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Introduccion

En esta ocasion, la revista Pensamiento Juridico, publicacién arbitrada bajo la
modalidad de doble ciego y de caracter semestral de la Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, presenta
algunas reflexiones sobre la historia del derecho, la practica juridica institucional y
la democracia desde un enfoque trans e interdisciplinar, con el animo de contribuir
ala comprender las logicas de funcionamiento y evolucion del derecho. El contenido
de larevista estd dirigido a investigadores, docentes, estudiantes y especialistas en
las diversas ramas del derecho, en el ambito nacional e internacional. A continuacion,
se realiza una breve presentacion de cada uno de los articulos.

En primer lugar, el profesor de la Universidad Nacional de Colombia Bernd
Marquardt (doctor en Derecho con estudios postdoctorales (2000) y su segundo
doctorado superior -la Habilitation centroeuropea (2003)- en la Universidad de
Sankt Gallen en Suiza, otro posdoctorado en Derecho de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Colombia (2018), magister incluyendo el pregrado en
Derecho de la Universidad Georgia Augusta de Gotinga en la Republica Federal de
Alemania) presenta el articulo titulado “Historia del derecho penal en los virrei-
natos americanos de la Monarquia de las Espaiias e Indias (1519-1825)”. Este articulo
pretende analizar la historia del derecho penal en los virreinatos americanos de la
Monarquia de las Espafas e Indias, en los tres siglos entre 1519 y 1825, que se pueden
entender como la fase tardia de la civilizacion agraria preilustrado-preindustrial,
el Antiguo Régimen y la Modernidad temprana, con diferencias fundamentales
en comparacion con la posterior cultura ilustrada-liberal. En un total de cinco
subcapitulos, presenta el disefio tedrico-metodolodgico, que se fundamenta en la
escuela sociocultural y transnacional de la historia del derecho, describe la justicia
penal secular, discute los delitos religiosos ante los Tribunales del Santo Oficio de
la Inquisicién, desarrolla la perspectiva comparada en btisqueda de un balance de
evaluacidn, sefiala la existencia de una ruptura sistémica en los inicios del siglo x1x,
para terminar con algunas observaciones finales.

Seguidamente, la profesora de la Universidad del Norte Maria Lourdes Ramirez
Torrado (doctora en Derecho Administrativo de la Universidad Carlos III (Espaiia)
y abogada de la Universidad del Norte) y la funcionaria judicial Albania de la
Cruz (magister en Derecho de la Universidad del Norte, especialista en Derecho
Contencioso Administrativo de la Universidad Externado de Colombia, abogada
de la Universidad Libre) presentan el texto denominado “Claros y oscuros de los
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procesos administrativos sancionadores surtidos ante la Superintendencia Nacional
de Salud”. En el articulo se analiza el régimen sancionador de la Superintendencia
Nacional de Salud, se revisa la evolucion constitucional e institucional del sector, se
estudian luego los principios del derecho administrativo sancionador y, por tltimo,
las normas que regulan esta actividad en el sector, a partir de los principios del
derecho administrativo materia del ius puniendi del Estado.

A continuacion, el profesor de la Universidad Eafit José A. Toro-Valencia (abogado
de la Universidad Pontificia Bolivariana, LL M de la American University y php
en Derecho de la Universidad Pompeu Fabra) presenta el articulo “Las oficinas
transnacionales de abogados como autoridad privada”. En este documento se analiza
cémo las firmas globales de abogados se han constituido en uno de los arquitectos
de la promulgacion de normas de soft law en el derecho internacional. Asi mismo,
se pretende caracterizar los grandes bufetes de abogados a escala global y con ello
identificar su papel de autoridad privada en derecho internacional.

Seguidamente, Leonel Esteban Martinez Castro (abogado de la Universidad del
Atlantico) presenta el texto titulado “Analisis del Sistema Nacional de Convivencia
Escolar y Formacion para el Ejercicio de los Derechos Humanos, Sexuales y
Reproductivos desde la perspectiva de la eficacia simbdlica”. Este texto parte de la
existencia de multiples y complejos tipos de violencia, asi como de la presencia de
multiples problematicas que padecen los nifios, nifias y adolescentes en la escuela,
la familia y la sociedad, que obedecen a diversas causas y tienen diferentes implica-
ciones. Asi mismo, evidencia como algunas de esas situaciones fueron reguladas en
Colombia porla Ley 1620y su Decreto Reglamentario 1965 de 2013, exponiendo cémo
sus niveles de incidencia han sido insuficientes hasta la fecha. En ese sentido, dicha
normatividad es analizada en este articulo desde la perspectiva de su efectividad
y, especialmente, de su eficacia simbolica, para comprender las causas reales de su
inoperancia y la verdadera pretensién politica tras su publicacion.

En siguiente lugar, el profesor asociado a la Universidad de los Andes Miguel Malagon
Pinzén (abogado de la Universidad de Rosario, doctor en Ciencia Politica y Sociologia
de la Universidad Complutense de Madrid) presenta el articulo denominado
“Comienzos de la enseflanza de la administracién publica en Colombia, 1826”. En
este articulo se realiza un estudio de cdmo comenzd en Colombia la ensefianza de la
ciencia administrativa, quiénes fueron sus primeros profesores, y las universidades
que primero la implementaron. También se reconstruyen los primeros planes de los
estudios juridicos de otros paises latinoamericanos, como Brasil, México y Chile.

Seguidamente, David Mauricio Guinard Herndndez (candidato a magister en Derecho
por la Universidad de Melbourne [Australia], master en Economia, Regulacién y
Competencia en los Servicios Publicos por la Universidad de Barcelona [Espaiia] y
abogado de la Universidad Externado de Colombia) presenta el articulo “Rethinking

BERND MARQUARDT, DIRECTOR REVISTA PENSAMIENTO JURIDICO INTRODUCCION



‘compound elections” from an interest-based negotiation approach”. En este
documento se caracterizan las elecciones compuestas como elecciones indirectas
complejas que tienen un proceso de dos etapas (nominacion y eleccién), que estan
determinadas por la influencia y el poder de las partes que participan, y se caracte-
rizan por el uso de diversas tacticas de negociacion para respaldar sus intereses. El
articulo sostiene que un enfoque de negociacion basado en intereses puede ayudar
a tener elecciones compuestas mas eficientes, transparentes y objetivas, por lo cual
desarrolla los elementos bdsicos para la implementacién de este tipo de enfoque.

Posteriormente, el estudiante de Derecho de la Universidad Santiago de Caliy de
la Licenciatura en Filosofia en la Universidad del Valle Jeffrey Arcos-Troyano trae
el articulo “Hacinamiento carcelario: reflexiones criticas en el constitucionalismo
colombiano”. Este articulo hace un analisis de las implicaciones ético-juridicas que
subyacen al momento de ser decretado un estado de cosas inconstitucional frente
al problema del hacinamiento en las carceles. Se resalta no solo la vulneracién
masiva de derechos fundamentales, sino también la indiferencia con la que operan
los ciudadanos en Colombia, quienes relegan a una minoria de la poblacion que se
vuelve vulnerable ante ese trato residual de la sociedad y de un Estado que se niega
a resolver ese problema, aduciendo un déficit presupuestal y una incapacidad de
sus instituciones para hacerle frente.

Finalmente, el estudiante de la Universidad Nacional de Colombia Nicolds Bernal
Poeti presenta el articulo “La responsabilidad civil extracontractual en Colombia
a través del debate entre justicia correctiva y el andlisis econémico del derecho:
analisis desde una perspectiva normativa”. Este documento parte de una concepcion
instrumentalista del derecho, bajo la cual se pregunta sobre los fines de la respon-
sabilidad civil extracontractual en Colombia desde una perspectiva normativa. En
consecuencia, se presentan las principales escuelas tedricas que han abordado el
tema, desde una perspectiva de consecuencialismo versus no consecuencialismo,
para llegar a postular la posibilidad de una tercera via en cabeza de la teoria con-
ciliatoria, del profesor Samuel Scheffler. Finalmente, se toma la cuantificacién del
dafio como ejemplo de aplicacion de la teoria descrita.

De esta forma, la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Colombia pone a disposicion de la comunidad académica nacional e
internacional un nuevo nimero de Pensamiento Juridico, con el &nimo de contri-
buir a los debates actuales del mundo del derecho en sentido amplio, abordando
discusiones pertinentes sobre la evolucién del derecho colombiano en perspectiva
comparada y su funcionamiento practico.

BERND MARQUARDT
Director Revista Pensamiento Juridico
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Historia del derecho penal en los virreinatos
americanos de la Monarquia de las Espanas
e Indias (1519-1825)

History of criminal law in the American Viceroyalty
of the Monarchy of Spain and the Indies (1519-1825)

Bernd Marquardt*
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El presente articulo pretende analizar la
historia del derecho penal en los virrei-
natos americanos de la Monarquia de las
Espafias e Indias, en los tres siglos entre
1519 y 1825, que se pueden entender como
la fase tardia de la civilizacion agraria
preilustrado-preindustrial, el Antiguo
Régimen y la Modernidad temprana, con
diferencias fundamentales en compara-
cion con la posterior cultura ilustrada-
liberal. En un total de cinco subcapitulos,
se iniciard con la introduccion teérica-
metodologica que se fundamenta en la
escuela sociocultural y transnacional de
la historia del derecho y debate critica-
mente la conceptuacion entre las ofertas
paradigmaticas de derecho indiano y
derecho colonial. El segundo subcapitulo
se dedicard a la justicia penal secular,
preguntando por las normas relevantes,

los delitos y las penas, los delitos politicos
de lesa majestad y traicion, el combate
al bandolerismo rural y el proceso penal
inquisitivo, con su enfoque en la verdad
a través de la tortura judicial. En tercer
lugar, se discutirdn los delitos religiosos
ante los Tribunales del Santo Oficio de
la Inquisicion, profundizando grupos
de casos como la persecucion de los cris-
tianos nuevos, los protestantes, los here-
jes intelectuales, las brujas y los libros
herejes, para terminar con la perspectiva
comparada en btisqueda de un balance
de evaluacion. Sigue el cuarto apartado
sobre la ruptura sistémica a comienzos
del siglo X1X, para terminar con algunas
observaciones finales.

Palabras clave: derecho penal preilus-
trado, derecho indiano, escuela socio-
cultural y transnacional de la historia
del derecho, santa inquisicion.

Profesor titular en la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia,
sede Bogota. Es fundador y director del Grupo de Investigacion CC - Constitucionalismo Comparado (A1) e
investigador sénior en Colciencias. Realiz6 el Doctorado en Derecho con la calificacion summa cum laude (1999),
sus estudios postdoctorales (2000) y su segundo doctorado superior —la Habilitation centroeuropea (2003)— en
la Universidad de Sankt Gallen, en Suiza. Dispone de otro postdoctorado en Derecho de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Colombia (2018). De igual forma, es magister, incluyendo el pregrado en Dere-
cho (Erstes Juristisches Staatsexamen, 1995) de la Universidad Georgia Augusta de Gotinga en la Republica
Federal de Alemania. Ha ensefiado, entre otros, en los programas de doctorado y maestria de las universidades
de Sankt Gallen (Suiza), Ziirich (Suiza), Linz (Austria), Autdnoma de Saltillo (México), Nacional de Colombia,
Libre y Santo Tomas (Bogota), de Medellin y Surcolombiana (Neiva). Dirige el Doctorado en Derecho de la
Universidad Nacional de Colombia. Tiene actualmente 190 publicaciones, con 26 libros completos, incluyendo
el primer tomo de la Historia del derecho de Hispanoamérica en perspectiva transnacional y socio-cultural
(2019), los dos tomos de la Teoria integral del Estado (2018), Ius contra bellum (2017), Historia constitucional
comparada de Iberoamérica (2016), Derechos humanos y fundamentales. Una historia del Derecho (2015) y
La historia del Estado moderno en Asia y Africa del Norte (2014). Correo electrénico: b.marquardt@gmx.ch
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INTRODUCCION Y DISENO TEORICO METODOLOGICO

s una observacion general que la historia del derecho en Colombia

disfrute de una atencién menor que en muchos otros paises europeos

y americanos. Esta observacion parece particularmente valida para la
Modernidad temprana de los siglos XvI a XvIII —pese al interés iushistérico
general en esta época— y aun mas en cuanto a la historia del derecho penal'. El
presente articulo pretende dedicarse a esta laguna de investigacion e iluminar
un poco mas un tema que contiene multiples dimensiones del lado oscuro del
Estado y su poder punitivo.

Las fechas en el titulo del texto se refieren al afio de 1519 como el inicio de la
conquista de América continental por el Sacro Emperador Romano Carlos Vy al
afo de 1825 como la pérdida del altimo dominio significativo de la corona madri-
lena en América, a saber, el Alto Perd, que se convirtid en la posterior Bolivia.

Como pioneros de la historiografia del derecho penal temprano-moderno de
Hispanoamérica, pero metodolégicamente anticuados, pueden sefialarse los
estudios del abogado e historiador José Toribio Medina Zavala (1852-1930)
dedicados al tema de la historia del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion de
Limay de Cartagena de las Indias, publicados en 1887 y 1899, respectivamente.
En 1898, Arturo Quijano escribi6 su Ensayo sobre la evolucién del derecho penal
en Colombia, que incluye varias épocas, incluyendo el Antiguo Régimen*. En
cambio, varias investigaciones colombianas mas recientes, como las de Antonio
J. Cancino Moreno, Aura Helena Pefias Felizzola o Francisco Bernate Ochoa, se

1 Sobre la historia penal de la Modernidad temprana en otras zonas: Ehrlich, Anna, Hexen, Morder, Henker,
Eine Kriminalgeschichte. 2.a ed. Viena: Amalthea, 2007, cap. 1-2. Gschwend, Lukas, Strafrecht, Droit
pénal, Diritto penale. Historisches Lexikon der Schweiz, 26.11.2013. Disponible en https://hls-dhs-dss.
ch/it/articles/009616/2013-11-26/ (17.6.2019). Hahnchen, Susanne. Rechtsgeschichte. 5.a ed. Heidelberg:
C.F. Miiller, 2016, pp. 272 y ss. Hirter, Karl. Strafrechts- und Kriminalititsgeschichte der Friihen Neuzeit.
Berlin-Boston: De Gruyter, 2018. Hinckeldey, Christoph et al. Justiz in alter Zeit. Rothenburg: Kriminal-
museum, 1989, pp. 59-368. Knepper, Paul y Johansen, Anja. The Oxford Handbook of the History of Crime
and Criminal Justice: Oxford: Univ. Press, 2016. Kroeschell, Karl et al. Deutsche Rechtsgeschichte. Tomo
2. 1250-1650. 9.a ed. Colonia: Bohlau, 2008, pp. 293 y ss. Marquardt, Bernd. El primer Codigo Penal sis-
tematico de la modernidad temprana europea. La Constitutio Criminalis Carolina de 1532. Pensamiento
Juridico, 2017, n.° 45, Bogota, UNAL, 2017, pp. 15-60. Meccarelli, Massimo. Criminal Law before a State
Monopoly. En: Pihlajamiki, Heikki et al., eds. The Oxford Handbook of European Legal History. Oxford:
Univ. Press, 2018, pp. 632-654. Riiping, Hinrich y Jerouschek, Gunter. Grundriss der Strafrechtsgeschichte.
6.a ed. Munich: C.H. Beck, 2011, pp. 13-63. Schild, Wolfgang. Folter, Pranger, Scheiterhaufen. Munich:
Bassermann, 2010. Schmidt, Eberhard. Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege. 3.a
ed. Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1995, pp. 46-211.

2 Medina Z., José T. Historia del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion de Lima (1569-1820). 2 tomos.
Santiago: Impr. Gutenberg, 1887. Medina Z., José T. Historia del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicién
de Cartagena de las Indias. Santiago: Elzeviriana, 1899 (altima reed.: Bogota: Valencia, 1978). Quijano,
Arturo. Ensayo sobre la evolucion del derecho penal en Colombia. Bogota: M. Rivas, 1898.
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enfocan en la posterior era republicana’. Sirven mas los grandes iushistoriadores
espafioles, como Francisco Tomasy Valiente, que analizan el Estado esparfiol de
entonces, este ultimo sobre El derecho penal de la monarquia absoluta (1969/1992)
y La tortura judicial (1973/2000)*. En vez de la ciencia juridica, ha avanzado mas
la investigacién de la criminalidad histdrica que se ubica, principalmente, en
las ciencias histdricas y la antropologia. En la bibliografia colombiana, llama
la atencidn el libro de Beatriz Patifio M. sobre la era transformadora, titulado
Criminalidad, ley penal y estructura social en la provincia de Antioquia, 1750-1820,
que se publicé en dos ediciones de 1994 y 2013°. En esta esfera, hay que sefalar
también la multitud de microestudios tematicos y locales que se citardn a lo largo
de este articulo. Todavia predominan autores espafioles, mexicanos y chilenos.

En términos metodoldgicos, se avisa que el articulo no comparte el extendido
Foucault-centrismo adoptado por muchos penalistas colombianos. De acuerdo
con la opinion predominante en la historiografia iuspenal de Europa, se con-
sidera Vigilar y castigar® una obra marginal, en vez del presumido magnum
opus y referente de la disciplina, al estilo de un ensayo provocativo, con ideas
interesantes pero no siempre compatibles con el estado del arte. En cambio, el
presente articulo se fundamenta en la escuela sociocultural y transnacional de
la historia del derecho, que el autor ha desarrollado y perfilado detalladamente
en otros textos, combinando lo juridico del pasado con enfoques de la historia
social, historia cultural y del derecho comparado’. Por lo tanto, se analizan los
textos de los siglos XvIa XVIII en su contexto, con las respectivas precondiciones
y consecuencias, incluyendo casos llamativos que ilustran la préctica, sin olvidar
determinar el lugar de la zona de estudio en comparacién con otros Estados
de la misma época.

3 Cancino M., Antonio J. Las instituciones penales colombianas y su evolucién a partir del codigo de 1837.
3 tomos. Bogota: Universidad Externado, 1990. Pefias F., Aura H. Génesis del sistema penal colombiano.
Bogota: Doctrina & Ley, 2006. Pefias F., Aura H. La produccion del derecho penal publico en la fundacion
del Estado nacional en Brasil y Colombia (1808-1849). En: Marquardt, Bernd y Llinas, David, eds. Historia
comparada del derecho publico latinoamericano del siglo Xix. Anuario VII de cC - Constitucionalismo
Comparado. Bogota: Ibafiez, 2018, pp. 413-456. Bernate O., Francisco. El Cédigo penal colombiano de
1890. Estudios Juridico-Sociales, 2004, vol. 6, n.° 2, Bogota, Universidad del Rosario, 2004, pp. 535-558.

4 Tomasy V., Francisco. El derecho penal de la monarquia absoluta (siglos xvi, xvily xviil). 2.* ed. Madrid:
Tecnos, 1992 (1.* ed. de 1969). Tomas y V., Francisco. La tortura judicial en Espaiia. 2.* ed. Barcelona:
Critica, 2000 (1.* ed. de 1973).

5 Patifio M., Beatriz. Criminalidad, ley penal y estructura social en la provincia de Antioquia, 1750-1820.
2.* ed. Bogota: Universidad del Rosario, 2013. Ademas: Muifioz C., Andrés D. La administracion de justi-
cia penal y la criminalidad en la Gobernacion de Popayan (1750-1820). Anuario Colombiano de Historia
Social y de la Cultura, 2013, vol. 40, n.° 1, Bogota, UNAL, pp. 19-48. En general: Hirter, Strafrechts- und
Kriminalititsgeschichte der Friihen Neuzeit, op. cit.

6  Foucault, Michel. Vigilar y castigar. México: Siglo XXI, 1998. Titulo original en francés: Surveiller et
punir, Paris, Gallimard, 1975.

7 Véase en particular: Marquardt, Bernd. Historia del derecho de Hispanoamérica en perspectiva transna-
cionaly socio-cultural. Tomo 1. Los métodos & la Modernidad Temprana. Los Virreinatos de la Monarquia
espaiiola, 1519-1825. Bogota: Ibafiez, 2019, pp. 1-87.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 49, ISSN 0122-1108, ENERO-JUNIO, BOGOTA, 2019, PP. 13-79

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
49



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

A C -

N°
49

En términos de los conceptos aplicables, una pregunta clave es la de la
denominacién del derecho de la modernidad temprana espainola en América.
Al respecto, se ha impuesto la propuesta del derecho indiano segtin Ricardo
Levene, de 1916®, que continta siendo vigente hasta hoy. A diferencia de unos
malentendidos extendidos, la expresion indiano no tiene que ver ni con los
indigenas ni con la India, sino que la palabra es el adjetivo gentilicio que hace
referencia a las Indias, en el papel, la denominacién oficial de Hispanoamérica
en la época analizada que aparecié en multiples fuentes primarias, incluyendo
la famosa Recopilacién de las Leyes de los Reinos de las Indias de 1680°. La
desventaja de la denominacion derecho indiano es que no es entendible direc-
tamente en el presente.

Una propuesta alternativa habla del supuesto derecho colonial'®, en concordancia
con el ascenso de las teorias poscoloniales en boga, pero no convence debido
a tres causas: primero, se considera que es menos precisa por no especificar
su ambito espaciotemporal de validez; segundo, la terminologia colonial es
ajena a las fuentes primarias que casi nunca hablaron de colonias; y, tercero, la
concepcion colonial es muy dudosa para partes integrales de una monarquia
compuesta" del Antiguo Régimen preilustrado y preindustrial, pues lleva a
asociaciones dificiles con el imperialismo industrial del tandem anglo-francés
entre 1850 y 1950. En su nucleo, la teoria pos, de y neocolonial tiende a un uso
mitologizante de la historia con connotaciones nacionalistas y neo-derechistas
que buscan fortalecer identidades colectivas del presente, efectuando un juego
engafoso con imaginarios de identidades colectivas. Segun el patréon mas
extendido de esta escuela, parece que los esparioles nos conquistaron hasta que
nosotros nos liberamos de ellos, en lo que casi todo es falso: los que hicieron la
revolucidn ilustrada de 1820-1825 no representaron ningiin movimiento anti-
colonial de grupos arbitrariamente sometidos, sino que se tratd precisamente
de los bisnietos de los conquistadores mismos (sic), mientras los campesinos

8 Levene, Ricardo. Introduccion al estudio del derecho indiano. Buenos Aires: Caraciolo, 1916.

9 Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias, mandadas imprimir y publicar por la Magestad Catolica
del Rey Don Carlos II. 4 tomos. Madrid: Ivlian de Paderes, 1681; 2* ed.: Madrid: por Antonio Balbas, 1756;
3% ed.: Madrid: por Andrés Ortega, 1774; ed. en facsimile: Congreso de la Republica de Peru, ed. Archivo
digital de la Legislacion del Peru. Lima, Archivo General del Congreso. Disponible en: http:/www.leyes.
congreso.gob.pe/leyes_indias.aspx (15.6.2019).

10 P.ej., en Malagon P., Miguel. Salvajes, barbaros e inmigrantes en el derecho administrativo hispanoame-
ricano. Bogota: Universidad Externado, 2015, p. 87.

11 Sobre este concepto: Bravo L., Bernardino. Constitucion y reconstitucion. Historia del Estado en Ibe-
roamérica, 1511-2009. Santiago: A. Perrot, 2010, pp. 16 y ss. Elliott, John H. Una Europa de monarquias
compuestas. En: Elliott, John H. Espaiia en Europa. Valencia: Univ., 2002, pp. 65-92. Feros, Antonio.
Speaking of Spain. Cambridge: Harvard Univ. Press, 2017, pp. 12 y ss. Marquardt, Bernd. Teoria integral
del Estado. Pasado, presentey futuro en perspectiva mundial. Tomo 1. La era preilustrada y preindustrial.
Desde la sociedad pre-estatal hasta el Estado de la paz interna (3000 a.C.-1775 d.C.). Bogota: Ibafiez, 2018,
pp. 337 y ss. Marquardt, Bernd. Historia del derecho de Hispanoamérica en perspectiva transnacional y
socio-cultural. Tomo 1. Op. cit., pp. 185 y ss. Pérez, Joseph. Historia de Esparia. Nueva ed. Barcelona:
Critica, 2014, pp. 213 y ss.
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indigenas de entonces defendieron mayoritariamente la legitimidad de la Corona
del Antiguo Régimen en vez del liberalismo ilustrado, que les parecié mas
amenazante. En los siglos XVI-XVIII, no existio ninguna naciéon A que hubiera
explotado la nacion B, sino un rey comun que domind paralelamente en todas
las partes agregadas de su monarquia compuesta las respectivas sociedades
estamentales, segmentarias y sefioriales. Muchas veces, la sefialada oferta tedrica
recita la leyenda negra'* para estigmatizar el dominio esparfiol, olvidando que
los Reyes Catolicos actuaban plenamente en el marco de las normalidades de
su época, que no fueron peores que las inglesas o francesas de entonces. En las
monedas del siglo xv1i1, los jefes de Estado con sede en Madrid se presentaron
con el titulo de “Rey de las Espanasy de las Indias™, incluyendo a América en el
nombre oficial, es decir, los virreinatos americanos no fueron nada subordinado
a un derecho especialmente discriminador y explotador, sino que, al igual que
los virreinatos europeos, pertenecieron al cuerpo agregado de un Estado
que se entendio a si mismo como la Monarquia de las Espaiias e Indias. De todos
modos, lo mds correcto y entendible seria partir de la denominacién derecho
hispanoamericano del Antiguo Régimen'*.

12 Criticos: Bernhard, Roland. Geschichtsmythen iiber Hispanoamerika. Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht,
2013, pp. 169 y ss. Molina M., Miguel. Historia de la leyenda negra hispano-americana. Madrid: Marcial
Pons, 2004, pp. 47 y ss., 149 y ss. Roca B., Maria. Imperiofobia y leyenda negra. 2.* ed. Madrid: Siruela,
2016, pp. 121 y ss., 291 y ss. Schilling, Heinz. Del Imperio comtn a la leyenda negra. En: Wegener, Henning
y Vega C., Miguel A., eds. Espaiia y Alemania. Percepciones mutuas de cinco siglos de historia. Madrid:
Complutense, 2002, pp. 37-61. Vaca de O., José. El Imperio y la leyenda negra. Madrid: Rialp, 2004, pp.
147 y ss.

13 Comp. figura 2.

14 Debate detallado del paradigma colonial y sus problemas en: Marquardt, Historia del derecho de Hispa-
noamérica en perspectiva transnacional y socio-cultural. Tomo 1. Op. cit., pp. 72-75, 121-132. Véase ademas:
Cardim, Pedro. Political Status and Identity. Debating the Status of American Territories across the 16th
and 17th Century Iberian World. Rechtsgeschichte, Legal History, 2016, n.° 24, Francfort, Klostermann,
pp. 101-116, 106. Garcia P., Rafael. El estatus juridico de América en la Monarquia espafiola. Revista de
Historia del Derecho, 2017, n.° 53, Buenos Aires, Inhide, pp. 41-80. Lempérié¢re, Annick. El paradigma
colonial en la historiografia latinoamericanista. Istor, 2004, n.° 19, México, CIDE, pp. 107-128. Ortega,
Francisco. Entre “constitucion” y “colonia”. El estatus ambiguo de las Indias en la Monarquia espaiiola. En:
Ortega, Francisco et al., ed. Conceptos fundamentales de la cultura politica de la independencia. Bogota:
UNAL, 2012, pp. 61-91, 64 y ss. Tanck de E., Dorothy y Marichal, Carlos. ;Reino o colonia? Nueva Espana,
1750-1804. En: Velasquez G., Erik et al., eds. Nueva historia general de México. México: El Colegio, 2010,
pp. 307-353.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 49, ISSN 0122-1108, ENERO-JUNIO, BOGOTA, 2019, PP. 13-79

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
49



O 4 2 m = X D v 2 m VW

A . -

N°
49

Audiencia
de Santafé (1549)

Cuzco (sep. en 1787)
Real Audiencia de
Ciudad de los Reyes

Real Audiencia
de Manila (1574)

Figuras 1-2. La América virreinal: a la izquierda, se ve la subdivisidn territorial

de Hispanoamérica en 14 distritos de la jurisdiccion suprema, es decir, en reales
audiencias, en el siglo xvIiI. A la derecha, se ve la identidad del Estado en un medio
de pago: un real de a 8 acunado en 1770 en la ceca de Potosi —con el respectivo sello
PTS entrelazado—. La parte delantera present6 al monarca Carlos III como el “Rey de
las Espanas y de las Indias”, mientras la parte de atrds mostro los dos hemisferios del
globo, con el hispanoamericano en el primer plano®.

2. LA JUSTICIA PENAL SECULAR

Cualquier estudio del derecho penal publico del Antiguo Régimen europeo y
neoeuropeo que se refiere a una monarquia catolica debe diferenciar entre el
derecho penal general para los delitos terrenales y el derecho penal canoénico
para los delitos religiosos. En el primer caso, fueron competentes los jueces del
Estado dindstico y en el segundo, la jurisdiccion eclesidstica, sin olvidar men-
cionar las esferas borrosas de la persecucion dual. Esto no debe malentenderse
como una falta del monopolio estatal, pues tanto la monarquia como la Iglesia
representaron los dos brazos de la estatalidad dual de entonces. El presente
subcapitulo inicia con el brazo secular.

15 Mapa: Marquardt, Bernd. Moneda segtin: Marquardt, Bernd. Historia del derecho de Hispanoamérica en
perspectiva transnacional y socio-cultural. tomo 1, op. cit., p. 291.
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2.1. Las fuentes relevantes

Como fuente principal del derecho penal ordinario no sirvio tanto la Recopilacién
de las Leyes de los Reinos de las Indias de 1680, una coleccidn sistematizada de
multiples Reales Cédulas a partir del Emperador Carlos V con una dedicacion
particular a los virreinatos americanos. Mds bien, predomino el derecho penal
general de Castilla con base en la Séptima Partida proveniente del siglo X111, en
la que se enumeraron varios delitos entendidos como violatorios de la esfera
publica garantizada y, de tal manera, como social y éticamente reprochables™.
No se trat6 de ningun codigo sistematico y abstracto al estilo de la Constitutio
Criminalis Carolina que el monarca conquistador de América, el mismo Carlos
V, promulgé para el Sacro Imperio Romano en 15327, sino de un documento
medieval, caracterizado por un estilo que oscil6 entre lo casuistico y lo didactico,
sin alcanzar mucha precision de abstraccion. Estas normas, con una edad de
varios siglos, requirieron de la interpretacion profunda para adaptarlas a la
mentalidad juridica mas cientificada del siglo xv1. Uno de los intentos mas
llamativos fue la reedicién glosada y actualizada de las Siete Partidas de manos
del jurista Gregorio Lopez, de 1555. El octavo libro de la Nueva Recopilacidn,
iniciada por Carlos V y promulgada por su hijo Felipe II en 1567, pretendio
colectary sistematizar las normas penales aplicables de la fase de consolidacion
estatal —incluyendo los estatutos de la Santa Hermandad desde 1476—, lo
que se actualizd en varias ediciones posteriores®. En cambio, el Libro viI de la

16 Séptima Partida de las Siete Partidas del Reino de Ledn y Castilla, de 1256/1265, Real Academia de la
Historia, ed. Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio. 3 tomos. Madrid: Imprenta Real, 1807. Edicion
glosada del siglo XV1: Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alonso el Nono, nuevamente glosadas por el
licenciado Gregorio Lopez, del Consejo Real de Indias de su majestad. Salamanca: Impr. por Andrea de
Portonaris, 1555. También la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680, op. cit., en su libro
V11, titulo 11, ley 7, subray® la prioridad de las “Leyes de estos Reinos de Castilla”. Vid. Altamira, Rafael.
Estudios sobre las fuentes de conocimiento del derecho indiano. Revista de Historia de América, 1948, n.°
25, México, Instituto Panamericano de Geografia e Historia, pp. 69-134, 123. Bravo L., Bernardino. Vigencia
de las Siete Partidas en Chile. Revista de Estudios Historico-Juridicos, 1985, vol. 10, Valparaiso, PUC, pp.
43-105,94 y ss., 103 y ss.

17  Carolina segin el nombre del Sacro Emperador Romano en latin, Carolus. Texto: Constitutio Criminalis Ca-
rolina (1532), Peinlich Halssgericht, des allerdurchleuchtigsten grossmdchtigsten uniiberwindlichsten
Keyser Carols dess Fiinfften und dess Heyligen Rémischen Reichs peinlich Gerichts Ordnung. Francfort:
Schmidt, 1577. Comp. Marquardt, El primer Cédigo Penal sistemdtico de la modernidad temprana europea.
La Constitutio Criminalis Carolina de 1532, op. cit., pp. 15-60.

18 Nueva Recopilacion (1567). Recopilacion de las leyes destos reynos hecha por mandado de la Magestad
Catolica del Rey don Felipe Segundo nuestro sefior, que se ha mandado imprimir, con las leyes que despues
de la vitima impression se han publicado, por la Magestad Catolica del Rey don Felipe Quarto. Madrid:
Catalina de Barrio Angulo y Diego Diaz de la Carrera, 1640. Nueva Recopilacion, Tomo segundo de las
Leyes de Recopilacion, que contiene los libros sexto, septimo, octavo i nono. Madrid: Imprenta Real de la
Gazeta, 1772. En 1805, fue reemplazada por el 12° libro de la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espania,
dividida en X11 libros, en que se reforma la Recopilacion publicada por el Seiior Don Felipe 11 en el afio de
1567, reimpresa ultimamente en el de 1775, y se incorporan las pragmaticas, cédulas, decretos, érdenes y
resoluciones Reales, y otras providencias no recopiladas y expedidas hasta el de 1804, mandada formar
por el Seiior Don Carlos IV, Madrid, 1805. Al respecto: Patino M. Criminalidad, ley penal y estructura
social en la provincia de Antioquia, op. cit., p. 7. Tomas y V. El derecho penal de la monarquia absoluta
(siglos xvI, XvII y XVIli), op. cit., pp. 27 y ss., 37.
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Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias de 1680 contuvo mas normas de la
buena policia que caracteristicas de un cddigo penal™. Sin embargo, en el altimo
aparecieron varias disposiciones especiales, como la sorprendente discriminacion
positiva “que los delitos contra indios sean castigados con mayor rigor que contra
espafoles” y se prohibio aplicar la pena de marcacion contra ellos*. Cabe resaltar
que las fuentes juridicas relevantes no se limitaron a los textos sefialados, pues
nadie debe subestimar la relevancia del pensamiento de la ciencia juridica, de las
costumbres no codificadas y de las decisiones juridicas anteriores.

VINTA N
p RECOPILACION  RECOPILACION
SPARTIDAER DE LAS LEYES DESTOS REYNOS, DE LEYES DE LOS REYNOS
s ey doubelpesepmdastroiion DE LAS INDIAS.
e e hamsabtcadorpor o Mogeod MANDADAS IMPRIMIR . Y PVBLICAR
c;wuﬁ:m:wnrﬂz“@m o POR LA MAGESTAD CATOLICA DEL REY
ESTA RECOPILACION VA DIFIDIDA BN [)ON CARLQQ ll
.,,;-.u‘yhrl"ll-_ud‘;:ln-an N‘VE;‘I’RO S}NOK
e pagrea fpmamin VA DIVIDIDA EN QVATRO TOMOS
con cl biice gomerd. y & prinopis & (381 Toomn of basier

e

TOMO PRIMERO

En Silamasca,

POR ANDREA DE FORTONARIS

____CON PRIVILEGIO
1558 L Xadrid Tor Cacalina du Bartic y Angelor
T Dicgs Duas de bs Camvena,

Figuras 3-5. Normas relevantes: primero, las Siete Partidas del Medioevo castellano
que se publicaron nuevamente en nombre del emperador Carlos V bajo el 4guila
bicéfala del Sacro Imperio Romano en 1555; segundo, la Nueva Recopilacién de
Castilla de 1567 en la edicion de 1640; tercero, la Recopilacién de Leyes de los Reinos de
las Indias de 1680.

2.2. Delitos y penas

No hay muchas dudas en lo tocante a que el derecho penal castellano e hispa-
noamericano del Antiguo Régimen compartio las lineas generales de la cultura
punitiva de la Cristiandad europea de entonces. El historiador cultural Richard
von Diilmen hablé del teatro del terror, subrayando el caracter demostrativo

19 Libro vI1, especialmente titulo VIil de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680, op. cit.

20 Libro vI, titulo X, ley 21 & libro V11, titulo VIII, ley 6 de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias
de 1680, op. cit.
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y exhibicionista de la violencia punitiva ante el publico local reunido®. Las
cuatro finalidades principales oscilaron entre la paz territorial a través de la
prevencién general de los delitos por intimidacion —ante pocas otras opciones de
precaucion con respecto al crimen en ese entonces— la seguridad publica en el
sentido de la eliminacién de la presencia o existencia de personas consideradas
peligrosas, la escenificacion del poder publico del Estado y la reconciliacion
de la sociedad con los poderes divinos del cielo, considerados como quebrados
por la actuacion del malhechor, lo que contuvo una fuerte connotacion de la
seguridad espiritual, teniendo en cuenta el patrén de entonces, que interpretd
las epidemias, terremotos y otros desastres naturales como castigos colectivos
de la ira divina contra un pueblo tolerante con los pecadores.

El inventario de delitos se dedico a la proteccion del Estado y su jefe, la paz
publica, la seguridad de los pagos, la vida humana, el honor, el cuerpo, el patri-
monio, la vivienda, la moral sexual y la fe. La normatividad obligd, por ejemplo,
ala persecucion penal de la lesa majestad —incluyendo el levantamiento contra
la institucionalidad establecida—?>, el quebrantamiento de la paz publica, la
falsificacion de monedas por contenidos inferiores de plata u oro que los
acunados, los homicidios —con agravantes en linea recta, como el parricidio e
infanticidio®—, los suicidios™, las injurias verbales** y reales (ofensas fisicas)’,
los robos, los hurtos, los incendios, los raptos (secuestro de una mujer honorable),

21 Diilmen, Richard van. Theater des Schreckens. 6.a ed. Mtnich: Beck, 2014 (trad. de la ed. anterior en inglés:
Theatre of Horror. Oxford: Polity Press, 1990).

22 Comp. Jurado J., Juan C. Terremotos, pestes y calamidades. Del castigo y la misericordia de Dios en la Nueva
Granada (siglos XVII1 y XIX). Revista de Historia Iberoamericana, 2011, vol. 4,n.° 1, Madrid, Universia, pp.
25-49.

23 J. Tanzi, Héctor. El derecho penal indiano y el delito de lesa majestad. Revista de Historia de América, 1977,
n.° 84, México, IPGH, pp. 51-62.

24 Similar: el uxoricidio, excepto los casos del adulterio in flagranti. Sobre el delito de homicidio: Patifio,
Criminalidad, ley penal y estructura social en la provincia de Antioquia, op. cit., pp. 263y ss.

25 Estudio de caso de Popayan de 1775 sobre un esclavo que se negd a trabajar en las minas en: Alzate E.,
Adriana M. “El escandaloso delito de matarse”. Proceso criminal contra el esclavo Ambrosio Mosquera,
Nuevo Reino de Granada, 1775. En: Bonnett V., Diana, ed. Una obra para la historia. Bogota: Universidad
del Rosario, 2015, pp. 31-56. El castigo consistio en la infamia publica post mortem que subrayo el bloqueo
de la entrada al mas alld.

26 Estudios de caso sobre juicios de injuria en Chile a finales del Antiguo Régimen (con un enfoque intere-
sante en la reconciliacion de las partes): Albornoz V., Maria E. Cortar la causa, no mas escrito, obligar al
perdon. En: Caselli, Elisa, ed. Justicia, agentes y jurisdicciones. De la Monarquia hispdanica a los Estados
nacionales. Madrid: Fondo de Cultura Economica, 2016, pp. 125-157.

27 Se uso esta figura en vez del moderno delito de lesiones contra la integridad corporal. Vid. Patino M., Cri-
minalidad, ley penal y estructura social en la provincia de Antioquia, op. cit., pp. 187 y ss. Pérez, Rodrigo
S. Porque palabras duelen mas que puiadas. Fronteras de la Historia, 2008, vol. 13, n.° 2, Bogota, ICANH,
pp. 353-374.
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las violaciones sexuales®®, los adulterios®?, los incestos®, las sodomias (relaciones
homosexuales y sexo con animales)?, los falsos testimonios®?, los perjurios y los
delitos religiosos duales, como las idolatrias®, las blasfemias y las hechicerias*.
En la experiencia de Santafé de Bogota y Santiago de Chile del siglo xviii, el
delito mas judicializado fue el robo, mientras en Guatemala compitieron los
delitos contra la integridad corporal y contra la propiedad, seguidos por aquellos
contra la vida, en el tercer puesto®. En este sentido empirico, no son correctas
aquellas suposiciones tedricas muy esquematicas que creen en una especie
de modernizacién de la criminalidad desde “la violencia interpersonal [...] al
atentado contra la propiedad™®, con el posterior surgimiento del capitalismo
liberal del siglo X1X, pues ya en el Antiguo Régimen predomind claramente el

28 Vigarello, Georges. Historia de la violacion. Siglos xvi-xx. Valencia: Univ., 1999, pp. 17 y ss.

29 Montoya G., Maria V. La jurisdiccion de los jueces pedaneos en la administracion de justicia a nivel local.
La ciudad de Antioquia, 1750-1809. Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura, 2012, vol. 39,
n.° 2, Bogota, UNAL, pp. 19-40.

30 Sobre este delito: Malagon P., Jenny Y. El incesto padre e hija a través de los juicios criminales en el Nuevo
Reino de Granada (1773-1828). Anuario Colombiano de Historia Socialy de la Cultura,2008,n.° 35, Bogota,
UNAL, pp. 65-90.

31 Molina, Fernanda. Cuando amar era pecado. Sexualidad, poder e identidad entre los sodomitas colonia-
les (Virreinato del Peru, siglos Xvi- xviI). Lima: IFEA, 2017. Ademas: Gamboa M., Jorge A. El cacicazgo
muisca en los afios posteriores a la conquista. Del sihipkua al cacique colonial, 1537-1575. Bogota: Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia, 2010, p. 467, explica el caso del cacique Diego Franco de Monquira
en Boyaca, condenado a muerte por este delito en 1586. La fuente es indirecta, a saber, el testamento del
malhechor en beneficio de sus hijos y de 100 misas para él mismo, de modo que falta la informacion penal
detallada. Sin embargo, el testamento sefala la aplicacion de la tortura judicial.

32 Libro v, titulo viiL, ley 3 de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680, op. cit.

33 Ejemplo: El proceso contra el cacique de Ubaque en 1563, transcripcion de Clara Inés Casilimas y Eduardo
Londofio, en Boletin Museo del Oro, 2001, n.° 49, Bogota, Museo del Oro, pp. 49-101. Comp. Londofio,
Eduardo. El proceso de Ubaque de 1563. Boletin Museo del Oro, 2001, n.° 49, Bogota, Museo del Oro, pp.
1-12. Muiioz A., Santiago. Costumbres en disputa. Los muiscas y el imperio espaiiol en Ubaque, siglo XVI.
Bogota: Uniandes, 2015, pp. 1y ss., 103 y ss. Cordero F., Macarena. Las penas y los castigos para la idolatria
aplicados en las visitas de idolatria en Lima durante el siglo XVIIL. Revista de Estudios Historico-Juridicos,
2010, n.° 32, Valparaiso, PUC, pp. 351-379.

