta servicios a un empleador o un
empresario, pero dentro de un uso correcto de las distintas formas juridicas labo-
rales y no laborales. (orT, 2003)
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Por su parte, la RedLat (2010) lo analiza en un trabajo a partir del cual
concluye que estas formas de contratacion:

Ha producido efectos sobre la situacion de los trabajadores que, por su profundi-
dad y gravedad, se han llegado a considerar, conjuntamente con la pobreza, como
la ‘cuestion social’ de nuestra época. Han venido deteriorando practicamente to-
das las dimensiones o componentes basicos, cominmente sefialados, del llamado
trabajo decente. Pero afectan en especial aquellas relacionadas con el desempleo,
la remuneracion, estabilidad y discriminacion en el trabajo, la seguridad social, y
el derecho de asociacion y accion colectiva, debilitando por lo demas la organiza-
cion sindical en razon en especial de la segmentacion de la clase trabajadora y su
identidad, incorporando, ademas, graves riesgos a estos colectivos de trabajado-
res, como los siguientes riesgos: de deslaboralizacion o informalizacion laboral,
de bajos ingresos laborales, de desproteccion social, de discriminacion laboral, de
insolvencia del empleador formal, de desempleo recurrente, de pérdida de dere-
chos colectivos. (RedLat, 2010, p. 26)

En este sentido, conviene subrayar que el papel que representa el Estado
es fundamental, teniendo en cuenta que, para encontrar soluciones al abuso
de temporalidad en la tercerizacion laboral, este debe jugar un rol de primer
orden al dirimir las controversias que se suscitan entre la siempre pretendida
ampliacion de la flexibilidad laboral. De ahi que como lo sefiala Mario Acker-
man, catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y director del
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (Argentina)(2001)en ponencia
presentada en el V Congreso Regional Americano en Lima:

Venimos de un triangulo virtuoso de proteccion donde se deben realizar estrate-
gias que permitan establecer condiciones dirigidas a privilegiar la economia, y
ademas a garantizar la proteccion y brindar la seguridad juridica que reclaman los
trabajadores en estas condiciones. Puesto que la mala utilizacion de esta figura
puede constituir una tercerizacion ilegal.

Habria que decir también que, como se refirio con antelacién en Colom-
bia, se ha venido dando tratamiento a este tema por medio de la Ley 1429
de 2010, la cual a través de su articulo 63 ha precisado y aclarado el alcance
de esta figura, en lo referente a la contratacion de personal, a través de otras
modalidades de vinculacidon, como la tercerizacion laboral. En ese orden de
ideas, precisa que esta es ilegal cuando en una institucion o empresa publica o
privada coincidan dos elementos:1) se vincule personal para el desarrollo de
actividades misionales permanentes a través de un proveedor (instituciones,
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empresas, personas naturales o juridicas u otras modalidades contractuales,
sociales o cooperativas, publicas o privadas), es decir, por cooperativas de tra-
bajo asociado o 2) se vinculen personas de una forma que afecte los derechos
constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las normas laborales
vigentes.

Simultaneamente, lo ha hecho el Decreto 0583 del 8 de abril de 2016
emitido por el Ministerio de Trabajo y a través del cual se adiciona el Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Trabajo N° 1072 de 2015 cuando define
nueve elementos que permiten asegurar que la intermediacion es ilegal, toda
vez que en ¢l se integran aspectos que deben ser tenidos en cuenta en el ejerci-
cio de la Inspeccion, Vigilancia y Control sobre los procesos de tercerizacion y
los derechos laborales que deben garantizarse en estos:

1. Que se contrato al proveedor para hacer las mismas o sustancialmente las mis-
mas labores que se realizaban para el beneficiario y los trabajadores no fueron
expresamente informados por escrito. 2. Que el proveedor no tenga capacidad
financiera acorde con el servicio u obra que contrata. 3. Que el proveedor no
tenga capacidad, de caracter administrativo o financiero, para el pago de salarios,
prestaciones e indemnizaciones de sus trabajadores. 4. Que el proveedor no tenga
la autonomia en el uso de los medios de produccion, ni en la ejecucion de los
procesos o subprocesos que le sean contratados. 5. Que el proveedor no imparta
las instrucciones de tiempo, modo y lugar para la ejecucion de la labor de sus tra-
bajadores, 0 no ejerza frente a ellos la potestad reglamentaria y disciplinaria, sin
perjuicio de otras actividades de coordinacion que sean necesarias por parte del
beneficiario para el adecuado desarrollo del objeto del contrato. 6. Que el provee-
dor no realice el pago de los salarios y prestaciones legales y extralegales oportu-
namente o no cumpla con las obligaciones en materia de seguridad social. 7. Que
el beneficiario fraccione o divida, mediante uno o mas proveedores, a trabajadores
afiliados a un sindicato inscrito o a trabajadores que hayan realizado la asamblea
de constitucion o la reunién inicial de constitucion de un sindicato. 8. Que a los
trabajadores que trabajaban para el beneficiario no se les otorguen por parte del
proveedor iguales derechos a los que tenian cuando estaban contratados directa-
mente por el beneficiario para el desarrollo de las mismas o sustancialmente las
mismas actividades. 9. Que el beneficiario y el proveedor incurran en conductas
violatorias de las normas laborales vigentes en la celebracion o ejecucion de la
figura que los une. (Ministerio del Trabajo, 2016, p. 4y 5)

En pocas palabras, con los presupuestos antes mencionados, aunque el le-
gislador tomé medidas respecto de la mala utilizacion de la tercerizacion labo-
ral e indico los casos en los cuales se puede identificar una indebida utilizacion
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de esta figura es pertinente resaltar que, lo hizo de manera generalizada por lo
que en el mismo existen circunstancias que en nada protege a los trabajadores.
Un ejemplo de este argumento se circunscribe en el numeral 4, donde sefiala
que “el proveedor no tenga la autonomia en el uso de los medios de produccion
y desintegra las condiciones por las cuales se ha implementado dicha labor”
(Ministerio del Trabajo, 2016, p. 4). De manera puntual nos referimos a que en
el caso de una persona que es contratada por aumento en la productividad de
la empresa y esta se mantiene en el tiempo, el empleador siempre va a tener la
autonomia en el uso de esos medios de produccion, y ademas no se trata solo
de un trabajo coordinado como se pretende esbozar en dicho postulado, sino en
una labor que amerita claramente subordinacion, por lo que se pone en tela de
juicio la conducencia, pertinencia y utilidad que le pueda dar esta disposicion
a la materia a la que se ha hecho referencia.

Asi las cosas, es probable que las condiciones de violacion a la ley, pue-
den persistir en el tiempo, hasta tanto el legislador no establezca condiciones
especificas y no tan generalizadas como las antes vistas. En dichas condiciones
no se percibe algun cambio contundente como lo debe ser la proteccion del
articulo 53 de la Carta Politica en cuanto a los minimos laborales y el principio
in dubio pro operario.

Habria que decir también que a pesar de que en la actualidad la Resolu-
cion 5670 de 2017 por medio de la cual se establecen lineamientos respecto
de la Inspeccion, Vigilancia y Control que se adelante frente al contenido
de los articulos 74 de la Ley 1753 de 2015 y 63 de la Ley 1429 de 2010,
asi como de sus Decretos Reglamentarios, se perfila como una nueva herra-
mienta por parte del Ministerio del Trabajo para atacar el uso indebido de
la tercerizacion laboral. La misma no hace ningun cambio, sino que tiende
a emitir pronunciamientos desfasados del poder reglamentario que se le ha
permitido.