34 Libro vii, titulo VIII, ley 2 de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680, op. cit. No
fueron Ginicamente asuntos de los jueces espirituales. Luzan C., Olivia. Indios acusados de hechiceria ante
el foro de justicia civil de la ciudad y provincia de Tlaxcala (siglo xv1i1). En: Albani, Benedetta et al., eds.
Normatividades e instituciones eclesidsticas en la Nueva Espana, siglos XvI-xiX. Francfort del Meno: MPI
for European Legal History, 2018, pp. 197-216.

35 Aguilar, René J. La pena de muerte en la época colonial. Guatemala: Univ., 2006, p. 7. Gonzalez Q., Nicolas
A. Eljuzgadoy los ladrones. Historia Critica, 2010, n.° 42, Bogota, Uniandes, pp. 158-181. Leon, Leonardo.
Criminalidad plebeya en los preambulos de la independencia, Chile, 1800-1810. Anuario de Historia de
América Latina,2013,n.° 50, Colonia, Bohlau, pp. 153-187, 176 y ss. Para la ciudad de Antioquia en la Nueva
Granada: Patifo M., Criminalidad, ley penal y estructura social en la provincia de Antioquia, op. cit., pp.
399, 414, 430: contrasta, para el periodo entre 1750-1812/1819, una cifra de 362 sentencias por lesion fisica
con 220 por injurias verbales y 41 por homicidios, pero faltan cifras del robo.

36 RojasR.,J. Alexander. Imaginarios sociales y practicas punitivas del criminal a través de los codigos penales
de Colombia, 1837-1890. En: Marquardty Llinas, Historia comparada del derecho publico latinoamericano
del siglo XIX. Anuario Vil de CC - Constitucionalismo Comparado, op. cit., pp. 457-498, 490, nota 112.
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robo. Puede decirse que este tipo de delito surge casi siempre en sociedades
cerradas con grandes diferencias en las oportunidades y con una marginacion
inescapable del espectro inferior de la respectiva sociedad. En realidad, como
el estrato social mads perseguido por el poder punitivo, aparecen las clases
subcampesinas sin acceso a fuentes de subsistencia: los errantes y mestizos.

Varios delitos culturalmente ajenos requieren de algunas palabras de precision.
Por ejemplo, la proteccién penal del juramento promisorio resulté del signi-
ficado religioso de una automaldicién condicionada, pues, en el pensamiento
magico de la era preilustrada, el que prest6 juramento invoco a Dios como
vengador de la falta de veracidad, es decir, segun la conviccion de la época, la
falsa promesa jurada bloqueaba el acceso a la vida eterna en el mas alla. En el
fondo, se tratd de una especie de sacramento de poder para asegurar funciones
politico-juridicas contra la destructiva mentira estratégica y la mentalidad
del incumplimiento®.

El derecho penal del Antiguo Régimen prestd una especial atencidén a la sexua-
lidad humana, criminalizando toda interaccion corporal fuera del matrimonio
sacramental. En cuanto al delito de adulterio —que hoy en dia es tipicamente
descriminalizado en los paises occidentales—3®, llama la atencién una norma
indiana de igualdad estamental que obligd a castigar “sin diferencia entre espa-
fiolas y mestizas” 3. En esta frase, el lector no debe subestimar el significado de
la formulacion explicitamente femenina para delimitar el circulo de las posibles
delincuentes, muy a diferencia del articulo 120 de la Constitutio Criminalis
Carolina romano-germdnica de 1532, que obligd al tratamiento igualitario de
mujeres y hombres en la infidelidad*°. En su nucleo, el monoconfesionalismo
catolico partié de un honor de género particular y estricto de la myjer, bajo la
sospecha latente que la estigmatizé como moralmente mas vulnerable a la tenta-
ciény el pecado, con un enfoque funcional en la prevencion de hijos adulterinos
de otro padre bioldgico. Adicionalmente, la Ley 82 del cuerpo normativo de Toro

37 Luminati, Michele.“Eid/ Serment/ Giuramento”. Historisches Lexikon der Schweiz, de 7.9.2011. Disponible
en https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/044630/2011-09-07/ (15.6.2019). Munzel-E., Dietlinde. Eid. En: Cor-
des, Albrecht et al., eds. Handwdérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte (HRG). Tomo 1. 2.a ed. Berlin:
Schmidt, 2008, pp. 1249-1261. Paolo, Prodi. I/ sacramento del potere. 1l giuramento politico nella storia
costituzionale dell’Occidente. Nueva ed. Bolonia: I1 Mulino, 2017.

38 Despenalizacion: en Colombia, en 1936; en Espaifia, en 1978; en Paraguay, en 1990; en Chile, en 1994; en
Argentina, en 1995; en México, en 2011. Para comparar: en Alemania e Italia, en 1969; en Francia, en 1975;
en Suiza, en 1989; y en Austria, en 1997. Faltan los EE UU. En casi todos los paises islamicos continua siendo
delito, excepto Turquia; también en la India.

39 Libro vi1, titulo viiL, ley 4 de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680, op. cit.

40 Fue creada para un Estado que se preparo para la nueva realidad biconfesional de la paz religiosa: aunque

mayoritariamente catolico, despenaliz6 la herejia. Por eso, tampoco compartié el duro caracter sacramental
del matrimonio.
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de 1505 reconocio un derecho arcaico de venganza espontanea de los hombres,
pues en caso de un adulterio sorprendido in flagranti, el esposo celoso podia
matar a su mujer junto con el amante*. Sin embargo, como muestran estudios
recientes de los expedientes judiciales del siglo xvii1, fue mas tipico el caso
opuesto del homicidio matrimonial cometido por la esposa en complicidad con
suamante para eliminar el esposo fastidioso**. Con respecto a la criminalizacién
de las relaciones sexuales no matrimoniales, también llama la atencidn el delito
de infanticidio, cometido tipicamente por parte de una mujer joven para esconder
la verglienza social de una relacion ilicita®.

Las condenas de la justicia penal del Antiguo Régimen hispanoamericano
contenian sanciones diversificadas de ocho tipos: primero, se enuncian las penas
de muerte ejecutadas publicamente al estilo de un teatro del terror intimidante
y ritual de la muerte que subray6 la omnipotencia del monarca de gracia divina.
Entre los ejemplos de la variada fantasia mortal, se indican el ahorcamiento*,
la incineracion en la hoguera, el descuartizamiento del cuerpo®, el estrangula-
miento por el garrote “°y la decapitacion mediante la espada. En la percepcion
cultural de entonces, solo los tltimos dos evitaron la eliminacién del alma y
posibilitaron todavia la entrada en la vida eterna®’.

41 Ley 82 de las Leyes de Toro (1505). Quaderno de las leyes y nuevas decisiones hechas y ordenadas en la
ciudad de Toro sobre las dudas de derecho que continuamente solian y suelen ocurrir en estos Reynos, en
que auia mucha diuersidad de opiniones entre los Doctores y letrados de estos Reynos. Salamanca: Casa de
Juan de Junta, 1551. Comp. Collantes de T., M. José. El delito de adulterio en el derecho general de Castilla.
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol. 1996, n.° 66, Madrid, Ministerio de Justicia, pp. 201-228.

42 Uribe-U., Victor M. Fatal Love, Spousal Killers, Law, and Punishment in the Late Colonial Spanish Atlantic.
Stanford: Univ. Press, 2016. Vid. ademas: Sanchez-A., José. La delincuencia femenina en México a finales
del siglo XVIil. Cuadernos de Historia del Derecho, 2013, vol. 20, Madrid, Univ. Complutense, pp. 89-154,
128 y ss.

43 Cf. Buenaventura G., Laura A. Malas amistades. Infanticidios y relaciones ilicitas en la provincia de
Antioquia. Bogota: Univ. del Rosario, 2017.

44 Encontra de la conviccion popular, tipicamente la muerte no ocurria por la fractura del cuello, sino mediante
el bloqueo del flujo sanguineo arterial hacia la cabeza.

45 Enla Europa noralpina, se practico la alternativa ain mas brutal de la destruccion del cuerpo por la rueda
(o desde arriba —con el primer golpe contra el cuello— o desde abajo —el delincuente era todavia testigo
de la destruccion sistematica de su existencia terrenal—).

46 Lamuerte ocurria a través del cierre de la traquea.

47 Por tanto, fue posible el indulto de una pena de muerte infamante a una pena de muerte honorable.
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Figura 6. Dos tipos de penas de muerte en el Virreinato de la Nueva Espafa del siglo
XVI: la horca y la hoguera®.

En segundo lugar, el poder punitivo conté con una pluralidad de penas cor-
porales, como amputar partes del cuerpo o aplicar una variedad de azotes
dolorosos. Tercero, se aplicaron las penas publicas contra el honor —aparte
de la declaracion de infamia, se sefiala en particular la exhibicion publica en
un escenario de vergiienza y la marcacién visual de la cara por un simbolo
de delincuencia—. Cuarto, con frecuencia la monarquia espafiola conden¢ al
servicio forzado como remero encadenado en las galeras de guerra del mar
Mediterrdneo* —que encarno una especie de esclavitud de facto con el efecto
de una pena de muerte prolongada—. Quinto, fueron previstas las penas
laborales de servir para trabajos publicos®. Sexto, existieron las penas de
exclusion gradual o total de la sociedad hasta el destierro. Séptimo, se practicd
la confiscacién de los bienes en beneficio de la Corona®'. Y, octavo, los delitos
menores se sancionaban tipicamente con meras multas. Segun el estudio de
Levaggi para Buenos Aires, predominaron los destierros, azotes y servicios

48 Castigo a nobles indigenas idolatras, de Diego de Mufioz C. Descripcion de la ciudad y de la provincia
de Tlaxcala de las Indias y mar Océano para el buen gobierno y ennoblecimiento de ellas (Manuscrito de
Glasgow), 1585, folio 242v. Se refiere a juicios de idolatria de la fase temprana de la cristianizacion —de
1527y 1539— en Tlaxcala. Noguez, Xavier. “Descripcion de la Ciudad y Provincia de Tlaxcala (Manuscrito
de Glasgow). Arqueologia Mexicana, 2013, n.° 120, México, Raices, 2013, pp. 16-17.

49 Supresion en 1748. Tomas y V., El derecho penal de la monarquia absoluta, op. cit., pp. 391 y ss.

50 Incluyendo los trabajos para la Iglesia. Libro V11, titulo viiL, ley 10 de la Recopilacion de Leyes de los Reynos
de las Indias de 1680, op. cit.

51 Cf Cordero F., Las penas y los castigos para la idolatria, op. cit., pp. 366 y ss. Pino A., Miguel. La pena
de confiscacion de bienes en el derecho histérico espaiiol. Madrid: Dykinson, 2014, pp. 199 y ss. Tomas y

V., El derecho penal de la monarquia absoluta, op. cit., pp. 393 y ss. Wesel, Uwe. Geschichte des Rechts in
Europa. Munich: C.H. Beck, 2010, p. 351.
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forzados en las galeras™, mientras Patifio indica que el 17 % de los juicios por
homicidio de Antioquia terminaron con una pena de muerte®. En cambio, la
pena privativa de libertad no existié como pena estandarizada®!, pues bajo
la escasez estructural del sistema de energia solar-agrario y sus limitaciones
alimenticias, el poder publico no quiso ser obligado a nutrir durante multiples
anos a los delincuentes, predominantemente pobres.

Para ejecutar las penas de muerte y corporales —y también para aplicar la tortura
procesal—, el Estado judicial de la Modernidad temprana emple6 un funcionario
publico denominado verdugo. Este juez posterior cargaba con la reputacion de
infamia fuera de la sociedad de los honorables, de modo que se entregaba el
cargo, de vez en cuando, a uno de los condenados a muerte®.

La cultura punitiva del Antiguo Régimen no fue ni mecanicista ni legalista; mas
bien, el observador tiene que reconocer una actividad creativa y flexible de los
operadores del derecho en la solucion de sus casos. Pese a la insistencia formal
en “guardalr] las leyes” y “no moderalr] las penas legales™*, textos normativos
como la Séptima Partida, la Nueva Recopilacién y la Recopilacién de Indias no
fueron nada mds que un criterio entre varios, pues no lograron reclamar exclu-
sividad efectiva ni prohibir la analogia. A veces, los jueces recurrieron incluso
a las normas del derecho divino biblico, en vista de la presumida equivalencia
entre pecado y delito””. Se observa la admisién de perspectivas diferenciadoras,
pues, bajo influencias candnicas, los jueces pretendieron individualizar la pena
segun las circunstancias del delito. Por tal razon, los jueces complementaron lo
objetivo con lo subjetivo, ponderando y teniendo en cuenta las motivaciones,
distinguiendo entre intencion y negligencia y preguntando por una eventual

52 Abelardo Levaggi, El derecho penal argentino en la historia, Buenos Aires, Univ. de Buenos Aires, 2013.

53 En el periodo de 1750 a 1812. Patifio M., Criminalidad, ley penal y estructura social en la provincia de
Antioquia, op. cit., p. 430. Sobre la pena de muerte, véase ademas: Arancibia F., Claudia et al. Hasta que
naturalmente muera. Ejecucion publica en Chile colonial (1700-1810). Revista de Historia Social y de las
Mentalidades, 2001, n.° 5, Santiago, Univ. de Santiago, pp. 167-178. Batalla R., Juan J. La pena de muerte
durante la colonia, siglo X V1. Revista de Antropologia Americana, 1995,1n.° 25, Madrid, Univ. Complutense,
1995, pp. 71-110. Mata y M., Ricardo M. Delitos y penas en el Nuevo Mundo. Revista de Estudios Colom-
binos, 2010, n.° 6, Segovia, SIDC, pp. 65-81.

54 En cambio, se usé la prision preventiva para fines de investigacion. Ademas, hubo varias penas con otras
caracteristicas que intervinieron en la libertad: el confinamiento en una isla, el arresto domiciliario (para
personas privilegiadas), las galeras, el servicio a los pobres en un hospital o la reeducacion en un convento.
Vid. Patifio M., Criminalidad, ley penal y estructura social, op. cit., p. 34.

55 Rivera M., Sebastian N. Los verdugos chilenos a fines del periodo colonial. Historia Critica, 2008, n.° 36,
Bogota, Uniandes, 2008, pp. 124-147. Patifio M., Criminalidad, ley penaly estructura social en la provincia
de Antioquia, op. cit., p. 30.

56 Libro Vi1, titulo viiL, leyes 16 y 15 de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680, op. cit.
También en la Séptima Partida, titulo XXX, ley 1, aparece el ideal de una especie de protolegalidad.

57 Agiiero, Alejandro. Las penas impuestas por el Divino y Supremo Juez. Religion y justicia secular en

Cordoba del Tucuman, siglos XVII y XVIII. Anuario de Historia de América Latina, 2009, n.° 46, Colonia,
Béhlau, pp. 203-230.
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responsabilidad reducida por edad o capacidad mental, y todo esto ocurrio sin
disponer de criterios estandarizados textualmente. También jugaron un papel
las preevaluaciones culturales, como sucedid con respecto al delito de adulterio,
que se enfrentd a practicas socio-culturales extendidas de relaciones de con-
cubinato, pero la mentalidad judicial se caracterizé por una cierta tolerancia
e impunidad de facto, siempre y cuando la persona sospechosa perteneciera al
género masculino y actuara mas o menos discretamente>®. En comparacion con
la respectiva pena modelo segun la Séptima Partiday sus precisiones posteriores,
el castigo real pudo ser tanto mas laxo como especialmente riguroso. Como un
nivel correctivo, se observa una practica extendida del perddn, tanto por parte
de las autoridades locales que aplicaron, de vez en cuando, la psicologia de
amenazar duramente para aplicar después generosamente la misericordia, pero
también de modo general por parte de la Corona, por ejemplo, para agradecer
el nacimiento de un principe. La expectativa del perdon fue la reintegracion
social de las personas beneficiadas por sentirse agradecidas. El estilo punitivo
sefialado no fue arbitrario en el sentido tirdnico, pero las enormes libertades
del juez al evaluar el caso dejaron un sabor de lo poco calculable®®.

58 Estudio de caso sobre un juicio de adulterio en la Nueva Granada de 1798: Lopez B., Pilar. Empapelar al
enemigo. En: Caselli, Justicia, agentes y jurisdicciones, op. cit., pp. 79-124.

59 Sobre el derecho penal castellano e hispanoamericano del Antiguo Régimen, vid. al lado de los hasta ahora
citados: Barbosa D., Francisco R. Justicia, rupturas y continuidades. Bogota: Univ. Javeriana, 2007, pp.
178 y ss. Boys, Alberto du. Historia del derecho penal de Espaiia. Madrid: Pérez, 1872, pp. 202 y ss. Col-
menares, German. La ley y el orden social. Fundamento profano y fundamento divino. Boletin Cultural
y Bibliogrdfico, 1990, vol. 27, n.° 22, Bogota, Bibl. L. A. Arango, pp. 1-19, 7 y ss. Heras S., José L. de las.
La justicia penal de los Austrias en la Corona de Castilla. 1.2 reimpr. Salamanca: Univ., 1994, pp. 147 y
ss., 211 y ss. Hernandez S., Oscar. La justicia criminal novohispana. En: Machado C., Gustavo C. et al. El
derecho penal en la edad moderna. Madrid: Dykinson, 2016, pp. 111-148. Jurado J., Juan C. Vagos, pobres
y mendigos. Contribucion a la historia social colombiana, 1750-1850. Medellin: La Carreta, 2004. Levaggi,
Abelardo. Historia del derecho penal argentino. Buenos Aires: A. Perrot, 1978, pp. 17-90. Margadant, Gui-
llermo F. Introduccion a la historia del derecho mexicano. 18.a ed. Naucalpan: Esfinge, 2001, pp. 131 y ss.
Muiioz C., La administracion de justicia penal y la criminalidad en la Gobernacion de Popayan, op. cit.,
pp. 19-48. Olaza P., Sandro. Perdones reales a indigenas en la administracion virreinal rioplatense. Jushis-
toria Investigaciones, 2013, n.° 6, Buenos Aires, USAL, pp. 71-90. Pihlajamiki, Heikki. The Westernization
of Police Regulation. En: Pihlajaméki, Heikki y Duve, Thomas, eds. New Horizons in Spanish Colonial
Law. Contributions to Transnational Early Modern Legal History. Francfort del Meno: MPI for European
Legal History, 2015, pp. 97-124, 107 y ss. Ruiz G., Juan C. Suplicios capitales y humillacion del cadaver
en la justicia penal del Monarquia hispanica. El caso de San Luis de Potosi en 1767. En: Caselli, Justicia,
agentes y jurisdicciones, op. cit., pp. 253-286. Sanchez-A., José. Jueces, criminalidad y control social en la
ciudad de México a finales del siglo xviii. Madrid: Dykinson, 2016, pp. 39 y ss., 157 y ss. Serra R., Rafael.
Finalidad de la pena en la legislacion de las Partidas. Anales de la Universidad de Murcia, 1962-1963, vol.
XXI, n.° 3-4, Murcia, Univ., pp. 199-257. Sotomayor G., Jesus G. Historia del derecho y la abogacia en
México. México: Porraa, 2016, pp. 83 y ss. Sued, Gazir. Genealogia del derecho penal. Tomo 1. San Juan:
La Grieta, 2015, pp. 409 y ss., 599 y ss., 625 y ss. Suescun, Armando. Derecho y sociedad en la historia
de Colombia. Tomo 2. El derecho colonial. Siglo xvi-xix. Tunja: UPTC, 2001, pp. 199 y ss. Tomas y V., El
derecho penal de la monarquia absoluta, op. cit., pp. 112y ss., 203 y ss., 295 y ss., 353 y ss., 380 y ss., 397
y ss. Velasco P., Julian A. Justicia para los vasallos de su majestad. Administracion de justicia en la villa
de San Gil, siglo xviil. Bogota: Univ. del Rosario, 2015, pp. 100 y ss.
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2.3. Los delitos politicos: lesa majestad y traicion

De vez en cuando, la estatalidad punitiva de la Monarquia de las Espaiias e Indias
aplico los rasgos del derecho penal politico contra personas consideradas enemi-
gos publicos. En general, la paz territorial indiana funcion6 mejor que la posterior
paz republicana, pero a veces resulté quebrada por actuaciones violentas que se
interpretaron como de lesa majestad o traicion. En estos casos, se aplico por lo
menos de modo selectivo toda la dureza del poder punitivo, mezclada con una
generosidad de amnistias e indultos que también parece selectiva.

Por ejemplo, en 1782, el jornalero José Antonio Galan fue condenado a muerte por
la Real Audiencia de Santafé de Bogotd, pues habia dirigido las manifestaciones
colectivas de los comuneros de la provincia neogranadina del Socorro. Se tratd
de una insurreccion campesina clasica que reclamé —segun el lema jviva el Rey
y muera el mal gobierno!— varias modificaciones en las reformas recientes del
derecho tributario segun el interés de defender el antiguo estatus privilegiado
en comparacion con los tributantes de Castilla. En particular, se levantaron en
pro de la felicidad popular a través del acceso facil a drogas estimulantes, par-
tiendo de una especie de derecho inalienable al aguardiente y tabaco baratos
y rechazando el aumento de las respectivas cargas publicas®. Los jueces lo
evaluaron como un caso calificado del delito de lesa majestad en la modalidad
de la insurreccion, ordenando toda la dureza del teatro del terror:

En la causa criminal [...] contra Joseph Antonio Galdn [...], habiendo visto
los graves y atroces atentados, que ha cometido este reo, [...] por la invasién
hecha en Puente Real de Vélez, desde donde pasé a Facatativd para intercep-
tar la correspondencia de oficio [...], acuadrillando y capitaneando un cuerpo
de gentes, con las que sublevé a aquel pueblo, saqued las administraciones de
aguardiente, tabaco y naipes, nombré capitanes a los sediciosos y rebeldes,
y faltando al sagrado respeto de la justicia, [...] atendida su [...] falta de
religién [... y su] resist[encia ... a] la misma persona de nuestro muy catélico
y amado monarca [...,] serdn responsablesy tratados como verdaderos reos'y
complices en el abominable crimen de lesa majestad, y por tanto merecedores

de las atroces penas, que las leyes le imponen [...].

Condenamos a José Antonio Galdn a que [...] sea puesto en la horca hasta
cuando naturalmente muera; que, bajado, se le corte la cabeza, se divida su
cuerpo en cuatro partes 'y pasado por las [lamas (para lo que se encenderd
una hoguera delante del patibulo); su cabeza serd conducida a Guaduas,

teatro de sus escandalosos insultos; la mano derecha puesta en la plaza del

60 Véase Phelan, John L. El puebloy el Rey. La revolucion comunera en Colombia, 1781. 2" ed. Bogota: Univ.
del Rosario, 2009, pp. 61 y ss., 261 y ss. Cortés A., Heidi. Los Comuneros, juna revuelta anti-colonial?
Repositorio UNAL, 2012, pp. 1-31. Disponible en: http://bdigital.unal.edu.co/7171/ (15.6.2019).
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Socorro; la izquierda en la villa de San Gil; el pie derecho en Charald, lugar
de su nacimiento; y el pie izquierdo en el lugar de Mogotes. Declarada por
infame su descendencia, ocupados todos sus bienesy aplicados al real fisco;
asolada su casa 'y sembrada de sal, para que de esta manera se dé olvido a
su infame nombre y acabe con tan vil persona, tan detestable memoria, sin

que quede otra que la del odio y espanto que inspira la fealdad del delito®.

Fue aiin mas cruel la pena de muerte que el poder estatal ordend contra el rebelde
peruano José Gabriel Condorcanqui en la Plaza de Armas de la ciudad andina del
Cuzco en1781. El ejecutado fue visto como el dirigente del unico intento serio de
independizar un Estado dindstico. Precisamente, el sefior feudal Condorcanqui
estaba frustrado por haber perdido ante la Real Audiencia de Lima el juicio de
sucesion (1776-1780) por el prestigioso marquesado de Santiago de Oropesa,
con su reputacién primaria en la nobleza peruana®. Segun el constructo de
descendencia del tltimo rey inca Ttipac Amaru, planteado ante la Real Audiencia,
Condorcanqui adopté ahora el seudénimo simbdlico Tapac Amaru II, aparte de
afirmar al estilo europeo ser “José I, por la gracia de Dios rey del Perti”®. Velando
bajo la bandera de la afirmada legitimidad dinastica prehispanica, movilizo los
descontentos difusos de la poblacion rural con quejas sobre administradores y
tributos, relacionadas con las reformas autocraticas de Carlos III. Sin embargo,
el intento de crear un Estado neoincaico fracaso rapidamente ante la negativa
de la nobleza incaica del Cuzco —el cacique quechua Mateo Pumacahua dirigié
incluso gran parte de las fuerzas contrainsurgentes, compuestas por indigenas—
y también en vista de la aceptacion de la oferta de amnistia de la Corona por
parte de sus seguidores. Rapidamente, el noble sedicioso Condorcanqui fue
capturado y sentenciado. En las palabras del visitador general José Antonio de
Areche, quien presidio la real justicia:

En la causa [...] contra José Gabriel Tupac-Amaro, cacique del pueblo de

Tungasuca [...], por el horrendo crimen de rebelién o alzamiento general

61 Sentencia de muerte contra los capitanes comuneros Galan, Ortiz, Molina y Alcantuz, 1782, en Biblioteca
Nacional de Colombia, Documentos de los comuneros, t. 111, Ms 371, folio 13, tb. ed. por AGN (ed.), Docu-
mentos que hicieron un pais. Bogota: Presidencia de la Republica, 1997, pp. 91-94. Comp. Phelan, El pueblo
y el Rey, op. cit., pp. 284 y ss. Romero T., Juan F. La construccion del enemigo interior. La regulacion de
los estados de excepcion en el siglo XI1X. Un aporte a la revision del caso colombiano y del panorama en
Latinoamérica. En: Marquardt y Llinds, Historia comparada del derecho piiblico latinoamericano del siglo
XIX. Anuario viI de CC - Constitucionalismo Comparado, op. cit., pp. 199-285, 208 y ss.

62 Con respecto al litigio perdido por la sucesion en el marquesado incaico de Oropesa: Cahill, David. First
among Incas. The Marquesado de Oropesa Litigation (1741-1780) en route to the Great Rebellion. Anuario
de Historia de América Latina, 2004, n.° 41, Colonia, Béhlau, pp. 137-166.

63 Edicto de autocoronacion de José Gabriel Tupac Amaru Inga Rey Peri de 1781, Antonio Gutiérrez E., ed.
“Tupac Amaru II. Sol vencido (El primer precursor de la emancipacion?”. Revista Araucaria, 2006, vol. 9,
n.° 15, Sevilla, Univ., 2006, pp. 205-223, 213.
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de los indios, [...] con la idea [...] de quererse coronar Sefior de ellos, |[...]
haciéndose legislador, [...] imponia pena de la vida a los que no le obedecian,
plantaba o formaba horcas a este fin en todos los pueblos ejecutando
muchas, se hacia pagar tributos, [...] para oponerse a la autoridad del Rey
[... D]esde el principio de su traicién mandé [...] como Rey, bajo el frivolo y
falso pretexto de ser descendiente legitimo y tnico [...] de la sangre real de
los emperadores gentiles, y con especialidad del Inca Felipe Tupac-Amaro,
cuya declaracion se usurpé desde luego sin facultad, pues el tributo de la Real
Audiencia de Lima, donde pendia esta causa, no le habia declarado ningun
derecho a esta descendencia [... No] conoce la subordinacién y acatamiento

debido a la legitima potestad de nuestro adorable Soberano [...].

Debo condenary condeno a José Gabriel Ttipac Amaro a que sea sacado a la
plaza principal y ptblica de esta ciudad, arrastrado hasta el lugar del supli-
cio, donde presencie la ejecucion de las sentencias que se dieren a su mujer,
Micaela Bastidas, sus dos hijos, Hipélito y Fernando Tupac Amaro, [...] y a
algunos de los otros principales capitanes y auxiliadores [...], y concluidas
estas sentencias, se le cortard por el verdugo la lengua, y después, amarrado
o atado por cada uno de los brazosy pies con cuerdas fuertes, y de modo que
cada una de estas se pueda atar o prender con facilidad a otras que pendan
de las cinchas de cuatro caballos, para que, puesto de este modo, o de suerte
que cada uno de estos tire de su lado mirando a otras cuatro esquinas o
puntas de la plaza, marchen, partan o arranquen a una voz los caballos
de forma que quede dividido su cuerpo en otras tantas partes, llevdndose
[...] al cerro [...] de Piccho [...], para que alli se queme en una hoguera que
estard preparada, echando sus cenizas al aire [...]. Su cabeza se remitird al
pueblo de Tinta, para que estando tres dias en la horca, se ponga después
en un palo la entrada mds publica de el; uno de los brazos al de Tungasuca,

en donde fue cacique [...]*.

64 Sentencia expedida por el Visitador General del Reino José Antonio de Areche contra José Gabriel Tupac
Amaru en el Cusco, 15 de mayo de 1781, Luis Durand F. et al., eds. Coleccion Documental del Bicentenario
de la Revolucion Emancipadora de Tupac Amaru. Tomo 3. Lima: Comision Nacional del Bicentenario de
la Rebelion de Tupac A., 1981, pp. 268-277. Comp. Alconini, Sonia et al. The Oxford Handbook of the
Incas. Oxford: Univ. Press, 2018, pp. 770 y ss. Gutiérrez E., Tupac Amaru 11. Sol vencido, op. cit., pp. 214
y ss. Rinke, Stefan. Revolutionen in Lateinamerika, 1760-1830. Munich: C.H. Beck, 2010, p. 62. Ruiz G.,
Suplicios capitales y humillacion del cadaver en la justicia penal del Monarquia hispanica, op. cit., pp. 255
y ss. Walker, Charles F. Crime in the Time of the Great Fear. En: Salvatore, Ricardo D. et al., eds. Crime
and Punishment in Latin America. Durham: Duke Univ. Press, 2001, pp. 35-55.
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Figura 7. La muerte publica del lider rebelde peruano José Gabriel Condorcanqui —el

autoproclamado Rey neoincaico Tipac Amaru II— en el Cuzco en 1781%.

Por su parte, el rebelde Julian Apaza, quien dirigio una sublevacion de las clases
subcampesinas del Alto Peru bajo el seudonimo de Tupac Katari, con tendencias
al terror genocida contra todo estamento superior, incluyendo caciques incaicos,
recibio la siguiente sentencia de muerte en 1781:

En la causa criminal y extraordinaria de sedicion y alzamiento de Yndios,
[... contra] el feroz rebelde Julidn Apasa alias TupaCatari [... con base
en] la confesién de dicho Tupa Katari, [...por] haber sitiado la ciudad de
Nuestra Sefiora de La Paz [...], por notoriedad irrefrenable [, ... por haber]
saqueado las haciendas [, ...por] mortandad en ella de los vasallos esparioles
y otras clases e igualmente en diferentes pueblos en que al principio de la
sublevacién fueron asesinados generalmente sin reserva de mujeres |[...,]
usurpando tanto la suprema real potestad del Soberano por el mismo caso
de la sedicién contra la Majestad negando la debida sujecién a las Leyes y sus
Ministros y el de titularse con la alta dignidad de Virrey cuya circunspecta
eleccién es particular regalia del soberano y también por el de nombrar
y elegir bdrbara y despéticamente librando titulos en forma de caciques,
alcaldes, justicias, coroneles, capitanesy otros mandones creados por llevar
adelante el fermento y perversidad de la sublevacién cuanto la humanidad
y jurisdiccién eclesidstica en el mandar comparecer prisioneros ante si a
varios curas doctrineros y eclesidsticos [. ...I[ncurrié en los delitos de lesa

Majestad Divina 'y humana |[...].
Fallo [..] que debo condenar y condeno al dicho Julian Apasa alias

Tupakatari, en pena ordinaria de muerte y ultimo suplico. [...MJando que

sacado de la prisién donde se halla arrastrado a la cola de un caballo con una

65 Ilustracion de la época.
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soga de esparto al cuello [...] y a voz de pregonero que publique sus delitos
a la Plaza de este Santuario [...]. Y que asido por unas cuerdas robustas [...]
sea descuartizado por 4 caballos [...] hasta que naturalmente muera y fecho
sea transferida su cabeza a la cuidad de la Paz, para que fixada sobre la
horca de la Plaza Mayor [...]*°.

Como otro grupo de procesos politicos de la fase final del Antiguo Régimen, se
sefialan los juicios antilustradores, dirigidos en el espiritu de la autodefensa del
Antiguo Régimen contra personas que se acercaron mentalmente a la futura
gran transformacién sistémica: el caso mas famoso fue la condena del periodista
bogotano Antonio Narifio en 1795, por haber traducido y publicado la Declaracion
de los derechos del hombre de la Revolucion francesa, lo que la Real Audiencia de
Santafé de Bogotd interpretd como sedicidn publicitaria y conspiracion, estable-
ciendo la pena excepcional de diez afios de presidio, destierro eterno de América
y confiscacion de todos sus bienes. El autor del delito se escapé en el puerto
castellano de Cadiz, volvio a Santafé de Bogota, fue arrestado nuevamente por
parte del Virrey, cumplié su condena hasta 1803, recibié una reduccién a la
reclusion domiciliaria y, finalmente, fue liberado en 1810%7.

Todavia en el presente, los casos expuestos llevan a emociones y parcialidades
segtn el sabor de la historia patria de América Latina —aunque la posterior
identidad nacional no fue tema de los actores del Antiguo Régimen—. Un patron
extendido presenta al delincuente condenado como la victima integra y tragica
y a la justicia penal en el papel del victimario cruel e injusto. En estos casos,
se reemplazan los criterios iushistdricos por prejuicios de tipo nacionalista, en
los cuales el usurpable por la historia patria figura siempre como el bueno y
su oponente como el malo. Es una observacion general que el terrorista de los
ojos del uno, es casi siempre el luchador para la causa justa del otro, y al revés.

De todos modos, el historiador del derecho debe ser cuidadoso de no hacer de si
mismo el juez de revisidon seguin criterios que no pertenecen a la época analizada.
Nada de lo examinado fue prevaricacion u otra arbitrariedad, sino que se aplicaron
penas para delitos previamente tipificados, cometidos intencionalmente en

66  Juicio a Tupac Katari de 1781, en Compulsa del primer Cuaderno de Autos Criminales que se formaron
contra el rebelde Julian Apasa, alias Tpuakatari, después de las paces propuestas por Miguel Bastidas
y del edicto librado por otro rebelde nombrado Carlos Poma que se hallé en el Santuario de las Penas,
Agl. Buenos Aires 319, en Archivo de La Paz, fondo donacion Maria E. Siles, f. 3, no. 5. Comp. Asebey C.,
Ricardo C. y Mamani S., Roger L. Violencia y conflicto en la historia de Bolivia. Tinkazos, 2015, n.° 37, La
Paz, PIEB, 2015, pp. 139-150. Barragan, Rossana. Los discursos politicos de la represion. Una comparacion
entre 1781 y 1809. Secuencia. Revista de historia y ciencias sociales, 2008, n.° conm., México, Inst. Mora,
pp. 163-198.

67 Comp. el estudio detallado del caso elaborado por: Quiroga C., Héctor E. Juicio al Toro del Fucha. Juicio
a Don Antonio Nariiio por la edicion y distribucion de un papel considerado sedicioso. Bogota: Academia
de Jurisprudencia, 2004, pp. 24 y ss., 204 y ss. Ademas: Bushnell, David. Colombia. Una nacién a pesar
de si misma. Bogota: Planeta, 1996, pp. 58 y ss.
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conocimiento de la prohibicion penal, sin causas de justificacion ni de inculpa-
bilidad, bajo una situacion probatoria con numerosos testigos que no dejo lugar
a dudas. Ademas, los castigos duros y simbdlicos de los delincuentes politicos
correspondieron con las practicas punitivas acostumbradas en toda la Europa
del Antiguo Régimen. También murieron por desmembramiento en contextos de
delitos politicos: en 1706, Johann G. Kidler por la rebelién bavara contra el Sacro
Emperador Romano; en 1723, el conspirador jacobita Christopher Layer en Gran
Bretafia; en 1757, Robert F. Damiens por el intento de regicidio contra Luis XV
de Francia; en 1772, Johann F. Struensee en Dinamarca. En los casos de los dos
Tupacs de 1781, no debe desconocerse que el reproche contuvo, al lado de que
los condenados eran peligrosos para la integridad y funcionalidad del Estado, el
rechazo ante la conducta de ordenar masacres contra la poblacion civil peruana,
es decir, delitos que el lenguaje juridico de hoy evaluaria en el espectro entre lesa
humanidad y genocidio®. El lector tampoco debe subestimar que todavia en la
actualidad los Estados persiguen, a través del brazo politico de su justicia penal,
con la maxima severidad constitucionalmente permitida, los delitos contra la
constitucion y las instituciones, denominados terrorismo, rebelion, sediciéon o
algo semejante. Se trata de la misma categoria y mentalidad juridica®.

2.4. El combate del bandolerismo rural

Desde hace algunos decenios, las investigaciones especializadas que se dedican
ala criminalidad historica de las sociedades preindustriales muestran que estas
tendieron a un nivel crénico de bandolerismo rural. Para la Europa de los siglos
XVI a XVIII, las causas del fenémeno han sido detectadas, primero, en el perfil
socioambiental de una densidad poblacional alta con una escasez alimenticia
estructural del sistema de energia solar-agrario que presiond las sociedades
locales a practicas de exclusion en sus margenes, por ejemplo, de los hijos con-
siderados ilegitimos; segundo, se alude la consolidacion de la clase significativa
de los que no pertenecen a nada, es decir, de los errantes sin ciudadania local
ni acceso a fuentes de subsistencia que fueron presionados estructuralmente a
la criminalidad para sobrevivir y que fueron estigmatizados como los hombres
nocivos para el pais (landschddliche Leute); tercero, se menciona el cardcter
cerrado de la sociedad estamental que no ofrecié opciones legales de ascenso
social, es decir, toda posicién subestamental parecié como una damnificacién
inexorable y, evidentemente, el que no percibe ninguna lealtad de la sociedad,
tampoco es leal a las normas de esta; cuarto, se indica el problema de los mer-
68 Sobre el problema del genocidio tupacista: Robins, Nicholas A. Genocide and Millennialism in Upper Peru.
The Great Rebellion of 1780-1782. Westport: Greenwood, 2002.

69 Vid. Romero T., La construccion del enemigo interior, op. cit., pp. 208 y ss.
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cenarios del belicismo europeo que, en fases de la paz, sin empleo, tendieron a
aplicar su profesion violenta de manera modificada en nombre del lucro propio;
quinto, se sefialan las opciones prometedoras para los errantes de esconderse
en el anonimato del pueblo movil de las carreteras compuesto por mendigos,
peregrinos, malabaristas, etcétera, escapandose de la presion de la persecucion
por trasladarse a lugares fuera del alcance de la comunicacion interlocal concreta;
sexto, se denuncia la formacion de una verdadera subcultura bandida como
forma de vida’.

También en la Hispanoamérica de los siglos xvI1 a xvIII existié el fendmeno
criminal-sociologico del bandolerismo rural contra la propiedad de los demas,
con un nimero significativo de grupos de asaltantes mas o menos organizados
en los caminos, de ladrones de animales agrarios —como bovinos, caballos
y mulas—, o de intrusos, lo que a veces fue agravado por delitos contra la
vida, salud o libertad. Con respecto a las causas estructurales expuestas en
el parrafo anterior, faltaron la presion socioambiental analoga —en vista de
una densidad poblacional baja con multiples tierras libres y cultivables— y el
fenomeno de mercenarios sin empleo —ante la escasez de guerras terrestres
en esta zona—. Sin embargo, también la sociedad estamental de los virreinatos
americanos tendio a la formacion de clases subcampesinas sin escape facil de
la marginacion estructural. Entre otros, se sefialan los mestizos denunciados
como ilegitimos, los esclavos fugitivos llamados cimarrones o los exvecinos
que habian perdido por conflictos locales y condenas su acceso a fuentes de
subsistencia, de modo que existié andalogamente la —asi percibida— plaga
de los errantes o vagabundos, etiquetados como peligrosos y perjudiciales para
el pais. No pudieron esconderse tan facilmente en el anonimato de un gran
pueblo mavil de las carreteras, pero también dispusieron de toda oportunidad
para translocalizarse y, ademas, lograron aprovecharse de las opciones aumen-
tadas de esconderse en los enormes paisajes naturales de montes y selvas no
estatalizados. De igual forma, puede pensarse en efectos de la subcultura de los
mineros con sus tendencias a compensar la brevedad de su expectativa de vida
insana por buscar la ganancia rapida y a arriesgarse en juegos de azar ilicitos”'.

70 Vease Harter, Strafrechts- und Kriminalitdtsgeschichte, op. cit., pp. 38 y ss. Kroeschell et al., Dt. Rechts-
geschichte, tomo 2, op. cit., pp. 220 y ss. Kroeschell et al., Dt. Rechtsgeschichte, tomo 3, op. cit., pp. 104
y ss. Riiping y Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, op. cit., pp. 55 y ss. Sellert, Wolfgang.
Landschéddliche Leute. En: Cordes et al., Handwdrterbuch zur Rechtsgeschichte, tomo 3, op. cit., pp. 578-
581. Sobre el erranticidio judicial de la Modernidad temprana: Marquardt, Teoria integral del Estado.
Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, tomo 1, op. cit., pp. 182,209 y ss., 232, 362, 364,393 y
ss., 406 y ss., 487 y ss. Sobre Espafia: Hernandez S. A., Angel. Bandidos y salteadores de caminos en los
siglos X VI, XVIl'y XVIIL En: Lanza, Diario de La Mancha, 25 de junio de 2017. Disponible en: https:/www.
lanzadigital.com/opinion/bandidos-salteadores-caminos-los-siglos-xvi-xvll-xviii/ (15.6.2019).

71 Pino A., El delito de juegos prohibidos. Analisis historico-juridico, op. cit., pp. 67y ss., 82y ss.
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Figura 8. Asalto de bandidos a una diligencia a finales del siglo xv1117>.

De todos modos, se considera exagerado romantizar el bandolerismo social en el
sentido de la hipdtesis —popularizada en América Latina— de Eric Hobsbawm
sobre los “bandidos sociales™. Esta es valiosa por rechazar la tendencia del
brazo individualista, moralizante y patologizante de la criminologia que
prefiere hacer invisible que muchos bandidos tenian su raiz en circunstancias
socioecondmicas’™, pero hay que subrayar que no se traté de ningtin movimiento
de lucha de clase en pro de cambios sociales, sino que la motivacion subjetiva
radicé predominantemente en el propio enriquecimiento. No todos actuaron
de modo unilateral contra la élite acomodada, sino que hubo también bandidos
empleados por parte de miembros de la élite que aterrorizaron a campesinos
comunes. Por ejemplo, en 1799, las autoridades del cabildo de San José de Cticuta,
en la Nueva Granada, detectaron que el hacendado Juan Gregorio Almeida era
quien ordenaba actos de delincuencia ejecutados por sus esclavos, falsamente
declarados como fugitivos. De todas maneras, la sociedad de la Modernidad
temprana percibid a los bandidos como antisociales. La Santa Hermandad los

72 Asalto de ladrones, 6leo del pintor espafiol Francisco de Goya, 1793-1794.

73 Hobsbawm, Eric. Bandidos. 2.* ed. Barcelona: Critica, 2003. Titulo original en inglés: Bandits. Londres:
Weidenfeld & Nicolson, 1969.