Lo anterior, se presenta en la medida en que termina regulando aspectos
que no hacen parte de la Ley 1429 de 2010 (intermediacion laboral) y se man-
tiene en ese espectro censurado de definiciones que con anterioridad ya habian
sido sancionadas por las Altas Cortes, en especial por el Consejo de Estado,
mediante auto del 15 de marzo del presente afio, el cual resolvid suspender
provisionalmente los efectos de los numerales 4 y 6 del articulo 2.2.3.2.1 del
Decreto Unico Reglamentario del Sector del Trabajo, que corresponden a las
definiciones de beneficiario y proveedor, de tercerizacion laboral y terceriza-
cion laboral ilegal del Decreto 0583 de 2016.
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De acuerdo con lo expuesto, encuentra la ponente que los enunciados normativos
demandados desbordan materialmente el contenido esencial del articulo 63 de la
Ley 1429 de 2010, el cual hace referencia a la prohibicion de contratar personal
a través de cooperativas de trabajo asociado, ni bajo ninguna otra forma de vin-
culacion de intermediacion laboral, para desarrollar actividades misionales per-
manentes en los sectores publico y privado, mientras que la norma reglamentaria,
regula aspectos relacionados con la tercerizacion laboral, dentro de la cual ubica
todos los mecanismos legales de intermediacion laboral, aspectos estos que no
estan comprendidos en la referida ley. (Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia Radicado N°. 11001032500020160048500 de 2017)

Lo dicho hasta aqui supone que el término fercerizacion se ha generali-
zado para referirse a la contratacion de servicios, e involucra la vinculacion
indirecta de trabajadores. En este sentido, fragmenta su mano de obra, dis-
minuye sus condiciones laborales y debilita y desestructura sus derechos co-
lectivos. Habria que decir también que esta situacion, ademas de aumentar la
flexibilidad del mercado de trabajo, ha contribuido a que no esté clara la situa-
cion laboral de un creciente nimero de trabajadores, y que, consecuentemente,
queden excluidos del ambito de la proteccion, normalmente asociada con una
relacion de trabajo.

Asi que, en definitiva, la manera mas propensa para evitar el abuso de la
tercerizacion laboral en detrimento del trabajador lo constituye su asimilacion
al trabajador dependiente. Esto equivaldra a otorgarle aplicacion extensiva, al
menos en forma parcial, al Codigo Sustantivo del Trabajo. De tal manera que
una vez se logre identificar que no cumple con los requisitos establecidos en
el Decreto 4369 de 2006 y el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, se termine la
prestacion del servicio o se reconozca el principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades, tarea que esta bajo la competencia del ente encargado
de ejercer vigilancia y control, en este caso, del Ministerio del Trabajo.

De ahi que el legislador debe asegurarse de generar un equilibrio entre
flexibilidad y proteccion, para evitar efectos perversos sobre la economia y el
trabajador. De esta manera, estaria reforzando el campo de accion de la seguri-
dad social, pues la utilizacion de esta figura en muchas ocasiones propende por
disminuir el reconocimiento de derechos laborales hacia el trabajador, como es
el caso de los derechos sindicales, etc.

Es por esto que, la tercerizacion laboral como figura juridica en Colom-
bia requiere un uso correcto, porque de no ser asi, se estarian disfrazando o
encubriendo las relaciones de trabajo. De modo que, si hacemos un esfuerzo
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por darle a la tercerizacion su verdadera dimension, ya se trate de bienes, o de
servicios, o de recurso humano, daremos un gran paso para la formalizacion,
entendida como el cabal cumplimiento de las garantias laborales, independien-
te del tipo de vinculacion.

Por lo tanto, la tercerizacion laboral en si misma no es ilegal, a diferencia
de ello, la misma o1t ha sefialado que dinamiza la economia del pais, al mismo
tiempo que potencializa las industrias y disminuye la informalidad laboral.
Para simplificar, si bien es cierto que por regla general se debe implementar
la contratacion laboral directa, también lo es que el suministro de bienes y
servicios de las empresas temporales es una alternativa cuando se trata de tem-
poralidad laboral. De ahi que, si la tercerizacion no tiene la finalidad de suplir
una necesidad de bienes y servicios de la empresa, sino de la persona indivi-
dualmente considerada, estamos ante una violacion de la ley laboral.