74 P.ej., articula muchas dudas frente al concepto de la criminalidad por miseria: Restrepo F., Jorge. Crimino-
logia. Un enfoque humanistico. 4.* ed. Bogota: Temis, 2014, pp. 428 y ss. Por supuesto, hay que diferenciar
segun los tipos de los delitos: evidentemente, la corrupcion no es ningtin delito de los pobres.
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persiguid y, cuando fue exitosa, la justicia penal los condend a penas publicas
duras?. En general, se alude a que hay todavia muchas tareas abiertas para
conectar la historia sociocultural de la delincuencia grave de entonces con la
historia de la aplicaciéon del derecho penal puablico.

2.5. El proceso penal inquisitivo

2.5.1. ‘Verdad' y tortura

El derecho procesal penal del Antiguo Régimen castellano e hispanoamericano
mostrd un cardcter inquisitivo, es decir, se basd en la persecucidn ex oficio de los
delitos en el marco de la tarea estatal del combate sistematico al crimen. Adoptd la
finalidad de la busqueda de la verdad historica de los hechos delictivos concretos.
Por eso, reconocio prioritariamente la prueba de la confesion y aplicé la tortura
judicial para presionar a dichas manifestaciones. Las tres modalidades mds apli-
cadas de la pregunta dolorosa fueron el potro —al estilo de estirar el interrogado
a través de cuerdas en los pies y manos, movidas por giros en un torno cuando
aquel era fijado en una camilla de madera—, la garrucha —colgar al sospechoso
del techo de las manos atadas en la espalda— y el tormento de agua —consistente
en verter cantidades significativas de agua en la boca con la cabeza fijada—.

75 Comp. Horlent, Laura. El bandolerismo en el Tucuman colonial. Una aproximacion. Etnohistoria, 1999.
Disponible en http://etnohistoria.equiponaya.com.ar/htm/07 articulo.htm (15.6.2019). Leon, Criminalidad
plebeya en los preambulos de la independencia, Chile, 1800-1810, op. cit., pp. 153-187. Lozoya, Ivette.
Delincuentes, bandoleros y montoneros. Violencia social en el espacio rural chileno. Santiago: Lom, 2014.
Olveda, Jaime. El imperio de los bandidos. Ruris, 2015, vol. 9, n.° 2, Campinas, Rurais, pp. 165-180, 166 y
ss. Salazar C., Robinson. Conflicto y bandidaje en la villa de San José de Cuicuta a finales del siglo XVIII.
El caso de los esclavos de Juan Gregorio Almeida. Tzintzun, Revista de Estudios Historicos, 2015, n.° 62,
Morelia, Univ. Michoacana, 2015, pp. 9-43. Taylor, William B. Bandolerismo e insurreccién. Agitacion
rural en el centro de Jalisco, 1790-1816. En: Katz, Friedrich ed. Revuelta, rebelion y revolucion. La lucha
rural en México del siglo xvI al siglo xx. 2.* ed. México: Era, 2004, pp. 187-224. Tomas y V., El derecho
penal de la monarquia absoluta, op. cit., pp. 248 y ss. Vivanco L., Carmen. Bandolerismo colonial peruano,
1760-1810. Caracterizacion de una respuesta popular y causas economicas. En: Aguirre, Carlos y Walker,
Charles, eds. Bandoleros, abigeos y montoneros. Criminalidad y violencia en el Peru, siglos XvIII-XiX. Lima:
Instituto de Apoyo Agrario, 1990, pp. 25-56.
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Figura 9. Tres métodos extendidos de la pregunta dolorosa del derecho procesal del
Renacimiento y Barroco: la garrucha, el tormento de agua y el potro’.

Segun el conocimiento de hoy, la tortura procesal debe ser vista como un método
probatorio irracional, pues promovio que el interrogado confirmara, debido al
dolorirresistible, lo que el interrogante quiso escuchar con base en la evaluacion
previa de la autoridad, pero la justicia penal del confesionalismo renacentista 'y
barroco partié de la necesidad de la pregunta dolorosa para liberar al malhechor
del poder negador del demonio que, supuestamente, habia ocupado su alma. En
general, la confesién fue mitificada religiosamente, pues el catolicismo creyd
en la fuerza purificadora de la comunicacion explicita de los pecados. De todos
modos, también es cierto que el Antiguo Régimen se caracterizd por una escasez
estructural de otros medios probatorios, pues no dispuso de las posibilidades
de las ciencias forenses de la era industrial posterior: nadie pudo imaginarse
la fotografia criminal, la dactiloscopia, la balistica, la trazologia, la fonética, la
entomologia, la genética, la toxicologia, la medicina forense, etcétera.

Es importante subrayar que el Estado no permitio a sus servidores aplicar la
tortura de modo libre. Como explico el jurista renacentista Jerénimo Castillo
de Bobadilla (1547-1605), la precondicion consistio en indicios suficientes”.
Mientras en el derecho penal contempordneo puede condenarse directamente

76 De la edicion de 1565 de la Constitutio Criminalis Carolina, op. cit. La misma estuvo vigente en el Sacro
Imperio Romano, pero en Castilla ¢ Indias los métodos de la tortura fueron los mismos.

77 Castillo de Bobadilla, Jeronimo. Politica para corregidores y sefiores de vasallos, en tiempo de paz, y de
guerra. Tomo 2. Madrid: Imprenta Real de la Gazeta, 1775 (1.* ed. de 1595), pp. 630 y ss.
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con base en las evidencias circunstanciales, en el Antiguo Régimen abrieron el
camino al paso adicional de la tortura para recibir la confesion indispensable
del malhechor. Se reconoce la misma légica limitadora como en la Constitutio
Criminalis Carolina romano-germanica de 1532. En el caso de la tortura excesiva,
fue viable la demanda por tormento injusto. Asi se combin¢ la antitesis del futuro
Estado de derecho, la tortura, con ciertas protoideas del mismo.

Por problemas metodoldgicos insuperables, no se sabe la cuota de condenas
injustas de personas inocentes bajo el régimen probatorio de la pregunta dolo-
rosa. En comparacion, la disfuncionalidad fue practicamente la misma, como
la anterior de las ordalias con su determinacion de la benevolencia divina a
través de pruebas de agua fria, agua hirviente, juramento a una reliquia, duelo,
etcétera. Parece plausible partir de una eficacia desastrosa y una cuota de errores
judiciales por encima del 50 %.

El autor considera oportunas dos contextualizaciones adicionales para evitar
malentendidos: primero, el derecho penal de los siglos xv1 a xvi1I diferenciaba
estrictamente entre la categoria de la tortura como método probatorio (en ello, la
muerte negligente del interrogado fue un error muy grave del interrogador) y el
eventual posterior castigo corporal con base en dicha prueba lograda; segundo,
el lector puede encontrar en internet varias imagenes histdricas de supuestos
tormentos de la Modernidad temprana, pero hay que manejar estas fuentes
visuales de modo critico, pues muchas de estas visualizaciones son ficticias,
en el sentido de que el artista historico aspir6 generar efectos psicoldgicos de
choque o pretendio entretener al publico horrorizado de su época’.

2.5.2. Otros elementos

Al lado del proceso inquisitivo, el primer titulo de la Séptima Partida previé un
segundo modo procesal, denominado acusatorio, que se inicia por solicitud del
hombre adulto, bajo LA EXCLUSION DEL DERECHO EQUIVALENTE DE LA MUJER.
Sin embargo, el camino acusatorio fue de alto riesgo para el acusador privado en
caso de la insuficiencia probatoria, pues la Séptima Partida estipul¢ el castigo de
tipo espejo de dar al falso “acusador aquella misma pena que daria al acusado™.
Del acusador con interés propio se distinguié el mero denunciador del proceso
inquisitivo que puso a disposicion la informacion inicial para la actuacion ex
oficio de las autoridades. En este caso, también la mujer fue calificada para actuar.

78 Uno de los ejemplos clésicos es la doncella de hierro, segln el ejemplar de Nuremberg (quemado en 1945):
nadie ha podido comprobar el uso en la realidad juridica. Otro mito no comprobable es la sierra (mas un
supuesto método de ejecucion y no de tortura).

79 Séptima Partida, titulo I, ley 26 de las Siete Partidas del Reino de Leon y Castilla, op. cit.
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Otra caracteristica del régimen punitivo preilustrado fue el asilo en sagrado,
que la Iglesia romana entendié como uno de sus atributos propios frente a la
justicia secular. Quien escapé en el interior de una iglesia o de un monasterio,
inocente o criminal grave, fue protegido frente a la persecucién del brazo
secular. La extradicion procedié eventualmente, solo bajo garantias como la
de no ser condenado a la pena de muerte®°. Por ejemplo, fue excomulgado el
gobernador de la Alta California Fernando Rivera y Moncada cuando viol6
el derecho al asilo por entrar con la espada en la misién franciscana de San
Diego de Alcala en 1776%.

En cuanto a la organizacién judicial, puede apuntarse que el derecho penal
castellano e hispanoamericano conté con varias instancias, empezando con los
jueces locales, con lo que se detecta un paralelismo institucional —no siempre
bien delimitado— entre los alcaldes del cabildo comunal, las hermandades
intercomunales (donde fueron establecidas) y el corregidor del rey. Por encima,
siguid el control ante las reales audiencias y la revision de las penas de muerte
contra miembros del estamento noble en el Consejo de Indias, del monarca que
fue uno de los consejos zonales de la monarquia compuesta®.

3. LOS DELITOS RELIGIOSOS ANTE LOS TRIBUNALES DEL SANTO
OFICIO DE LA INQUISICION

3.1. Concepto y fundacién

Durante los siglos del antiguo régimen, el ius puniendi de la Iglesia catdlica fue
generalmente reconocido en el marco de la separacion de poderes entre las dos

80 Libro 1, titulo v de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680, op. cit. En el siglo XVIII
hubo algunas limitaciones, p. ¢j., la exclusion de los salteadores de las ermitas y capillas rurales como
“iglesias frias” por el Concordato de 1737, y lareduccion a dos iglesias en pueblos grandes y una en pueblos
pequeiios por el breve papal de Clemente X1V de 1772. Comp. Luque T., Miguel. La inmunidad del sagrado
o el derecho de asilo eclesiastico a la luz de la legislacion canonica y civil indiana. Historicas Digital. Serie
Historia Novohispana, 2015, n.° 75, México, UNAM, pp. 253-284. En general: Landau, Peter. Europdische
Rechtsgeschichte und kanonisches Recht im Mittelalter. Badenweiler: Bachmann, 2013, pp. 224 y ss.

81 Engelhardt, Zephyrin. The Missions and Missionaries of California. Tomo 2. San Francisco: Barry, 1912,
pp. 75y ss.

82 Sobre el derecho procesal y probatorio: Arancibia F., Claudia et al. {Veis aqui el potro del tormento? jDecid
la verdad! Tortura judicial en la Real Audiencia de Santiago de Chile. Revista de Historia Social y de las
Mentalidades, 2000, n.° 5, Santiago, Univ. de Santiago, pp. 131-150. Garcia L., Susana. La aplicacion del
tormento judicial en la Nueva Espafia. Cuadernos de Historia del Derecho, 2010, vol. extraordinario, Madrid,
Univ. Complutense, pp. 129-145. Martinez D., Gonzalo. La tortura judicial en la legislacion historica espa-
fola. Anuario de Historia del Derecho Espariol, 1962, n.° 32, Madrid, Ministerio de Justicia, pp. 223-300.
Patino M., Criminalidad, ley penal y estructura social, op. cit., pp. 18 y ss., 49 y ss. Tomas y V., El derecho
penal de la monarquia absoluta, op. cit., pp. 153 y ss. Tomas y V., La tortura judicial en Esparia, op. cit.,
pp. 15y ss., 93 yss.
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espadas de lo ptblico®, seculary espiritual. El quinto libro del Liber Extra de 1234
incorpord practicamente todo tipo de delito, aunque frente a los no clérigos, la
Iglesia persiguié principalmente delitos de pensamiento, concienciay expresion,
como herejia, apostasia y blasfemia. Mientras la Constitutio Criminalis Carolina
romano-germanica de 1532 renuncio al delito de herejia en vista de la paz reli-
giosa en proceso de creacion®, la Corona toledano-madrilefia lo entendi6 como
el crimen mdximum de lesa majestad divina. De modo consecuente, extendid
a los virreinatos hispanoamericanos el modelo jurisdiccional de los Tribunales
del Santo Oficio de la Inquisicién, que habia sido creado a través de la bula Exigit
sinceras devotionis affectus del Papa Sixto IV para la Castilla propia en 1478%,
al estilo de la profesionalizaciéon zonal de la inquisicion general de la Europa
latina con sus raices lejanas en el Tercer Concilio Lateranense de 1179,

En su cardcter nuclear, pueden entenderse los Tribunales del Santo Oficio
de la Inquisicién como érganos del derecho canonico, subordinados al Papa
romano, bajo una cierta participacién de la Corona en la seleccion del personal
dirigente, que investigaron delitos religiosos y realizaron procesos publicos
teatrales, llamados autos de fe (de actus fidei: acto de la fe), en los cuales el
publico presente fue testigo de la sumision del malhechor a la verdad papal o de
la condena del mismo, con los respectivos efectos psicologicos de un ritual
de podery de intimidacion. Tanto los condenados como los reconciliados tenian
que vestirse con diferentes modelos de gorros altos, llamados corozas, y con
ponchos, denominados sambenitos, que sirvieron como simbolos de la infamia.
Como jueces sirvieron clérigos-juristas con una educacion universitaria en
teologia y derecho canénico.

83 Cf Marquardt, Bernd. El Espejo Sajon de 1225. Derecho publico del Medioevo europeo en imagenes.
Pensamiento Juridico, 2016, n.° 43, Bogota, UNAL, 2016, pp. 17-58, 27 y ss.

84 Marquardt, El primer Codigo Penal sistemdtico de la modernidad temprana, op. cit., p. 25.

85  Exigit sinceras devotionis affectus, bula del papa Sixto IV de 1478, Gonzalo Martinez D., ed. Bulario de la
Inquisicion espaiiola. Hasta la muerte de Fernando el Catélico. Madrid: Univ. Complutense, 1997, pp. 74-79.
Tribunales en la parte europea de la Monarquia espafiola: Sevilla, Cérdoba, Toledo, Llerena, Valladolid,
Murcia, Cuenca, Las Palmas, Logrofio, Granada, Santiago de Compostela, Zaragoza, Valencia, Barcelona,
Mallorca, Palermo y Cerdena.

86 Sobre la antehistoria medieval, vid. Eiden, Herbert. Vom Ketzer- zum Hexenprozess. En: Beier, Rosmarie
et al., eds. Hexenwahn, Angste der Neuzeit. Berlin. DHM, 2002, pp. 48-59. Hattenhauer, Hans. Europdische
Rechtsgeschichte. 4.a ed. Heidelberg: C.F. Miiller, 2004, pp. 261 y ss. Prodi, Paolo. Una historia de la justicia.
Buenos Aires: Katz, 2008 (titulo original en italiano: Una storia della giustizia. Nueva ed. Bolonia: Il Mulino,
2015; 1.* ed. de 2000), pp. 85 y ss., 154. Riiping y Jerouschek, Grundriss, op. cit., pp. 14y ss. Schild, Folter,
Pranger, Scheiterhaufen, op. cit., pp. 82 y ss. Trusen, Winfried. Inquisitionsprozess. En: Auty, Robert et
al., eds. Lexikon des Mittelalters. Tomo 5. Munich: DTV, 2002, pp. 441-442. Wesel, Geschichte des Rechts,
op. cit., pp. 196, 239, 241,282 y ss.
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Figura 10. El auto de fe publico de la Inquisiciéon novohispana en el pueblo de San
Bartolomé Otzolotepec en 1716. En el centro del ritual judicial se ubican los seis reos
vestidos como penitentes con corozas y sambenitos de infamia®’.

A partir de la respectiva Real Cédula de Felipe Il de 1569, actuaron los Tribunales
del Santo Oficio de la Inquisiciéon en las dos capitales virreinales de Lima y
México®, y, desde la Real Cédula de Felipe I1I de 1610, también en el puerto
caribeno de Cartagena de Indias, con la competencia territorial para las reales
audiencias de la Nueva Granada, Panamd y Santo Domingo®. En su tarea de
proteger la pureza dogmatica del monoconfesionalismo catolico sin permitir
desviaciones, reemplazaron la inquisicion episcopal que se habia practicado
en los decenios anteriores. Como tribunal de apelacion sirvid, debido al pri-
vilegio papal y la delegacion apostolica, el Consejo de la Suprema Inquisicidn,
presidido por el Inquisidor General de la Santa Sede para Castilla y Aragon, lo
que sustituyd zonalmente la Rota Romana de la capital papal como tribunal de

87 Oleo sobre tela de un autor anénimo; lugar: Museo Nacional de Arte en México. Interpretacién detallada:
Ortega, Emmanuel. The Reception of Autos-de-Fe in 18" Century New Spain, Albuquerque, Univ. of New
Mexico (tesis), 2010.

88 Real Cédula de creacion del Santo Oficio de la Inquisicion de 25 de enero de 1569, ed. por Memoria Politica
de México. Disponible en http:/www.memoriapoliticademexico.org/Textos/l1Independencia/l 569DRT.html
(15.6.2019). Cf. Garcia-M., Antonio M. Las hogueras de la inquisicion en México. México: UNAM, 2016, pp.
18y ss

89 Reales Cédulas de creacion del Santo Oficio de la Inquisicion en Cartagena de 21 de febrero, 25 de febrero,
27 de febrero y 8 de marzo de 1610, en Rodriguez B., Luis E., ed. Indice de documentos de archivos espaiioles
para la historia colonial del Nuevo Reino de Granada. Bogota: ICANH, s.f., pp. 81 y ss
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ultima instancia. El liderazgo de los tribunales mostro una cierta fluctuacion
con la élite arzobispal-obispal de los virreinatos.
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Figura 11. El Palacio de la Santa Inquisicion en Cartagena de Indias, construido en
1770 al estilo barroco®.

3.2. Grupos de casos

Del mismo modo que en las partes europeas de la monarquia de las Espanas
e Indias, los tribunales mexicano, limefo y cartagenero fueron competentes
para investigar y perseguir delitos contra el dogma, la expectativa de lealtad y
el honor de la Iglesia romana.

3.2.1. Los cristianos nuevos

De modo prioritario, los Tribunales del Santo Oficio pretendieron vigilar la
pureza de la fe de los cristianos nuevos con raices en los conversos forzados de

90 Foto: Bernd Marquardt.
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la religién musulmana y judia de al-Andalus. En la practica hispanoamericana,
esto afecto, en vista de la prohibicion de la presencia de cristianos nuevos de
Castilla en el Nuevo Mundo, al lado de una cierta cuota de la no eficacia de dicha
norma migratoria, a un grupo pequeiio de comerciantes, esclavo-traficantes y
marineros de Portugal durante la union dindstica de 1580 a 1640, que fueron
vigilados bajo la sospecha general de ser judaizantes notorios detras de una mera
fachada seudocatolica. El caso mas famoso fue el de Luis de Carvajal y de la
Cueva, gobernador del Nuevo Reino de Leon, de origen portugués, acusado de
ser judaizante en 1590, quien murio en la prisiéon provisional de la inquisicion
novohispana al afio siguiente, mientras su hermana Francisca y los hijos de ella,
incluyendo el poeta Luis de Carvajal, terminaron quemados vivos —algunos
después de la aplicacion previa del garrote— en las hogueras de la ciudad de
México en 1596 y 1601. En ambos juicios de 1590 y 1596, el Santo Oficio aplicé la
tortura probatoria en cadena, preguntando cada vez por complicidades, de modo
que una familia completa result6 exterminada®. Otro caso bien investigado es
el de Maria Francisca Ana de Castro, condenada a muerte por el Tribunal del
Santo Oficio de la Inquisicion de Lima y quemada en 1736, debido al reproche
de criptojudaismo confirmado bajo la tortura judicial y después de diez afios
en la prision preventiva, en lo que lo mas llamativo es el evidente abuso de las
denuncias religiosas en un caso de venganzas privadas contra una cortesana
descrita como bonita que habia provocado muchos celos en la élite limena®*.

91 Cf. Adler, Cyrus y Kohut, George A. Carabajal. En: Singer, Isidore et al., eds. Jewish Encyclopedia. Nueva
York: Funk & Wagnalls, 1906. Brenner, Michael. 4 Short History of the Jews. Princeton: Univ. Press,
2010, p. 123 (titulo original en alemén: Kleine jiidische Geschichte. Munich: C.H. Beck, 2008). Escobar Q.,
Ricardo. Inquisicion y judaizantes en América espariola (siglos xvi-xvii). Bogota: Universidad del Rosario,
2008, pp. 78 y ss., 289 y ss. Garcia M., Las hogueras de la inquisicion en México, op. cit., pp. 48 y ss., 216
y ss. Greenleaf, Richard E. La inquisicion en Nueva Espaiia, Siglo xv1. 5. reimpresion. FCE, 2015, pp. 182
y ss. (1.* ed. de 1981; titulo original en inglés: The Mexican Inquisition of the 16th Century. Albuquerque:
Univ. of New Mexico Press, 1969). Para la Nueva Granada: Navarrete P., Maria C. Cristianos nuevos en la
Audiencia de Santa Fe, Popayan y Tierra Firme, entre los siglos XVI1'y XVIL. Historia y Espacio, 2010, n.°
36, Cali, Univ. del Valle, pp. 1-19. Sanchez B., José E. Judios y protestantes. La herejia en la jurisdiccion
de la inquisicion de Cartagena de Indias. En: Villar G., Maria B. y Pezzi C., Pilar, eds. Los extranjeros en
la Espaiia moderna. Tomo 2. Malaga: Digarza, 2003, pp. 711-719, 717 y ss.

92 Vid.Millar C., René. La Inquisicion de Lima. Signos de su decadencia, 1726-1750. Santiago: Lom, 2004, pp.
17 y ss. Williams, Jerry M. A New Text in the Case of Ana de Castro, Lima’s Inquisition on Trial. Dieciocho,
Hispanic Enlightenment, 2001, vol. 24, n.° 1, Charlottesville, Univ. of Virginia, pp. 7-32.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 49, ISSN 0122-1108, ENERO-JUNIO, BOGOTA, 2019, PP. 13-79

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
49



O 4 2 m = X D v 2 m VW

A L -

N°
49

Figura 12. La pena de muerte de la supuesta judaizante Mariana de Carvajal en la
hoguera de México de 1601, con el privilegio del estrangulamiento previo®.

3.2.2. Los protestantes

En segundo lugar, los Tribunales del Santo Oficio persiguieron las doctrinas
herejes de la era de la Reforma protestante, que dudaron o negaron la autoridad
del Papa, los santos, las reliquias, los sacramentos, el celibato o la virginidad
eterna de la madre de Jests, Maria®*. Esto afectd, en particular, a los luteranos,
calvinistas y anglicanos extranjeros del noroeste europeo y de algunas de las islas
caribenas. En la primera hoguera publica de Cartagena de Indias, en 1622, fue
quemado el marinero-comerciante inglés Addn Ed6n® por ser hereje ostentoso

93 Tlustracion de Payno, Manuel y Riva P., Vicente. El libro rojo, 1520-1867. México: Diaz de Leon y White,
1870.

94 Vid. Graf, Joél. Die Inquisition und ausldndische Protestanten in Spanisch-Amerika (1560-1770), Rechts-
praktiken und Rechtsrdume. Colonia: Bohlau, 2017, pp. 113y ss., 129y ss., 171 y ss., 215 y ss. ItaR., Lourdes
de. Extranjeria, protestantismo e inquisicion. Signos historicos, 2017, vol. 19 n.° 38, México, Univ. Autdbnoma
Metropolitana, pp. 8-55. Quiroz N., Alfonso W. La expropiacion inquisitorial de cristianos nuevos portu-
gueses en Los Reyes, Cartagena y México, 1635-1649. Historica, 1986, vol. 10, n.° 2, Lima, PUCP, 1986,
pp. 237-303. Sanchez B., Judios y protestantes, op. cit., pp. 718 y ss. Splendiani, Anna M. Los protestantes
y la inquisicion. Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura, 1996, n.° 23, Bogota, UNAL, pp.
5-31.

95 Esta hispanizacion de las actas judiciales se refiere eventualmente a una persona llamada en inglés Adam
Hayton.
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y notorio, precisamente anglicano sin disposicién a abjurar®®. En general, fue
ilegal la presencia de estos extranjeros en Hispanoamérica, que se presentd
como uno de los lugares menos accesibles y mas intimidantes del mundo de
entonces para viajeros sin pertenencia a la religion in situ. Sin embargo, con
base en varios tratados internacionales a partir de 1604, la Corona legalizo la
presencia de ciertos extranjeros protestantes, lo que obstaculiz6 la persecucion
eclesidstica en tiempos de paz. Paulatinamente, el Santo Oficio modifico su
actitud represiva frente a los protestantes extranjeros, para servir, en el siglo
XVIII, como una instituciéon integradora que apoy6 la conversion catdlica y la
inclusion en la sociedad hispanoamericana.
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Figura 13. El juicio mortal del protestante extranjero ‘Adan Edén’ segun la
documentacion del Tribunal del Santo Oficio de Cartagena de Indias de 162297.

Como un subgrupo particular de los protestantes, fueron perseguidos los
corsarios paraestatales y piratas privados de la Europa noroccidental. Por
ejemplo, en 1561, fue capturado y ejecutado el capitdn francés Jacques de la
Briere por sentencia del tribunal eclesiastico yucateco, que tuvo en cuenta el
delito de herejia por ser protestante —al lado del saqueo de puertos como el
hondureiio de Tryjillo—. De igual forma, cuando la Armada espafiola vencio
en la batalla de San Juan de Ulta de 1568 al barco insignia Jesus von Liibeck
del corsario inglés John Hawkins, la justicia eclesidstica juzgo a varios de los
marineros capturados en el primer auto de fe mexicano, de 1574, enviandolos
mayoritariamente a la pena de muerte prolongada del servicio militar como

96 Tribunal del Santo Oficio de Cartagena de Indias, Caso de Addn Edon, 1619-1622, en Relaciones de causas
de fe, Aiios 1614-1697, Cartagena, 1614-1697, libro 1, folios 204-208, en Archivo Historico Nacional de
Madrid, Seccion de Inquisicién, ed. digital por Biblioteca Luis Angel Arango, Bogota. Comp. Graf, Die
Inquisition und auslindische Protestanten, op. cit., pp. 151 y ss., 169.

97 Tribunal del Santo Oficio de Cartagena de Indias, Caso de Adan Edon, op. cit.
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remeros encadenados en las galeras mediterraneas. El mismo auto de fe se
dedic6 de modo andlogo a los capturados de la tripulacion del corsario francés
Pierre Chuetot en el saqueo yucateco. De modo ejemplar, fueron condenados a
la hoguera un inglés y un francés. Tuvo mds suerte el hijo del Hawkins citado, el
corsario Richard Hawkins, capturado en la batalla de la bahia de San Mateo en
1594, pues la inquisicion limeiia permitié su traslado a Castilla, donde recibio su
libertad en 1602. En los juicios contra los corsarios y piratas puede sorprender la
competencia eclesidstica, pero aparte del reproche de la herejia protestante, hay
que ver que la perspectiva catdlica entendio el ius ad bellum e in bello como un
asunto clasico del derecho candnico. De todos modos, en los juicios antipiratas
se condeno a peligrosos criminales de guerra. No obstante, desde el siglo xvi1i,
el Santo Oficio cedié tipicamente la precedencia a la justicia secular en cuanto
al manejo penal del bandolerismo organizado de alta mar®®.

3.2.3. Herejes intelectuales y brujas

En tercer lugar, se advierten los otros casos de la delincuencia religiosa. Por
ejemplo, en el marco del delito de herejia, el Santo Oficio suprimid a quienes
propusieron escuelas alternativas dentro de la misma Iglesia romana. Al
respecto, puede citarse el caso del dominico intelectual Francisco de la Cruz,
rector de la Universidad de Lima, quien terminé su vida en la hoguera de la
Inquisicion peruana en 1578 por ser un dogmatizador intelectual considerado
heterodoxo®. De igual forma, hubo multiples investigaciones y juicios sobre el
delito de blasfemia en el sentido de afirmaciones injuriosas contra Dios, Jesus,
Maria y los santos, incluyendo el lenguaje vulgar negligente en conversaciones
privadas por maldecir e insultar bajo el uso de palabras religiosas'*®. Casi siempre
fue sospechoso articular el desinterés en la fe por no visitar la misa dominical o
criticar agudamente al sacerdote local. Tampoco fueron recomendables excesos
en las devociones populares, por ejemplo, en forma de afirmar experiencias
milagrosas y apariciones de figuras divinas, lo que llevo, por ejemplo, en la
Nueva Espaiia, a una condena en 1792"".

98 También la bula penal In coena Domini, confirmada permanentemente entre 1363 y 1770, incluy6 expli-
citamente la pirateria como facultad eclesiastica. Sobre los casos sefalados: Graf, Die Inquisition und
auslindische Protestanten, op. cit., pp. 113 y ss. Greenleaf, La inquisicion en Nueva Espaiia, op. cit., pp.
175 y ss. Guerreo G., Luis R. Inquisicion y derecho. Nuevas visiones de las transgresiones inquisitoriales
en el Nuevo Mundo. México: UNAM, 2014, pp. 163 y ss.

99 Cf. Pantoja V., José L. Algunos aspectos del proceso inquisitorial del loperano Fray Francisco de la
Cruz Garcia Chiquero quemado en la hoguera en Lima en el afio 1578, 2011. Disponible en: https:/www.
cronistadelopera.com/2011/01/18/algunos-aspectos-del-proceso-inquisitorial-del-loperano-fray-francisco-
de-la-cruz-garcia-chiquero-quemado-en-la-hoguera-en-lima-en-el-ano-1578/ (15.6.2019).

100 Sobre este delito: Saint Victor, Jacques de. Blaspheéme, Bréve histoire d’un ‘crime imaginaire’. Paris:
Gallimard, 2016.

101 Guerrero G. et al., Inquisicion y derecho, op. cit., p. 141.

HISTORIA DEL DERECHO PENAL EN LOS VIRREINATOS AMERICANOS DE LA MONARQUIA DE LAS ESPANAS
E INDIAS (1519-1825)



Ademas, los inquisidores persiguieron la supersticion, la magia negra y la ado-
racion al demonio, lo que pudo ser tratado en el marco del delito de hechiceria
en unidad con blasfemia. En la Inquisicidon limeiia del siglo xv111, el 16,5 % de los
297 casos tuvo que ver con la supersticion y 77,6 % de las personas condenadas
por tal razén fueron mujeres'®. Sin embargo, a pesar de la vigencia general de
la bula contra las brujas del papa Inocencio VIII de 1484, denominada Summis
desiderantes affectibus'®, en Castilla e Hispanoamérica nunca se dio ninguna
caza sistemdtica y masiva de supuestos hechiceros y brujas satanicas, como
en la Europa noralpina, aunque hubo un cierto nimero de casos individuales
de delitos magicos —por ejemplo, contextualizando asi la muerte infantil
inexplicable—, tratados por los jueces mexicanos, cartageneros y limefios con
menos miedo infernal que aquel de sus colegas noralpinos y sin responder ni
con la misma represién general ni con la gran mortandad puablica™*.

Otras actividades del Santo Oficio se refirieron a las fallas sexuales del pueblo,
incluyendo la bigamia'* y la sodomia (homosexualidad y zoofilia). De igual
forma, superviso las prohibiciones canonicas de la usura o el perjurio.

3.2.4. Libros herejes

En cuarto lugar, la justicia penal eclesidstica se dedico a tareas de censura.
Ya para consolidar la conquista de Yucatdn, en 1562, el provincial franciscano
Diego de Landa organizo un gran auto de fe contra la idolatria en el convento
de San Miguel Arcangel en Mani, en el cual quemd en la hoguera, al lado de
multiples idolos, casi todos los cédices mayas, debido al reproche de propagar,
supuestamente, una religion diabolica'*®. Mas tarde, los Tribunales del Santo
Oficio vigilaron la produccion, circulaciéon y consumo de libros impresos por

102 Urra J., Natalia. Mujeres, brujeria e inquisicion. Tribunal inquisitorio de Lima, siglo xviil. Madrid: Univ.
Auténoma (tesis doctoral), 2012, pp. 164, 212.

103 Summis desiderantes affectibus, bula anti-bruja del papa Inocencio VIII de 1484, ed. por Wolfenbiitteler
Digitale Bibliothek. Disponible en: http://diglib.hab.de/inkunabeln/151-quod-2f-1/start.htm?image=00003
(15.6.2019).

104 Comp. Ceballos G., Diana L. La inquisicién de Cartagena de Indias o de como se inventa una bruja en el
siglo xvil. Medellin: Univ. Nacional de Colombia (documento de promocion docente), 2001. Disponible en:
http://bdigital.unal.edu.co/6190/1/43035975. 2001 1.pdf (15.6.2019). Crespo V., Pablo L. La inquisicion
espaiiola y las supersticiones en el Caribe hispano a principios del siglo xvii. Bloomington: Palibrio, 2011,
pp. 94 y ss., 160 y ss. Dougnac R., Antonio. El delito de hechiceria en Chile indiano. Revista Chilena de
Historia del Derecho, 1981, n.° 8, Santiago, Juridica de Chile, pp. 93-107. Guerrero G. et al., Inquisicion y
derecho, op. cit., pp. 47y ss. Luzan C., Indios acusados de hechiceria ante el foro de justicia civil, op. cit.,
pp. 197-216. Valenzuela, Eduardo. Maleficio, Historias de hechiceria y brujeria en el Chile colonial. San-
tiago: Pehuén, 2013. Urra J., Mujeres, brujeria e inquisicion, op. cit.

105 Gacto F., Enrique. El delito de bigamia y la inquisicion espafiola. Anuario de Historia del Derecho Espaiiol,
1987, n.° 57, Madrid, Ministerio de Justicia, pp. 465-492.
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Chuchiak TV, John F. El regreso de los autos de fe, Fray Diego de Landa y la extirpacion de idolatrias en
Yucatan, 1573-1579. Peninsula, 2005, vol. 1, Mérida, UNAM, pp. 29-47, 31. Han sobrevivido tres de estos
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la élite educada, para revisar si eran compatibles con los dogmas oficiales de la
Iglesia papal o no. Como referencia sirvio el Index Librorum Prohibitorum, que
la Santa Sede actualiz6 permanentemente en multiples ediciones a partir de
1559. Esta larga lista de libros considerados herejes y contrarios a la fe catdlica
tenia fuerza de ley y la mera lectura era amenazada con penas eclesiasticas. De
modo excepcional, fue posible recibir una licencia para leer libros prohibidos,
especialmente si el solicitante era clérigo. En la segunda mitad del siglo xv11r, la
inquisicion novohispana condeno una variedad de libros a la hoguera y quemd,
en particular, la Historia del pueblo de Dios y LEncyclopédie. Hay que reconocer
un totalitarismo intelectual en el papel de la antitesis de la libertad Gacto F.,
Enrique. El delito de bigamia y la inquisicion espafiola. Anuario de Historia del
Derecho Espaiiol, 1987, n.? 57, Madrid, Ministerio de Justicia, pp. 465-492. de
conciencia, expresion, prensa y ciencia, que la posterior civilizacién ilustrada
aprendio a estimar como derecho natural'”’.

Figura 14. La quema de libros herejes en nombre del papa Benedicto XIV en la
portada del Index Librorum Prohibitorum, segtin la edicion de 1764'°%.

codices religiosos: en el Museo de América de Madrid, en la Biblioteca Estatal y Universitaria de Dresde
(Alemania) y en la Biblioteca Nacional de Paris.

107 Véase también libro I, titulo XX1V, ley 7 de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680,
op. cit. Comp. Alvarez G., Héctor. La legislacion censoria espafiola en los siglos XVI-XVIIL. Foro. Revista de
Ciencias Juridicas y Sociales, 2009, n.° 10, Madrid, Univ. Complutense, pp. 145-164. Guibovich P., Pedro
M. Censura, libros e inquisicion en el Perii colonial, 1570-1754. Sevilla: Univ., 2003, pp. 99 y ss. Ramos
S.,José A. Los delincuentes de papel. Inquisicion y libros en la Nueva Espania (1571-1830). México: FCE,
2011.

108 Index Librorum Prohibitorum, nueva ed., Roma: Camara Apostolica, 1764.
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3.2.5. Indigenas y afrodescendientes

En la era habsburga consolidada, con base en una Real Cédula de Felipe 1I de
1575, los Tribunales del Santo Oficio no tenian ninguna jurisdiccién sobre los
indigenas americanos, aunque los jueces seculares pudieron dedicarse a sus
delitos religiosos'*®. No obstante, en la era borbonica, precisamente entre 1714
y 1755, la inquisicion novohispana celebrd una docena de ceremonias barrocas
de tipo auto de fe para combatir las supersticiones e idolatrias de los aztecas,
sin penas de muerte ejecutadas, pero al estilo educativo de la presentaciéon
publica de la abjuracion y reconciliacion con la Iglesia romana™. En general,
se aplico una especie de discriminacion positiva de tipo culturalista, pues los
indios, supuestamente, no entendieron toda la transcendencia de la fe catdlica.
En este sentido, el Estado misional de Hispanoamérica no se baso en la misma
desconfianza crénica y vigilancia excesiva contra la poblacidén autdctona,
presionada al catolicismo, como en las conquistas antislamicas de al-Andalus
en el sur de la peninsula Ibérica.

En cambio, los afrodescendientes, traidos en la calidad de esclavos, nunca reci-
bieron ningtn privilegio semejante, sino que la Iglesia romana entendié como
sospechosas sus creencias y rituales animistas y chamanistas que llegaron de
la preestatalidad subsahariana (santeria, lumbald, etc.). Por ejemplo, en 1628, la
Inquisicion cartagenera condeno a la africana Maria Cacheco, proveniente del
golfo de Guinea y residente de Panama4, a cien azotes y al trabajo con los pobres
en un hospital, debido a sus servicios magicos ofrecidos de manera abierta,
incluyendo muertos confesados™.

109 Libro V1, titulo 1, ley 35 de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680, op. cit. Ejemplo: El
proceso contra el cacique de Ubaque en 1563, op. cit., pp. 49-101. Comp. Londoifio, El proceso de Ubaque
de 1563, op. cit., pp. 1-12. Muifioz A., Costumbres en disputa, op. cit., pp. 1 y ss., 103 y ss. Cordero F., Las
penas y los castigos para la idolatria, op. cit., pp. 351 y ss.

110 Comp. Lara C., Gerardo. Los autos de fe para indios en el Arzobispado de México, siglo XV1iI (1714-1755).
En: Castaneda G., Rafael y Pérez L., Rosa A., eds. Entre la solemnidad y el regocijo. Zamora-México: El
Colegio de Michoacan-CIESAS, 2015, pp. 255-272.

111 Crespo V., La inquisicion espafiola y las supersticiones en el Caribe hispano, op. cit., pp. 175, 182, 193,
233.
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Figura 15. En la ciudad de México, el palacio de la Santa Inquisicion, construido de 1732

112

a 1736, se ubico directamente en el lado sur (a la derecha) del convento dominico™.

3.3. La delimitacién de competencias

Segun el modelo de la separacion de poderes secular-espiritual, la justicia penal
eclesiastica no debia intervenir en la esfera del conocimiento de los delitos
definidos como seculares, que estaba en manos de las cortes mondrquicas.
Las reales audiencias, como manifestaciones de la jurisdiccion suprema del
monarca, pretendieron vigilar dicha delimitacion a través del recurso de fuerza,
aunque exactamente esta supremacia fue controvertida en los escasos choques
dentro del dualismo secular-espiritual. En el lado eclesidstico, la bula penal In
coena Domini, confirmada permanentemente entre 1363 y 1770, amenazd con
castigar la evasion de asuntos de la jurisdiccion de la Iglesia™. A veces, los jueces
eclesidsticos intentaron expandir su esfera mediante la figura de la conexividad
con la salvacion eterna, lo que también pudo ser visto, dependiente del caso,
de modo generoso, como si la Corona no tuviese ningun interés en ello o como
si esta estuviese contenta con el manejo dado al caso por los clérigos. Por otro
lado, en ocasiones, también los jueces seculares se dedicaron generosamente a
delitos religiosos, como la hechiceria o la blasfemia™.

112 De Casimiro Castro, 1855-1856.

113 Arranz L., Nuria. Instituciones de derecho indiano en la Nueva Espaiia. México: Norte Sur, 2000, pp. 62 'y
ss. Mallo, Silvia C. Justicia eclesiastica y justicia real. Los recursos de fuerza en el Rio de La Plata. Memoria
Académica, 1999, n.° 25, La Plata, Univ. Nacional, pp. 267-292. Margadant, Introduccion a la historia del
derecho mexicano, op. cit., p. 132. Millar C., René. Los conflictos de competencia de la Inquisicion de Lima.
Revista Chilena de Historia del Derecho, 1986, n.° 12, Santiago, Univ. de Chile, pp. 95-128. Sotomayor G.,
Historia del derecho y la abogacia en México, op. cit., p. 107.

114 Luzan C., Indios acusados de hechiceria ante el foro de justicia civil, op. cit., pp. 197-216.
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No hubo ningun desacuerdo en casos concertados, como los novohispanos que
se dedicaron a los sacerdotes sediciosos Miguel Hidalgo y José Maria Morelos
en 1811y 1815, respectivamente, condenados primero, por el brazo religioso, a la
degradacion religiosa bajo acusacion de haber incurrido en el delito de herejiay,
después, por el brazo secular, a la muerte por fusilamiento". Una cooperaciéon
generalizada de ambos poderes publicos ocurrio en la ejecucion de las penas,
pues la Iglesia no quiso ensuciarse las propias manos y matar por si misma y
entrego al condenado, a través de la llamada relajacién, al brazo secular para la
ejecucion en la hoguera o para que fuera enviado a servicios mortales, como el
de remero encadenado en las galeras mediterrdneas"®.

3.4. La perspectiva comparada: en blusqueda de un
balance de evaluacion

En este lugar, parece util contextualizar los Tribunales del Santo Oficio de
modo comparativo en el marco de las practicas punitivas de los demas Estados
de su época. Frente a las largas sombras de la leyenda negra que la antigua

115 Herrera P., José. Morelos ante sus jueces. México: Porrua, 1985. Ibarra P., Francisco. Libertad y tradicion.
Eljuicio inquisitorial y la causa militar contra Miguel Hidalgo. En: Ibarra P., Francisco, ed. Juicios y causas
procesales en la independencia mexicana. México: UNAM, 2010, pp. 1-46. Serrano M., Fernando. José Maria
Morelos. Un juicio a debate. En: Ibarra P., Francisco, ed. Juicios y causas procesales en la independencia
mexicana. México: UNAM, 2010, pp. 189-208.

116 Sobe la justicia penal eclesiastica en Hispanoamérica, al lado de los anteriormente citados: Alvarez A.,
Fermina. Herejes ante la Inquisicion de Cartagena de Indias. Revista de la Inquisicion, 1997, n.° 6, Madrid,
Univ. Complutense, pp. 239-269. Ayllon, Fernando. E/ tribunal de la inquisicién. 2. reimpresion. Lima:
Congreso del Peru, 2000. Fernandez G., Maria del C. La sentencia inquisitorial. Madrid: Univ. Complu-
tense, 2000, pp. 17 y ss. Henningsen, Gustav. The Database of the Spanish Inquisition. The “relaciones
de causas”-project revisited. En: Mohnhaupt, Heinz y Simon, Dieter, eds. Vortrédge zur Justizforschung,
Geschichte und Theorie. Tomo 2. Francfort: Klostermann, 1993, pp. 43-85. Medina Z., Historia del
Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion de Lima, 2 tomos, op. cit., pp. 1 y ss. Medina Z., Historia
del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion de Cartagena de las Indias, op. cit., pp. 35 y ss. Miranda
0., Pedro. Las sanciones de la fe. Los autos de fe y la aplicacion de penas del régimen inquisitorial en el
México colonial. Contribuciones desde Coatepec, 2008, n.° 14, Toluca, UAEM, 2008, pp. 61-83. Orozco O.,
José Z.y Valencia S., Veronica. Historia del derecho universal y mexicano. 2.a ed. México: Porrua, 2016,
pp- 242 y ss. Pérez, Joseph. Breve historia de la inquisicion en Esparia. Barcelona: Critica, 2009, pp. 57
y ss., 93 y ss. Ramirez M., Marco A. La inquisicion. Analisis socio-religioso. Revista Universidad Eafit,
2012, vol. 28, n.° 87, Medellin, Univ. Eafit, 2012, pp. 67-74. Sanchez-L., Sixto. El crimen de herejia y su
represion inquisitorial. Barcelona: Univ. Pompeu Fabra, 2017. Splendiani, Anna M., ed. Cincuenta afios
de inquisicion en el Tribunal de Cartagena de Indias, 1610-1660. Bogota: CEJA, 1997. Terraneo, Sebastian.
Penas. Research Paper Series, 2017, n.° 7, Francfort, MPI for European Legal History, pp. 1-22. Torre R.,
José I. de la. Breve historia de la inquisicion. Madrid: Nowtilus, 2014, cap. 4. Uribe, Maria V. Los ocho
pasos de la muerte del alma. La inquisicion en Cartagena de Indias. Boletin Cultural y Bibliogrdfico, 1987,
vol. 24, n° 13, Bogota, Bibl. L. A. Arango, 1987, pp. 29-39.
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historiografia protestante disefi para estigmatizar a la Espaiia catolica” y a
sus jueces espirituales como maliciosos"®, vale la pena guardar las proporciones.

En primer lugar, es una suposicién insostenible creer que el protestantismo
no hubiera estado dispuesto a nada semejante a la justicia penal antihereje de
corte catolico. Mas bien, en las teocracias protestantes, que se caracterizaban
por la unién de las funciones del jefe secular y espiritual en manos del mismo
rey, se dirigid la justicia penal general del monarca contra articulaciones de
creencias antidogmaticas: en vez de requerir de un delito de lesa majestad
divina —practicamente papal—, pudieron aplicarse inmediatamente los delitos
comunes de lesa majestad y traiciéon. De todas maneras, esta comprobado que
la Inglaterra anglicana dejo ejecutar varios cientos de catélicos por no abjurar
de la antigua fe ahora indeseada, especialmente en la fase de imposicion de la
nueva confesidn entre 1534 y 1612, y, otra vez, en la histeria anticatolica de 1678
a1681. La cima de persecucion se dio en Irlanda, pues la poblacién de esta isla
no estuvo dispuesta a renunciar al catolicismo heredado. A partir de 1714, bajo
la dinastia alemana de los Hannover, bajé la mortalidad, pero las Leyes penales
discriminaron duramente a los catolicos, hasta que la legislaciéon de 1829 termind
con el Antiguo Régimen religioso de Gran Bretaiia™. Los dos monoconfesiona-
lismos acentuadamente intolerantes de la Modernidad temprana europea, el
espaiiol y el inglés, no se distinguieron tanto en su concepto de persecucion, sino
sencillamente en la respectiva fe de las victimas, que fueron una vez protestantes
y la otra vez catdlicos (al lado de seguidores del falso protestantismo britanico).
Lo que parece poco dudoso es que se ejecutaron mds personas por el reproche
de la confesion indeseada en Inglaterra, que en Hispanoamérica.

117 Criticos: Bernhard, Geschichtsmythen iiber Hispanoamerika, op. cit., pp. 169 y ss. Molina M., Historia de
la leyenda negra hispano-americana, op. cit., pp. 47y ss., 149 y ss. Roca B., Imperiofobia y leyenda negra,
op. cit., pp. 121 y ss., 291 y ss. Schilling, Del Imperio comiin a la leyenda negra, op. cit., pp. 37-61. Vaca
de O., El Imperio y la leyenda negra, op. cit., pp. 147 y ss.

118 Resumen de los clichés: Suesctn, Derecho y sociedad en la historia, tomo 2, op. cit., pp. 215 y ss.

119 Lalglesia catdlica ha reconocido mas de 350 martires catdlicos de la reformacion inglesa. Entre los famosos,
se seflalan el lord canciller Thomas More (1535), el cardenal y obispo John Fisher de Rochester (1535), el abad
Thomas Marshall de Colchester (1539), el abad Hugh Faringdon de Reading (1539), el abad Richard Whiting
de Glastonbury (1539), el abad Gelasius O Cuileanin de Boyle (1580), el arzobispo Dermot O’Hurley de
Cashel (1584), el arzobispo Peter Talbot de Dublin (1680) y el arzobispo Oliver Plunkett de Armagh (1681).
Véase Marquardt, Teoria integral del Estado, tomo 1, op. cit., pp. 418 y ss. Sagenschneider, Marie. 50
Klassiker Prozesse. 2" ed. Hildesheim: Gerstenberg, 2005, pp. 56 y ss. Selwood, Dominic. Never forget the
Bloody Horrors of the English Reformation. Catholic Herald, 26 de octubre de 2017. Disponible en: http:/
catholicherald.co.uk/issues/october-27th-2017/never-forget-the-bloody-horrors-of-the-english-reformation/
(15.6.2019).
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Ademas, seguin los estudios cuantitativos de Henningsen sobre la base de los
documentos oficiales de la Inquisicion hispanoamericana de la época de 1570 a
1700, son comprobables 1176 casos tratados en el Tribunal del Santo Oficio de
Lima, 950 en la institucién hermana en Méxicoy 699 en Cartagena de Indias, de
los cuales 30, 17y 3, respectivamente, terminaron con la ejecucion de una pena
de muerte en la hoguera y la pena secundaria de la confiscacién de los bienes,
es decir, menos del 2 %'°. También en los 34 juicios cartageneros del siglo xv11
contra marineros y corsarios extranjeros de fe protestante, solo el citado Addn
Edén fue ejecutado, mientras los otros ingleses, holandeses, franceses y alemanes
recibieron penas menores™. Para toda la época de la existencia de la Inquisicion
cartagenera, se han detectado no mas de cinco penas de hoguera'”. En otras
palabras, la mayor parte de los investigados fueron absueltos o castigados
ligeramente, al estilo de requerir la abjuracion publica, participar descalzo en
unas misas, el servicio a los pobres en un hospital o la reeducacion catolica
en un convento. Un buen ejemplo de la practica punitiva del Santo Oficio es
el caso de Lorenzana de Azereto. Después de acusaciones acumuladas en el
espectro de no ir a la misa, supersticion y adulterio, en 1612, el tribunal de
Cartagena de Indias la condend a una misa punitiva, el destierro de dos afios y
una multa. Sin embargo, en vista de la apelacion de su esposo al Consejo de la
Suprema Inquisicion, ella resulto absuelta en 1614'*. A diferencia del derecho
penal mondrquico, predomin la finalidad pedagogica de la resocializacion en
la uniformidad de la comunidad catélica intolerante.

120 Cifras segin Henningsen, The Database of the Spanish Inquisition, op. cit., pp. 58, 84. Vid. también: Escobar
Q., Inquisicion y judaizantes en América espaiiola, op. cit., pp. 332y ss.

121 Alvarez A., Herejes ante la Inquisicién de Cartagena de Indias, op. cit., pp. 239-269.

122 Ramirez M., La inquisicion. Andlisis socio-religioso, op. cit., p. T4.

123 Sentencia del Tribunal de la Inquisicion en el juicio de Lorenzana de Azereto, en Cartagena de Indias,
1612, en Archivo Historico Nacional de Madrid, Ciudad Cartagena, Rollo 1, ed. por AGN, Documentos que
hicieron un pais, op. cit., pp. 60 y ss. Relacion de la causa de doiia Lorenzana de Azereto, que se voto en
esta Inquisicion de Cartagena en 28 de enero de 1613 aiios 'y Auto del Consejo de 1614, ed. por Splendiani,
Cincuenta aios de inquisicion en el Tribunal de Cartagena de Indias, 1610-1660, t. 2, op. cit., pp. 93-96.
Sobre el caso: Fernandez G., La sentencia inquisitorial, op. cit., pp. 235 y ss. Crespo V., La inquisicion
espaiiola y las supersticiones en el Caribe hispano, op. cit., pp. 168 y ss.
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Figura 16. Una condenada del Tribunal del Santo Oficio con coroza y sambenito. El
paseo en el burro subrayo la vergiienza publica™*.

En perspectiva comparada, las cifras sefialadas parecen moderadas y muy por
debajo de la dimension de las victimas penales en los procesos de brujeria efec-
tuados en la Europa no mediterranea, en el lado norte de los Alpes, tanto en la
parte catolica como en la protestante'®. La mayor intensidad se dio entre 1560y
1690, cuando se condenod a alrededor de 60 mil mujeres y hombres por el reproche
de haber causado dafos a través de la magia negra en complicidad con el diablo.
Para citar un ejemplo: de 1678 a 1680, el pequeiio condado vasallo de Hohenems-
Vaduz, ubicado en la zona alpina del Sacro Imperio Romano, investigé a 122
presumidos brujos y brujas y ejecuté a 54 de ellos™®, es decir, en solo tres afios
un micro-territorio no superior a 30 kildémetros de longitud maté judicialmente
a mas enemigos de la fe que la extensa inquisicién hispanoamericana en los
250 aflos transcurridos de 1570 a 1820. En este sentido, es adecuado indicar que

124 Namero 24 de los Caprichos de Francisco de Goya, de 1897-1799; lugar: Museo del Prado, Madrid.

125 El Reino de Inglaterra transfirié los procesos de brujeria también a Norteamérica, teniendo en cuenta los
respectivos juicios de Salem (Massachusetts) en 1692-1693. Comp. Sagenschneider, 50 Klassiker Prozesse,
op. cit., pp. 84 y ss.

126 Estudio detallado del caso en: Marquardt, Bernd. El fenomeno de los procesos de brujeria y los origenes

de la justicia constitucional en el Estado judicial de los siglos XVIy XVII. Pensamiento Juridico, 2011, n.°
30, Bogota, UNAL, pp. 217-244.
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los jueces de la Europa mediterrdnea —incluyendo Hispanoamérica—, en vista
de su perfil universitario, no pudieron imaginarse perseguir tan masivamente
delitos magicos y demonologicos sobre dafios ocasionados, supuestamente, por
hechiceros en colaboracién con el anticristo después de haber celebrado un
pacto a través del acto sexual con este, a diferencia de los jueces campesinos e
iletrados de la instancia segmentaria-local en el centro y norte del viejo conti-
nente. Vistas asi, las diferencias en la organizacion judicial y en la educacion de
los operadores del derecho resultaron decisivas para determinar la inmunidad
o, por el contrario, la adiccién a construir una criminalidad magica y ficticia.
También puede decirse que se materializo, por ultima vez, la diferencia zonal
entre el Mediterraneo civilizado y el norte barbaro de Europa, proveniente del
pasado lejano de la Antigliedad romana'”.

De igual forma, vale la pena una breve mirada comparativa a las civilizaciones
no europeas de los siglos xvI a xvIil. Los imperios musulmanes, como el
Otomano y el Mogol, conocieron también la responsabilidad penal por la blas-
femia y la apostasia, pero no organizaron ninguna jurisdiccién especializada
de persecucion y, en general, se comportaron de forma mucho mas relajada
frente a variaciones y también toleraron a otras religiones en el respectivo
espacio intraimperial. En las demas civilizaciones asidticas es aun mas dificil
encontrar fundamentalismos semejantes al catolico y su hijo protestante. Por
ejemplo, el universismo chino tendio6 a entender toda creencia como una mani-
festacion valida de los mismos principios espirituales™®. Queda una conclusion
evidente: aunque muchos occidentales modernos quieren creer que pertenecen
a la zona de origen del valor de la tolerancia', es obvio que, en la comparacion
intercivilizatoria de la Modernidad temprana, la cultura occidental fue la mas
intolerante y fandtica con respecto a la imposicion de la homogeneidad y pureza
religiosa, sin sentir remordimientos ante estrategias represivas del miedo y de
la violencia. Hispanoamérica se ubicd dentro de este espectro europeo, pero
no se situd de ninguna manera en su pico radical.

4. LA RUPTURA SISTEMICA EN LOS INICIOS DEL SIGLO XIX

Todavia en el primer decenio del siglo X1X, el régimen penal descrito estuvo en
pleno vigor. Sin embargo, la crisis estatal de la Monarquia de las Espaiias e Indias
a partir de 1808 no solo llevd a la desmembracion en una variedad de Estados

127 Cf- también Behringer, Wolfgang. A Cultural History of Climate. Cambridge: Polity Press, 2010, pp. 130y
ss. (titulo original en aleman: Kulturgeschichte des Klimas. Munich: C.H. Beck, 2007).

128 Sobre la tolerancia religiosa en las civilizaciones no europeas de la Modernidad temprana: Marquardt,
Teoria integral del Estado, tomo 1, op. cit., pp. 621-633.

129 Lasrevoluciones ilustradas alrededor de 1800 no perfeccionaron tendencias anteriores, sino que significaron
una fuerte ruptura sistémica.
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sucesores —definitivamente en 1825—, sino que la revolucidn ilustrada-liberal
significé también cambios sustanciales en todo tipo de normatividad.

Hasta el ultimo momento de la fase revolucionaria de la gran transformacién
que llevd, en dindmicas complejas entre 1808 y 1825, al reemplazo del Antiguo
Régimen por una nueva realidad estatal y socioeconomica, la monarquia espa-
fiola continuo aplicando el derecho penal politico. En particular, pueden afiadirse
las penas de muerte en la Nueva Granada del afio 1816 contra los rebeldes y
separatistas capturados del quinquenio revolucionario de tipo ilustrado-liberal
que representan, en la perspectiva de hoy, los padres del Estado constitucional
en América Latina: entre los condenados a muerte por lesa majestad y traicion,
se sefialan el expresidente de facto de la Nueva Granada Camilo Torres Tenorio,
el expresidente de facto de Cundinamarca Jorge Tadeo Lozano, y el cientifico
Francisco José de Caldas. Ante la dindmica militar de la pacificacion, fueron
juzgados por un tribunal excepcional de tipo militar y denominado Consejo
de Guerra Permanente™. Para la antigua legitimidad, fueron con argumentos
indudables criminales peligrosos, mientras la nueva los adopté segun su plau-
sibilidad como héroes nacionales.

Segun el nuevo espiritu ascendente, ya no parecio tolerable ni la tortura judicial
ni la Santa Inquisicién. La tortura fue abolida en la Espafia napoleonica en
1808 y en la Espana gaditana en 1812, y nunca mds volvid; tampoco la renové la
restauracién autocratica de Fernando VII en 1814%". Por su parte, en Cartagena
de Indias, la Santa Inquisicién fue expulsada por primera vez por el gobierno
rebelde de 1811 a 1815 —precisamente, se escapo a Santa Marta vy, después, a
Panamd—, para ser suprimida definitivamente como resultado de la conquista
colombiana y del articulo 12 de la Ley sobre el Modo de Conocer y Proceder en
las Causas de Fe de 1821. En cambio, la Espafia napolednica abolio el Santo Oficio
en 1808, mientras la Espafa gaditana introdujo la libertad de expresion en 1810
y decretd la abolicion de la inquisicion en 1813, pero la restauracion de 1814 la
reactivd. En 1820, el trienio liberal se enfocd de nuevo en la libertad de prensay
la abolicion, lo que significo la supresion definitiva de la Inquisicién mexicana

130 En los constructos de la antigua historia patria se habia exagerado la brutalidad de la reconquista (en el
sentido de matar criollos por malicia como un fin en si mismo, con nimeros de victimas muy exagerados,
p. €j. en Suescun, Derecho y sociedad en la historia, tomo 2, op. cit., p. 216) como la antitesis mas negra
de la justicia material para dejar brillar al Libertador Bolivar (y para encubrir las masacres y ejecuciones
extralegales de este warlord sanguinario con su guerra a muerte). Comp. Earle, Rebecca. Esparia y la
independencia de Colombia, 1810-1825. Bogota: Uniandes, 2014, pp. 99 y ss. Gutiérrez A., Daniel. La res-
tauracion en la Nueva Granada (1815-1819). Bogota: Univ. Externado, 2016, pp. 37 y ss., 179 y ss., 209 y ss.
Sourdis N., Adelaida. El Consejo de Guerra de los martires de Cartagena en 1816. En Calvo S., Haroldo y
Meisel R., Adolfo, eds. Cartagena de Indias en la Independencia. Cartagena: Banco de la Republica, 2011,
pp. 297-335.

131 Perspectiva comparada de la abolicion sucesiva de la tortura judicial en la gran transformacion, con Prusia
como precursor (a partir de 1740) y el canton suizo de Glaris como rezagado (1851): Marquardt, Teoria
integral del Estado, tomo 2, op. cit., p. 106. Wesel, Geschichte des Rechts, op. cit., pp. 348 y ss.
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y limefia, una decisién que se prolongd en la formacion de los respectivos
Estados sucesores, mientras la segunda restauracion espafola de 1823 la reactivo
de manera modificada en la forma de las Juntas de la Fe, hasta el decreto de
supresion definitivo de la regente Maria Cristina en 1834, que ahora afect6 en
América nada mas que a las Antillas Mayores®. Las oscilaciones duras subrayan
la fundamentalidad del combate cultural entre el derecho divino del Antiguo
Régimen y el derecho natural del futuro.

En el caso colombiano, el producto de la segunda revolucion exitosa de la zona,
la constitucion ilustrada de la Reptiblica de Colombia de 1821, rompi6 la columna
vertebral del derecho del Antiguo Régimen, pues reclamé la prioridad de la
nueva norma de normas. La misma constitucionalizo la supervivencia de normas
del derecho historico, pero de modo limitado a lo homogéneo con los nuevos
valores supremos (art. 188), que contuvieron -al lado de la libertad, propiedad
privada e igualdad legal- también una reforma relevante para la tematica penal
del presente articulo, a saber, la garantia de la seguridad de la persona frente al
poder punitivo por garantias procesales.

Las transformaciones se profundizaron con la Ley sobre Procedimiento en
las Causas de Hurto y Robo de 1826 y con el Codigo de Procedimiento en los
Negocios Criminales de 1848. El derecho penal material recibi6 sus contornos
ilustrados —mas alla de las garantias dentro de los textos constitucionales— a
través del Codigo Penal de la Nueva Granada de 18373, que se oriento todavia
en la transformacion espanola, precisamente, en el proyecto de Codigo Penal
de 1822, que habia fracasado inmediatamente en la peninsula con la supresiéon
militar del ¢rienio liberal por la Santa Alianza europea. Por lo tanto, la abolicion
explicita de todas las leyes espaiiolas a través del articulo 15 de la Ley 153, por
la cual se adiciona y reforma los cédigos nacionales de 1887, fue simplemente un
punto final declaratorio de desarrollos ya cumplidos en los decenios anteriores.

132 Comp. Lama, Enrique de la. El derrumbamiento de la Inquisicion. Criticos y fanaticos (1793-1834). Anuario
de Historia de la Iglesia, 2010, vol. 19, Pamplona, Univ. de Navarra, pp. 167-199. Parra, Emilio lay Angeles
C.,Maria. La Inquisicion en Espaiia, Agonia 'y abolicion. Madrid: Catarata, 2013. Rodriguez L., Carlos. El
final de la inquisicion. Historia Constitucional, 2014, n.° 15, Madrid-Oviedo, CEPC-Univ. de Oviedo, pp.
573-579.

133 Coédigo penal de la Nueva Granada de 1837, en Coleccion de las leyes i decretos espedidos por el Congreso
constitucional de la Nueva Granada en el aiio de 1837. Bogota: J. A. Cualla, 1837, pp. 93-229. Comp. Peiias
F., Génesis del sistema penal colombiano, op. cit., pp. 91 y ss. Pefias F. La produccion del derecho penal
publico en la fundacién del Estado nacional en Brasil y Colombia, op. cit., pp. 413-456. Cancino M., Las
instituciones penales colombianas y su evolucion a partir del codigo de 1837, 3 tomos, op. cit.
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OBSERVACIONES FINALES

Sintetizando, puede apuntarse que el derecho penal de la Monarquia de las
Espafias e Indias particip6 en la cultura del derecho escrito de la Modernidad
temprana europea, pero, a diferencia de la Constitutio Criminalis Carolina
romano-germanica de 1532, no dispuso de ningun codigo completamente
actualizado, uniformado y sistematizado. El derecho penal hispano-indiano
compartio de lo normal de su época tanto los fines de tipo estatal, paz territorial,
seguridad publica, preventivo-intimidadores y celestial-religiosos, como la
brutalidad ostentativa contra el cuerpo y el alma, buscando del mismo modo,
como en los demads lugares de la Cristiandad latina, la escenificacion del poder
publico a través del espectaculo del teatro del terror. En el derecho procesal
inquisitivo, se practicd la tortura probatoria para presionar confesiones, aun-
que la aplicacidn fue limitada, del mismo modo que en Europa central bajo la
Carolina, a indicios relativamente fuertes. Los delitos politicos se persiguieron
con la misma intransigencia selectiva que en las demds monarquias europeas.
En el combate del bandolerismo rural, una especie de criminalidad social
relacionada con la exclusién estructural de las clases subcampesinas en la
sociedad estamental, la eficacia preventiva y represiva quedé muy limitada.
Puede sorprender, pero con respecto a los delitos religiosos, la Santa Inquisicion
se comporté de forma mucho menos letal que los paralelos cultos de muerte
de la Europa noralpina contra brujas y brujos. Es posible reconocer en el poder
punitivo de la Modernidad temprana una especie de lado oscuro del Estado, pero
cabe destacar que no se trato de ninguna bestialidad publica excepcional de tipo
colonial, sino de un patron general dentro de la cristiandad latina.
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RESUMEN

ABSTRACT

En el articulo se analiza el régimen
sancionador de la Superintendencia
Nacional de Salud. Se revisa la evolu-
cion constitucional e institucional del
sector, se estudian luego los principios
del derecho administrativo sancionador
y, por tltimo, las normas que regulan
la actividad sancionadora del sector,
a partir de los principios del derecho
administrativo materia del ius puniendi
del Estado.

Palabras clave: superintendencia, salud,
sancion administrativa, justicia, derecho.

This article analyzes the Supersalud’s
sanctioning power by revising the sec-
tor’s constitutional and institutional
development and studying the principles
of sanctioning administrative law. At the
end, the rules that regulate the sanction-
ing activity of the sector are analyzed,
based on the principles of the sanction-
ing administrative law.

Keywords: superintendence, health,
administrative sanction, justice.
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INTRODUCCION

a preocupacion del Estado por el tema de la salud ha vivido varias etapas,

desde ser una actividad irrelevante para el Estado hasta la intervencion

directa por parte de él en su realizacion. Esto ultimo a causa de distintos
factores, como lo son: el cambio de los fines del Estado, la adopcion de medidas
positivas en este sector, la destinaciéon de recursos y la creacion de entidades
para la prestacion del servicio.

De modo que el Estado asumio la responsabilidad de prestar el servicio de salud
de forma directa, pero no exclusiva, permitiendo a los particulares ofrecer sus
servicios. Asi, hoy en dia en el mercado de la salud, por cierto muy rentable,
participan entidades privadas, publicas y mixtas, todas bajo la lupa de la
Superitendencia Nacional de Salud (Supersalud), encargada de abrir investiga-
ciones a los actores del sistema que con su actuar pongan en riesgo o generen
darfio a los bienes juridicos protegidos por la normativa sectorial.

El objetivo de la investigacion es analizar el componente sancionador que sus-
tenta la actividad de la Supersalud y que en tltimas protege el derecho a la salud.
Para ello se parte de la revision de la evolucion constitucional e institucional
del sector salud en Colombia, luego se revisan los principios que presiden el
derecho administrativo sancionador, para terminar con la revision del andamiaje
normativo que sustenta la actividad sancionadora de la Supersalud, a partir de
los principios del derecho administrativo sancionador.

Se encuentra como resultado mas notable que, pese a los intentos por proteger
una practica seria y responsable en el sector, hace falta un sistema coherente
y cohesionado que brinde seguridad juridica a los usuarios, entidades, sujetos
de control y a la misma administracién. Ello genera un panorama que va en
contravia con el objetivo principal de la sancion administrativa, como es la
prevencion y correccion de conductas lesivas al bien juridico tutelado, que para
el caso en concreto es la salud de todos y cada uno de los asociados.

1. EVOLUCION CONSTITUCIONAL E INSTITUCIONAL DEL SECTOR
SALUD EN COLOMBIA

Durante el siglo X1X, en los afios trascurridos de 1809 a 1863, en el pais se dictaron
distintas constituciones cuyos preceptos no guardaron interés alrededor del
tema de la salud, ni como servicio ni como obligacién, y mucho menos como
derecho. Era un asunto de escasa importancia para los gobernantes, dedicados
principalmente a la gestacion de la organizacion politica y administrativa del
Estado. De las constituciones de este periodo, la de 1811 hace timidamente
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mencion a la salud, al sefalar que en tiempos de paz se asignarian trabajos a
las tropas que, aunque vigorosas, les permitieran la conservacion de su salud.

En la Constitucion de 1886, las enfermedades se estimaban como resultado de
las circunstancias ambientales, por lo que su prevencion y el restablecimiento
tenian respuesta en medidas de higiene. Fue asi como también en 1886 el
Gobierno, mediante la Ley 30, instituye la Junta Central de Higiene, adscrita al
Ministerio de Fomento, implantando para cada departamento una Direccién
Departamental de Higiene, subordinada a la Junta Central. Esta institucion se
fundamentaba en normas internacionales (Pulgarin Reyes, 2007) que regulaban
la necesidad de afianzar actividades de vigilancia y control de enfermedades,
drogas farmacéuticas y alimentos de consumo humano (Rodriguez Mesa, 2012).

En 1913 se dicta la Ley 33, que organizd la higiene nacional publica y privada con la
creacién del Consejo Superior de Sanidad. Pero esta legislacion es derogada por
la Ley 84 de 1914, que retoma la denominacién de Junta Central de Higiene, con
domicilio en la capital del pais, e igualmente asigna un director de higiene para
cada departamento, intendencia y comisaria (Téllez Pedroza, 2011). En 1931 nace
el Departamento Nacional de Higiene y Asistencia Pablica (Rodriguez, 2012)".

1 De 1922 a 1926 (Gobierno de Pedro Nel Ospina) (Arizmendi, 1989), se crearon instituciones de distinto
orden, destacandose las de vigilancia y control. El Presidente trajo la célebre Mision Kemmerer. A inicia-
tiva del ejecutivo, el Congreso aprobaria la Ley 60 de 1922, que autoriz6 al Gobierno para contratar un
grupo de especialistas en materia economica y fiscal, para dar solucion a las dificultades que en tal sentido
atravesaba la nacion. La mision estaba presidida por el doctor Edwin Walter Kemmerer, jefe de la mision y
experto en asuntos monetarios, docente de economia politica y finanzas de la Universidad de Princeton; el
seflor Haward McNyr Jefferson, especialista en asuntos bancarios, director de personal del Federal Reserve
Bank de la ciudad de Nueva York; el doctor Fred Rogers Fairchild, especialista en sistemas rentisticos y
catedratico de economia de la universidad de Yale; el sefior Thomas Russel Lill, experto en contabilidad; y el
doctor Frederik Eliss Luquiens, profesor de espaiiol de la Universidad de Yale, quien actué como secretario
de la mision (Franco Holguin, 1966). Con su trabajo se establecid un nuevo régimen bancario y se creo el
Banco de la Republica, la Superintendencia Bancaria y la Contraloria General de la Republica. E1 Gobierno
colombiano mostro interés en buscar asesoria para invertir los dineros provenientes de la indemnizacion que
Estados Unidos proporcion6 a Colombia por la pérdida de Panama, cuyo primer pago fue en septiembre de
1922, desembolsado por valor de cinco millones de dolares (Meisel, 1994). En total fueron ocho las leyes
aprobadas de diez proyectos que presentara el director de la mision. Antes del establecimiento del Banco
de la Republica, existio en 1919 en Bogota el Banco Lopez y, al tiempo, la Casa Lopez, dedicada a expor-
taciones de café, pero este producto se iria a la baja en el mercado de Nueva York, con lo cual la casa
exportadora sufri6 un fatal infortunio econdémico que dio inicio a las dificultades, que no fueron ajenas al
banco, por la intrinseca correlacion entre las dos corporaciones, lo que naturalmente provoco gran alarma
entre los clientes del banco. Dada la suprema agitacion de la situacion del Banco Lopez, el 4 de julio de
1923 se sancionaria la ley organica del Banco de la Republica (L. 25/1923), segtin la cual el Banco de la
Republica seria un establecimiento de emision, giro, depdsito y descuento, con domicilio principal en
la ciudad de Bogota, y se constituiria por escritura publica, y con observancia de los requisitos que la ley
general exigia para la formacion de las sociedades anonimas en las que el Gobierno era accionista. Fue
creado como entidad semipublica, mediante contrato suscrito con el Gobierno del orden nacional y teniendo
como objetivo servir como banco de bancos y eje nacional del sistema bancario (Franco Holguin, 1966). Es
a partir de este momento que se instituyo el monopolio central del papel moneda y del manejo monetario
y fiscal, elevando el aforo de la intervencion estatal en el sistema economico (Arizmendi, 1989; Ramirez
Moreno, 2006). De igual manera, producto de la mision, el Estado toma para si el derecho de inspeccion y
vigilancia sobre toda actividad fundamental de la economia del pais, control que era previo, concomitante
y posterior (Sarmiento Pavas, 2016).
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La reforma de 1936 abre el camino a la asistencia publica como funcién del
Estado, demandando su intervencion directa. La importancia de esta reforma
radica en la apertura al desarrollo posterior de la institucionalidad en materia
de seguridad social (Uribe Vargas, 1985; Mufioz Segura, 2010). Se consagra
como funcién del Estado lo tradicionalmente conocido como beneficencia
o caridad, lo que provocaria beneficios a la clase mas desfavorecida, siendo
beneficiario quien, manteniéndose el componente de la caridad publica, fuera
incompetente para proveerse atencion en salud por si mismo (Botero, 2006;
Hernandez Alvarez, 2000).

El Ministerio de Trabajo, Higiene y Prevision Social se introduce en 1938, pero
solo ocho afios después, en 1946, nace en propiedad el Ministerio de Higiene,
siendo denominado en 1953 Ministerio de Salud Publica (Lamprea 2011; Diaz,
2012; Rodriguez Meza, 2012).

La década de los cuarenta fue de transformaciones y creaciones institucionales
trascendentales para las entonces llamadas prestaciones patronales, consoli-
dando el principio de lo que es hoy la seguridad social del pais, con la creacion,
en 1945, de la Caja Nacional de Prevision, y en 1946, gracias a la Ley 9o, con la
creacién del Instituto Colombiano de Seguros Sociales, entidades cuyas bases
ideolodgicas encontraron respaldo en la ley de seguro obligatorio expedida en
Alemania (Rocha Buelvas, 2010).

Entre las reformas mds distintivas de 1945 se encuentra la Ley 62, con la cual
la higiene publica, el aseo de las poblaciones y las instituciones de asistencia
gubernamental y beneficencia, como clinicas y hospitales, son descritos como
servicios publicos, y para su proteccion y amparo procedia, por autorizacion de
la ley, el derecho a la huelga.

La Ley 9o de 1946 constituye el hito de la instauracidn del Sistema de Seguridad
Social de Colombia, imputable mayormente al crecimiento del sector salud
como organizacion separada de la empresa, emergiendo como mecanismo
institucional de garantia para que los trabajadores accedieran a sus prestaciones,
independientemente de la solvencia o insolvencia econdmica o financiera de
las compaiiias (Mufioz Segura, 2010; Rocha Buelvas, 2010).

Posteriormente, en 1949, se desarrollé un reglamento que desplegé el procedi-
miento a seguir en caso de reclamaciones, asi como también para la imposicion de
penalidades que preveia la Ley 9o de 1946. Ello por cuanto el incumplimiento
de las normas de los seguros sociales obligatorios daba lugar a sanciones que
consistian en multas.

CLAROS Y OSCUROS DE LOS PROCESOS ADMINISTRATIVOS SANCIONADORES SURTIDOS ANTE LA
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El Decreto 948 de 1953 cred el Ministerio de Salud Publica, que procuraba
politicas de salud a nivel nacional. En los niveles departamental y distrital, la
salud era administrada por las secretarias de salud publica. Asi, por ejemplo,
en Bogotad la secretaria cumplia funciones misionales y juridicas, constituyendo
estas ultimas la vigilancia y control de la salubridad, los riesgos veterinarios
y los requisitos legales que debian cumplir farmacias y droguerias para su
funcionamiento y ejercicio (Pulgarin Reyes, 2007).

A finales de los afios cincuenta, los modos para acceder a la prestacion de servi-
cios médicos dependian de las condiciones economicas de quien los requiriera.
Asi, las personas acaudaladas accedian a clinicas y consultorios privados; los
trabajadores tanto del sector publico como del privado hacian uso de los seguros
obligatorios; y el resto de la poblacion acudia a la caridad, cuya denominacién
la determinaba su procedencia, siendo asistencia publica al provenir del sector
publico o beneficencia cuando su origen era privado. A la salud ptblica le con-
cernia el control de epidemias, endemias y enfermedades de impacto colectivo
y, finalmente, los denominados curanderos, ensalmadores y toda clase de
abastecedores de tratamientos no cientificos atendian en localidades marginales
(Hernandez Alvarez, 2000).

La Ley 12 de 1963 ordena la elaboracion del Plan Hospitalario Nacional, con el
objeto de atender las necesidades de salud desde el punto de vista econémico y
técnico, para fomentar la construccion de hospitales, centros de salud, anciana-
tos, orfanatos, casas de rehabilitacion, asilos y entidades de asistencia publica,
asi como para el mantenimiento y sostenimiento de los ya existentes, dejando
en manos del Gobierno la inspeccion y vigilancia, en sede del Ministerio de
Salud Publica.

En los afios sesenta se dictan normas en torno a contravenciones administrativas
en materia de salud (decretos 1959/1964, 1528/1964, 2470/1968). De este modo,
el Ministerio de Salud Publica, de acuerdo al Decreto 2470 de 1968, tiene la
funcion de vigilar el cumplimiento de las normas de importacion, fabricacion,
distribucion y venta de drogas, vacunas, medios de contraste, antigenos, etcé-
tera. En ese momento, las sanciones consisten basicamente en la cancelacion
de las licencias, el decomiso, la clausura del establecimiento, la congelacion de
la venta de los productos, y, finalmente, en multas (Hernandez Vasquez, 1973).

Se crea en 1977 una entidad de control para la vigilancia de la asistencia publica,
la cual se denomina Superintendencia de Seguros de Salud, y ejerce control
estricto a la prestacion de los servicios de salud, siendo sus vigilados los seguros
sociales obligatorios (Pulgarin Reyes, 2007). El superintendente es nombrado
directamente por el Presidente de la Reptiblica, para asi ejercer vigilancia sobre
la aplicacion de las politicas, planes y programas fijados por el Gobierno nacional.
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Con la Constitucion de 1991, la salud abandond el concepto de asistencia ptiblica
para adoptar la denominacién de derecho a la salud (T-737/2013), girando
alrededor del concepto de servicio publico, para interiorizar los deberes y
obligaciones naturales que involucran dicha nocién. La Ley 100 de 1993 plasmé
dos regimenes, uno contributivo, sustentado por quienes tienen capacidad de
aporte, y otro subsidiado, para personas imposibilitadas econdmicamente para
realizar aportes al sistema (Quinche Ramirez, 2012).

La presencia de la nueva Carta elevo el proceso de modernizacion, renovacion
institucional y organizacion estatal, para satisfacer las necesidades sociales.
Ello con el fin de garantizar el goce del derecho en forma regular, permanente
y continua, aun cuando la prestacion del servicio no sea ofrecida por el Estado
de manera directa (Gémez Buendia y Cifuentes Noyes, 1991).

En la actualidad, la organizacion institucional del sistema es la siguiente: 1)
organismos de direccidn, vigilancia y control: ministerios de Salud y Proteccién
Social, Superintendencia Nacional de Salud, Superintendencia Financiera (L.
72/2011) y Superintendencia de Industria y Comercio (L. 1438/2011); 2) organismos
de administracion y financiacion: entidades prestadoras de salud (Eps), direccio-
nes seccionales, distritales y locales de salud, y entidad administradora de los
recursos del sistema general de seguridad social en salud (Adres); 3) instituciones
prestadoras de servicios de salud (1ps): publicas, privadas y mixtas (L.100/1993).

La Supersalud tiene por mision realizar, de forma prevalente, la inspeccion,
vigilancia y sancion en el plano nacional (L. 1122/2007, art. 40.e).

2. DEL PODER SANCIONADOR DE LA ADMINISTRACION

El ius puniendi del Estado ha sido definido como el poder que ostentan las
autoridades, no solo penales, sino también administrativas, para el adecuado
funcionamiento del aparato estatal. Este poder de la administracion se origina
basicamente con el incremento de las funciones del Estado, ya que se pasa de
un modelo no intervencionista a uno intervencionista, haciéndose necesario
que la administracion esté revestida de poderes para lograr los retos derivados
de su rol, en el momento de regular una conducta, a través de la imposicion de
una sancion (c-639, 2010) (Ramirez Torrado, 2015).

Si bien no existe en la Constitucion una referencia directa y expresa al poder
sancionador de la administracidn, este se ha derivado principalmente del
articulo 29 superior. En cuanto a la finalidad que persigue esta potestad de la
administracion, autores como Bermejo Vera afirman que aquella es represiva
(2001, p. 77), para el evento en que la conducta esperada no se haya realizado.
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Por su parte, Garcia Gomez de Mercado, quizas atendiendo a los nuevos roles
de la administracion, sostiene que “el castigo no debe entenderse de un modo
puramente retributivo sino también preventivo [...] y constituye un plus sobre
las demds consecuencias desfavorables de la conducta ilicita” (2007, p. 1). En
Colombia, Penagos orienta mas la finalidad a la eficacia de la administracion
(1992), y la Corte Constitucional afirma que el poder de la administracién para
sancionar busca garantizar la organizacién y el funcionamiento de las diferentes
actividades sociales (c-703/2010).

El poder sancionador de la administracion se traduce en la sancién correctivay
disciplinaria para reprimir las acciones u omisiones previstas en las infracciones
(c-214/1994), estando estas figuras juridicas sometidas a las reglas y principios
de un area que ha cobrado vigencia las tltimas décadas, como lo es el derecho
administrativo sancionador. El desarrollo que ha tenido en el pais esta rama
del derecho se ha dado a partir de las sentencias de la Corte Constitucional, y
no con base en un estatuto que regule de forma integral y pormenorizada esta
materia —sin desconocer que de manera sucinta el tema ha sido abordado por
la Ley 1437 de 2011—.

Se anota que ha sido el alto tribunal el que, a partir de sus sentencias, ha dado
vida y alcance a los principios que irradian toda la actividad sancionadora.
Postulados que se convierten en el marco de referencia para definir si una
conducta, sancion o procedimiento sancionador es o no acorde a la constitucion.

Manifestado lo anterior, la Supersalud debe ceiiirse en sus decisiones a la
normativa administrativa y, a su vez, al contenido de los principios que sobre
la materia ha construido la Corte Constitucional.

2.1. Principios que regulan el ius puniendi
de la administracién

Los principios que regulan la actividad sancionatoria son los derroteros que
permiten evaluar si el poder sancionador de la administracion de un sector en
concreto se ajusta o no a los estandares de proteccion de los derechos de los
administrados. En este sentido, son varios los principios a los que la Corte les
ha dedicado sus sentencias, sin embargo, nos centraremos en los postulados
de reserva de ley, tipicidad, culpabilidad, non bis in idem y debido proceso, pues
son los mas recurridos por los administrados y sobre los que se encuentran
mayores pronunciamientos.
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El principio de legalidad busca asegurar la igualdad de todas las personas ante
el poder punitivo y sancionador del Estado, se constituye en la salvaguarda de
la seguridad juridica de la ciudadania y de las libertades individuales, y controla
la arbitrariedad administrativa (c-219/2017) (Ramirez Torrado, 2009).

Este principio es leido de forma comprensiva, incluyendo la parte formal y
material, o bien de forma independiente de cada una de estas perspectivas. La
perspectiva formal —Ia reserva de ley— hace referencia a la categoria que se
exige que tenga la norma (c-570/1997; C-893/2001). Se demanda que una norma
con fuerza material de ley contemple los elementos bdsicos de la infraccion, la
sancién y el procedimiento. Asi, la ley o norma con fuerza de ley (c-135/2016)
debe prever: 1) una descripcion genérica de las conductas sancionables, 2) las
clases y cuantia de las sanciones, 3) la autoridad competente (C-490/2011) y 4)
los procedimientos para su imposicion (c-228/2010; c-713/2012). Es posible hacer
remision a otras normas del mismo rango o, incluso, al reglamento, siempre y
cuando los elementos estructurales de la conducta hayan sido determinados
en la ley o norma con rango de ley (c-135/2016), no siendo por tanto admisibles
las habilitaciones en blanco.

El principio de tipicidad se concreta en la exigencia de la predeterminacion
normativa (lex previa, lex scripta) de las conductas ilicitas y sus sanciones corres-
pondientes, de manera que permitan predecir con suficiente grado de certeza
(lex certa) las consecuencias de las acciones y omisiones de los administrados
(Ramirez Torrado, 2011).

Las remisiones hechas a otra norma del orden juridico no afectan la certeza
exigida, como tampoco lo hacen los reenvios a normas que contemplan deberesy
obligaciones dispuestos en actos particulares: licencias, concesiones o permisos
(c-219/2017).

Los conceptos juridicos indeterminados completados por la autoridad adminis-
trativa son admitidos, siempre que permitan prever, con suficiente precision, el
alcance de los comportamientos prohibidos y sancionados (c-762/2009). De igual
modo, son permitidas las normas abiertas, al actualizar las conductas tipicas a
partir de la interpretacion sistémica de diferentes normas juridicas (c-762/2009).

En lo que corresponde al principio de culpabilidad, se exige la presencia del dolo
o la culpa del infractor para la imposicién de una sancidn, lo cual implica que la
conducta se haya cometido (c-490/20m) a titulo de: 1) dolo, 2) culpa demostrada
por la administracion, 3) culpa derivada de la simple inobservancia, 4) presun-
cién de la culpabilidad y 5) de manera excepcional, bajo estrictas condiciones,
responsabilidad objetiva.