Asi que en este articulo no se niega que también la flexibilidad es necesa-
ria y beneficiosa, pero el debate sobre el tema nos ha hecho creer que ella y los
ajustes veloces entre los trabajos y las empresas son la inica respuesta, a pesar
de que también existe la posibilidad que se efectlien estas actividades dentro
de los trabajos o las empresas, mientras se mantiene la relacion de empleo con
todas las gabelas reconocidas por el Constituyente. Maxime cuando vemos
ajustes que son favorecidos por politicas de mercado de trabajo. Es por esto
que hoy la busqueda debe estar orientada hacia el justo balance de flexibilidad,
estabilidad y seguridad, para adaptarse a los cambios estructurales y a la nece-
sidad de generar condiciones pro para los trabajadores.

En conclusion, es indispensable reconocer no solo que la implementacion
de la tercerizacion laboral en las relaciones de trabajo permite un alcance ma-
yor a la productividad y a la contratacion, en particular, en los mercados de
trabajo sujetos al impacto de la creciente globalizacion, sino también lo es que
se debe dar un uso correcto a las formas juridicas laborales y no laborales y
este debe estar bajo la vista del Estado y de sus diferentes organismos de pro-
teccion laboral, para no incurrir en practicas que contribuyan al detrimento de
garantias laborales de los trabajadores.

Lo mas importante es que para alcanzar ese objetivo es necesario que se
implemente una politica de equidad entre las nuevas actividades legislativas en
el ambito laboral y el desarrollo de la economia globalizada, en busca de me-
dios para combinar flexibilidad y seguridad, puesto que de ser asi se alcanzaria
el componente que opera en armonia con la concepcion de trabajo decente
brindada por la o1T:
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Trabajo productivo con remuneracion justa, seguridad en el lugar de trabajo y
proteccion social para el trabajador y su familia, mejores perspectivas para el
desarrollo personal y social, libertad para que manifiesten sus preocupaciones, se
organicen y participen en la toma de decisiones que afectan a sus vidas, asi como
la igualdad de oportunidades y de trato para mujeres y hombres.(o1t, 2007)

En definitiva, lo anterior permitiria lograr el ejercicio efectivo de buenas
practicas del derecho laboral, aspecto en el cual estin comprometidos todos
los actores de la sociedad. Asi por ejemplo el Estado, de conformidad con lo
establecido en (Corte Constitucional, Sentencia C—614 de2009); los empresa-
rios, en el uso correcto de la tercerizacion, y los trabajadores en el respecto que
arriben a su labor.
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RESENA

La expulsion de lo distinto

Alejandro Torres Ocampo”

Byung-Chul Han
La expulsion de lo distinto
Madrid, Herder Editorial, 2017, 128 paginas

“Yo es otro”, afirmaba Arthur Rimbaud en su Carta del vidente, como asestan-
do un golpe simbolico a través del cual alude casi a gritos que ser en el mundo
depende en mucho del otro. Uno es, en tanto la alteridad que nos rodea sea gra-
ta, insipida o desdichada. Sin embargo, no luce tan claro este postulado cuando
se le somete al rigor de la vida actual, transida de la soledad de lo digital, del
ego alimentado en falso a través de likes, del tiempo acelerado de lo productivo
y la desmedida carrera hacia la felicidad, que no es otra cosa en nuestros dias,
que la capacidad de consumir y hacerse con los premios de un mundo regido
por la logica del mejor superviviente.

Byung-Chul Han enfoca en este texto —recientemente traducido al caste-
llano— su mirada experta en desnudar la sociedad actual. Vuelven a colacion
conceptos ya manejados, pero ineludibles, como sociedad del cansancio y su-
Jjeto de rendimiento, solo que, en esta digresion, estan incluidos como caja de
herramientas para pensar una sociedad que, inmersa en una corriente neolibe-
ral, ha derivado en concreto a desarrollar temor o apatia hacia la contradiccion
o la dificultad como experiencias. Horror a lo distinto, a lo otro.

Se enfrenta el humano moderno a la incapacidad de contemplarse en el
mundo de un modo que no sea el del falso placer, del me gusta como tnica
numerabilidad aceptable. Chul Han define este pavor al fracaso, al disenso
natural, como la “proliferacion de lo igual”, en detrimento del conocimiento
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que subyace a la experiencia (negatividad de lo distinto) muchas veces dolo-
rosa, pero vital. Ahogados y sordos, ciegos e inermes en la hipercercania, la
hipercomunicacion y la fugacidad, quedamos atados a experimentar solo lo
igual —escogemos lecturas, amigos, espacios, distancias, pero también, que
no nos cuestionen—; creemos aprender, aunque estamos atrapados en un in-
finito bucle de busquedas inocuas y consumos a la medida de nuestros prejui-
cios. Silenciosamente hemos llegado a confundir aprender con repetir; crecer
con expandirnos; informarnos con mirar desde nuestras pantallas portatiles,
que todo ocurre cuando no hemos cruzado un milimetro hacia la abrupta, pero
rica, geografia de lo desconocido.

Una sociedad neoliberal y atrapada en el ejercicio Ad Nauseam de la 16-
gica “produce, consume” nos ha conducido al peligroso espejo de Narciso. Ya
no atendemos el canto de las ninfas. En tltimas nos basta con la eterna aproba-
cion. Fracasar y perder no califican como acontecimientos vitales, sino como
un fallo personal o afirmacion sutil de la ley de mercado. Ejercicios determi-
nantes en la vida como observar y escuchar quedan truncos en la positividad
de lo igual. Lucen como equivocos en la matriz de la cadena productiva. En
la asepsia segura de los idénticos recorridos del rendimiento hasta el agota-
miento. De alli la denuncia del filésofo que no se contenta con esbozar aqui
los peligros que ya sefiala Paul Virilio en Velocidad y politica, limites terribles
como la disolucion paulatina de la experiencia del tiempo en pos de una falsa
proximidad entre los hombres, o la fatiga mortal del trabajo desbocado como
prueba del éxito social o personal.

Chul Han nos arroja balsas de rescate proponiendo un pronto devenir ha-
cia la conversacion, la contemplacion y el riesgo de vivir los otros, a los otros
como antidoto contra lo igual. No ver mas en lo ajeno, sino la posibilidad de
acabar con la precariedad de una vida en torno a si. Vida formulada por la btis-
queda incesante de la gratificacion sin Eros, sin la muerte de la vieja piel de la
costumbre nueva; estar solos. A la expulsion de lo distinto solo se le opondra
la redencién en el otro; en su voz elocuente que nos hace salir de nosotros para
internarnos en el mundo.
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La Revista dos mil tres mil es la revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
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temas, textos de estudiantes destacados y otros. Las siguientes son las normas establecidas
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a consideracion para su publicacion.
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palabras y maxima de 7000 palabras; pueden incluir espacio para graficos, tablas e ilus-

traciones. La bibliografia del articulo no se incluye dentro de la extension del articulo.

2. Envio de articulos. Cada documento debera presentarse en Times New Roman, 12

puntos, a espacio y medio y en soporte magnético, en formato Word. Se deben enviar al

correo electronico constanza.vargas@unibague.edu.co

Cierre de edicion: Los articulos se recibiran hasta el dia 31 de mayo de cada aflo.

4. Componentes de los articulos. Los articulos deben contener los siguientes apartes:

.

Resumen. Cada articulo debera llevar un resumen, de minimo 150 palabras a 250
palabras, que indique claramente el tema y los objetivos.

Palabras claves. Luego del resumen debera adjuntarse una lista de, maximo, cinco
palabras claves, que faciliten el analisis tematico y la identificacion del articulo.
Cuadros e ilustraciones. Los cuadros deberan presentarse en Word o Excel. Los
dibujos y fotografias se incluiran para aclarar o sintetizar la informacion, y deben
presentarse en formato TIF o JPEG. Todos deben incluir su identificacion y la fuente,
si fuere necesario.

Informacion del autor. Los trabajos deberan acompanarse de una ficha de identi-
ficacion del autor, que contenga los siguientes datos: nombre y apellidos, titulos y
universidades en las que obtuvieron los postgrados, la institucion donde desarrolla
su actividad académica, direccion electronica (e-mail) y teléfono. También, si perte-
nece a un grupo de investigacion. Se adjuntard una relacion de las dos publicaciones

mas recientes, si las tuviera.
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*  Llamadas y notas a pie de pagina. En las notas de pie de pagina, notas bibliograficas
o aclaratorias, se usa el superindice. Sin embargo, en algunos casos, por ejemplo,
cuando la nota aclaratoria no pertenece al texto en si, por ejemplo, si se trata de una
nota del editor, fuente, se emplea el asterisco.