CLAROS Y OSCUROS DE LOS PROCESOS ADMINISTRATIVOS SANCIONADORES SURTIDOS ANTE LA
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La presuncion de culpa se ha justificado para corregir la desigualdad material
que existe entre las partes respecto del acceso a la prueba y para proteger a la
parte que se encuentra en situacidon de debilidad manifiesta. Debe tratarse de
medidas razonables y proporcionadas, que no resulten desequilibradas frente a
la afectacion que engendra la presuncién de inocencia. El cardcter iuris tantum
de las presunciones juega en favor de su proporcionalidad (c-225/2017) (Ramirez
Torrado, 2008).

Por otra parte, el principio de proporcionalidad implica que se haga una eva-
luacion en dos momentos. En el primer caso, el legislador goza de un amplio
margen para tomar la decision que considere mas adecuada en relacion con
los bienes juridicos a proteger —lo que se denomina libertad de configuracion
legislativa— (c-191/2016). Asi, el legislador debe seleccionar la sancién mas
adecuada, la penal o la administrativa; la configuracion procesal; determinar
el tipo de sancién y el quantum que corresponde a la conducta reprochable; los
criterios para su graduacion, agravacion y atenuacion; y las causales de exclusion
de responsabilidad. Ello para limitar los posibles excesos en que pueda incurrir al
momento de redactar la norma, y a su vez para crear un sistema coherente y eficaz
que permita prevenir realmente que se comentan las conductas no deseadas.

El segundo momento es la aplicacion en si de la sancién, y tiene como sujeto
a la autoridad administrativa, desdobldndose a su vez en dos momentos: el
de realizar la adecuacion y el de la imposicion efectiva de la sancion. En este
sentido, la Corte no ha exigido que exista una sancion para cada infraccion,
como tampoco que exista una categorizacion de las infracciones, o un cuadro
de dosimetria punitiva para cada tipo de infraccion, teniendo en cuenta los
agravantes y atenuantes que tienen lugar. Esta situacion a todas luces permite
que exista un compas discrecional muy amplio para la administracion.

En el caso del non bis in idem, este persigue que el hecho por el cual el adminis-
trado ha sido sancionado o procesado no sea revisado de nuevo por el Estado
(c-664/2007) en dos o incluso mds ocasiones, en el mismo proceso o en otro
futuro (T-652/1996) (Ledn de Villalba, 1998). Sin embargo, nada impide que a
un administrado, por un mismo hecho, le sean impuestas sanciones diversas
que tengan cada una de ellas una finalidad distinta (Ramirez Torrado, 2015).

Los requisitos de este principio estdn relacionados con los siguientes aspectos:
1) el principio opera en el ejercicio del ius puniendi estatal, lo que significa que
la medida, aunque sea desfavorable, debe ser de naturaleza punitiva, y 2) debe
existir una relacion de identidad entre sujeto, hecho y bien juridico.

El debido proceso esta contemplado en el articulo 29 constitucional como
el fundamento que limita el poder estatal. Los derechos comprendidos bajo el
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concepto de debido proceso no se encuentran en la misma jerarquia, ya que unos
no admiten relajacién, como es el caso del principio de favorabilidad, mientras
que otros, los referidos a la defensa y la contradiccion, permiten ser limitados.
Esto ultimo, siempre que no se desconozca su nticleo duro, relajandose de forma
proporcional y razonable, claro estd, conforme a los parametros previstos en la
ley o en el reglamento, mas no a discrecion del operador juridico (C-973/2002).

En este sentido, el debido proceso, al ser limite de la actividad de las autoridades
que desarrollan la potestad sancionadora del Estado, comprende una amplia
serie de garantias cuyas raices emanan de tres postulados bésicos, a saber: 1) el
derecho a ser juzgado con base en leyes preexistentes al acto que se investiga,
2) el derecho a ser juzgado ante la autoridad competente, 3) con la observancia
de las formas propias que las leyes especiales establezcan.

En cuanto al plexo de garantias sustanciales que ese derecho comprende en este
ambito, la Corte Constitucional las enlista incorporandolas en una especie de
teoria general del derecho sancionador, en la que ha destacado que este concepto
comprende para el administrado los siguientes postulados: 1) la posibilidad de
ser oido durante toda la actuacién y permitir su participacion desde el inicio
y hasta su culminacion; 2) la obligacién de ser notificado de todas y cada una
de las decisiones que alli se adopten; 3) que se asegure el derecho de defensa'y
contradiccion, incluyendo la opcion de impugnar las decisiones que resulten con-
trarias y de intervenir en la actividad probatoria; 4) la garantia de la presuncion
de inocencia, lo que conlleva que la responsabilidad del administrado se defina
con base en hechos probados imputables a él, quedando proscrita la imposicién
de sanciones de plano; 5) la garantia de juez natural; 6) la determinacion y
aplicacion de trdmites y plazos razonables; 7) la garantia de imparcialidad; 8) el
principio de legalidad de la falta o de la infraccién administrativa; 9) el principio
de publicidad; 10) el principio de la doble instancia; 11) el principio de non bis
in idem; y 12) la prohibicion de la reformatio in pejus (c-310/1997; C-555/2001;
T-1034/2006; T-330/2007; C-980/2010; C-853/2013).

3. ANALISIS DEL ANDAMIAJE NORMATIVO QUE REGULA LA
ACTIVIDAD SANCIONADORA DE LA SUPERSALUD

A continuacion se revisa la normativa prevista para el ejercicio del poder
sancionador de la Supersalud. Para ello se parte de lo previsto para la misma
entidad, luego se analizan los sujetos susceptibles de ser sancionados, asi como las
infracciones, las sancionesy el procedimiento, a partir del prisma de los distintos
postulados que presiden el derecho administrativo sancionador. Finalmente, se
cierra con los datos obtenidos, via derechos de peticion, de la actividad sancio-
nadora de la superintendencia, durante el primer semestre de 2017.
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3.1. A propésito de la Supersalud

Este es un organismo de caracter técnico adscrito al Ministerio de Salud, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente (L.
100/1993, art. 233). A esta entidad se le han atribuido funciones administrativas,
jurisdiccionales (CN, art. 116) y de conciliacion. En virtud de las primeras, se le ha
otorgado competencia para investigar y sancionar (L. 1438/2013, arts. 118 y ss.).
Esta entidad tiene competencia preferente de inspeccion, vigilancia y control
frente a los sujetos vigilados (L. 1122/2007, art. 40.e).

A nivel nacional, la Supersalud tiene a la cabeza al superintendente nacional
de salud, que conoce y falla en segunda instancia los procesos que deciden en
primera instancia el delegado de procesos administrativos o las direcciones
territoriales, estas tltimas cuando la superintendencia haga uso de la delegacion
de funciones sancionatorias. Se anota que el superintendente nacional tiene
competencia preferente ante las otras autoridades administrativas que cumplen
la misma funcion (L. 1122/2007, art.40.e).

La Supersalud estd compuesta por seis superintendencias delegadas, que son:
delegada para supervision de riesgos, delegada para supervisar la institucionali-
dad, delegada para medidas especiales, delegada para la funcion jurisdiccional y
de conciliacion, y delegada para la proteccién al usuario —que realiza inspeccion
y vigilancia— (D. 2462/2013, art. 29). En caso de considerar que la conducta
se adecua a una infraccion prevista por la normativa sectorial, se pondra en
conocimiento de la delegada de procesos administrativos (D. 2462/2013, art. 52).

De este modo, al superintendente delegado de procesos administrativos le
corresponde conocer, adelantar y resolver la primera instancia del procedimiento
administrativo sancionador. Esta dependencia tiene competencia desde la
apertura de la investigacion hasta la resolucion de imposicion de una sancidn,
o hasta la orden para cerrary archivar las actuaciones. Asi mismo, debe resolver
las solicitudes de revocatoria directa contra los actos de la delegada, los recursos
de reposicion, y tramitar los de apelacién (D. 2462/2013, art. 29).

3.2. Sujetos pasivos del poder sancionador
de la Supersalud

La superintendencia tiene competencia de inspeccion y vigilancia a lo largo y
ancho del campo de la salud, tanto en el sector publico como en el privado, ya
sea en el régimen contributivo o en el subsidiado, pudiendo imponer sanciones
a personas juridicas y naturales, incluso a las que se encargan de realizar
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inspeccion y vigilancia en el ambito territorial, asi como a las personas que,
aunque no se ocupen de forma directa del servicio, si lo hacen con sus aportes
a esta actividad.

Entonces, los sujetos pasivos son: las entidades —y sus representantes lega-
les— encargadas del financiamiento, aseguramiento, administracion, atencion
y prestacion del servicio del derecho fundamental a la salud; las entidades
territoriales que también ejercen inspeccion, vigilancia y control; los fondos o
capitales que sostienen el sistema; y quienes exploten el monopolio rentistico
de licores y juegos de suerte y azar; igualmente, las instituciones que dentro de
sus servicios realizan actividades de salud, como es el caso de las aseguradoras
de riesgos laborales, las universidades y las cajas de compensacion familiar (L.
1438/2011, art. 121).

En el caso de las personas naturales, son sujetos pasivos de la Supersalud los
representantes legales de las entidades publicas y privadas, los directores o
secretarios de salud —o quienes haga sus veces—, los jefes de presupuesto, los
tesoreros y demads funcionarios responsables de la administracién y manejo
de los recursos del sector salud en las entidades territoriales, asi como los
funcionarios y empleados del sector ptblico y privado de las entidades vigiladas
por dicha superintendencia (L. 1438/2011, art. 130).

3.3. Acerca de las infracciones

De forma general, se anota que existe un numero alto de normas que regulan
el sector, encontrandose vigentes cerca de 24 leyes y mas de 158 decretos, sin
contar las resoluciones y circulares expedidas por el Ministerio de Salud, la
Superintendencia Nacional de Salud y las entidades territoriales, que también
pueden contener instrucciones que se convierten en infracciones al momento
de omitirse y actuar de forma contraria a ellas.

Alrevisar los verbos rectores (violar, aplicar, impedir, poner, no realizar, incum-
plir, efectuar, reportar, obstruir) de las conductas infractoras previstas en la Ley
1438 de 2011, que satisface la reserva de ley de muchas infracciones contenidas en
normas administrativas, encontramos que son conductas de tipo instantdneo,
sin perjuicio de que los efectos de su ejecucion perduren en el tiempo.

3.3.1. Estructura de las infracciones

Dada la dispersion normativa existente en el sector, la regla es la inexistencia
de un catdlogo de infracciones que las integre en su totalidad. Por el contrario,
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estas se encuentran dispersas ya sea como la tipica conducta infractora, o como
descripcion de conductas prohibidas, o como las obligaciones y deberes cuya
no realizacion constituye infraccion.

A pesar del escenario descrito, la Ley 1438 de 2011 prevé un apartado referido
a la actividad sancionadora de la Supersalud, contemplando claramente las
siguientes infracciones:

*  Vulnerar el Sistema General de Seguridad Social en Salud y el derecho a la
salud (L. 1438/2011, art. 130). Esta infraccidn contiene una serie de compor-
tamientos activos y pasivos, que son descritos y ampliados en la misma ley,
o para los que en ciertos casos se hacen remisiones expresas a otras leyes
para completar la conducta tipificada, definiendo claramente los sujetos
pasivos de estas.

+ Infraccion al régimen aplicable al control de precios de medicamentos o
dispositivos médicos (art. 132).

+  Omision, renuencia o inexactitud en el suministro de la informaciéon que
deba ser reportada periédicamente (art. 132).

+ El no pago de las acreencias por parte del Adres o la EPS (art. 133), cuando
el Adres, injustificadamente, no gire oportunamente, de acuerdo con los
tiempos definidos en la ley, las obligaciones causadas por prestaciones o
medicamentos, o cuando la EPS no gire oportunamente a una instituciéon
prestadora de salud (1ps) las obligaciones causadas por actividades o
medicamentos.

En el caso del incumplimiento de los deberes y obligaciones o de incurrir en con-
ductas prohibidas, tenemos que ello es tenido, a lo largo de la normativa, como
infraccién sancionable por la institucionalidad (D. 780/2016, art. 2.5.2.4.2.6),
asi como el incumplimiento de las obligaciones contempladas en las diversas
normas aplicables (D. 780/2016, art. 2.1.4.6). Para el caso de las prohibiciones,
incurrir en ellas se tendra como infraccion, so pena que se inicie un proceso
sancionador (D. 780/2016, art. 2.1.3.3).

Por otra parte, las conductas podran ser desarrolladas por personas juridicas
y naturales, pero existen también infracciones exclusivas para las personas
naturales. Muestra de ello es el caso en que:

Representantes legales de las instituciones prestadoras de servicios de
salud, EPS del régimen subsidiado y Entidades Promotoras de Salud (EPS),

incurran en conductas encaminadas a ocultar a la autoridad de supervisién
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la situacion real de acreencias en la relacién entre la EPS del régimen
subsidiado y la institucién encargada de la prestacion del servicio. (D.

780/2016, art. 2.3.2.1.15)

3.3.2. Infracciones vs. principio de tipicidad

El nucleo duro del principio de tipicidad es la certeza del administrado de que su
comportamiento realice la CONDUCTA descrita como infraccidn, y que esta esté
descrita claramente de manera previa, sin embargo, la Ley 715 de 2001 (art. 68)
contempla como infraccién el incumplimiento de las instrucciones y 6rdenes
impartidas por la superintendencia. Al respecto, si bien no hay pronunciamiento
sobre el particular, la Corte ha afirmado que:

Los actos administrativos emanados de la autoridad ambiental competente,
bien sean de cardcter general [...] o de indole particular como las licencias,
concesiones y permisos otorgados a los usuarios [...] pudiendo derivarse
de su desconocimiento infracciones [...] sin que con ello pueda entenderse
que la administracion crea la conducta sino que esta se deriva de la propia

norma legal. (c-219/2017)

En el caso de las prohibiciones, deberes y obligaciones como constitutivos de
infraccion, como se describid anteriormente, la Corte no exige una descripciéon
pormenorizada de las conductas sancionables, sino que permite recurrir a otros
modos mds generales, sin quebrar con ello la exigencia de certeza (c-742/2010).

Por otra parte, dado el nimero de normas que regulan la materia, es frecuente
encontrar que se recurra a normas abiertas, debiendo el administrado y el
operador juridico interpretar sistemdaticamente, sin que con ello se conculque
el principio de tipicidad (c-762/2009). De todas formas, se anota que, en el
tema de los antecedentes, el legislador pudo ser mas especifico, por ejemplo,
estableciendo limites en el tiempo. En este sentido, la Corte ha sostenido que
las informaciones negativas acerca de una persona no tienen vocaciéon de
perennidad y, en consecuencia, después de algun tiempo, deben desaparecer
totalmente del banco de datos respectivo (C-1066/2002). Se evidencia pues un
margen de apreciacion muy amplio por parte de la autoridad.

3.3.3. Infracciones vs. principio de culpabilidad

Revisando las infracciones incluidas en la normativa sectorial, se encuentra
que la mayoria de ellas exige que la conducta sea culposa y no dolosa. Ello
se observa, por ejemplo, cuando se contempla como conducta infractora no
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realizar actividades en salud derivadas de enfermedad general, maternidad,
accidentes de trabajo, enfermedad profesional, accidentes de transito y eventos
catastroficos (art. 130.5), 0 efectuar por un mismo servicio o prestacion un doble
cobro al Sistema General de Seguridad Social en Salud (art. 130.10), o el caso de
no reportar oportunamente la informacion solicitada por parte del Ministerio
de la Proteccién Social, la Superintendencia Nacional de Salud, la Comision de
Regulacion en Salud o quien haga sus veces (L. 1438/2011, art. 130.12).

Podria considerarse que otras infracciones si exigen que el actor haya tenido la
intencién de realizar la conducta, por ejemplo, cuando se acuda a maniobras
tendientes a ocultar, a través de descuentos o promociones, o en cualquier otra
forma, el precio real de venta (L. 1438/2012, art. 132).

En cuanto al tipo de responsabilidad administrativa que se deriva de la rea-
lizacion de la conducta infractora, la norma, en la mayoria de los casos, hace
referencia a que esta sera personal, sin embargo, acude en algunas ocasiones
a la figura de la responsabilidad solidaria. Esto sucede cuando la normativa
permite que la EPS acepte con conocimiento a un afiliado que no haya cumplido
con el periodo minimo de permanencia, caso en el cual serad solidariamente
responsable con el afiliado por los gastos en que haya incurrido el Sistema
General de Seguridad Social en Salud (D. 780/2016, art. 2.1.13.11).

Otra de las formas propias del derecho administrativo sancionador es la inversion
de la carga de la prueba, y, aunque si la contempla la normativa, esto no sucede
en muchas ocasiones. Una de ellas ocurre cuando las entidades encargadas
de remitir una informacion no lo hacen de manera oportuna o incumplen
algunas de las normas, debiendo la Supersalud imponer las sanciones a que
haya lugar (D. 780/2016, art. 2.3.2.1.13).

Dado el sector que nos ocupa, y los derechos que hay en juego, se podria haber
esperado que el legislador hubiese recurrido a figuras propias de esta area del
derecho administrativo, como la inversidn de la carga de la prueba, la presun-
cion de responsabilidades, la solidaridad o incluso la responsabilidad objetiva:
cuestiones que permitirian dotar de mayores herramientas a la superintendencia
para ejercer su labor de control, y exigir a los diferentes actores del sistema
desenvolverse con una mayor diligencia en sus conductasy, de alguna manera,
compensar la asimetria de las partes comprometidas.

3.3.3. Infracciones vs. principio de proporcionalidad

Al revisar las distintas infracciones previstas, se encuentra que no existe
una categorizacion de estas que permita direccionar la actividad de la
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administracion. Seria deseable que el legislador —o incluso la administracion—,
via reglamento, establezca niveles de infracciones para otorgar mayor certeza al
administrado —y a la administracion— a la hora de realizar la adecuacion de la
conductay, en ultimas, definir la sancion. Ello se solucionaria con el disefio de
un catdlogo de infracciones con niveles de conductas calificadas como: graves,
leves, levisimas, gravisimas o muy graves.

Dado el silencio de la norma, la Supersalud dispone de un margen de apreciacion
bastante amplio, permitiéndose, por ende, que se adopten decisiones distintas
para casos semejantes.

3.4. Acerca de las sanciones

3.4.1. Tipos

En la revision de la normativa sectorial se encuentra que no existe un unico
catalogo en el que se contemplen todas las sanciones, por el contrario, existe una
cascada de normas que deben revisarse para definir cudl es la procedente. De
modo general, se trata de: amonestacion escrita, multa, revocatoria de la licencia
de funcionamiento, revocatoria de habilitacion de una EPS, cierre temporal o
definitivo, decomiso de productos, y suspensién o cancelacion del registro o de
la licencia. Estas sanciones se encuentran contempladas en las leyes 92 de 1979,
articulo 577.e.c.d; 15 de 1989, articulo 26; 715 de 2001, articulo 68;1438 de 2011,
articulos 131y ss.; y 1805 de 2016, articulo 18.

En lineas generales, los distintos tipos de sanciones pueden concurrir entre si,
en otros casos no, pudiéndose colocar también de manera independiente, sin
que con ello se afecte el non bis in idem (C-018/2004).

Teniendo en cuenta la intensidad de las sanciones, a partir de su naturaleza, las
amonestaciones son las mas benévolas, y entre las mds gravosas se cuentan la
revocatoria de la licencia de funcionamiento o el cierre. La multa es la sancién
prototipicay a la que el legislador le dedica mds su atencién (leyes 15/1989, art.
26; 715/2001, art. 68; 1438/2011, arts. 130 y ss.). Se debe anotar que del cuerpo
normativo revisado, las sanciones a personas juridicas no contemplan inhabi-
lidades futuras a las personas naturales o juridicas que la integran, una vez se
levanta el velo corporativo, pues nada impide, tal como estdn las cosas, que los
socios de las entidades sancionadas por una conducta con gran impacto a la
comunidad se vuelvan a organizar bajo otra razon social.
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A continuacion se describe cada una de las sanciones contempladas en la
normativa sectorial, a saber:

Amonestacion escrita

Su finalidad es hacer que el administrado tenga consciencia de las consecuencias
del hecho, de la actividad o de la omision, y recordarle que se le impondra una
sancién mayor si reincide. En el escrito de amonestacion se debe precisar el plazo
que se otorga al infractor para el cumplimiento de las disposiciones violadas
(D. 2240/1996, art. 25y D. 780/2016, art. 2.5.3.7.19).

Este tipo de sancidn se prevé para los establecimientos hospitalarios y similares,
y las 1ps, publicas, privadas o mixtas, en las fases de promocion, prevencidn,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacidn fisica o mental.

Multa

Es una sancion pecuniaria (C-390/2002), cuyo monto serd apropiado por el
Presupuesto General de la Nacién como recurso adicional de la entidad (L.
1438/2011, art. 120). Podra ser impuesta a personas naturales o juridicas, sean
de derecho publico o privado. Los valores de las multas tienen techos fijos y
dependen del tipo de infraccién, y no toman en consideracion objetivamente la
capacidad econdmica del infractor. Esta prohibido que las multas impuestas a
personas naturales sean absorbidas por la entidad, pues deben ser canceladas
con recursos del patrimonio de aquellas.

Se subraya que las multas son diferenciadas, segun se trate de personas natu-
rales o juridicas, siendo, en algunos casos, el monto maximo de las multas de
200 salarios minimos, para personas naturales, y de hasta cinco mil salarios
minimos, para las personas juridicas (L. 1438/2011, art 131). Estos montos
palidecen frente a los que se imponen en sectores como la competencia, cuyas
multas pueden alcanzar hasta 100 0oo salarios minimos legales mensuales (L.
1340/2009, arts. 25y 26).

Se resalta que en otras normas, en temas de salud (L. 715/2001), se contemplan
multas con unos quantum de hasta 2000 salarios minimos legales mensuales,
para personas naturales, (art. 68), y multas sucesivas de hasta 10 ooo salarios
minimos diarios legales vigentes a los organismos y entidades sometidos a
vigilancia y control de la Superintendencia Nacional de Salud, o a los represen-
tantes legales de dichas entidades y organismos, asi como a sus funcionarios,
empleados y trabajadores, cuando hubieren incurrido en violaciones de la ley
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o de los reglamentos (L. 15/1989, art.26). Entonces, ;se aplicard el criterio de
favorabilidad al administrado, pudiendo ser este tltimo una empresa con un
patrimonio robustecido?

Los montos de las multas estdn fijados en salarios minimos legales vigentes,
liquidados a la fecha de expedicién de la resolucion sancionatoria (L. 1438/2011,
art.131). Vale mencionar que frente a esto tltimo la Corte ha determinado que el
tiempo para establecer la conversion debe ser el de la comisidn de la infraccion
administrativa, pues no habria certeza de cudl sera el salario minimo mensual
para la fecha que se formule el pliego de cargos (C-475/2004).

En el caso de la Ley 1438 de 2011, esta contempla la imposicion de multas
atendiendo al tipo de conducta infractora®.

Clausura total y definitiva del establecimiento

Consiste en poner fin a las tareas que se desarrollan en el lugar donde funciona
la entidad, por la existencia de hechos o conductas contrarios a las disposi-
ciones sanitarias. El cierre podrd ser temporal —si se impone por un periodo
determinado— o definitivo; igualmente podra ordenarse para toda instituciéon
prestadora de servicios de salud, para un servicio o solo para una parte o proceso
que se desarrolle (D. 2240/1996, arts. 37y ss.).

Esta sancion se prevé, por ejemplo, para el caso de las instituciones autorizadas,
como bancos de componentes anatomicos y centros de trasplantes que participen
de un proceso de extraccién o trasplante contraviniendo la las normas previstas
en la Ley 73 de 1988 (L. 1805/2016, art. 18).

2 1) Conductas que vulneren el SGSS y el derecho a la salud: se discrimina entre las personas naturales y
las juridicas, teniendo que a las personas juridicas se les impondra hasta 2500 salarios minimos y para las
personas naturales sera entre 10 y 200 salarios minimos. El monto se liquidara teniendo en cuenta el valor
del salario minimo vigente a la fecha de expedicion de la resolucion sancionatoria (L.1438/2011, art.131).
Ahora bien, esta conducta también podra ser sancionada con la revocacion de la licencia (L. 1438/2011,
art. 130). 2) Conductas relativas al control de precios de medicamentos o dispositivos médicos, u omision,
hasta 5000 salarios minimos a cualquiera de las entidades, agentes y actores de las cadenas de produccion,
distribucion, comercializacion y otras formas de intermediacion de medicamentos, dispositivos médicos
o bienes del sector salud, tanto personas naturales o juridicas, y se aumentara desde una tercera parte
hasta la mitad cuando se acuda a maniobras tendientes a ocultar, a través de descuentos o promociones, 0
en cualquier forma, el precio real de venta (art.132). 3) Conductas relativas a renuncia o inexactitud en el
suministro de informacion que deba ser reportada periddicamente (art. 132), hasta 5000 salarios minimos.
4) Conductas derivadas del no pago de acreencias por parte del Fosyga o la entidad promotora de salud.
En este caso las multas oscilan entre cien (100) y dos mil quinientos (2500) salarios minimos. En caso de
reiteracion la sancion es causal de pérdida de acreditacion (art. 133).
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Revocatoria de la licencia de funcionamiento

Es otra sancion prevista para aquellas conductas que vulneran el Sistema General
de Seguridad Social en Salud y el derecho a la salud. En este caso podra concurrir
con la multa (L. 1438/2011, art. 131).

Pérdida de habilitacion

Es otra medida prevista para los casos en que las EPS no giren oportunamente
a una institucion prestadora de salud las obligaciones causadas por actividades
o medicamentos de forma reiterada (L. 1438/2011, art. 133).

La revocatoria de la habilitacion sera total o parcial para una Eps del régimen
subsidiado, cuando se verifique el incumplimiento de una o varias de las con-
diciones a las que estdn obligadas por la ley (D. 3556/2008, art. 49).

Las entidades a las que les fuere revocada totalmente la habilitaciéon por
incumplir cualquiera de las condiciones de habilitacion no podran administrar
recursos o planes de beneficios de salud y deberan abstenerse de ofrecer estos
servicios (D. 3556/2008, art. 59).

Si bien esta es una sancion fuerte, en apariencia, nada impide que la entidad
inhabilitada solicite su liquidacion, pudiendo escapar de sus obligaciones admi-
nistrativas, pues al no existir levantamiento del velo corporativo es posible que
los accionistas de la entidad liquidada vuelvan a constituir otra entidad, que no
deba hacer frente a las sanciones previamente impuestas, y que, en la practica,
se podria estar quedando con los usuarios de la entidad liquidada.

3.4.2. Medidas que no tienen naturaleza de sancioén

Existen medidas adoptadas por la administracion que tienen efectos negativos
para los administrados, sin ser sanciones, y que por tanto no se rigen por los
principios revisados, pudiendo concurrir con aquellas o tener lugar sin que se
imponga una sancién. Solo por mencionar algunas de este tipo, tenemos: medi-
das restitutorias de la legalidad, responsabilidad civil, medidas provisionales,
confesion presunta, accion de repeticion, privacion de beneficios, intereses
moratorios, constitucién de garantias, doble instancia y responsabilidad fiscal.

En la normativa sectorial encontramos, entre otras, la orden de capitalizar
entidades (D. 780/2016, art. 2.5.2.2.1.14); las medidas cautelares (L. 1438/2011,
art. 125); la informacion a los usuarios, a través de medios de comunicacion de
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amplia circulacidn, acerca de las entidades cuyas afiliaciones se encuentren
suspendidas (D. 780/2016, art. 2.5.2.4.1.2); las medidas de seguridad, en caso de la
clausura temporal de la institucion prestadora de servicios de salud —que podra
ser total o parcial—; la cancelacién de la personeria juridica (D. 780/2016, art.
2.5.3.9.62); la adopcion de acciones de prevencién y seguimiento para garantizar
el cumplimiento de lo dispuesto en la norma (D. 780/2016, art. 2.5.3.10.28); la
intervencion forzosa administrativa para administrar o liquidar las instituciones
prestadoras de salud sin dnimo de lucro (D. 780/2016, art. 2.5.5.1.2); la toma de
posesion de bienes haberes y negocios (D. 780/2016, art. 2.5.5.1.9); y el registro
de sanciones (Supersalud, Res. 3140/2011).

3.4.3. Sanciones vs. principio de proporcionalidad

El principio en mencion se observa cumplido de manera formal en la existencia
de una correspondencia de las conductas descritas en la norma con las multas
a imponer, de acuerdo con lo previsto en los articulos 131 y siguientes de la
Ley 1438 de 2011. Se resalta que los topes maximos son fijos, es decir, que no
dependen de las ganancias, beneficios o dafios causados que pueda generar el
incumplimiento de la normativa. Considérese el caso de las multas previstas
en temas de competencia (L. 1340/2009, arts. 25-26), escenario que podria
estar incentivando que las entidades o personas naturales sujetas al control
de la Supersalud tengan incluidas en sus presupuestos las consecuencias de
los incumplimientos.

La Ley 1438 de 2011 contempla un cuadro para dosificar las multas (art. 134) en
el que se incluye un listado de criterios para orientar a la administracién en la
multa a imponer. Varios de los criterios establecidos por la ley estan contenidos
en el CPACA, pero otros son consecuencia de las particularidades del sector que
fueron tenidas en cuenta por el legislador, caso de lo previsto en el articulo 134,
numerales 22, 42, 82y g°.

A la hora de definir el tipo de sancién a imponer, la resolucion de la Supersalud
establece unos criterios. Es el caso de: dafio o peligro generado a los intereses
tutelados; el beneficio econémico obtenido; la reincidencia; la resistencia o
negativa a la accion investigadora o de supervision; utilizar medios fraudulentos
para ocultar la infraccidn u ocultar sus efectos; grado de prudencia y diligencia
con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las normas legales
pertinentes; renuencia o desacato en el cumplimiento de las 6rdenes impar-
tidas por la autoridad competente; reconocimiento o aceptacion expresa de la
infraccion antes del decreto de pruebas (Res. 3140/2011, art.25).
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A pesar de la existencia de este catalogo para guiar la actividad de la Supersalud,
el legislador y la misma administracién entregan un amplio margen de apre-
ciacién para definir el monto de la multa y el tipo de sancidn, pues no existe
una correlacion directa entre el monto de la multa a imponer y el nimero de
circunstancias de agravacion o atenuacion en cada caso, como tampoco entre el
tipo de infraccion y el tipo de sancidn. A ello se suma la inexistencia de categorias
de infracciones (leves, graves o muy graves), escenario que podria generar que
la Supersalud tenga facultades amplias y flexibles para tomar la decisién que
considere mds conveniente.

3.4. Del procedimiento administrativo sancionador

La actuacion administrativa podrd iniciarse por informes recibidos de terceros,
mediante la practica de visitas administrativas de inspeccion y vigilancia, por
traslado de otras autoridades, por quejas, como resultado de la aplicacion de
medidas cautelares y, en general, por cualquier otro medio que ofrezca credi-
bilidad. Salvo expresa orden judicial, deben ejercerse acciones de inspeccion
y vigilancia antes de iniciar un proceso administrativo sancionatorio (Res.
1650/2014, art. 79).

Ante la duda sobre si dar inicio al proceso sancionatorio, se podra ordenar,
mediante auto, la apertura de averiguaciones preliminares. Para Jinesta (2007),
la investigacidn preliminar es un tramite especificamente ttil inicamente en
el caso en que se admita una acusacién anonima, incoada con aspecto bonus
fumus iuris o apariencia de buen derecho. Una vez el delegado de procesos
administrativos determine que existe mérito para abrir el proceso sancionatorio,
se deben agotar las siguientes etapas: auto de apertura, descargos (cinco dias),
pruebas (quince dias), alegatos (cinco dias) y decision (diez dias).

Al analizar el procedimiento previsto en la Ley 1438 de 2011 y lo contemplado
en la Resolucion 1650 de 2014, se encuentra que los términos del cpAcA son
mas amplios que los contemplados en la normativa en temas de salud. Ello se
aprecia, por ejemplo, en los términos para presentar los descargos, cuando la
normativa general contempla 15 dias y la especial, cinco. Respecto a la practica
de pruebas, el procedimiento especial dispone de 15 dias, y el cPAcA de 30. En el
caso del término para alegar, en el procedimiento especial el término se reduce
a cinco dias, es decir, la mitad del contemplado en el CPACA, y el término para
decidir en la norma especial es de 10 dias y en el cPaca, de 30.

De acuerdo con lo sentenciado por la Corte Constitucional, es viable la libertad
de configuracion del legislador en todas las etapas del proceso. En el caso
concreto de los términos, la Corte se ha pronunciado afirmando que, a pesar
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de que estos sean reducidos (C-149/2005), se ajustan al derecho de acceso a la
justicia (c-315/2012). Lo que si exige la Corte es que los términos sean ciertos y
determinados, pues su indeterminacion puede configurar una denegacion de
justicia (C-416/1994).

En materia de notificaciones, se encuentra que la Resolucién 1650 de 2014 atiende
los principios de publicidad, defensa y prohibiciéon de imponer sanciones de
plano, en la medida que ofrece garantias para notificar al administrado cuando
no hubiere sido posible su notificacién personal —ya sea con citaciones, avisos
o publicaciones en la pagina web de la entidad—, en aras de informarlo de la
resolucion de apertura del proceso (C-005/1998). En lo que atafie a los principios
de defensa y de contradiccion probatoria, se constato que tanto en el procedi-
miento general como en el especial no proceden los recursos de ley contra el
acto que decide sobre la solicitud de pruebas (Res. 1650/2014, art 11), situacion
que es admitida dentro del poder de configuracion legislativa (c-034/2014;
Cc-1189/2005; C-089/2011).

El derecho a la defensa en el tramite procesal de la Supersalud se haya incolume,
pues el syjeto pasivo cuenta con el derecho de aportar y pedir la practica de
pruebas que sean conducentes. Seria contrario a derecho, so pretexto del principio
de defensa, permitir o acceder a la practica de pruebas inconducentes e imperti-
nentes o a la dilatacion de dicha etapa, solo porque aquellas fueren requeridas.

3.5. Escenario de la imposicidon de sanciones por parte
de la Supersalud en el primer semestre de 2017

En el terreno concreto del ejercicio del poder sancionador de la Supersalud, esta
institucion impuso, en el periodo comprendido entre el 12 de enero al 31 de julio
de 2017, quinientas veinticuatro multas, alcanzando la suma de $ 15.536.693.215.
Estas multas fueron impuestas principalmente a personas juridicas, pues solo
un numero de 12 recayeron en personas naturales. En este segmento, el mayor
numero de multas fue impuesto a las EPs (236) y a las 1Ps (112), seguidas con
distancia por las que recibieron las entidades territoriales departamentales (27)
(R/peticion de Ref.: 1-2017-140981, 2017).

Cafesalud es la EPs mds sancionada (38), seguida por Nueva EPS (27) y Cruz
Blanca (16). Entre las menos sancionadas estan: A1C-EPsI, Manexka y Pijaos,
todas con una sancién en el periodo seleccionado (R/peticion de Ref.: 1-2017-
140981, 2017).
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En lo tocante a las conductas mas reiteradas por la extinta Cafesalud estan:
programacion de citas, autorizaciones de servicios de salud, incumplimiento
de instrucciones de Supersalud e incumplimiento de reporte de informaciéon
(R/peticion de Ref.: 1-2017-140981, 2017).

Dentro de la informaciéon suministrada por la Supersalud, en cuanto a las
sanciones impuestas en el periodo seleccionado, observamos, por ejemplo,
que la conducta mas recurrente de la entidad es exceder los plazos maximos
para la asignacion de citas con especialista, siendo Cafesalud sancionada en 14
oportunidades por esta razon. Al revisar el monto de las sanciones impuestas en
el caso concreto, se observa que las multas no tuvieron en cuenta los criterios
establecidos en la norma, pues las conductas reincidentes son sancionadas a la
baja (R/peticion de Ref.: 1-2017-140981, 2017).

CONCLUSIONES

La preocupacion del Estado por el tema de la salud ha tenido distintas etapas
de desarrollo, desde un desinterés casi que absoluto hasta el momento en que el
Estado lo asume como su responsabilidad, siendo dindmica por tanto la actividad
estatal, desde su fundacion hasta hoy. Esto se prueba con el nimero copioso
de normas que se han dictado desde la Constitucion del g1 sobre la materia,
la creacion de instituciones de diferente naturaleza para vigilar la actividad
(caso concreto, la Supersalud) y la existencia de un andamiaje sancionador
administrativo que se amplia permanentemente.

A pesar del aparente interés del legislador y de la misma administracion por
proteger la salud, nos encontramos con un aparato administrativo sancionador
con algunos puntos oscuros, derivados, entre otras cuestiones, de:

+ El tipo de sanciones empleadas, que en muchos casos no son en si contun-
dentes y, por tanto, no disuaden a los infractores, pues es posible incluir
el pago de las multas en los presupuestos de las empresas, o recurrir a la
disolucion de estas para no pagarlas.

+ Elmargen de apreciacién tan amplio que tiene la Supersalud para definir en
cada caso la sancién a imponer y el monto que pueden alcanzar las multas.

+ La exigencia para la Supersalud, en muchos casos, de demostrar que el
infractor actuo con culpa, pues no se emplean figuras propias de este campo
del ius puniendi del Estado, como son la inversion de la carga de la prueba,
la presuncion de la responsabilidad o, quizas, la responsabilidad objetiva.
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+ Lainexistencia de un catalogo de infracciones ordenado, en el que exista una
categorizacion y se atribuya a cada grupo de conductas un tipo de sancidn,
acompafado por un cuadro de dosimetria punitiva, que tenga en cuenta los
agravantes y atenuantes.

En fin, asi estd el panorama de las normas y del mismo ejercicio de la actividad
de la Supersalud. Nos enfrentamos a un sistema denso, poco coherente, en el
que se deja un amplio margen de apreciacion a la administracién, y en el que
existen sanciones poco efectivas. Este escenario podria no estar reconociendo
la asimetria de las partes involucradas, y a su vez podria incentivar indirecta-
mente el incumplimiento de las normas, al no prevenir, de forma eficiente, la
realizacion de conductas que afecten o pongan en peligro la salud de todos y
cada uno de los colombianos.
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RESUMEN

Las firmas globales de abogados se cons-
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INTRODUCCION

n su edicion del 28 de febrero de 2004, el semanario inglés The Economist

(2004, pp. 12-14) aseveraba que sin importar el lugar del planeta en el

cual se quieran instalar las compaiiias multinacionales, siempre van
acompanadas de contadores, banqueros, consultores y abogados. Esta afirma-
cion simboliza la expansidn global de las firmas de abogados y el papel que
desempeiian en la gestion de los negocios mundiales. De igual forma, siete afios
después, en su numero del 5 de mayo de 2011, la misma publicacion indicaba
que las grandes firmas de abogados son uno de los grupos afectados por la crisis
financiera global, resaltando con ello el cardcter globalizado de la profesiéon
juridica y de los grandes despachos de legistas.

La globalizacion ha transformado las firmas de abogados, que pasan de ser
organizaciones estrictamente nacionales a transformarse en multinacionales
que ejercen un cierto tipo de autoridad en la configuracién de regimenes
especificos. Este articulo se ocupa de estudiar los bufetes de abogados que se
conforman como actores transnacionales y ejercen una modalidad de autori-
dad cuya naturaleza es privada. Estos despachos estan dominados por firmas
anglo-estadounidenses que de diversa forma se han transformado en actores
globales. Por su parte, firmas alemanas y espaiiolas también experimentan este
tipo de transmutacion, gracias a la expansion de la Unidn Europeay del derecho
comunitario europeo, el cual les exige adaptarse a un mercado mds amplio y a
la aplicacion e interpretacion de un orden normativo que trasciende el ambito
nacional. A su vez, la marcada presencia de los mercados emergentes en la eco-
nomia globalizada plantea la necesidad para las firmas anglo-estadounidenses
y europeas de expandir sus actividades de servicio y asesoria juridica a Africa,
Asiay América Latina.

El ejercicio y desarrollo profesional del abogado se da, por tanto, en una orga-
nizaciéon que implementa un modelo de negocio en un sector especifico. Asi, se
desacralizan las formas y se convierte en una estructura orientada a defender
los intereses de sus clientes y a conseguir nuevos mercados y negocios. Esto
facilita la consolidacion de grandes compaiiias formadas por un alto namero de
abogados. A pesar de que la globalizacién permite que las firmas se expandan
a lo largo del planeta, el centro neuralgico de su operacion se concentra en las
ciudades de Nueva York y Londres, lo que demuestra la estrecha relacién que
dichas firmas tienen con los centros financieros globales.

La actividad que despliegan los abogados de las firmas globales en respuesta
a las necesidades de sus clientes se refleja en la creacion de un cuerpo norma-
tivo propio para la operacion transnacional de actores privados. Este cuerpo
normativo adopta una forma mas caracteristica del soft law y se soporta en
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buena medida en la autorregulacion y el autocumplimiento de sus contenidos.
De igual forma, es en un alto porcentaje aestatal, en el sentido en que para su
origen, cumplimiento y legitimacién no es necesaria la intervencion del Estado
como fuente de autoridad publica. Por el contrario, es un dambito de normas
que emanan principalmente de la autoridad privada que ejercen los abogados
asociados a las firmas, asi como de las distintas asociaciones que los agrupan.
El término lex mercatoria, si bien sujeto a controversia, es el que se utiliza en la
literatura para identificar este cuerpo normativo de aplicacion propia para los
operadores de comercio internacional.

La existencia de la lex mercatoria moderna no seria posible sin la presencia de
las grandes firmas globales de abogados. Son las firmas globales las que la dan
un contenido normativo a las prdcticas de los operadores de comercio y tienen
la capacidad de desarrollar productos juridicos que respondan a una legitimidad
particular y que emanen del entorno privado de los actores involucrados. Es
alli donde los abogados de las firmas operan como autoridades en la materia
especifica, y con ello establecen, quiza de manera imperceptible, un manto de
autoridad en la operacion global del comercio en sus distintas facetas.

Este articulo se ocupa, en primer lugar, de identificar la presencia de las firmas
multinacionales de abogados, y de indagar por su funcionamiento y operacion.
En segundo lugar, identificara las principales formas de manifestarse de dichos
despachos y como se da una concentracién de estos en los centros financieros
globales. Finalmente, se analizard la forma en que estos bufetes se manifiestan
como un tipo de autoridad privada, en especial a partir del uso de la denominada
lex mercatoria moderna y del arbitraje como uno de los medios preferidos para
la solucién de controversias internacionales de diverso tipo.

1. LA FIRMA GLOBAL DE ABOGADOS

1.1. Origenes

Las firmas de abogados se encuadran como organizaciones de servicios, y en
consecuencia estan incorporadas dentro del Acuerdo General de Comercio
sobre Servicios que administra la Organizacion Mundial del Comercio (omc).
Los servicios, segun la literatura asociada a la geografia econdmica, se caracte-
rizan por ser intangibles, invisibles, no fungibles, efimeros y no almacenables.
También evidencian una intensa interaccion entre productor y destinatario
(abogados y sus clientes) (Brock, Yaffe y Dembovsky, 2006). En tal sentido, se
predica la necesidad, por parte de la gran firma, de consolidar una marca que sea
ampliamente reconocida y construir una reputacion notable, para gestionar de
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forma eficiente tales caracteristicas. En consecuencia, la industria de servicios
juridicos, a pesar del peso de la tradicion y de las barreras de acceso, es un
sector con un alto grado de dinamismo, lo que permite generar un gran nivel
de competencia y de creacion de valor.

Con la paulatina globalizacion de la economia en la segunda mitad del siglo
xX, las oficinas de abogados dieron pasos hacia cierta internacionalizacion.
Este término se usa de manera deliberada para indicar que la expansion de las
firmas se da solo a nivel de contactos con otras oficinas de abogados similares,
localizadas en otros Estados. Tales pasos se motivaron principalmente mas por
las necesidades de los clientes que por la iniciativa de los mismos bufetes. Es de
anotar que esta paulatina internacionalizacion se da de manera casi exclusiva en
el eje Estados Unidos-Reino Unido —especificamente, despachos domiciliados
en la ciudad de Nueva York y en la ciudad de Londres—.

Las compaiiias multinacionales y las compaiiias de tamafio medio orientadas a
la exportacion son el tipo de clientes que los despachos acostumbran recibir en
esta fase. Segtin Brock, Yaffe y Dembovsky (2006, p. 476) se pueden catalogar
tres categorias de clientes. En primer lugar, los clientes globales, que prefieren
el mismo proveedor de servicios en los distintos mercados en los cuales operan
y llevan a cabo negocios. En segundo lugar, estan los clientes locales, que
requieren ciertos servicios globales rutinarios o estandarizados'. Finalmente, en
tercer lugar, se identifican aquellos clientes que, siendo locales, prefieren elegir
aquellas firmas que tengan una proyeccién internacional, por la posibilidad de
conseguir un servicio y un conocimiento que les brinde un acceso potencial a
su propia internacionalizacion.

El punto de inflexion se da con la desregulacion y privatizacion desarrollada por
el Gobierno conservador britanico de Margaret Thatcher, en los afios ochenta.
En el transcurso de veinte afios (1980-2000), la transformacion en firmas glo-
balizadas se consolida definitivamente. El transito lo realizan primordialmente
las firmas britdnicas conocidas como el Circulo Méagico (Magic Circle), que
agrupa a las cinco firmas mas grandes del corazén financiero de Londres. Las
grandes firmas estadounidenses van a crecer en tamaiio y facturacién, pero van
a preferir su intima asociacion con Wall Street para consolidar por esa via su
operacion global (Flood, 2001, p.255).

Ala desregulacion britdnica se le afiade el crecimiento de la inversion extranjera,
tanto directa como de capitales, a lo largo del globo como factor que impulsa
la globalizacion de los bufetes. En consecuencia, los diversos participes del

1 Este es el caso de compaiiias inscritas en bolsas de valores diferentes a las de su domicilio de origen y
que en consecuencia deben enviar reportes de sus actividades y estados financieros de forma rutinaria
y estandarizada.
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comercio internacional requieren que su operacion se distribuya en diferentes
lugares y por tanto efectuaran inversiones en diversos lugares del planeta. Para
tal fin se ha dispuesto, impulsada en buena parte por los despachos globales de
abogados, una arquitectura juridica que propugna por garantizar la estabilidad y
rentabilidad de la inversion. Esto incrementa la demanda de servicios juridicos,
los cuales también se convierten en inversion extranjera, en la medida en que las
firmas globales de abogados abren despachos en diversos paises. Mas importante
aun es que el actuar de las firmas supone al mismo tiempo involucrarse en
diversos procesos que se dan a lo largo del planeta y en los que estan presentes
intereses publicos y privados.

Faulconbridge, Beaverstock, Muzio y Taylor (2007-2008, p. 460) consideran que
la globalizacion de las firmas de abogados esta asociada a la creacion de centros
financieros y de servicios globales. De ahi que Nueva York y Londres sean los
lugares donde se encuentra la mayor parte de estas firmas, y que se expandan
a ciudades como Frankfurt, Hong Kong y Singapur como centros financieros,
y a Washington y Bruselas como centros de decision politica.

Las firmas multinacionales-globales de abogados siguen el patron utilizado por
distintas organizaciones empresariales para expandirse internacionalmente.
El modelo fue descrito por John Dunning y denominado ownership-location-
internalization (oL1). En él postula que una compaiiia solo se involucrard en
actividades internacionales si tiene una ventaja sobre los competidores locales
en relacion con la propiedad, la ubicacion geografica y la internalizaciéon de
costos. De esta forma, Faulconbridge et al. (2007-2008, p. 465) indican que
las oficinas anglo-estadounidenses tienen un modelo mas flexible que las
provenientes de aquellos ordenamientos que se fundamentan en el modelo de
derecho de base romano-germanica. Por ello, es posible identificar como una
caracteristica de los bufetes provenientes de sistemas de common law lo que se
denomina como apropiacidn, esto es, que las firmas solo se internacionalizaran
si tienen ventajas particulares en sectores como la tecnologia, la administracion
y el marketing. A ello se suma la facilidad del acceso a clientes transnacionales
y un estandar de servicio que no intimide a los clientes locales. La ubicacion se
convierte en una ventaja, si en ese lugar es posible adelantar negocios y conse-
guir nuevos clientes para el despacho. Por ello, es explicable que los centros de
origeny de decision de las grandes firmas globales se concentren en Nueva York
y Londres. Finalmente, en lo que concierne a la internacionalizacidn, esta se da
cuando la compaiiia de abogados encuentra que es mas beneficioso expandirse
directamente que generar una mera alianza.

Se identifican dos tipos de firmas. Por una parte, aquellas que tienen una pre-
sencia directa en el extranjero, lo cual se traduce en la constituciéon de un bufete
en el Estado correspondiente. Por la otra parte, estan las firmas que tienen una

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 49, ISSN 0122-1108, ENERO-JUNIO, BOGOTA, 2018, PP. 113-143

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
49



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

A C -

N°
49

presencia indirecta en otros Estados por medio de corresponsalias o alianzas.
Esto se puede generar por medio de un proceso de fusion con una firma que tenga
experiencia en administrar asuntos juridicos en el extranjero y que cuente con
un numero importante de abogados formados en la tradiciéon anglosajona. La
otra posibilidad es reclutar juristas que tengan dicha experiencia formativa o de
trabajo en los Estados Unidos o en el Reino Unido (Faulconbridge, 2008, p. 508).

La estructura de la firma de abogados estadounidense es la que se define como el
modelo paradigmatico de oficina transnacional de abogados. Este tipo de firmas
se conoce como Cravath?, y en él se da lo que Marc Galanter y Thomas Palay
(1991, pp. 4-19) etiquetan como el torneo de abogados. Este esquema consiste
en que la firma se constituye con un numero determinado de socios. Dichos
socios contratan un numero de abogados recién graduados, de acuerdo con las
necesidades de la firma y las demandas de sus clientes®. La firma, con el objetivo
de crear una cultura corporativa y un mayor nivel de servicios profesionales a
sus clientes, realiza cada cierto tiempo un concurso entre los abogados contra-
tados con la finalidad de convertir a los ganadores en socios de la firma, y con
ello vincularlos a la suerte de ella. Los abogados son evaluados con base en su
desempefio, y asi se crea una cultura meritocrdtica. El torneo se plantea como
un concurso objetivo, si bien algunos estudios observan que otros factores de
indole subjetiva también son importantes para determinar la seleccion de uno
u otro abogado como socio. A esta cultura fundada en la meritocracia le subyace
otra basada en un fuerte sentido de los negocios, y por esta via la firma logra
garantizar un extenso portafolio de servicios para sus clientes, atraer nuevos
clientes y al mismo tiempo evitar la fuga de capital humano esencial para su
posicionamiento como autoridad.

El torneo de abogados permite constituir una mini comunidad epistémica
que le posibilita a la firma competir globalmente. Lo cual va a facilitar que los
abogados se comporten de tal manera que sean tenidos como una autoridad
en el campo especifico en el que se desenvuelvan en su quehacer profesional.
En consecuencia, el impacto psicoldgico que genera la reputacion e imagen del
despacho, gracias al saber acumulado por sus socios, les permite ser identifi-
cados como un actor con un gran conocimiento y experiencia en la gestion de

2 Elnombre de Cravath proviene de la firma neoyorquina Cravath, Swaine & Moore, LLP, la cual fue la primera
que document6 y formalizé en extenso este proceso organizacional (Cravath, Swayne & Moore, 2016).

3 Laeducacion juridica de los Estados Unidos y Canada presenta una caracteristica que la diferencia de su
homologa britanica y del resto del continente europeo. Esta consiste en que es una escuela de graduados, es
decir, que para acceder a las escuelas de derecho es necesario cursar un grado que brinde un titulo luego de
cuatro afios de estudio. Esto se conoce por sus siglas en inglés como BS (bachelor of science) o BA (bachelor
of arts). Posteriormente, los aspirantes deberan presentar el examen de admision a las escuelas de derecho
y una vez admitidos cursar tres afios de educacion juridica. Para ser admitidos en el colegio de abogados y
ejercer representacion judicial —derecho de postulacion— deberan pasar el examen del colegio estatal
correspondiente (bar exam).
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problemas asociados a ciertos regimenes internacionales. Ese reconocimiento los
vuelve visibles a los otros sujetos que participan del régimen, y dicha visibilidad
es imprescindible para el éxito de este.

1.2. Consolidacion y caracteristicas

La cultura corporativa se entiende como el conjunto de convenciones sociales
que comprende normas de comportamiento y estandares que configuran la
forma como se llevan a cabo las interacciones sociales subyacentes de la firma.
Los cambios en la cultura de la firma pueden afectar su estructura, lo cual es
relevante en el ambito de las firmas globales por la creciente americanizacion
de estas.

En ciertos aspectos, las firmas de abogados transnacionales se asemejan a
sus clientes, las compafias multinacionales. Esto se da gracias a que, como
la mayor parte de multinacionales, contratan personas formadas en el lugar
donde desempefiardn su funcion, de tal forma que se crea una clase global de
trabajadores. Por tanto, se genera un espacio transnacional de trabajo en el que
se mezclan abogados expatriados y locales. Es asi como se define y estructura una
cultura de trabajo propia de las firmas. De acuerdo con Faulconbridge, se crean
unas reglas que son el marco general en el que se desenvuelve el bufete global.

En primer lugar, el ambito de actividad de los abogados contintia siendo uno
de los mas regulados por normas nacionales*. La sociologia de las profesiones
ha demostrado que las estructuras nacionales tienen un peso significativo en
la produccién de culturas de la practica profesional. Si bien esto lo defiende
Faulconbridge, el modelo de firma estadounidense, Cravath, se intenta recrear
en mayor o menor medida a lo largo del planeta. La reproduccion del modelo
posibilita la creacion de redes y la estructura para una potencial fusion entre
oficinas de abogados de diversos lugares del globo. Al mismo tiempo, una
adopcion contextual del modelo permite a las grandes oficinas domiciliadas en
Londres expandirse a lo largo de Europay después a la casi totalidad del planeta.

A esto se suma la mayor presencia de abogados extranjeros en las facultades de
derecho de los Estados Unidos y del Reino Unido para llevar a cabo estudios
de posgrado y con ello adquirir competencias propias del sistema adversarial,
caracteristico del common law. Estos estudios de posgrado se denominan master

4 En este punto es necesario aclarar que si bien las reglas son nacionales, ello no implica que la regulacion
sea estatal, esto es, publica. Es el caso de los Estados Unidos, donde la regulacion la realizan los distintos
colegios de abogados federales, que tienen la naturaleza de organizacion privada (Moeser y Guback, 2016).
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of laws (LL M)’y permiten generar una especie de cultura comun entre aquellos
miembros de oficinas locales que tienen clientes con negocios globales y que
pueden servir de contacto en una red global de abogados o ser socios de los
despachos locales candidatos para un proceso de fusion. Este tipo de abogado
que adquiere una educacion de posgrado en los Estados Unidos o en el Reino
Unido transforma las oficinas locales, lo cual le permite brindar servicios a sus
clientes, independientemente de las necesidades geograficas que estos tengan
(Silver, 2007, p. 84). Finalmente, el hecho de lograr una formacion de posgrado y
estar expuesto a la cultura juridica anglosajona posibilita que estos profesionales
brinden a sus clientes una asesoria con un enfoque propio de dicho entorno.

En segundo lugar, la naturaleza del trabajo de las firmas juridicas globales
también se define por las especiales caracteristicas que tiene la prestacion de
servicios juridicos. Cuando esta se da a escala global, se particulariza por la
formacion de equipos de trabajo deslocalizados y temporales, que se conforman
de acuerdo con las necesidades de un cliente especifico y que comprenden la
reunion de un grupo de expertos en el tema que se requiera abordar debido
al problema en cuestion. Por ello, se crea una subcultura especializada y des-
localizada, que deja atras la figura del abogado generalista y conduce a la del
especialista o subespecialista. Esto es especialmente importante en la generacion
de autoridad, pues estos profesionales van a ser considerados autoridades, gracias
al prestigio profesional y académico que obtienen. Si se plantea en el lenguaje
de Friedman (1988, p. 222), son autoridades en el dmbito de conocimiento y de
trabajo especifico en el que se desempeifian, gracias al prestigio profesional
y académico que han logrado. En consecuencia, construirdn comunidades
epistémicas que determinan la agenda y el contenido de los temas de su interés.

Por ultimo, la naturaleza del trabajo de la firma transnacional se determina por
la interaccidn y las necesidades de los clientes. Los abogados de estos bufetes
son tenidos como los consejeros de confianza de los hombres de negocios, lo
cual se da gracias a la posibilidad de generar vinculos de largo plazo entre las
firmasy las compafiias multinacionales. La prolongacién en el tiempo de dichos
vinculos genera estabilidad para los despachos de abogados, y al mismo tiempo
produce incentivos para que se busquen nuevas relaciones de largo plazo con
otros clientes en el &mbito global.

Un altimo aspecto en relacion con la organizacion es el que se refiere al campo
de accion juridico transnacional. Segun Quack (2007, p. 645), es la estructura de
actores, practicasy procesos institucionales que estan involucrados en el campo
de creacion del derecho que regula acciones y eventos que trascienden fronterasy

5  Este estudio de posgrado tiene una duracion de un afio y para ser admitido es necesario ser un abogado
graduado de acuerdo con las regulaciones de su Estado de origen y previo cumplimiento de los requisitos
minimos fijados por la escuela de derecho.
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que se genera por actores privados. Esta lectura permite concluir que el derecho
transnacional que se origina en las firmas de abogados trasciende al derecho
internacional interestatal.

Las etiquetas de globalizacion del derecho o de derecho transnacional no estan
exentas de criticas. Segun Quack (2007, p. 648), una parte significativa de la
literatura considera que tal transnacionalizacién o globalizacion esta determi-
nada por las tradiciones juridicas del common law, y, en particular, por la de
Estados Unidos y la de Gran Bretafia (especialmente el derecho de Inglaterra
y Gales). Esto implica que las oficinas de abogados contrataran abogados con
una formacion en el sistema litigioso propio de dichos ordenamientos juridicos,
lo que facilita que los nuevos empleados de las firmas se adapten facilmente
al sistema Cravath, que promueve las convocatorias para volverse socio de la
firma. A esto se suma que la firma declare abiertamente su caracter de negocio
y que, por tanto, su enfoque principal sea la generacion de nuevos clientes que
aumenten los ingresos de la organizacion, dejando atras cierta idea segun la
cual los bufetes promueven ideales mds cercanos a la promocién de la justicia
en ejercicio de la profesidn juridica.

Por ello las firmas que deciden convertirse en despachos multinacionales
adoptan una estructura muy diferente a la de las que permanecen de forma
exclusiva en el espacio doméstico. Ademas, se identifica una serie de actores
adicionales a las firmas, como los colegios profesionales de abogados y las redes
de abogados, entre otros. Los individuos que participan en ellas desarrollan
relaciones interorganizacionales y construyen redes que les permiten estructurar
negocios a escala global y superar la ambigiiedad del derecho transnacional
(Quack, 2007, p. 650). Desde esta dptica es posible identificar tres tipos de
firmas de abogados internacionales (Morgan y Quack, 2005, p. 1771). El primer
tipo son las megafirmas, que cuentan con un gran volumen de negocios y estan
intimamente vinculadas con el mundo financiero de Wall Street. Un segundo
tipo es la gran firma europea, que se transforma especialmente a partir de
una serie de fusiones y adquisiciones dentro de la industria, especialmente
entre firmas britdnicas y alemanas. Es paraddjico que estas firmas tengan mas
oficinas a lo largo del planeta que las megafirmas de los Estados Unidos y que
su personal calificado sea mucho mas diverso. Por ultimo, un tercer tipo es la
firma mediana no estadounidense. En este caso se da mas un desarrollo de
redes o corresponsalias y no necesariamente un crecimiento organico unitario.

La firma internacional en cualquiera de sus modalidades lleva a cabo solucio-
nes transnacionales a problemas que requieren colaboracién entre abogados
localizados en diversos lugares y pertenecientes a distintos ordenamientos.
No es necesario que todos ellos pertenezcan a las mismas firmas, pero si que
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sean especialistas en las materias necesarias para resolver el asunto concreto
de un cliente.

Por su parte, las colegiaturas locales y nacionales de abogados se transmutan
en entes dotados de intereses internacionales, como el Colegio Internacional
de Abogados (International Bar Association [1BA], 2016), entre otros. Estas
asociaciones llevan a cabo dos asuntos importantes. En primer lugar, proveen
un foro en el que se sensibiliza y desarrolla el trabajo de las redes. Esto les
permite llevar a cabo discusiones respecto del sentido e interpretacion del
derecho. En segundo lugar, realizan las negociaciones de alto nivel que definen
las reglas y las normas del derecho propias de esta prdctica. La IBA mantiene
comités permanentes que orientan tanto a los gobiernos y a las organizaciones
internacionales como a las redes en las que se define la gestion de asuntos a
escala global. Su influencia se genera gracias a la experiencia y conocimiento
que tienen sus miembros. En otras palabras, son autoridades en la materia que
seregula. Nos estamos refiriendo por tanto a una autoridad privada. Finalmente,
las redes transnacionales y los actores publicos y privados que intervienen en
ellas extienden su influencia especialmente al ambito del arbitraje internacional.

Las firmas se involucran en un activo proceso de creacion y transformacion del
derecho, lo cual configura su posicidn de autoridad dentro del campo del derecho
internacional. Esta actividad puede definirse, siguiendo a Quack (2007, p. 652),
como un ciclo de recursos en el cual las normas son modificadas en el momento
en que tienen contacto con la practica, que genera el input necesario para el
desarrollo de las normas. En este ciclo distintos actores participan. Se pueden
identificar tres momentos: el de la innovacion contractual, el de estandarizacién
y finalmente el de normalizacion.

En el primero, los abogados operan como consejeros y redactores de las formas
contractuales necesarias para el éxito de la operacion de la que se ocupan. Para
ello desarrollan una serie de tareas profesionales que comprenden la innovacion
legal a partir del derecho existente. Esto se da gracias a los vacios e inconsis-
tencias que encuentran en la legislacion en un momento dado, lo cual permite
generar soluciones juridicamente innovadoras para sus clientes. Ademas,
esta actividad se complementa con aquellos 4mbitos que no se encuentran
regulados o que han sido desregulados: alli los abogados de las firmas transna-
cionales elaboran formulas juridicas novedosas de las que no existe precedente
alguno. Finalmente, la innovacion contractual requiere y genera la necesidad de
coordinar las diferentes expectativas jurisdiccionales. Una vez se da la creacion
de un producto juridico, este puede estandarizarse para reducir los costes de
transaccion.
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Los estdndares se entienden en este contexto, segtin Quack (2007, p. 654), como
normas no vinculantes que son observadas voluntariamente por una amplia
comunidad de juristas y por sus clientes. Esto no es cosa distinta al soft law. Para
llegar a este nivel y contar con una normatividad uniforme, es necesario que las
reglas se construyan dentro de las firmas y los espacios privados de interaccion
entre ellas, como los comités de la 1BA, o de la Cdmara de Comercio Internacional,
o del Instituto para la Unificacion del Derecho Privado Internacional (Unidroit,
2005). Posteriormente, en su condicién de autoridad, el cuerpo de abogados
conducira los estandares a un nivel que estard compuesto por entes ptblicos o
con capacidad reguladora. La movilidad interorganizacional de los abogados
es la que permite la generacion de este proceso de estandarizacidn, el cual a
su vez es patrocinado por los intereses comerciales de las grandes firmas para
atraer nuevos clientes.

Por lo tanto, muchas firmas y sus abogados son considerados como miembros
de comunidades epistémicas. En ellas los abogados aprovechan su rol como
expertosy como lobbystas. De esta forma, las oficinas de abogados se involucran
en proyectos institucionales que en cierta forma tendran un beneficio para sus
propios intereses y los de sus clientes. Por ello estos bufetes siempre manejan una
doble faceta: como emprendedores de la reforma juridica y como representantes
de los intereses de sus clientes.

En cierto sentido, este rol dual se torna difuso gracias a la multitud de actores
frente a los cuales se llevan a cabo las gestiones de desarrollo y elaboracién de
estandares, y por tanto de derecho. Bajo diferentes modalidades, las oficinas
adelantan labores de gestidn tanto en el ambito de las organizaciones interna-
cionales como en el de grupos de naturaleza privada, o semipublica®. De dichas
actividades de gestion se desprenden desarrollos normativos que adquieren el
estatus de soft law. Finalmente, es en los tribunales de arbitraje internacional
en los que este tipo de normas adquiere su legitimidad en el entorno de los
operadores juridicos internacionales’.

2. MODALIDADES DE FIRMAS GLOBALES DE ABOGADOS

La literatura sobre firmas globales de abogados concentra la mayor parte de la
operacion de estas en el eje Nueva York-Londres. Sin embargo, a pesar de las

6 Eninglés se utiliza el acronimo Quangos, por quasi-autonomous non-gobernmental organization.

7  Esta es la posicion dominante en los autores que se ocupan del estudio de las firmas de abogados y de la
practica juridica internacional. El estudio canonico de la materia es el llevado a cabo por Dezalay y Garth en
2004. De manera reciente, autores como John Flood y Fabian Sosa estiman que hay una mayor inclinacion
a llevar a cabo una hibridacion entre el soft law, o su variedad mas conocida, la lex mercatoria, con los
distintos derechos nacionales, dependiendo del caso en cuestion (Flood y Sosa, 2008).
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caracteristicas comunes de los sistemas juridicos en los que operan, los bufetes
difieren en sus caracteristicas y modelos de expansién. Por una parte, los grandes
despachos estadounidenses desarrollan una estrecha relacion con el entorno
financiero de Wall Street, lo que les conduce a limitar su expansion geografica,
pero no el alcance global de sus negocios y clientes. Por el contrario, el modelo
inglés —o, mejor, londinense— se centra en la expansion geografica impulsada
por el desarrollo y ampliacion del &mbito de aplicacion del derecho europeo y
de sus vinculos histéricos con los mercados de Asia, Africa y Oceania.

La estructura de la firma Cravath es la que predomina en el contexto de Estados
Unidos y se exporta al resto del planeta. Este modelo, en palabras de Galantery
Palay (1999, p. 956), es el mas exitoso del siglo XX, por la transformacién radical
que supuso en la practica del derecho en los Estados Unidos durante dicho siglo.

De esta forma, en los ultimos cien afios el bufete de abogados paso de ser una
estructura de caracteristicas familiares a ser una de dimensiones empresariales.
Esta transformacion permite que las grandes firmas produzcan un arco de
servicios juridicos amplio, continuo y de gran calidad, y al mismo tiempo sean
el modelo a seguir por los demas despachos del planeta, independientemente
de la tradicién juridica en la cual operen (Galanter y Palay, 1992, p. 31). Es asi
como otros modelos de firmas siguen en mayor o menor medida el esquema
de la gran firma, la Cravath. Entre estas modalidades se encuentran la firma
boutique, el despacho orientado al litigio estratégico de interés ptblico e incluso
la division juridica de las compaiiias.

Se concibe asi un sistema de crecimiento de las firmas en el que los nuevos
vinculados, generalmente abogados que terminan sus estudios, son evaluados al
cabo de cierto periodo de tiempo y si superan dicha evaluacion, seran asociados
alafirma. Esta dindmica garantiza el crecimiento constante del bufete, elemento
que lo habilita para desarrollar nuevas operaciones, conseguir nuevos clientesy
ampliar la oferta de servicios juridicos. En tal sentido, se desarrollan distintos
tipos de firmas en el panorama de la gestion juridica global. En la literatura se
encuentran dos clasificaciones: la elaborada por Galanter y Palay, mds centrada
en los Estados Unidos, pero exportable a otras jurisdicciones, y la propuesta por
Sokol, més sensible al eje Londres-Nueva York y también abierta a otros ambitos.

Galanter y Palay identifican siete tipos de firmas. Denominan a la primera de
ellas la tltima gran firma, en la que el proceso de promocidn a socios se difierey
se genera un doble concurso. Ademads este tipo de bufetes se ocupa de vincular
lo que se denomina funcionarios paralegales, es decir, aquellos que no siendo
juristas son especialistas en areas de soporte a los servicios juridicos y que
requieren cierto conocimiento especializado en relacion con el derecho. Asi, en
este tipo de firma la competencia entre socios y aspirantes a socios es mucho
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mads intensa, y el concurso es mas agresivo y selectivo. A ello se le suma el hecho
de que la competencia entre estas firmas implica el atraer a los socios del bufete
rival, pues los clientes no estan necesariamente vinculados al despacho, sino
al socio correspondiente.

El segundo tipo es la firma que busca equipararse con las denominadas cuatro
grandes firmas de auditoria contable®. Las grandes compaiiias de auditoria
son organizaciones multiservicios que se han adaptado a las exigencias de la
economia globalizada a través de la descentralizacion y la ampliacion en el
portafolio de servicios que ofrecen a sus clientes. En consecuencia, son estruc-
turas corporativas que superan a las firmas globales de abogados en nimero
de despachos, en numero de profesionales, en el monto de ganancias y en la
rentabilidad por socio. Previamente al colapso de Enron, las firmas contables
fueron bastante agresivas en organizarse como centros de servicios profesionales
multidisciplinarios, dentro de los cuales estaba la oferta de servicios juridicos. En
dicha propuesta se planteaba la creacion de un departamento juridico como un
elemento mds del portafolio de servicios, el cual se disefio como una hibridacién
entre el modelo de las compaiiias de auditoria y el prototipo de la firma Cravath.

El tercer tipo es la firma multidisciplinaria, en la cual el despacho de abogados,
ademads de los servicios juridicos, incorpora la oferta de otro tipo de asistencia
profesional, como la consultoria. En dicha modalidad la firma adopta una via
intermedia entre la gran firma de abogados y las grandes firmas de practicas
multidisciplinarias, en particular las de auditoria contable.

Estos tres tipos de firmas abarcarian la oficina generalista, en la cual el nimero
de abogados y profesionales que estan asociados o bien contratados en ellas
es de tal magnitud que les permite ofrecer una cartera amplia a sus clientes.
Estos bufetes dependen en mayor medida del sistema del torneo para vincular
nuevos socios, sin que la plantilla disminuya, y al mismo tiempo conservan
los incentivos econdmicos internos para que todo el personal nuevo tenga la
expectativa de convertirse en socio una vez llegue el momento del concurso.

Las otras cuatro categorias que desarrollan Galanter y Palay (1991, p. 125) son de
firmas mucho mas especializadas, pero que en su estructura operativa reprodu-
cen el esquema de la Cravath en version reducida. El primero de estos tipos es la
firma boutique. Esta busca que su ventaja comparativa sea la hiperespecialidad
que tiene en determinadas materias. Gracias a su etiquetamiento como firma

8  Estasfirmasson Price Coopers, KPMG, Ernst & Young y Deloitte. Hasta el colapso de Enron se les denominaba
las cinco grandes, con Arthur Andersen, la cual se disolvié como consecuencia del fraude de la compaifiia
que auditaba, y previamente eran las seis grandes antes de la fusion de Price con Coopers (The New York
Times, 11 de marzo de 2002). De manera reciente, estas firmas han retomado su interés por la consultoria
juridica (The Economist, 21 de marzo de 2015).
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de élite, compite con las grandes multifirmas por abogados de calidad y por
clientes que tienen necesidades en el sector especifico de su especialidad. En
tal sentido, la firma boutique combina un tamafio relativamente pequefio con
un trabajo juridico intensivo y con una alta especializacion, manteniendo el
propdsito expreso de mantenerse como una firma de formato reducido en cuanto
al namero de abogados y de socios. Al mismo tiempo, este tipo de despacho
presenta un inconveniente frente a los nuevos abogados, y es que en él los socios
fundadores tienden a minimizar el acceso a la condicion de socio, y de aceptarlo
se inclinan por conservar un mayor porcentaje de las ganancias obtenidas por
la firma. Este aspecto le resta competitividad frente a la gran firma, pues reduce
el incentivo de los nuevos vinculados para convertirse en socios.

La firma de compensacion mixta es aquella que reduce los incentivos moneta-
rios a cambio de una exigencia menos demandante a los abogados asociados y
vinculados a ella (Galanter y Palay, 1991, p. 127). El menor nivel de exigencia se
da, bien por tener un menor numero de clientes por socio-abogado, o bien por
contar con jornadas parciales o combinadas con otro tipo de actividad. Por tanto,
en este tipo de firma la competencia interna es menor, lo cual puede traducirse
en una desventaja competitiva frente a la gran firma, asi ello signifique un
beneficio no monetario de caracter personal para sus abogados.

Las redes de oficinas (Galanter y Palay, 1991, p. 130) son la opcion que eligen
las firmas mas pequeiias para expandirse internacional y globalmente. En esta
modalidad comparten con otras firmas clientes, formacion, entrenamiento,
informacion, servicios de administracion y gestion de los bufetes, asi como
practicas litigiosas y conocimiento juridico especializado. En la red el factor
importante es la coordinacion y se evita la integracion y fusion de las firmas.

La subcontratacion es otra modalidad que presentan Galanter y Palay, la cual
supone que parte del trabajo de la firma se traslada a otras que facturan a un
menor costo. Esta modalidad, considerada marginal a comienzos de los noventa,
tiene su momento de apogeo con la actual crisis financiera global (The Economist,
5 de mayo de 2011). La presencia de mercados emergentes asociados al common
law, como el de la India, facilita el traslado del trabajo rutinario a estos centros
deslocalizados de servicios juridicos.

Por ultimo, Galanter y Palay identifican como una modalidad de firma de
abogados a los departamentos juridicos de las companias multinacionales. Esta
modalidad no es independiente, sino que es un elemento mas de la estructura
de una organizacion empresarial. Hasta la década de los ochenta, la actividad
desplegada por estos departamentos se consideraba como un simple trabajo de
coordinacidn, en el que los abogados vinculados a esta division eran un mero
canal de comunicacion entre la direccion de la compaiiia y las grandes firmas,
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que se ocupaban de las cuestiones juridicas relevantes. Estos abogados eran
generalmente aquellos que no resultaban elegidos en el concurso de la firma
tipo Cravath, y que por tanto no tenian las competencias juridicas suficientes
para pertenecer a ella. La expansién de la gran compaiiia multinacional en la
década de los ochenta significa un cambio de fortuna para los abogados que
conforman estas divisiones. En consecuencia, los departamentos juridicos de
estas organizaciones se transforman y se convierten en un centro vital de toma
de decisiones para la compaiiia correspondiente, se disponen como un bufete
juridico interno de la organizacion, y a partir de alli exigen un mejor servicio
por parte de las firmas que han seleccionado, y son altamente selectivos en los
servicios que contratan con estas. De igual forma, se da una transformacioén en la
relacién de las compaiiias multinacionales con las firmas globales, pues aquellas
se convierten en clientes mds exigentes, que buscan maximizar beneficios. Con
ello, se abre la competencia entre las firmas para hacerse con los clientes que
tradicionalmente han estado atados a la competencia, pues dichos clientes dejan
atrds una relacion paternalista y asumen una relacion pragmatica y utilitarista.

Con base en las categorias desarrolladas por Galanter y Palay, Sokol (2007)
propone seis modalidades por medio de las cuales las firmas de abogados
pueden llevar a cabo una expansién global. La presentacidn que elabora Sokol
tiene como fundamento la forma en la cual se organiza internamente la firma.
Es interesante resaltar que dicho autor advierte que la expansion global de la
firma no supone necesariamente una mayor rentabilidad economica, al menos
en lo atinente a las firmas estadounidenses.

El primer tipo de expansién se da bajo la estructura del denominado Circulo
de Elite, que retine a las grandes firmas de Nueva York (Sokol, 2007, p. 15). Estos
bufetes tienen como clientes a la banca de Wall Street y a las grandes multi-
nacionales estadounidenses. A pesar de que por la actividad de sus clientes su
actividad es global, su expansion geografica no lo es tanto, debido a la necesidad
de mantener un alto nivel de utilidades por socio. Los costes que implicaria en
un primer estadio una operacion plenamente global supondrian el sacrificio de
unos beneficios, que los socios no estdn, en el corto plazo, dispuestos a perder.
La tabla 1 ofrece un panorama de estos bufetes.

Tabla 1. Circulo de Elite®

Numero de Numero de Numero de
oficinas abogados paises
Latham & Watkins 31 2177 14
Baker & McKenzie 73 6045 45(2)°

a

En Indonesia y Brasil, Baker & McKenzie opera a través de alianzas con una oficina local de tradicion.
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Numero de Numero de Numero de
oficinas abogados paises
DLA Piper 94 3756 39
Skadden 22 2363 12
Kirkland & Ellis 12 16 199 4
Jones Day 44 2562 19
Sidley Austin 20 1779 9
Morgan Lewis 29 1880 11
Hogan Lovells 51 2516 26
Norton Rose Fulbright 56 3800 30

Fuente: adaptacion de The American Lawyer (2016) y de The Legal Week (2016).

La segunda modalidad es la de las alianzas, que es el trabajo de coordinacion de
redes y corresponsalias de diversas firmas sin llevar a cabo una fusion formal.
Con esta opcién se busca la expansion de los despachos, sin incurrir en los
costes de abrir oficinas en el extranjero o en el proceso de fusion interfirmas.
Las alianzas tienen el inconveniente de la gestion de la coordinacién, que
significa que los clientes encuentren el mismo nivel y estandar de servicio a lo
largo del planeta. Quiza el ejemplo mads significativo de este tipo de firmas es el
modelo desarrollado desde los afios cincuenta por Baker & McKenzie (2016), de
los Estados Unidos, que adoptd un esquema similar al de las franquicias, lo que
le permite tener una presencia en 45-47 estados, 73 oficinas y 6045 abogados.

El Circulo Magico® se refiere a la tercera categoria y comprende las grandes
oficinas de abogados de la City de Londres. Estos despachos tienen alcance global,
pero con la excepcion de Clifford Chance no tienen una presencia significativa
en los Estados Unidos (The Economist, 5 de mayo de 2011). Esto conduce a que en
ocasiones su trabajo sea conjunto con el Circulo de Elite, pero no implica que se
fusione su actividad con la de este. Se da una especie de red entre los dos circulos,
pero esta relacién es en cierto sentido asimétrica, pues no facilita el acceso al
mercado juridico estadounidense, pero si que abre el mercado global a las firmas
de dicho pais. La tabla 2 presenta las firmas de este grupo en orden alfabético.

Tabla 2. Circulo Magico

Numero de Numero de Numero de
oficinas abogados paises
Allen & Overy 44 2066 31
Clifford Chance 36 3400 26

9  Incluye alas siguientes firmas: Allen & Overy, Clifford Chance, Freshfields, Linklaters y Slaughter & May.
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Numero de Numero de Numero de
oficinas abogados paises
Freshfields Bruckhaus
. 27 2056 17
Deringer
Linklaters 29 2204 20
Slaughter & May* 4 515 4

Fuente: elaboracion propia con base en los informes anuales de dichas compaiiias (Alleny Overy,
2016; Clifford Chance, 2015; Freshfields Bruckhaus Deringer, 2014; Linklaters, 2011; Slaughter &
May, 2016).

Los aspirantes al Circulo de Elite conforman el cuarto tipo de firmas globales de
abogados que identifica Sokol y comprenden a aquellas firmas estadounidenses
que no forman parte de dicho circulo. Generalmente incluyen a grandes firmas
que o bien no se originan en Nueva York, o bien siendo de esta ciudad sus
relaciones con Wall Street son menos estrechas y por tanto tienen un mayor
nivel de competencia para conseguir nuevos clientes. Este tipo de firmas
también incorpora a las que desarrollan labores de cabildeo en Washington
ante el Gobierno y el Congreso de los Estados Unidos. Es importante resaltar
que quienes las contratan para esta ultima labor no son solamente compaiiias
o clientes empresariales, sino también individuos y gobiernos de otros Estados.
Estos bufetes tienden a expandirse mas decididamente al extranjero que los del
Circulo de Elite. De igual forma, pueden contener a los despachos continentales
europeos, principalmente firmas alemanas y espaiiolas cuya fortaleza es el
derecho comunitario europeo y que se expanden, segtin las necesidades de sus
clientes, a Europa del Este, Asia, Medio Oriente y América Latina.

Las firmas del quinto nivel son las oficinas estadounidenses que tienen despa-
chos distribuidos en los Estados Unidos y con algtn nivel de representacién en
el extranjero, debido principalmente a los intereses de sus clientes. Sokol no
las menciona, pero es posible identificar en esta categoria a las firmas que se
dedican a la asesoria intraeuropea. En este tipo de bufetes el grado de interna-
cionalizacion es mayor, pero se regionaliza en el espacio del derecho europeo
y del mercado comun.

Por ultimo, estan las firmas profesionales multidisciplinarias, como las gran-
des compaiias de auditoria contable. Estas tienen la ventaja de contar con
una infraestructura global ya consolidada. Este tipo de asesoria comienza a
consolidarse a partir del New Deal estadounidense y se edifica sobre la base
de una estrecha relacion con los negocios a los cuales las auditoras les prestan

a A diferencia de las otras firmas del “Circulo de Magico”, Slaughter & May trabaja por medio de alianzas
con otras firmas a lo largo del planeta.
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servicios financieros y contables en un inicio. A diferencia del mundo de élite
que representan las grandes firmas de abogados, las compaiiias profesionales
multidisciplinarias buscan una relacion mas estrecha con sus clientes en el
campo de los negocios de estos, pasando de ser simples auditoras a convertirse
en consejeras de estrategia y de negocios (Dezalay y Garth, 2004). Estas oficinas
tienen una estructura mucho mads global y flexible que las grandes firmas de
abogados y por tanto han implementado un departamento juridico que busca
utilizar su infraestructura y competir con el modelo Cravath, en particular con
el Circulo de Elite y el Circulo Méagico. Como se indico, el colapso de la compafiia
de energia Enron supuso un freno a este modelo de expansidn.

En consecuencia, se identifica una serie de caracteristicas que modelan la firma
multinacional de abogados. La primera caracteristica es el crecimiento constante
del despacho, pues al adoptar un esquema de asociacién continuo propio del
modelo estadounidense, la firma garantiza que tiene el personal profesional
suficiente para satisfacer las necesidades de sus usuarios, y al mismo tiempo el
despacho tiene la exigencia de buscar nuevos clientes y nuevos negocios para
soportar econdmicamente dicho crecimiento. Las condiciones economicas
globales determinardn el grado de desarrollo o de freno de dicho incremento
en un momento dado, pero las caracteristicas propias de la economia global
posibilitan la permanencia de la gran firma como un factor necesario en el
desarrollo de los negocios y la definicion de politicas en el &mbito global.

El crecimiento por via de la asociacion también se redefine a partir de la
necesidad de expansion global. En el desarrollo de nuevos negocios las firmas
identifican que es oportuno deslocalizar su actividad y desplegar su actuar a lo
largo del planeta. Para ello identifican que por medio de la expansién directa,
esto es, abriendo oficinas en diversos lugares, es la mejor forma de lograr la
globalizacion del bufete. Para ello pueden optar por tres tipos de estrategia:
1) desplazar a algunos de sus asociados a los lugares a los cuales abrirdn nuevos
despachos; 2) contratar nuevos abogados locales, generalmente con estudios en
el ambito del common law, en particular con un LL M™ en los Estados Unidos,
para que sean estos los que se encarguen de dar inicio a la operacion en sus
lugares de origen; y 3) adquirir por medio de la compra o de la fusién una firma
local de prestigio, y con ello disfrutar del acceso a su portafolio de clientes y a
su reputacion en dicho mercado. En este proceso de acceder a nuevos mercados
las firmas britanicas del Circulo Mdgico son mas agresivas que las firmas esta-
dounidenses, pues estas se soportan en su estrecha relacion con Wall Street, lo
cual en cierto modo las inhibe de expandirse mas alla de ese ambito. A pesar
de que los colegios de abogados en general adoptan una postura favorable a
la internacionalizaciéon de los negocios, son bastante celosos en cuanto a la

10 LL M por master of laws (American Bar Association, 2016).
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presencia de firmas extranjeras en su propio terreno. De alli que en algunas
jurisdicciones se establezcan barreras para que abogados extranjeros no presten
servicios juridicos en su territorio, como es el caso de la India o lo que pretende
seguirse en Brasil (The Economist, 23 de junio de 2011).

La segunda caracteristica supone los cambios en las relaciones con los clientes.
Estos altimos han dejado atrés la relacion de largo plazo con una tnica firma
y toman una orientacion fundada en costes. De esta manera se incrementa la
competencia entre grandes firmas por captar los mejores clientes, lo que lasllevaa
ampliar la oferta de servicios juridicos y su &mbito geografico de trabajo. Por otra
parte, ciertas compaiiias inducen los procesos de subcontratacion de servicios
juridicos de rutina en lugares en los que sea mas econdmica su prestacion y no
supongan una reduccion de la calidad. A su vez los departamentos juridicos de las
grandes compafiias multinacionales han crecido en tamariio y responsabilidades,
y por ello se convierten en una competencia para las firmas globales, ya que al
contar con un mejor equipo de trabajo, requeriran de menos servicios externos, lo
que afecta la facturacién de los despachos. Finalmente, muchas firmas responden
a un nuevo tipo de cliente, aquel al que le interesa la gestion juridica destinada
al cambio, reforma o eliminacién de regulaciones existentes.

Una tercera caracteristica es el mayor nivel de competencia que se genera entre
las oficinas globales de abogados, asi como el de las relaciones de estas con
los departamentos juridicos de las compaiiias que asesoran, las cuales buscan
obtener el mejor precio por los servicios profesionales prestados. Esta nueva
configuracion de la busqueda de negocios y clientes significa un replanteamiento
de la labor profesional de los abogados en el lenguaje de los negocios. Por tanto,
las firmas se convierten en compaiiias de servicios profesionales, dejando atras
la imagen de bufetes sefioriales en los que imperaba la jerarquia y la tradicion.

La promocion interna de colaborador a socio es una clara manifestaciéon de
dicha caracteristica, pues quien es promovido deberd demostrar su valia tanto
en el &mbito juridico como en la faceta de los negocios que puede desarrollar
para la firma. Una consecuencia del mayor nivel de competencia es la pugna por
atraer socios de otros despachos, y con ellos los clientes que tienen una relacion
estrecha con ellos. La remuneracién de cada socio dependerd del volumen y del
significado econdémico de los clientes y de los negocios que atraiga para la firma.