*  Referencias bibliogrdficas. Todas las fuentes citadas o mencionadas deberan estar
claramente identificadas, de acuerdo con las Normas ApA. Al final del articulo debe-
ra listarse toda la bibliografia consultada.

5. Proceso de arbitraje. La pertinencia de los trabajos presentados tendra en considera-
cion que esta es una revista de difusion, de tematica abierta, siempre que el contenido
desarrollado en el articulo tenga relacion directa con la teoria, la practica educativa o
se relacione con otro tema de interés universitario y disciplinar. El Comité Cientifico
de Arbitraje sera el encargado de valorar el rigor cientifico, el desarrollo de las ideas
del articulo y la importancia de los trabajos presentados. Si el articulo aborda un tema
coyuntural, transitorio o limitado a un contexto local, sera potestativo del Comité Cien-
tifico definir la importancia de su inclusion en la Revista.

Con el fin de garantizar la més plena autonomia de los miembros del Comité de
Arbitraje Cientifico, el proceso de juzgamiento de los articulos serd andnimo, en cuanto
al arbitro asignado y al autor que se evalia. Solo se publicaran los trabajos que hayan
sido aprobados por el Comité de Arbitraje Cientifico, segun una seleccion previa del
Consejo Editorial.

6. Declaraciéon de originalidad. Sin excepcion, todo trabajo que se presente a conside-
racién de la Revista dos mil tres mil de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de
la Universidad de Ibagué debera estar acompafiado de la Declaracion de originalidad,

firmada por cada uno de los autores, de acuerdo con el formato que sigue:
Declaracién de originalidad

Yo certifico que del trabajo denominado

que anexo para posible publicacion en

la Revista dos mil tres mil de la Universidad de Ibagué es de mi autoria y es resultado de
mi propio trabajo intelectual. Declaro, también, que las citas y los materiales ya publicados
se han incluido en las citas del texto y en las referencias bibliograficas.

Informo, ademas, que cuento con la autorizacion para publicar de quienes poseen los
derechos patrimoniales. Por lo anterior, me hago responsable de cualquier litigio o recla-
macion relacionada con derechos de propiedad intelectual y exonero de responsabilidad
a la Universidad de Ibagué. También declaro que este articulo no lo he presentado a otra
publicacion seriada, para su respectiva evaluacion y, posterior, publicacion.
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En caso de que el documento de la referencia sea aprobado para su publicacién, como
autor (a) y propietario (a) de los derechos de autor, autorizo a la Universidad de Ibagué para
que incluya dicho texto en el nimero la Revista dos mil tres mil para que pueda
reproducirla, editarla, distribuirla, exhibirla y comunicarla en el pais y en el extranjero por
medios electronicos en texto completo o cualquier otro medio conocido o por conocer.

Para constancia de lo anteriormente expuesto, se firma esta declaracion a los
dias, del mes de ,delano  ,enlaciudad de
Nombres, Firma y Documento de Identlﬁcamon (si son varios autores, cada uno debe ﬁr—

mar).

Nota de copyright
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cuencia, solo se podra acceder a ella para lectura o impresion, como copia personal, y sin
animo de lucro. Cualquier otra forma de utilizaciéon como reproduccion, transformacion,
comunicacion publica o distribucion, se puede hacer con la autorizacion de la Universidad
de Ibagué.
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1 lector tiene en sus manos la décima novena edicion de la Revista

dos mil tres mil que contiene importantes articulos resultado de

investigacion cientifica, de reflexion y de revision que abordan
diversos temas de actualidad e interés juridico nacional e internacional
y una especial resefia bibliografica. Es un producto de un colectivo de
profesores de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y de nuestros
respetados autores que de manera desinteresada compartieron sus
escritos. Es un honor presentar esta version que esperamos aporte a la
construccion de conocimiento y a la visibilidad de la investigacion.
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