Las fusiones entre oficinas de abogados se convierten en la norma de la operacion
juridica. La integracion empresarial de diversos despachos se da por la necesidad
de expandir sus mercados, de internacionalizarse, o de no desparecer, y competir
por ser el actor mas grande del mercado. Acciones como la expansién de Clifford
Chance a los Estados Unidos se dieron por esta via, y la transformaciéon de
Freshfields Bruckhaus Deringer en una organizacion global, por medio de una
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macrofusion de despachos en el Reino Unido, Alemania y Austria, es un claro
ejemplo de ello. La divisién y disolucion de firmas también es consecuencia de
este fenomeno, que se agudiza por las fluctuaciones de las crisis econdmicas
globales. De esta manera, las oficinas globales de abogados son mas fuertes,
en la medida que llevan a cabo un proceso de expansion global, pero de forma
simultdnea son vulnerables, pues estos procesos pueden o bien conducir a la
partida de sus socios mas valiosos, o bien posibilitar el incremento de conflictos
internos entre los nuevos socios por la lucha del poder dentro de la firma.

Una dltima caracteristica es la contratacion de personal no juridico o paraju-
ridico. Al crecer la complejidad de la estructura organizativa de las oficinas de
abogados, al convertirse en entes globales y al considerar su objeto como un
negocio, es necesario desarrollar una burocracia empresarial y administrativa
para el logro de dicho objetivo. Por tanto, la firma global de abogados deja de
ser el espacio tradicional en el que unos profesionales ejercen una determinada
vocaciony se transforma en un ente empresarial, en el que prima la rentabilidad
y el cumplimiento de objetivos economicos.

La firma global de abogados se caracteriza por su complejidad y adaptabilidad
al entorno de la economia global. La adopcién de un esquema organizativo
propio de la firma Cravath estadounidense le permite asumir la defensa activa
de los intereses de sus clientes en los diferentes campos en los que estos
requieran sus servicios. La interconexidén contempordnea en los ambitos de
la comunicacidn, la tecnologia y el transporte posibilita su expansién a los
centros financieros y de negocios a nivel global. La relacién con sus clientes,
su creciente globalizacidn y la interaccién interna entre sus abogados generan
que las firmas se comporten como entes que gozan de autoridad derivada del
saber que ostentan y aplican. Su caracter global se refleja no en la expansiéon
geografica de sus oficinas, sino en el actuar que dentro de diversos espacios de
toma de decisiones ejercen sus abogados.

3. LAS FIRMAS DE ABOGADOS COMO MANIFESTACION DE LA
AUTORIDAD PRIVADA

La funcion del abogado de una firma global de abogados se encuadra dentro
de cuatro tipos de tareas que posibilitan que en un momento dado los legistas
sean considerados una autoridad. En primer lugar, el ejercicio de una abogacia
creativa; en segundo lugar, desarrollar el concepto de empresario juridico o
ingeniero del derecho; en tercer lugar, posicionarse como el administrador
o gerente de la incertidumbre; y, por tltimo, en cuarto lugar, posicionarse como
un gestor de los costes de transaccion (Flood y Sosa, 2008, pp. 524-525).
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Las oficinas globales de abogados buscan satisfacer la expectativas cognitivas de
sus clientes, esto es, que el despacho esté en la capacidad de brindar soluciones
a las estrategias de negocio que las compaiiias que los contratan quieran llevar a
cabo. Por el tipo de cliente de la firma, en su mayor parte comparfiias multina-
cionales y banca internacional, las herramientas y soluciones que elaboran los
despachos de abogados se deben articular en una dimension transnacional. Por
tanto, los despachos globales deben disefiar herramientas y estrategias juridicas
flexibles y adaptables a cualquier lugar del planeta, lo cual realizan por via del
desarrollo y de la administracidn de expectativas del orden normativo, esto es,
por medio del soft law y de la moderna lex mercatoria (Flood, 2007, p. 55). El
transito de la prdctica juridica de lo local a lo global genera un amplio espectro
de incertidumbre que este tipo de firmas estan dispuestas a eliminar, y para
ello deben ser reconocidas como las autoridades que se encargan de dar una
solucidn a este problema de gestion en el ambito de lo global. Esta incertidumbre
se explica por la pluralidad y lo fragmentario del sistema internacional y en
particular por la normatividad aplicable a los actores no estatales. Las grandes
firmas globales, gracias a su posicién en la economia y en la sociedad, tienen
la capacidad para forjar las estructuras juridicas que requieran sus clientes en
un contexto de globalizacion.

La consecuencia central de esta actividad es que para estas oficinas globales
de abogados las soluciones no estan en el Estado ni en el derecho estatal. Es
su habilidad para disefar salidas negociadas y contractuales lo que les permite
transitar por diversas legislaciones y espacios normativos. Por tanto, el disefio
de una red profesional de contactos es esencial. Estas redes se construyen a
partir de la expansion directa de los despachos, de la coordinacion de alianzas
o de la adquisicion de firmas ya consolidadas en otros Estados.

De esta forma, las firmas pretenden utilizar el soft law y la lex mercatoria como
los instrumentos juridicos mds acordes con la globalizacién y mas beneficiosos
para sus clientes. En el uso que les dan a estas herramientas se revela plena-
mente su caracter de autoridad privada, pues proveen soluciones y desarrollan
estructuras juridicas que no requieren de la legislacién nacional. La legitimidad
y la validez de estos mecanismos juridicos, propios de la globalizacion, se dan
gracias a que emanan de la gestion de una firma de reconocido prestigio global.
El cumplimiento de los postulados del soft law y de la lex mercatoria se delegard,
principalmente, en instancias arbitrales internacionales en las que el Estado
tiene una participacién marginal®.

Una de las manifestaciones del caracter de autoridad privada de las oficinas
globales de abogados se da en el &mbito de la lex mercatoria moderna, la cual

11 La participacion del Estado se reduce a la firma y ratificacion de la Convencion de Nueva York de 1957,
sobre el reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales internacionales.
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tiene una naturaleza consuetudinaria al ser un orden regulador que surge
como consecuencia de necesidades mercantiles. Ademas, se caracteriza por su
autonomia del derecho estatal y por que regula el entorno de los negocios inter-
nacionales (Goldman, 2007, p. 274). Algunos autores recientes, como Dalhusen,
consideran que la lex mercatoria moderna tiene un ambito mas amplio, pues
puede extenderse a sectores como el arbitraje y la jurisdiccion, la lucha contra el
fraude en los negocios y la corrupcidn, a cuestiones relacionadas con el derecho
de la competencia, a la lucha contra el lavado de activos y a la incorporacién de
estdndares de proteccion ambiental para los negocios internacionales (Goldman,
2007, p. 275). Si bien la extrapolacion que postula dicho autor parece exagerada,
si que esilustrativa, pues permite identificar la naturaleza difusa y maleable que
tiene la nocion de la lex mercatoria. Por tanto, es posible delimitar o extrapolar
su alcance normativo dependiendo de los intereses de las partes, y en particular
por el uso que hacen los abogados de las normas que la componen.

Por ello la lex mercatoria provee, desde esta perspectiva, el potencial para
resolver los conflictos mercantiles internacionales. Esto se da en virtud de tres
caracteristicas: en primer lugar, por su caracter universal, toda vez que es un
orden juridico deslocalizado y adaptable a las necesidades de los operadores del
comercio internacional; en segundo lugar, por la velocidad para implementar
soluciones juridicas ajustadas a los tiempos de la actividad mercantil; y, en tercer
lugar, por la eficiencia que supone la reduccion de los costes de transaccion al
obtener una respuesta ajustada a las necesidades comerciales de los clientes.
Por tanto, la lex mercatoria moderna refleja el ethos del libre comercio y del
liberalismo economico, propios de la economia globalizada contemporanea
(Goldman, 2007, p. 278).

Se define la lex mercatoria moderna como el conjunto de prdcticas juridicas
internacionales que incorporan un sistema normativo abierto a decisiones
judiciales. Esas practicas configuraran la confeccion de principios generales que
se deslocalizan, esto es, que se separan del derecho nacional. La lex mercatoria,
desde esta mirada, mantiene una relacion ambivalente con el orden del derecho
internacional publico, pues, por una parte, pretende ser un ambito ajeno al
derecho interestatal y de aplicacion a los sujetos privados en sus operaciones
transnacionales, y, por la otra, se apoya en documentos, normas y regulaciones
expedidos por organizaciones internacionales y contenidos —en ciertos casos—
en tratados internacionales.

El disefio de contratos internacionales posibilita que la solucion de conflictos se
resuelva por via arbitral. Los contratos se estructuran de tal forma que evitan
la aplicacion de la legislacion local y remiten al arbitraje las diferencias que
surjan entre las partes. El disefio de los contratos se da en las oficinas globales
de abogados, principalmente, y es adecuado a las necesidades de los negocios que
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llevan a cabo los clientes. De esta forma, se genera un espacio de adjudicacion
exogeno al Estado-nacion.

El arbitraje internacional se institucionaliza principalmente a partir de las reglas
que establece un ente no gubernamental de orientacién empresarial, como es
la Cdmara de Comercio Internacional (cc1), con sede en Paris. En el 4mbito del
arbitraje internacional de inversiones se complementa con el Convenio del Ciadi
del Banco Mundial®”. La practica de la cc1, asi como sus guias e instrucciones,
refieren constantemente a la lex mercatoria, con lo cual se busca que el pro-
cedimiento dentro del tribunal de arbitraje se flexibilice al maximo y se logre
dar cumplimiento a los plazos establecidos por las reglas de la ccr o las fijadas
por las partes en el contrato. A su vez, la tendencia de las oficinas de abogados
es a seleccionar los arbitros por su afinidad con el mundo de los negocios y no
necesariamente por su bagaje y tradicion juridica.

Esta tendencia conduce, segin Goldman (2007, p. 288), a que la mayor parte
de los arbitros elegidos provenga de las oficinas de abogados globales estadou-
nidenses y britdnicas, y se deje atras la seleccion de los grandes hombres de los
que hablan Dezalay y Garth, casi todos ellos provenientes de firmas boutiques
con una gran tradicion. Este nuevo tipo de arbitros abogados, algunos con
master in business administration (MBA), introduce en el sistema de decisién y
en el proceso arbitral nuevos elementos en sus razonamientos, como aquellos
provenientes de la economia o de técnicas de gestion y administracion de
negocios. Este nuevo perfil de arbitros es el que genera una mayor propension
a adoptar la lex mercatoria como el derecho regulador de los conflictos, y esta a
su vez emana de actores privados que ejercen autoridad en una modalidad de
la gobernanza global contempordnea. Por lo tanto, este orden juridico predica
una gran autonomia frente a los drdenes juridicos nacionales y una tendencia
a un universalismo necesario en las transacciones transfronterizas.

Es una consecuencia natural que para resolver los conflictos entre Estados y
compafiias multinacionales se acuda al arbitraje internacional de inversiones,
como una modalidad de solucién de controversias en la que confluyen los
intereses universalistas de cada una de las partes: el de atraer inversionistasy el
de desarrollar nuevos negocios. Ademas, estos arbitrajes suponen una occiden-
talizacion de la solucion de controversias, la cual es preferible a un proceso ante
tribunales nacionales. La aparente neutralidad de los arbitros, en su mayoria
proveniente de las firmas globales de abogados, asi como el acercamiento del
proceso al sistema del common law anglosajon suponen un punto medio entre

12 Esta es una posicion mayoritaria, pero no dominante. Sosa considera que no hay tal aplicacion homogénea
de la lex mercatoria, sino una hibridacion entre normas nacionales, de derecho comunitario, internacionales
y privadas por parte de los arbitros.
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la proteccidn al derecho de propiedad de las compaiiias y la preservacion de la
soberania por parte del Estado.

Estos sistemas de normatividad contractual y su remisién por la misma via al
arbitraje internacional presentan, segin Goldman (2007, p. 289), una paradoja
propia de la autorreferencia. La paradoja consiste en que el contrato se autoasigna
su propia regulacion y se abstrae de legislacion nacional alguna, sin embargo,
si se busca invalidar el contrato desapareceria la regulacion y se estaria frente
a la presencia de un contrato sin ley. De manera simultdnea, la cldusula que
referencia al arbitraje internacional también estaria viciada. Para salir de esta
paradoja, los doctrinantes internacionales asumen que la voluntad de las partes
al momento de celebrar el contrato es clara y expresa para acudir al arbitraje en
caso que se requiera resolver alguna diferencia, incluso la validez del contrato.
En consecuencia, la expresion de voluntad manifiesta de que sea por la via
arbitral que se solucionen las controversias relativas al contrato supone un
convenio auténomo e independiente del contrato que le da origen, y por ello
sobrevive a cualquier circunstancia que le suceda a la validez del contrato. Una
vez superado dicho obstaculo, los arbitros procederan a identificar cudl seria
el orden regulatorio del contrato, esto es, el contrato mismo, un ordenamiento
juridico estatal, una hibridacién o la lex mercatoria.

Si se mira por fuera de la argumentacién de la doctrina juridica, es posible
concluir que mads alld de una estructura juridica dominante, lo que permite
la validez de estas cldusulas es un fuerte sentido de colegaje y un espiritu de
cuerpo fuerte entre la comunidad de arbitros y la de despachos de abogados.
De nuevo acudiendo a Goldman, este encuentra que la validez de la cldusula
arbitral y su reconocimiento en la comunidad de abogados es del go %, dato
que se obtiene del nimero de laudos arbitrales que se cumplen voluntariamente
por las partes y cuya validez no es controvertida por los abogados que las
representan. A su vez, mas del 9o % de los contratos internacionales contienen
la cldusula arbitral y la casi totalidad de los acuerdos bilaterales de proteccién
de inversiones también contienen la referencia al arbitraje como mecanismo de
proteccion al inversionista extranjero (Goldman, 2007, p. 290). Es asi como la
comunidad juridica internacional, conformada por los abogados socios de las
firmas globales, y la comunidad de los negocios internacionales, conformada
por las compaiiias multinacionales y los érganos no gubernamentales de repre-
sentacion de sus intereses, estiman que la validez y ejecucion de la clausula
arbitral es la mejor via para resolver sus diferencias y que ello permite superar
la paradoja de la autorreferencia.

La superacidén de la paradoja de la autorreferencia posibilita el ejercicio de la
autoridad privada, en la medida en que se estd ampliando el panorama de
materias que se excluyen de la orbita estatal. Por ello es posible que un amplio
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margen de aquello que hace parte del derecho o de lo que es juridificable se
privatice, y esto no solo limitado al contrato, sino a la regulacion de diversos
ambitos tematicos. En esta actividad de privatizacion de la drbita juridica es
donde las firmas y las organizaciones y asociaciones de representacion de los
distintos agentes econémicos adquieren un mayor protagonismo y ejercen una
autoridad que se transforma en estructurar regulaciones y normas que se ajusten
a los intereses propios de su actividad econémica. Se da asi una competencia
por la generacion de normas privadas y una reivindicacion de lo que Teubner
(1997, pp. 21-22) denomina el federalismo molecular.

Es posible identificar una comunidad que desarrolla un vinculo de unidad a par-
tir de una historia compartida y de una perspectiva de futuro. Esta comunidad,
que es la de las oficinas globales de abogados, refleja entonces un desarrollo que
vaala par de la globalizacion econdmica de finales del siglo XX y que ve en ella el
marco en el que se llevara a cabo su crecimiento, con el consiguiente incremento
del bienestar patrimonial de los socios de dichas firmas.

Al mismo tiempo, esta comunidad identifica mecanismos como el arbitraje
internacional para crear una esfera de regulacion en la que se manifiesta
claramente su cardcter de autoridad de tipo privado. La externalizacion de
la solucion de controversias en el arbitraje internacional permite generar la
sensacion de independencia y neutralidad propia de los entes conformados por
expertos que son autoridades en la materia. Por tanto, se percibe el arbitraje
internacional —y esto es especialmente importante en el arbitraje internacional
de inversiones— como un espacio politicamente objetivo, en el que se neutraliza
el favoritismo del Estado y hacia el Estado. Esta neutralidad es consecuencia
del ejercicio de la autoridad privada de los abogados que son designados como
arbitros y que han diseminado las ventajas del arbitraje como mecanismo de
solucidn de controversias necesario para la gobernanza global.

La combinacion de estas circunstancias faculta el configurar una conviccion
moral respecto de las virtudes del arbitraje internacional como instrumento
de adjudicacién de derechos y, por tanto, estabilizador de las transacciones in-
ternacionales y de la inversion extranjera. Se convierten entonces el contrato
internacional, la lex mercatoria y las decisiones arbitrales en fuentes de derecho
que emanan de la autoridad privada. Asi se forma “una opino juris propia del
mundo de los negocios” (Goldman, 2007, p. 290).

El contrato y el arbitraje internacional pueden ser considerados como una
forma privada de regulacion que posibilita una gobernanza privada de asuntos
tanto privados como publicos. El comercio y los abogados que gestionan sus
intereses, por via de la lex mercatoria, muestran una marcada reticencia a ser
absorbidos por completo en la regulaciéon publica de cardcter estatal. Por el
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contrario, elaboran una regulacion propia que comienza a construirse desde la
gobernanza intracorporativa propia de las companias multinacionales. Estas
organizaciones desarrollan un sistema interno de reglas juridicas y de gestion
administradas por la burocracia y las élites corporativas de diverso nivel. Tal
regulacion interna se intensifica y se torna mas necesaria en la medida en que
la organizacion se globaliza. De forma simultdnea, la necesidad de generar una
imagen externa favorable exige reflejar los mecanismos de gobierno corporativo
al exterior de la compaiiia multinacional. Ademas, se requiere de la formalizacion
de las transacciones comerciales intraorganizacion y de identificar las ventajas de
tributacion que se dan a lo largo del planeta. En consecuencia, se origina un
cuerpo juridico de naturaleza diversa, creado y ejecutado por los abogados
tanto de los departamentos juridicos de las organizaciones como de las grandes
firmas globales de abogados.

Esta gobernanza que emana de la autoridad privada no puede existir con plena
autonomia del derecho estatal. La regulacion publica de finales del siglo xx y
comienzos del siglo XXI se caracteriza por su crecimiento. Pero este crecimiento
genera engafos, pues en especial desde la década de los ochenta su objetivo es
desregular y propiciar la autogestion por parte de los particulares o por medio
de entes autonomos e independientes del poder legislativo y ejecutivo, y con
un minimo de control judicial. La globalizacién contempordnea no hace cosa
diferente a intensificar este proceso y acelerar la necesidad de generar soluciones
deslocalizadas, globales, flexibles y adaptables a los problemas y necesidades
que trascienden al Estado-nacion. Esto es apreciable en el giro semantico que
va de gobierno a gobernanza (Goldman, 2007, p. 291). El incremento en la inter-
conexion, la transnacionalidad y la intemporalidad de los problemas y materias
que requieren de gestion conduce a que actores no estatales sean los encargados
de identificar soluciones y administrar su implementacién y ejecucion. La
legitimidad de los actores privados se refleja en la creciente participacion de
la denominada sociedad civil global en la gobernanza global, asi como en la
identificacion de la autoridad privada en ciertos ambitos de esta.

La gran virtud de la lex mercatoria reside en que este tipo de normatividad
refleja las relaciones y procesos propios de una comunidad especifica, que es
la de los grandes operadores de comercio internacional. Estas relaciones se
juridifican gracias al actuar de las grandes firmas de abogados y de los centros
de promocion del comercio y del derecho mercantil internacional, como la ccI.
Este tipo de situacion relacional se da en un entorno que es relativamente libre de
lainjerencia estatal y que es universal, en el entendido de que afecta el universo
de una comunidad particular, que es la de los operadores globales de comercio.

De esta forma, la lex mercatoria se legitima en cuanto se entiende como derecho
véalido para una comunidad especifica, que no es otra que la comunidad del
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comercio global contempordneo, como en su momento lo fue la comunidad de
mercaderes de Flandes y de la Italia del Medioevo. Ademds, la lex mercatoria pone
en evidencia que el Estado, en la globalizacion, no es la tinica fuente legitima de
normatividad y de autoridad. Esto se aprecia en la facultad de los particulares
para elegir la legislacion que regule los contratos internacionales y para definir el
foro que habra de regir las diferencias que eventualmente resulten. En la mayor
parte de este tipo de relaciones no habra necesidad de acudir a regulaciones
estatales, pues la dindmica relacional de los sujetos involucrados permite generar
un clima de autoconfianzay autorregulacion que no es controlado por el Estado
y que es seguido muy de cerca por los abogados de las grandes firmas globales.
Es posible, entonces, concluir que las partes no necesitaran ninguno de los
ambitos de la autoridad del Estado en la creacion, aplicacion y adjudicacion de
normas. De alli que surja una autoridad no estatal que se considere privada en
su naturaleza y que sea propia de la gobernanza y no del gobierno.

Asi, la creacién de un derecho particular por via contractual que emana de la
autoridad que tienen las firmas globales de abogados reclama un cierto nivel
de legitimidad. Este se genera por la existencia de un orden social particular en
el que no es necesario recurrir a la coercion como elemento para garantizar la
ejecucion de las obligaciones contraidas dentro de dicho ambito de intercambio
econdmico y normativo. Por eso se constituyen espacios de autorregulacion en
los que las firmas se erigen como una autoridad para resolver las diferencias
que surjan entre los actores involucrados.

CONCLUSION

La lex mercatoria evidencia una via por la cual las firmas globales de abogados
son una autoridad en la gestion de los asuntos globales. La organizacion de la
actividad profesional de los abogados a través de grandes firmas les posibilita
interactuar globalmente, liberarse de las ataduras propias del derecho nacional
y con ello cuestionar el papel absoluto del Estado en el control de la profesion
juridica. A su vez, el Estado solicitara la asesoria de dichos despachos en aque-
llas materias en las que los abogados de las oficinas globales sean reconocidos
como autoridad. En particular, en el momento en el que un Gobierno quiera
involucrarse en la competencia por atraer inversion extranjera a su territorio,
la autoridad que emana de estos despachos se torna esencial, pues gracias a su
actuar es que se ha configurado el régimen internacional de inversiones.

El rol multimodal de los diversos actores de la gobernanza global contempordnea
serd evidente en el régimen internacional de las inversiones y, en particular, del
arbitraje internacional de inversiones. Las firmas globales de abogados desem-
pefiaran un papel fundamental en este nicho de la gobernanza global. Su actuar
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como asesores y consejeros de gobiernos y de companias multinacionales es clave
para concebir el arbitraje internacional de inversiones como la via 6ptima para
la resolucion de controversias asociadas a este tipo de actividad econdémica. La
estructura y la operacién de las oficinas globales de abogados facilitan y explican
la actuacion de los abogados en la gestion de este tipo de régimen y su presencia
como autoridad privada en la gestion de los asuntos globales.
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RESUMEN

Son multiples y complejos los tipos de
violencia y de problemadticas que pade-
cen los nifios, nifias y adolescentes en
la escuela, la familia y la sociedad, y
que obedecen a diversas causas y tienen
diferentes implicaciones. Ahora bien,
algunas de esas situaciones que afectan
la integridad y la formacion de dicho
grupo vulnerable fueron reguladas en
Colombia por la Ley 1620 y su Decreto
Reglamentario 1965 de 2013, cuyos nive-
les de incidencia han sido insuficientes
hasta la fecha. En ese sentido, dicha
normatividad es analizada en el presente
articulo desde la perspectiva de su efec-
tividad y, especialmente, de su eficacia
simbdlica, para comprender las causas
reales de su inoperancia y la verdadera
pretension politica tras su publicacién.

Palabras clave: problematicas, nifios,
adolescentes, integridad, formacion,
eficacia simbolica.

ABSTRACT

Are multiple and complex the types of
violence and problems that affect to the
children and adolescents into the school,
the family and the society, which obey
to various causes and has different con-
sequences. Some of those situations that
affect the integrity and the formation of
this vulnerable group, were regulated
in Colombia by the law 1620 and its
Regulatory Decree 1965 of 2013, whose
incidence levels have been insufficient
to date. In that sense, this regulation
is analyzed in this article from the
perspective of their effectiveness and
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especially its symbolic effectiveness, to
understand the real causes of their inef-
ficiency and the real political claim after
the publication of the same.

Keywords: problems, children, ado-
lescents, integrity, formation, symbolic
effectiveness.

ANALISTS DEL SISTEMA NACIONAL DE CONVIVENCIA ESCOLAR Y FORMACION PARA EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
HUMANOS, SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DESDE LA PERSPECTIVA DE LA EFICACIA SIMBOLICA



INTRODUCCION

nte el fracaso instrumental de diferentes leyes que de modo genérico

intentaron reducir los niveles de acoso escolar y de violencia sexual en

el entorno de los establecimientos educativos (v. gr., Ley 115 de 1994
y Ley 1098 de 2006), entre otras problemadticas que afectan a los estudian-
tes, el Gobierno actual decidi6 promulgar la Ley 1620 de 2013 y su Decreto
Reglamentario 1965 de ese mismo afio, los cuales configuran el Sistema Nacional
de Convivencia Escolar y Formacion para el Ejercicio de los Derechos Humanos,
Sexuales y Reproductivos, asignando ciertas responsabilidades y retos a los
diferentes actores que lo conforman y reafirmando un determinado niimero
de derechos sobre dichas tematicas.

Empero, mas alld de su denominacién grandilocuente, resulta fundamental
precisar los elementos que componen ese sistema politico-juridico, determinar
la efectividad de sus disposiciones manifiestas y analizar la eficacia simbodlica
tras su publicacion, por dos razones principales.

En primer lugar, porque nos encontramos en el momento histérico de la inmi-
nente posibilidad de que se apliquen los acuerdos de paz entre el Gobierno de
Colombia y las Farc, lo cual supone desde ya una serie de tareas para el Sistema
de Convivencia Escolar, no solo en lo atinente a la consolidacion de una cultura de
paz y reconciliacion, sino también respecto al deber de formar y empoderar a
los nifios, nifas y adolescentes que han padecido las consecuencias del conflicto
armado, asi como el de brindar atencién integral a sus necesidades basicas
insatisfechas y restablecer sus derechos vulnerados.

En segundo término, porque es necesario determinar las probabilidades de
cumplimiento de los derechos, obligaciones y metas contempladas en la Ley 1620,
a sabiendas de que el propio Gobierno nacional reconoce que los recursos para
financiar y concretar dicho sistema son limitados, por no decir nulos, tal como
veremos en el desarrollo de este escrito. De este modo, se espera que la realidad
ceda ante los propdsitos normativos, no obstante su ineptitud para ser eficaces.

En ese orden de ideas, las preguntas que surgen y que se busca responder a lo
largo de este escrito son las siguientes: ;en qué medida el Sistema de Convivencia
Escolar integra y visibiliza a la nifiez y a la juventud marginada de nuestro pais
en un escenario de posacuerdo, mas alla del enfoque de derechos? ;Son sufi-
cientes los mecanismos establecidos en dicho marco normativo para resolver las
necesidades insatisfechas de este grupo poblacional y restablecer sus derechos
vulnerados, teniendo en cuenta los diferentes contextos y particularidades?
;Cudles son las politicas publicas del orden nacional que desarrollaran las
disposiciones contempladas en la Ley 16207 Y, finalmente, ;es el Sistema de
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Convivencia Escolar un saludo a la bandera, una mera enunciacién normativa en
torno a diversas materias que habian sido reguladas previamente y que persigue
otros objetivos de tipo simbolico?

Para abordar los anteriores interrogantes, en primer lugar, se hard una caracte-
rizacion general del Sistema de Convivencia Escolar previamente referenciado,
asi como de los diferentes aspectos que abarcay de su alcance en los entornos en
que se desarrollan los nifos, nifias y adolescentes. Posteriormente, se estudiara
la efectividad de las disposiciones prescritas en la Ley 1620 y en su Decreto
Reglamentario 1965 del 2013. Y, por altimo, se analizard la funcién latente de
dicha normatividad, es decir, su eficacia simbdlica y su capacidad politica para
crear ciertas representaciones en la sociedad colombiana, lo cual nos permitira
comprender la verdadera intencién de la clase dirigente tras la promulgacion
de la ley.

Para la realizacion de este articulo se empled el método de investigacidon
documental, lo cual supuso una serie de lecturas de documentos bibliograficos,
estudios especializados y articulos de reflexion sobre el acoso escolar y otras
formas de violencia que afectan a los nifios, nifias y adolescentes en Colombia,
asi como un andlisis en torno a la nocién de eficacia simbdlica desarrollada por
el profesor Mauricio Garcia Villegas, relacionada con los objetivos latentes del
Sistema de Convivencia Escolar y sus posibilidades reales de implementacion.

1. CARACTERIZACION GENERAL DEL SISTEMA DE
CONVIVENCIA ESCOLAR

La Ley 1620 de 2013 y su decreto reglamentario contemplan un Sistema de
Convivencia Escolar, el cual abarca un conjunto de acciones y procedimientos
encaminados fundamentalmente a intervenir en los siguientes aspectos:
construccion de competencias ciudadanas; formacion para el ejercicio de los
derechos humanos, sexuales y reproductivos; mitigacion del acoso escolar o
bullying en sus diferentes manifestaciones; reduccion del embarazo precoz
en la adolescencia y disminucién de las enfermedades de transmision sexual.

Lo anterior estd enfocado en los nifios, niiias y adolescentes pertenecientes a la
comunidad educativa en los niveles de preescolar, bdsica y media, a través de
la puesta en marcha de cuatro grandes procesos:

a. La articulacién de programas, actividades y mecanismos por parte de los
establecimientos educativos y, en menor medida, de los diferentes actores
y niveles del sistema para que fortalezcan las lineas estratégicas sefialadas
previamente.
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b. Laimplementacion de las rutas de atencion para la convivencia escolar, las
cuales definen los procesos y protocolos que deben seguir las entidades que
conforman el Sistema de Convivencia Escolar, con base en los componentes
de promocidn, prevencion, atencion y seguimiento.

c. Laactualizaciony ajuste de los manuales de convivencia y de los proyectos
educativos institucionales segun los parametros establecidos en la Ley 1620
y su Decreto Reglamentario 1965 de 2013, incluyendo las rutas de atencion
integral y sus respectivos protocolos, los cuales deben actualizarse cada
dos afios, como resultado de las evaluaciones que se realicen en torno a
su funcionamiento.

d. Laadopcion del Sistema de Informacion Unificado, que permite el registro
y seguimiento de los casos de vulneracion de los derechos sexuales y
reproductivos, violencia y acoso escolar que afecten a los estudiantes en los
establecimientos educativos.

Ademas, este sistema establece una estructura tripartita de comités de convi-
vencia escolar divididos por niveles (nacional, territorial y escolar) que a su vez
estan conformados por diversas instituciones del Estado y de la sociedad civil,
encargadas de la coordinaciéon de politicas, del fortalecimiento de proyectos
pedagogicos y, en general, del desarrollo de las metas trazadas en la Ley 1620,
las cuales fueron consignadas segun las diferentes competencias y grados.

En efecto, los comités escolares de convivencia tienen una conformacion y
funciones distintas con respecto a los otros comités (nacional, departamental
y municipal), puesto que son aquellos quienes deben conocer en primera
instancia las situaciones que afecten la convivencia escolar y, por ende, son los
llamados a liderar los procesos y estrategias dentro de sus correspondientes
establecimientos educativos, razon por lo que estos ultimos deben conformarse
con ejercer un rol de acompafiamiento, control y vigilancia.

De ahi que las situaciones de alto riesgo de violencia escolar o de vulneraciéon
de derechos sexuales que no se puedan resolver por las vias contempladas en el
manual de convivencia de cada colegio seran trasladadas por el rector al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), a la comisaria de familia, a la personeria
municipal o a la Policia de Infancia y Adolescencia, segtin las instrucciones que
emita el comité escolar y dependiendo del grado de intervencion que se requiera
para atender cada caso en particular.

En ese sentido, mientras que el comité nacional o los comités departamentales,
distritales o municipales estdan conformados por el respectivo titular de la
cartera de salud, el de educacidn, el de cultura, el de gobierno, el director del
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ICBF, el personero y el Defensor del Pueblo, segtin corresponda —entre otros
actores—, el comité escolar de convivencia esta representado por el rector del
establecimiento educativo, el personero estudiantil, el docente con funcion de
orientacion, el presidente del consejo de familia y demds actores establecidos
en la mencionada ley.

Entre tanto, la participacion de la familia, al igual que la intervencion de la
sociedad, en el Sistema de Convivencia Escolar referenciado se reconoce en el
maco de ciertas obligaciones, dentro de las cuales se resalta el acompafiamiento
permanente que los padres deben brindar a sus hijos durante el proceso peda-
gbgico que adelante el establecimiento educativo en torno a la convivencia y
la sexualidad, el aprovechamiento del tiempo libre para el desarrollo de com-
petencias ciudadanas de los educandos, y el seguimiento y la utilizacion de la
ruta de atencidn integral cuando se presente un caso de violencia comprendido
en la Ley 1620, entre otros.

Paralelamente, el Sistema de Convivencia prevé alianzas estratégicas en materia
de orientacion escolar entre el establecimiento educativo y las instituciones de
educacion superior, con el fin de que los estudiantes de ultimo semestre de
psicologia, psiquiatria y programas afines puedan adelantar sus practicas en
los respectivos colegios, en el drea de orientacion escolar.

Para finalizar esta caracterizacidn, es importante sefialar que, con la promul-
gacion del Decreto 1965 por parte del Gobierno nacional, se establecié una
disposicion desproporcional de zanahoria y garrote en el Sistema de Convivencia
Escolar, ya que mientras, por un lado, se promueve tinicamente la participacion
en un foro educativo nacional de las cinco mejores propuestas de mejoramiento
sobre convivencia escolar de los establecimientos educativos, a manera de
reconocimiento, por el otro, se estipularon diferentes sanciones disciplinarias
y amonestaciones publicas frente al retraso o incumplimiento de las funciones
asignadas por la Ley 1620 a las instituciones educativas, a los docentes y a los
directivos, con lo cual se exoneran de un modo sofisticado los compromisos
que deben asumir el Ministerio de Educacion, el Ministerio de Salud y demas
entidades del orden nacional y territorial en lo que respecta a la financiacion e
implementacién de los objetivos planteados, trasladando toda la responsabili-
dad a los colegios, como si los meros reconocimientos en foros contribuyeran
significativamente a la aplicacién del senalado sistema.
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Q. EL SISTEMA DE CONVIVENCIA ESCOLAR ES MAS DE LO MISMO:
ENUNCIACION NORMATIVA, POCA EFECTIVIDAD

Como podemos observar, son varias las pretensiones del Sistema de Convivencia
referenciado, pero no resultan novedosas. De hecho, la mayoria de estas
disposiciones tienen su origen en la Ley 115 de 1994, mas conocida como Ley
General de Educacidn, asi como en la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de la Infancia
y la Adolescencia), entre otras normas.

Tanto asi que en un coloquio organizado por la Universidad Eafit en 2013, el
cual trato sobre la implementacion de la Ley 1620, un delegado del Ministerio
de Educacion Nacional manifesté textualmente que dicha normatividad “no
trae nada nuevo’, sino que simplemente “retoma muchas cosas que estaban
absolutamente perdidas, que estaban puestas en el anaquel sin que hubiera una
respuesta del sector educativo, ni tampoco de otros sectores, en esa necesaria
corresponsabilidad que tiene que existir para estos propdsitos” (Varela, 19 de
julio de 2013).

Algunos de esos propositos que de vieja data ha regulado el Estado colombiano
han consistido en “fomentar practicas democraticas para el aprendizaje de los
principios y valores de la participacion y organizacion ciudadana y estimular la
autonomia y la responsabilidad” (Ley 115 de 1994, art. 13, lit. ¢); “desarrollar una
sana sexualidad que promueva el conocimiento de si mismo y la autoestima,
la construccién de la identidad sexual dentro del respeto por la equidad de
los sexos, la afectividad, el respeto mutuo y prepararse para una vida familiar
armonica y responsable” (Ley 115 de 1994, art. 13, lit. d); “investigar y sancionar
severamente los delitos en los cuales los nifios, las nifas y las adolescentes
son victimas, y garantizar la reparacion del dafio y el restablecimiento de sus
derechos vulnerados” (Ley 1098 de 2006, art. 41, num. 62); “prevenir y atender
la violencia sexual, las violencias dentro de la familia y el maltrato infantil,
y promover la difusion de los derechos sexuales y reproductivos” (Ley 1098
de 2006, art. 41, num. 26); y la obligaciéon de que los miembros de este grupo
poblacional sean “protegidos contra la transmision del viH-sida y las infecciones
de transmisién sexual” (Ley 1098 de 2006, art. 20, num. 18).

En estas circunstancias, la Ley 1620 y su decreto reglamentario constituyen un
compendio normativo de diferentes situaciones que perjudican la integridad de
los nifios, nifias y adolescentes y deterioran la convivencia escolar. Muchas de las
disposiciones que se estipularon fueron reguladas previamente, encontrandose
dispersas en el ordenamiento juridico, pero los niveles de incidencia sobre las
problematicas que pretendian resolver han sido insuficientes desde entonces,
por lo que no dejaron de ser letra muerta.
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Ahora bien, a la Ley 1620 se le afladieron ciertos 6rganos, pautas y responsabilida-
des que en principio plantean la posibilidad de que esta vez se esté haciendo algo
diferente y, por consiguiente, el fantasma de los fracasos pasados sea descartado
momentdneamente. No obstante, si bien los preceptos que contiene la norma
representan ciertos avances con respecto a la actualizacion de los manuales de
convivencia, la inclusion de las rutas de atencién y la reafirmacion de los dere-
chos sexuales y reproductivos, ninguno asegura per se su efectividad, ni mucho
menos la implementacion del Sistema de Convivencia Escolar en su conjunto.

Precisamente, lo que ha quedado evidenciado durante los ultimos afios es que
no existe en nuestro pais una correspondencia entre las conductas prescritas
por dicha norma y la realidad social. Asi lo demuestran las cifras, las cuales no
solo reflejan una situacion critica de violencia escolar en Colombia, sino que
también ponen de presente un aumento significativo del maltrato infantil, de la
violencia sexual, de las infecciones de trasmisién sexual y del embarazo precoz
con posterioridad a la entrada en vigencia de la mencionada ley, a pesar de las
obligaciones y sanciones establecidas en ella.

En efecto, segun un estudio realizado por la Fundacién Plan, en seis departa-
mentos del pais, el 22,5 % de los menores han ejercido algun tipo de violencia y
el 56,8 % se reconocen como victimas de bullying. Asi mismo, sobre los tipos de
violencia escolar, se encuentra que en el caso de las mujeres son muy comunes
las amenazas (29,5 %), mientras que en los nifios lo son las agresiones fisicas
(40 %) (El Pais, 23 de junio de 2014).

Del mismo modo, en 2015, el ICBF inform¢6 que, hasta diciembre de ese afio,
acumuld 21 666 procesos de proteccion por maltrato infantil, casos que ocu-
rrieron mayoritariamente dentro del hogar. De ahi que 7732 menores de edad
que fueron victimas de maltrato fisico, psicolégico y de negligencia se cobijaron
en dichos procesos, lo cual representa un aumento de 750 casos de maltrato
con respecto a 2014, cuando se registraron (6982) casos, lo cual representa un
incremento del nueve por ciento (9 %) (Avila, 4 de febrero de 2016).

Entre tanto, en Colombia, cada dia 122 nifios, nifias y adolescentes son victimas
de violencia sexual (El Pais, 23 de junio de 2014). Atin mds: durante el afio 2014,
el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses registré 21 115
examenes medicolegales por presunto delito sexual, con un aumento de 376
casos en relacion con el afio 2013, siendo los nifios y los adolescentes los mas
perjudicados, con el 85,08 % de los eventos reportados, segtn el informe Forensis
2014: datos para la vida (Velasco, 2014).
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Tal como se reconoce en el sefialado informe:

El fendmeno de la violencia sexual es una realidad que hace parte de la
cotidianidad de la sociedad colombiana, estd presente en la mayoria de
contextos de violencia, sin importar las circunstancias... La violencia sexual
es un fenémeno que estigmatiza a las victimas, pero, adicionalmente, en
algunos casos las hace invisibles para el Estado, negdndoles la posibilidad

de recibir justicia y la restitucién de sus derechos [...]. (ibid., p. 278)

Cabe anotar que los autores de estos crimenes siguen siendo predominante-
mente adultos del entorno familiar de las victimas, esto es, padres, tios, primos,
padrastros.

En materia de embarazo precoz, nuestro pais ocupa el tercer lugar en
Latinoamérica, después de Venezuela y Ecuador, pero esto no constituye
ningun descubrimiento, ya que es una realidad que va en aumento y obedece a
multiples causas. En consecuencia, y de acuerdo con el Departamento Nacional
de Planeacidn, el 19,5 % de nifias y adolescentes entre las edades de los 10 y
19 afios estd en embarazo (Mejia, 23 de febrero del 2016). Por su parte, el ICBF
afirma que una de cada cinco adolescentes entre los 15 y los 19 afios es madre,
lo fue o estd embarazada, e incluso hay algunas zonas del pais donde las cifras
son considerablemente mayores, como en el Cesar, Casanare, Guaviare, Huila
y Magdalena (El Espectador, 22 de septiembre de 2014).

Enlo concerniente a las enfermedades de transmision sexual (ETS), el Ministerio de
Salud report6 un promedio anual de 98 423 casos, y 170 ooo de viH/Sida, muchos
de los cuales afectan a jovenes menores de 20 afios (Ministerio de Salud, 2012),
lo que pone en evidencia el desconocimiento de esta poblacién sobre los signos,
sintomas y formas de prevencion de estas infecciones de transmisién sexual.

3. LA MIOPIA DE LA LEY 1620 ANTE LA REALIDAD COMPLEJA DEL
CONFLICTO ARMADO

En un escenario de posacuerdo como el que se propone el Estado colombiano,
la inclusidn en la sociedad civil de los nifios, nifias y adolescentes que partici-
paron directamente del conflicto armado interno o de aquellos que han sido
perjudicados como consecuencia de los diversos tipos de violencia supone
un reto mayor en contextos complejos y de exclusion social, ya que se deben
ofrecer las condiciones necesarias para garantizar el retorno y la educacion de
dicho grupo histéricamente vulnerado, la mejora de sus condiciones de vida y
el restablecimiento de sus derechos de un modo eficiente.
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Ciertamente, la nifiez y la juventud son las victimas mas sensibles del conflicto
armado, especialmente cuando hacen parte de la poblacion desplazada, lo cual
conlleva que sufran pérdidas irreparables en cuanto a las etapas fundamentales
en el proceso de crecimiento, y por ello tienen afectaciones psicosociales, sufren
desnutricion y desproteccion, y no cuentan con opciones para desarrollar sus
capacidades, habilidades y potencialidades, ni sus posibilidades de recreacién
o participacion. Asi mismo, las nifias estan expuestas a situaciones de abuso y
explotacion sexual, al trabajo doméstico y a la desercion escolar, en la medida
en que terminan asumiendo el cuidado de los hermanos (Luna y Uribe, 2015).

En ese orden de ideas, el Sistema de Convivencia Escolar estd pensado para un
pais que pareciera no tener la obligacion politica y moral de mitigar todas estas
problematicas y necesidades, ya que independientemente de las menciones
que hace la Ley 1620 a la construccion de ciudadania o de una cultura de paz,
no se establecen compromisos concretos por parte del Estado para atender las
penurias economicas y las diversas secuelas que padecen las victimas menores
de edad que fueron violentadas sistematicamente durante el transcurso de la
guerra. Son compromisos y medidas que requieren un criterio diferenciador
y una intervencion integral, dada la situacion de extrema vulnerabilidad de
este sector de la sociedad. Tampoco se plantean politicas ptblicas a mediano y
largo plazo que solventen las necesidades materiales insatisfechas de este grupo
poblacional, ni se establecen incentivos destinados a las entidades territoriales
para lograr dichos cometidos.

Por consiguiente, el Gobierno nacional se conformé con expedir y reglamentar
una norma, ignorando las dificultades y circunstancias de vulnerabilidad de
millones de nifios, nifias y adolescentes que han sido directamente afectados
por el conflicto armado y que requieren un enfoque integral y una atencion
diferencial. Estas dificultades no serdn resueltas ni por los establecimientos
educativos, ni por las entidades territoriales, ni mucho menos por las EPS, si
no se construyen politicas ptblicas y planes de desarrollo, por parte del Estado
colombiano, en los que se promuevan medidas especificas y sostenibles para
tal fin.

La Ley 1620 simplemente introduce varias muletillas retoricas sobre la even-
tualidad de que los diferentes actores que conforman el mencionado sistema
desarrollen programas, proyectos y estrategias sobre los objetivos planteados.
Sin embargo, al momento de designar competencias y responsabilidades, se
establece una mayor carga a los establecimientos educativos, a los docentes y a
los directivos, tal como vimos en el punto anterior.
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En cuanto a las entidades territoriales, esta normatividad reafirma lo que ya
existe, es decir, que estas pueden modificar o eventualmente incrementar los
docentes orientadores con cargo al Sistema General de Participaciones, siempre
y cuando cumplan con los procedimientos y requisitos burocraticos sefialados
para tal fin, lo cual depende ineludiblemente del aumento de las matriculas de
los establecimientos educativos estatales, entre otras condiciones taxativas,
por lo que no se promueve ningun incremento real de pedagogos especialistas
en orientacidn escolar, ya que simplemente se consagra el mismo nimero del
que venian disponiendo los establecimientos educativos antes de la entrada en
vigencia de la sefalada ley, con la posibilidad de agregar ciertos estudiantes de
profesiones afines en la modalidad de practicas, lo cual no garantiza absoluta-
mente nada en las materias referenciadas anteriormente.

Ahora bien, podra decirse que en la Ley 1620 se estipuld que dichos entes territo-
riales pueden disponer de su presupuesto y gestionar alianzas publico-privadas
o interadministrativas para lograr sus cometidos, pero cuando analizamos en
detalle lo que ello significa, sabemos muy bien que esta es la tipica excusa con
la que en nuestro pais los gobiernos de turno se desentienden de sus funciones.

Como si no fuera suficiente esa distancia entre la norma y la realidad, la ley
sefialada no estipula una financiacion real por parte del Gobierno nacional, del
Ministerio de Educacion o de los demds ministerios intervinientes, asi como
tampoco asigna un porcentaje del presupuesto para cumplir con las finalidades
planteadas expresamente. De hecho, en el coloquio sobre la puesta en marcha
de esa norma, el mismo delegado del Ministerio de Educaciéon mencionado
previamente, ante las preguntas jcudnto cuesta la implementacién de dicha
ley? y jesta previsto dotar a las escuelas de nuevos recursos para cumplir con
los objetivos trazados?, reconocié:

En la construccion de un marco legislativo, lo tltimo que se piensa es en los
recursos, en cémo esto va a tener un impacto fiscal para el funcionamiento
de los establecimientos educativos y para el sector educativo en general.
Evidentemente el Ministerio, frente a este tema, ha puesto un especial
acento en lo que tiene que ver con la ampliacion de la planta de los docentes
orientadores. Si ustedes prequntan a cualquier persona en el Ministerio
si seso es suficiente?, si jeso es lo que va a ayudarnos a solucionar esto?,
Y, si sesos son todos los recursos que necesitaria esta ley para entrar en
funcionamiento, para responder a los retos y responsabilidades que plantea?
la respuesta es definitivamente no... En nuestro pats la politica de educacién
de calidad tiene un lado muy débil, es el tema del financiamiento: ;cémo
esto se apalanca con unos recursos que realmente lleguen al nivel del

establecimiento educativo? [...]. (Varela, 19 de julio de 2013)
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Y para concluir este punto, afadid: “Esta ley lo que nos va a permitir, con miras a
un proximo gobierno, es como ponerle las herramientas y recursos que necesita
el establecimiento educativo para estos desarrollos” (Varela, 19 de julio de 2013).

En sintesis, no ha habido mayor impacto de la normatividad que conforma el
Sistema de Convivencia Escolar, en la medida en que los resultados obtenidos
hasta el momento han sido escasos, lo cual desde un andlisis de la efectividad
instrumental seria atribuible a la enorme disparidad entre el contenido de la ley
y la complejidad de la realidad social, o a la monumental desfinanciacion para
poner en marcha dicho sistema. Sin embargo, si analizamos la funcién latente
delaLey1620 a través del estudio de su eficacia simbolica, podemos desentraiiar
la causa real de su inoperancia, asi como el verdadero proposito que hay detras
de la promulgacion de dicha norma, tal como se explicara a continuacion.

4. LA EFICACIA SIMBOLICA DE LA LEY 1620 DE 2013

Todo lo seiialado anteriormente pone de presente que la intencion perseguida
con la expedicion de la Ley 1620 no se encuentra en su contenido literal y ni
siquiera se puede hallar en las discusiones que le dieron origen, por lo que
debemos acudir al concepto de eficacia simbdlica, desarrollado por Mauricio
Garcia Villegas, para entender la funcion del derecho en este caso, la cual va
mas alla de su cardcter instrumental.

Dos ejemplos permitirdn aproximarnos al concepto de eficacia simbolica: el
primero se refiere al reconocimiento del poder de la curacién del chaman, cuya
credibilidad colectiva no solamente es importante para el éxito de su operacion
curativa, sino que la curacién misma tinicamente se explica por la existencia
de tal reconocimiento. El segundo tiene que ver con las ceremonias indigenas
de la lluvia o de la fertilidad, las cuales no producen lluvia ni aumentan los
nacimientos, pero tienen la funcién latente, no declarada, de ofrecer una
expresion colectiva a sentimientos que son fundamentales para la identidad
del grupo (Garcia, 1993).

De este modo, sabemos que en el derecho existe un tipo de eficacia que se vale
de los mismos mecanismos simbolicos que le permiten al chaman tener éxito
en sus operaciones curativas y que resultan funcionales en las ceremonias
realizadas por los grupos indigenas. A partir de un discurso en particular, se
crea una mediacion psicoldgica, un poder retorico, en el que la falta de corres-
pondencia con la realidad objetiva no tiene mayor relevancia. Lo importante
es que la norma, al igual que la recitacién chamanica y el ritual indigena, sea
conocida y aceptada por los receptores. Es decir, la forma mitica prevalece sobre
la veracidad del relato (Garcia, 1993).
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Tal como senala el profesor Garcia Villegas

Si se analiza el derecho como un discurso que se aplica en un espacio en el
cual tienen lugar multiples relaciones de poder, de las cuales él mismo hace
parte, se puede ver cémo muchas de las decisiones que se toman dentro
de una comunidad juridica responden a un juego inteligente en aras del
fortalecimiento de ciertos intereses y en el que se combina la mds benéfica
relacién entre textos eficaces e ineficaces, sin que ello pueda ser explicado
con base en la dificultad de las materias tratadas o en la ineptitud de los

aplicadores. (1993, p. 80)

Por esa razon, la incidencia de las normas no estd restringida exclusivamente a
las posibilidades de concretar o no los objetivos explicitamente trazados, sino
que también tiene que ver con las representaciones colectivas que los textos
juridicos logran infundir en la sociedad. De hecho, existen muchas normas con
una débil eficacia instrumental, pero con una funcién politica determinante
que no se desprende de la lectura del texto.

En ese sentido, afirma Garcia Villegas:

Elderecho, como todo discurso, acttia en un campo de produccién simbdlica.
Enlarealidad social se constata cémo los enunciados juridicos no se limitan
a comunicar una informacion sobre el deber ser social. El derecho, como
todo lenguaje, sirve para hacer cosas diferentes de las que él mismo dice
querer hacer. El derecho ordena, forma e informa no solamente a través del
sentido explicito de sus textos y ritos, sino también a través de su misma
produccion y de su propio consumo... La fuerza del derecho se encuentra
en su cardcter de discurso legal y discurso legitimo, en su capacidad para
crear representaciones de las cuales se derive un respaldo politico; en su
aptitud para movilizar a los individuos en beneficio de una idea o una
imagen, con independencia de la evaluacién de veracidad o de efectividad
que pueda hacerse de la correspondencia de dicha idea o imagen con la

realidad. (Garcia, 1993, pp. 85-86)

Teniendo en cuenta esta perspectiva analitica, resulta posible enmarcar la efi-
cacia simbdlica de la Ley 1620 en el modelo de eficacia enunciativa desarrollado
por este autor, en la medida en que los objetivos instrumentales y las conductas
prescritas en dicha norma no logran aplicarse ni traducirse en la realidad de
nuestro pais. No obstante, con el solo acto de promulgacion, el poder politico
que actda en su nombre y que se encuentra en una crisis de legitimidad busca
sacar el mayor provecho coyuntural de la existencia del texto juridico, valido
e ineficaz a la vez.
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Precisamente, el profesor Garcia Villegas explica un subtipo de la eficacia
enunciativa con el que se puede comprender la apropiacion politica del fenomeno
juridico de la promulgacidn, para obtener los beneficios de la eficacia simbdlica
que trae la publicacién de ciertas leyes. A este subtipo lo denomina el autor
eficacia performativa:

En el ordenamiento juridico existen normas que son creadas con el tinico
objetivo de ser promulgadas, de ser enunciadas, y no con el de ser aplicadas.
El poder del derecho es el poder de decir el derecho [...]. En estos casos, la
promulgacién de las normas, mds que un instrumento para comunicar
una decisién proveniente del poder, se convierte en un poder que se ejerce
con la sola promulgacién. El poder del espectdculo que comunica nuevas
formas hay que buscarlo en lo espectacular de este podery no en el conte-
nido de las nuevas normas [...]. La promulgacién sirve entonces de canal
de comunicacion entre un sistema social productor de demandas y un
sistema politico llamado a dar respuesta a estas demandas. Asi la norma
se convierte en una respuesta politica, derivada del orden “hacer creer”, y
no del orden del “hacer hacer’, tal como se pretende desde un punto de vista

dogmadtico-juridico. (1993, p.85)

Por lo tanto, la verdadera pretension de la Ley 1620 es la obtencion de legiti-
midad por parte de la clase dominante, a través de los beneficios puramente
simbolicos que genera su promulgacién. De modo que el desconocimiento y el
grado de complejidad de los asuntos que busca regular, la falta de recursos que
requiere su implementacion o la exigiiidad de los elementos establecidos para
su ejecucion no constituyen las causas del fracaso instrumental del Sistema de
Convivencia Escolar, sino que su inaplicacion es un resultado previsto desde
su misma iniciativa.

De este modo, la promesa de que en el futuro algin gobernante asignara los
recursos necesarios para la puesta en marcha de esta ley se convierte en una
muletilla retorica que contribuye a la estrategia de la eficacia simbolica utilizada
por el Gobierno, que de momento sirve para satisfacer las expectativas de los
ciudadanos en espera de su eventual implementacion, pero cuyos beneficios
simbolicos finalmente se terminaran socavando en la conciencia de estos al
término de un periodo prolongado de tiempo, en el que muy seguramente los
objetivos prescritos no se habran alcanzado.

Parafraseando a Garcia Villegas (1993), el asunto no es que la Ley 1620 choque
con una realidad que se resiste al cambio y por eso resulta ineficaz; es mas bien
que la realidad no cambia porque choca con la pretension latente de la norma,
la cual persigue por si misma la ineficacia.
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CONCLUSIONES

El balance sobre la implementacion de la Ley 1620 de 2013 y su decreto reglamen-
tario refleja una falta de concrecién de sus objetivos manifiestos, puesto que en
los dltimos afios han aumentado en nuestro pais los casos de violencia sexual,
embarazo precoz, acoso escolar y transmision de ETS. Ahora bien, lo anterior no
puede atribuirse iinicamente a la complejidad de los asuntos que se pretenden
regular o a la falta de aplicacion de los mecanismos y disposiciones establecidos
en el Sistema de Convivencia Escolar por parte del Estado y los diferentes actores
que lo conforman, ya que su inefectividad solo puede ser entendida a partir de
la nocion de eficacia simbdlica, es decir, de analizar la verdadera pretension de la
clase dirigente al momento de promulgar la norma y los efectos politicos que
trajo consigo su expedicion, mas alld de su caracter instrumental.

En efecto, frente a las multiples dificultades que padecen los millones de nifios,
nifias y adolescentes en Colombia vulnerados por el conflicto armado, dada la
gravedad y notoriedad de las problematicas que afectan su integridad —las
cuales no se reducen a las materias que delimita la mencionada ley—, y ante
la crisis de legitimidad del poder politico dominante, el Gobierno actual creo
una normatividad, adornada de muletillas retoricas, cuya finalidad no es pro-
piamente la puesta en marcha de sus postulados literales, sino la configuracion
de ciertas representaciones colectivas en la sociedad colombiana que hacen
creer que algo se esta haciendo para contrarrestar determinados flagelos que
perjudican a los nifos, nifias y adolescentes, pero que en la practica no aporta
ninguna solucion significativa a las necesidades insatisfechas ni a la formacion
humana, ni mucho menos a la convivencia escolar de aquellos.

Por consiguiente, en este escenario, la funciéon del Gobierno nacional consiste
en satisfacer momentdneamente las demandas y reclamos provenientes de
algunos grupos de la sociedad civil en torno a determinadas situaciones
delicadas que se presentan en el entorno escolar, en el cual la aplicacion de
los propdsitos establecidos en la referenciada ley depende de la estrategia
deliberadamente empleada con su promulgacion, la cual previo su inefectividad
desde su misma expedicion.
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RESUMEN

En este articulo se va a hacer el estu-
dio de como comenzé en Colombia la
ensefanza de la ciencia administrativa,
quiénes fueron sus primeros profeso-
res, y las universidades que primero la
implementaron. También se mirardn los
primeros planes de los estudios juridicos
de otros paises latinoamericanos, como
Brasil, México y Chile.
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ABSTRACT
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lic Administration as a discipline in
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Administration teaching.
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INTRODUCCION

n Colombia se creo primero la catedra de administracion publica en 1826,

y posteriormente la de derecho administrativo, en 1842. Fue Florentino

Gonzalez el padre de la ciencia de la administracion en Iberoamérica,
mientras que Mariano Ospina Rodriguez y Juan de Dios Aranzazu, los creadores
del derecho de la administracion en nuestro pais.

Estas dos situaciones son ignoradas por la doctrina colombiana del derecho
administrativo, lo que ha ocasionado que el estudio de estas disciplinas juridicas
se haga desde el siglo xX. Y esto no solo es un problema de medicion, sino de
identidad, porque pasa inadvertida cdmo fue la implantaciéon de la adminis-
tracion publica en nuestro territorio y quiénes fueron sus primeros maestros.

Como veremos en este articulo, fue de la mano del general Santander que
llego la ciencia administrativa, y se planted siguiendo la ensefianza de autores
franceses, como Bonnin y Portiez de L'Oise, que también han sido ignorados
por la dogmatica nacional.

Ademas, observaremos la implantacion del plan general de estudios santan-
dereano en la Gran Colombia, con la creacion de las primeras universidades, y
también la organizacién y los primeros profesores de la ciencia administrativa.

Por ultimo, examinaremos otros planes de estudio de América Latina, como
los de Brasil, México y Chile, para hacer un comparativo con el nuestro, y
poder mostrar la superioridad colombiana en materia de las disciplinas de la
administracion publica.

1. EL PLAN DE ESTUDIOS DE 1826 Y SU IMPLEMENTACION

1.1. Bonnin y la administracion publica

En Colombia se empez6 a ensefiar la administracion publica con el derrotero
francés, siguiendo la huella de Carlos Juan Bonnin. Este autor nacié en Paris el
4 de octubre de 1772. Probablemente el origen del apellido es judio chueta de
Mallorca, islas Baleares, en donde era bastante comun. Al consultar una Real
Cédula de Carlos I1I de 1786, se puede leer:

Por la que se declaran a los individuos vulgarmente llamados de la Calle,
de la ciudad de Palma del reino de Mallorca, aptos para el servicio de mar'y

tierra en el ejército y armada real y para otro cualquier servicio del Estado
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en la forma que se previene [...]. Que en doce de Febrero de mil setecientos
setenta y tres, ocurrieron d mi real persona, Juan Bonnin, Tomds Aguild,
Tomds Cortés, Francisco Forteza, Bernardo Aguilé y Domingo Cortés;
diputados de los demds individuos llamados vulgarmente de la Calle, de
estirpe hebrdica, de la expresada ciudad de Palma, esponiendo la paciencia
y tolerancia con que sufrian su exclusién, casi total, de las clases, empleos,
honores y comodidades de que debia participar cualquier vasallo natural
y de buenas costumbres, en los dos estados eclesidstico y secular, experi-
mentando al mismo tiempo las contribuciones, servicios, establecimientos
y demds cargas publicas, y consiguiendo en su recompensa el que el vulgo
los distinguiese con el vergonzoso apodo de chuetas, alusivo d su origen
[...]. Que acosados de extranjeros rigores habian tomado asilo en Mallorca,
y domiciliados en ella, abrazaron la fe catélica desde el afio de mil cuatro-
cientos treinta y cinco [...J. Y para acreditar sus honrados procedimientos,
y las pruebas que habian dado de su lealtad, obediencia, religiény servicios
publicos, acompanaron d esta stiplica un testimonio con insercién de varias
certificaciones de los curas pdrrocos, prelados de comunidades religiosas, y
otros sujetos, suplicdindome en atencién, a ello y a otras causas y motivos
que manifestaron, me dignase declarar que los expresados Juan Bonnin y
consortes eran en todo iguales a los demds vasallos honrados; y hombres
buenos de estos dominios [...]. He tenido d bien resolver y mandar, que d
los individuos del barrio de la Calle; no sélo no se les impida habitar en
cualquiera otro sitio de la ciudad de Palma, 6 isla de Mallorca, sino que se
les incline, favorezca y conceda toda proteccién para que asi lo ejecuten
derribdndose cualquier arco, puerta u otra sefial que los haya distinguido
de lo restante del pueblo, de modo que no quede vestigio alguno: Que se
prohiba insultar y maltratar d dichos individuos, ni llamarlos con voces
odiosas y de menosprecio, y mucho menos, judios o hebreos y chuetas |[...J.

(Porcel, 1977, pp. 127-128) (destacado fuera del texto)

La expresion chueta es una “derivaciéon de xueto, palabra que probablemente
viene de jueto, y que significa cristiano mallorquin descendiente de judios
conversos, relapsos y vueltos a convertir al catolicismo” (Porcel, 1977, p. 62).

En Mallorca existen quince apellidos que son considerados como chuetas, sin
ningun asomo de duda: “Aguild; Bonnin; Cortés; Forteza; Fuster; Marti; Miro;
Pifia; Pomar; Segura; Tarongi; Valenti; Valleriola; y Valls” (Porcel, 1977, p. 62).

Esta Real Cédula hace referencia a la prohibicion de tener algun distintivo “en
sus hogares, ya fuere en el arco 6 en la puerta, o de llevar alguna senal en el
cuerpo”. Es importante mencionar que estos chuetas mallorquines tenian la
obligacion de portar en el pecho un circulo rojo y amarillo, y el que no lo llevara
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“era rapidamente despojado de su ropa, que se repartia entre el denunciante y
su majestad el rey” (Porcel, 1977, p. 11).

Con esta breve descripcion, hay que mencionar que la familia de Bonnin muy
seguramente venia de las Islas Baleares, y que huyo a Francia por el racismo
que padecian en Espana.

Bonnin estudié en el Colegio de las Cuatro Naciones. Fue empleado departamen-
tal del Sena, y se desconoce la fecha y el sitio de su muerte (Guerrero, 2004, p. 23).

En 1808 escribio su obra fundamental, Los principios de administracién ptiblica,
la cual tuvo una gran difusion, pues llegd a Thomas Jefferson, en los Estados
Unidos de América. Bonnin le escribio a este presidente diciéndole que:

Los que cultivan los conocimientos humanos todos son ciudadanos; a este
titulo os dirijo, por conducto del ministro de vuestros estados en Francia,
mi obra sobre administracién. Aunque existe sin duda una gran diferencia
entre la administracién de vuestras republicasy la de Francia, no es menos
cierto que hay principios primitivos de doctrina, principios fundamentales
y reglas generales y universales que son comunes a la legislacién de todos
los pueblos, porque son elementos de todas las legislaciones, y los pueblos
reflexivos e ilustrados no los pueden ignorar. Son estas reglas y principios

la base de mi libro. (Citado por Guerrero, 2004, p. 24)

Ademas, su libro tuvo mucho influjo en Alemania, Espaiia, Portugal, Italia,
Brasil, Colombia y Panama (Guerrero, 2004, p. 25).

A Bonnin se le debe la primera definicion de administracion publica, ya que
fue él quien, por vez primera, y modernamente hablando, entendio que los
asuntos publicos son tan complicados que precisan de dos direcciones distintas.
La primera hace referencia “al conjunto de administraciones especiales que
dirigen ramas especializadas, como son los impuestos o los bosques”. El otro
tipo, que es el principal porque constituye una definicién primigenia, tiene un
caracter general y propiamente se trata de “la administracion publica, es decir,
la que tiene la direccion de los asuntos comunes respecto del ciudadano como
miembro del Estado” (Guerrero Orozco, 2015, p. 15).

Acto seguido, nuestro autor judeo-francés se puso en marcha para crear el objeto
de la ciencia de la administracion publica. El profesor mexicano Omar Guerrero,
autoridad mundial en este doctrinante, citdndolo, comenta que:

Bonnin, proclama que “ha llegado el momento de crear la ciencia de

administracién” porque los espiritus estdn mds abiertos a apreciar sus
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ventajasy beneficios. Por consiguiente, la ciencia de administracién aspira
a trascender en el tiempo y el espacio, y establecer principios universales,
pues los nuevos tiempos tienden a derramarse por toda Europa y América
donde la Revolucion Francesa tenia adeptos. Ante hechos tan méviles y
mutantes, los principios de la administracién publica deben ser fijados,
estar apoyados en leyes positivas, y ser sumisos a una marcha uniforme e

invariable. (Guerrero Orozco, 2015, p. 16)

El autor galo trat6 la administracion como una ciencia, y afirmo que reposaba
sobre cuatro principios basicos, que eran:

*  Que la administracion nacio con la asociacion o comunidad.
*  Que la conservacion de esta es el principio de la administracion.
*  Que la administracioén es el gobierno de la comunidad.

*  Que la accion social es su cardcter, y su atribucidn la ejecucion de las leyes
de interés general (Guerrero Orozco, 2015, p. 17).

Estos principios son universales, pues su aplicacion es indiferente de cualquier
sistema administrativo. Siguiendo a Guerrero, tenemos que “Bonnin formuld
una profecia que se realizé plenamente: ‘llegard un dia en el que se demostrara
esta verdad y se disminuird todo el mérito de mi obra, pero yo habré indicado la
senda que otros podran rectificar y embellecer” (Guerrero Orozco, 2015, p. 18).

Veamos ahora la concepcién de la moral en la administracion. Esta equivale a
la administracién interna de un Estado, pues un administrador se ocupaba de:

La conservacién fisica de los hombres, como de todo lo que pueda dirigir
al gobierno en la distribucién de socorros y recompensas, y contribuir
a los progresos de la agricultura, industria y comercio, debe ademds del
conocimiento de las leyes, tener algunas nociones de higiene publica; pues
de alli deduce la administracién los medios preservativos de conservacién de
los individuos en general, como la higiene doméstica ensefia el modo de

conservarse un individuo particular. (Bonnin, 2004, p. 356)
Nuestro autor hace mucho énfasis en el topico de la higiene publica:

Ast puede hacerse obligatorio para el administrador lo que prescribe la
higiene ptblica sobre las aguas, las estaciones, el régimen, el género de los
trabajos y las habitudes; porque cualesquiera que sean las causas fisicas

fueradel alcance del hombre, pueden sin embargo corregirse los vicios hasta
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cierto punto. Si no pudiera, por ejemplo, conservar la serenidad del aire, en
cuyo estado es mds saludable, y en que las fuerzas vitales se aumentan, y los
vegetales son entonces mds sabrosos, podrd al menos corregir el aire viciado
que serespira en los lugares de reunién; porque al paso que la respiracién es
necesaria para los seres animados, es peligrosa cuando por ella se absorben

las exhalaciones mds o menos dafiosas. (Bonnin, 2004, p. 356)

Sin lugar a dudas Bonnin era un doctrinante con mucha vision futurista, pues
se anticip¢ a varias situaciones que hoy son cotidianas dentro de las modernas
tareas administrativas, entre ellas el cuidado del aire:

La atmosfera es un receptdculo inmenso de todas las emanaciones, y los
meteoros eléctricos causan asi las epidemias. Debe pues el administrador tomar
medidas sanitarias para que el aire no sea ni demasiado pesado ni demasiado
ligero, y particularmente himedo, que es tan insalubre y nocivo a los animales
y vegetales. (Bonnin, 2004, p. 356)

Este escritor lleg6 a nuestro pais en 1822, pues en esta fecha se publicé en la
Gaceta de la Nueva Granada una nota que mencionaba la recepcién en nuestro
pais de la obra de Bonnin, titulada Doctrina social o principios universales de las
leyes y sus relaciones de pueblo a pueblo, deducidas de los derechos del hombre 'y
de los del jénero humano. El autor le envié dos ejemplares al Libertador (Gaitan
Bohorquez, 2002, p. 96).

1.2. La reforma educativa santandereana

En este mismo afio de 1822 el general Santander daria inicio a su proyecto
educativo, pues con el apoyo del secretario del Interior, José Manuel Restrepo,
fundo varios colegios por toda la geografia nacional, en algunos de los cuales
se impartiria la carrera de Jurisprudencia:

Por decreto de 17 de mayo de 1822 fundé el colegio de Boyacd en Tunja, al mes
siguiente la Escuela Ndutica de Cartagena. Ademds, el 9 de octubre de 1822
[...] expidi6 el decreto por medio del cual se creé en Medellin un Instituto,
el Colegio de Antioquia, el cual se transformaria en 1871, en la Universidad
de Antioquia. El 21 de diciembre de ese afio, en homenaje a Bolivar, fundé

el Colegio de San Simdn con sede en Ibagué.
[...] El afio siguiente, el 29 de enero de 1823, fundé en Cali, el Colegio de

Santa Librada, en conmemoracién del dia en que se lanzé el primer grito

de independencia, en la antigua Nueva Granada. El 6 de marzo establecié
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un Seminario o casa de educacién en Pamplona [...]. (Moreno de Angel,

1989, p. 322)

Posteriormente, Santander continué con su reforma educativa y promulgé en
1826 un plan de estudios para la Gran Colombia. Este cubria los actuales paises
de Colombia, Venezuela, Ecuador y Panama.

En el plan se determin6 que “En las capitales de los departamentos de
Cundinamarca, Venezuela y Ecuador se establecerdn universidades centrales que
abrasen con mas estension la ensefianza de la ciencias y artes” (Ley y reglamentos
orgdnicos de la ensefianza ptblica en Colombia, 1826, p. 12), las cuales debian
impartir la ensefianza de literatura, filosofia, jurisprudencia (Ley y reglamentos
orgdnicos de la ensefianza ptiblica en Colombia, 1826, art. 33, p. 9) y medicina (Ley
y reglamentos orgdnicos de la ensefianza ptiblica en Colombia, 1826, art. 46, p. 12).

La primera de estas universidades centrales en establecerse fue la de Bogot4, que
se inaugurd el 25 de diciembre de 1826. Su primer rector fue el doctor Fernando
Caicedo y Florez, quien ya habia sido rector del Colegio Mayor del Rosario y
quien mas adelante seria arzobispo de Bogota (Moreno de Angel, 1989, p. 327).

Santander, como buen liberal, decidié que esta instituciéon funcionara con la
infraestructura del Colegio Mayor de San Bartolomé, que era de los jesuitas,
quienes habian sido expulsados por el rey Carlos III, y del Colegio Mayor del
Rosario, que no pertenecia a ninguna orden religiosa, sino que era manejado
por el clero seglar. Veamoslo:

Se aplicardn para el uso de la universidad los edificios siguientes: 1ero. La
iglesia de San Carlos que fue de los ex jesuitas. 2do. El edificio que ha servido
para aulas del Colegio de San Bartolomé, denominado de la botica, la que
deberd separarse de los demds por dos arcos que comunican con las galerias

que estdn al frente de la calle de la carrera.

Si en dichos edificios no hubiere local bastante para establecer todas las
cdtedras de la universidad, podrdn los catedrdticos de medicina dar sus
lecciones por ahora en los salones del Colegio Mayor del Rosario que antes
servian para aulas y algunos otros en San Bartolomé. El rector de la uni-
versidad poniéndose de acuerdo con los rectores de los expresados colegios

dispondrd el local en que cada uno de los catedrdticos deba dar sus lecciones.
Todas las demds cdtedras de los expresados colegios de San Bartolomé y el

Rosario, de ciencias naturales, de medicina, de jurisprudencia, y de teologia

y las rentas de que gozan los catedrdticos que las sirven quedan afectas a
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la Universidad Central de Bogotd, por la que se proveerdn cualesquiera

vacantes que haya. (Guillén de Iriarte, 2008, p. 31)

Posteriormente, el 3 de enero de 1827, se profirio un acto administrativo por el
que se dividian las catedras entre los dos nombrados colegios mayores:

El curso del primer afio de filosofia se dictaria en el Colegio Mayor del
Rosario, y el sequndo afio de filosofia se dictaria en el Colegio de San
Bartolomé. Los estudios de jurisprudencia se distribuyeron asi: la legis-
lacién civil y penal, historia e instituciones de derecho civil romano y
patrio, y economia politica, constitucion, ciencia administrativay derecho
internacional o de gentes, en el Colegio Mayor del Rosario; las lecciones de
derecho canédnico se dictarian por la marniana en el Rosario y por la tarde
en San Bartolomé. Las cdtedras de teologia se dictarian en ambos colegios,

una en cada uno [...]. (Guillén de Iriarte, 2008, p. 33)

1.3. La ensenanza de la ciencia administrativa

El contenido de la asignatura de la ciencia administrativa estaba desarrollado
por el articulo 169 del nombrado plan de estudios de 1826, que estipulaba que:

En cuanto a la Ciencia Administrativa, dard a conocer las funciones y
obligaciones de los jefes de la administracion, el catedrdtico cuidard de
hacer conocer las leyes de Colombia, las funciones principales de sus jefes
de administraciény las diferentes obligaciones que ellas imponen. Les dard
también un conocimiento exacto de los principios generales de esta ciencia
en la que se deben estudiar los elementos de comercio, de agricultura, y de
industria, la teoria de las rentas e impuestos, la estadistica de la Republica,
los presupuestos anuales de gastos, y las discusiones a que haya lugar en
el Congreso. Bajo estos principios el catedrdtico tendrd la obligacién de
formar sus cursos de lecciones, mientras que haya alguna obra elemental
propia para Colombia, pudiendo consultar la obra de Bonin [sic] y la Poiriez
[sic] sobre legislacién administrativa. (Ley y reglamentos orgdnicos de la

ensefianza publica en Colombia, 1826, pp. 71-72)

En cuanto al ultimo autor citado, Poiriez, hay un error de transcripcion, en rea-
lidad se habla de Portiez de L'Oise, tratadista francés de derecho administrativo
y de ciencia administrativa’, contemporaneo de Bonnin, quien fue el director
de la Escuela de Derecho de Paris desde fines de 1803. En dicho centro dict6 en
1804 el primer curso de derecho administrativo francés.

1 Mirese el articulo de Mestre (1993).
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El profesor Victor Uribe Urdn asevera que la ciencia administrativa se ensefo
por primera vez en el Colegio Mayor del Rosario, en los comienzos de la década
de los treinta del siglo x1x, durd hasta 1840 y tuvo como profesor a José Duque
Gomez, quien termind encarcelado por su participacion en la Guerra de los
Supremos (Uribe Urdn, 2008, pp. 260-261)".

Disentimos de este historiador juridico, pues encontramos que el origen es
anterior y concomitante con el plan de estudios, pues en la Universidad Central
de Bogota, en el aiio 1827, se ensefaba esta disciplina. Su profesor fue don Miguel
Tovar, quien impartia la asignatura de “Derecho Publico Politico, Constitucion
y Ciencia Administrativa” (Gaceta de Colombia, 21 de enero de 1827, p. 2). Este
mismo catedratico también dicto6 dicha asignatura en el Colegio del Rosario, en
los afios de 1827-1828 y 1828-1829 (Guillén de Iriarte, 2008, p. 144, 150).

Prosigamos con la implementacion del plan de estudios. En 1827 comenzaron
a funcionar las universidades centrales de Quito y de Caracas. En cuanto a la
primera, tenemos que el Libertador, como presidente, dicté un acto adminis-
trativo organizando la Universidad. En él establecieron las diferentes carreras
y las asignaturas de estas. El primer rector fue el canonigo de Quito, don José
Manuel Garrién (Cornejo Rosales, 1949, p. 16).

Frente a nuestra disciplina juridica, el decreto dispuso lo siguiente:

En la clase de jurisprudencia habrd una catedra de principios de legislacién
universal, de legislacion civil i penal: una de derecho publico politico,
derecho internacional, constitucidn i ciencia administrativa; otra de
historia é instituciones de derecho civil romano i derecho patrio; otra
de economia politica; otra, en fin, de derecho piiblico eclesidstico é institu-
ciones candnicas, disciplina, historia eclesidstica i suma de concilios. Cada
una de estas cdtedras tendrd la asignacién de 300 pesos anuales. (Gaceta

de Colombia, 1827, p. 1)

A los intendentes, primera autoridad en los diferentes departamentos, se les
encomendaron las competencias de nombrar interinamente los catedraticos de
las diferentes clases de la universidad, “los que rejentaran las catedras por el
tiempo que se juzgue necesario” (Gaceta de Colombia, 1827, p. 1), y de dictar las
providencias que estimaren “convenientes para el completo establecimiento de
la Universidad, las que llevard a efecto sin previa consulta del poder ejecutivo,
a quien después dard cuenta de las que hubiere dictado” (Gaceta de Colombia,

1827, p. 1).

2 Mirese también a Malagon y Gaitan Bohorquez (2008).
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Estos intendentes devienen de la Ciencia de la Policia. Alli eran funcionarios
especiales denominados fiduciarios o comisarios. Estos agentes operaban por
delegacidn real, ya fuera en “sustitucion o en paralelo a los magistrados tradi-
cionales. [...] [El principe] podia actuar a través de los magistrados tradicionales,
pero también podia hacerlo por medio de emisarios destinados a actuar en su
nombre” (Parejo Alfonso, 2003, p. 13).

Tuvieron su origen en los paises de tronco germdnico, donde eran conocidos
como comisarios. Alli se ocuparon, entre otras cosas, de la educacién, que era
una de las principales preocupaciones de esta ciencia. Por ello nos refiere Justi,
el mds importante doctrinante de la policia, que:

El Gobierno debe procurar que haya en el pais, un numero de lugares
suficientes para instruir la juventud en las ciencias. Como las universidades
tienen el primer rango entre estas suertes de establecimientos, merecen
también una atencién particular. Debe haber una en cada provincia un
poco considerable; porque si no la habia, a mds que esto demostraria
un desprecio por las ciencias, esto mismo obligaria a las naciones a ir a pasar
sus estudios en otra parte, lo que haria salir mucho el dinero del reino; yo
no creo, sin embargo, que sea lo mds conducente impedir a los stubditos ir

a estudiar en los paises extranjeros. (Justi, 1996, p. 119)

Justi contintia hablando sobre los mejores sitios para fundar universidades, y
también nos comenta sobre la escogencia de los profesores:

Se debe elegir para establecer una universidad, un sitio agradable, cémodo
y sano, en donde los viveres sean abundantes y baratos. Las capitales nada
valen para este efecto, porque los viveres son en ellas ordinariamente caros
y los estudiantes tienen en ellas demasiadas ocasiones para disiparse. Se
debe acomodar las casas para su uso y sobre todo establecer una policia

entre ellos.

Se elegirdn para profesores los sujetos mds sabios y mds esclarecidos, sin
respeto alguno al favory la recomendacién; en ciencias que deben ensefiary
sobre todo exentos de pedanteria para que sean agradables a sus discipulos

y que las instrucciones que les dan tengan el efecto que se espera. (Justi,

1996, p. 120)

No nos resistimos a comentar la tltima parte del parrafo anterior, porque
resulta paradojico que este famoso profesor, autoridad en la materia, criticara
la pedanteria, cuando el mismo era un gran petulante. Leamoslo: “La policia
es una ciencia tan poco conocida, que yo oso lisonjearme de ser el primero que
haya dado de ella un sistema fundado sobre la naturaleza misma de la cosa,

COMIENZOS DE LA ENSENANZA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN COLOMBIA, 1826



y que la haya tratado a fondo e independiente de todas las otras ciencias, que
tienen alguna relacion con ella” (Justi, 1996, p. 13)°.

No podia obviar el doctrinante mas conocido de la policia una disquisicion
sobre la disciplina en los establecimientos educativos:

El orden es necesario en todas las cosas, pero principalmente en las
universidades, porque sucede a menudo que los estudiantes, en lugar de
emplear el tiempo en adquirir conocimientos, de los cuales depende toda la
felicidad de su vida, se arrojan a toda especie de excesos y libertinajes. La
mayor parte de las de Alemania tienen ese defecto, que los estudiantes tienen
sobrada libertad. No es lo mismo en las de Inglaterra, Vienay Brunswick. Sin
embargo, no deben restringirse de modo que ignoren los usos'y costumbres

del mundo. (Justi, 1996, p. 120)

Nos encontramos con una situacién sugestiva, ya que un funcionario colo-
nial como el intendente —cuya figura fue copiada de la Real Ordenanza
de Intendentes del siglo xvIiI de la Nueva Espafa, actual México— debia
ocuparse de la educacidn, y tenia que implementar las catedras de la carrera
de derecho, en la que ya se ven asignaturas de componente liberal, como la
ciencia administrativa.

La competencia del intendente del sur para implementar la universidad y los
catedrdticos estd en plena consonancia con lo establecido en el plan educativo
del general Santander. Hecho que es muy interesante de anotar porque muestra
que en la actual Colombia se empez6 rapidamente la ensefianza de la ciencia
administrativa, pero igual escenario se presento6 en Ecuador, en donde también
son pioneros en la educacion en esta disciplina.

En América Latina encontramos algunos casos similares a este del intendente
grancolombiano. Tenemos que en Chile también subsistieron instituciones
regulatorias coloniales, en el siglo X1X, tales como las superintendencias, las
cuales tuvieron en la primera Constitucion después de la Independencia —la
de 1818— un importante desarrollo.

En este texto se les referia como las facultades delegadas al Director Supremo
sobre todas las areas del Estado. Posteriormente, la Carta de 1833 dispuso que
una Superintendencia de Educacion tenia que ser implantada y que otra de
cardcter judicial debia ser creada. Sus funciones eran inspeccionar la educa-
cién nacional y vigilar y controlar todos los tribunales y jueces de la reptblica
(Jordana, 2012, p. 214).

3 Alejandro Nieto afirma que este parrafo muestra “la caracteristica petulancia profesoral” (Nieto Garcia,
2001, p. 346).

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 49, ISSN 0122-1108, ENERO-JUNIO, BOGOTA, 2018, PP. 161-186

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
49



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

A C -

N°
49

La Superintendencia de Educacion solo fue establecida con posterioridad a la
creacién de la Universidad de Chile, en 1842, y a esta se le encomendo la dificil
tarea de supervisar los estratos inferiores del organigrama educativo. Pero es
de resaltar que el sistema publico de educacién se propagod velozmente en el
pais austral durante todo el siglo X1X, generando un proceso de centralizacion
que ocasiond que en 1899 se creara un Ministerio de Instruccion, quitandole
esta competencia a la universidad (Jordana, 2012, p. 214).

Miremos ahora la Universidad Central de Caracas. Encontramos que en ella
también comenzo a operar la ensefianza del derecho:

Articulo 96. La Facultad de Jurisprudencia se divide para su ensefianza
en candnica y civil; pero se estudiardn a un mismo tiempo, de la manera

siguiente [...].

Articulo 99. El primer afio del primer bienio de jurisprudencia se contraerd
a las instituciones de Justiniano y a la historia del derecho civil romano;
en el sequndo ario se estudiard el derecho patrio, que comprende las leyes

vigentes de Espania y las civiles de la Reptblica.

Articulo10o. En el primer ario del segundo bienio se explicard la constitucién
de la Republica y el derecho publico politico, y ciencia administrativa; en el
segundo, el derecho internacional o de gentes. Concluidos estos cursos en
jurisprudencia canénicay civil, y comprobados del modo que prescribe este
decreto, podrdn recibir los estudiantes el grado de bachiller en cualquiera de
las dos facultades o en ambas. Continuardn un tercer bienio, y en él se leerd
por la maniana en el primer afio por un catedrdtico, principios de legislacién
universal y de legislacién civil y penal, y en el segundo, economia politica.
En el mismo tiempo se leerd por otro catedrdtico, por la tarde, la prdctica
civily criminal de juicios, en el primer afio; y en el sequndo ganardn el curso
de medicina legal las épocas que deben proporcionarse en la ensefianza de

esta cdtedra.

Articulo 101. En el tercer bienio, los que aspiren a ser abogados, deberdn
instruirse en la elocuencia del foro, y concurrir a las clases de idiomas que

se hallen establecidas. (Codificacién Naciondl, t. 111, 1925, pp. 239-240)

El profesor venezolano Rogelio Pérez Perdomo nos explica estas disposiciones
diciendo que:

En Venezuela, en cambio, el plan de estudios grancolombiano de 1826 no fue
directamente aplicable. La Universidad Central de Venezuela, con sede en

Caracas, obtuvo un estatuto especial en 1827. La ensefianza estaba dividida
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en 12 cursos anuales, a razon de dos por afio. Los cursos relacionados con
lareligiény los cdnones mantuvieron un peso importante: en el primer ario,
fundamentosy apologia de la religion, y las Instituciones de Justiniano; en
el segundo, historia eclesidstica y derecho patrio (o legislacién espariola
y republicana); en el tercero, derecho canénico y Constitucién, dere-
cho politico y ciencia administrativa; en el cuarto, derecho candnico y
derecho internacional; en el quinto, principios de legislacién universal y
prdctica civil y criminal; en el sexto, economia politica y medicina legal.

(Pérez Perdomo, 2004, p. 131)

Y concluye con la siguiente critica: “Era pues un plan de estudios mucho mas
conservador que el general para la Gran Colombia, con un gran peso de la religion
y el derecho candnico. Comenzaba con la educacion tradicional y agregaba las
nuevas disciplinas (como la Ciencia Administrativa) en los tltimos afios de la
carrera” (Pérez Perdomo, 2004, p. 132) (destacado fuera del texto).

Enigual sentido que en el Ecuador y en Colombia, los venezolanos también son
pioneros en la ensefianza y desenvolvimiento de la administracion puablica en
habla espariiola.

Continuemos mirando el plan de estudios del general Santander en nuestro
pais, donde dispuso que: “En la capital de cada departamento de Colombia, ¢
en la del cantén mds proporcionado por su localidad y circunstancias habrd una
universidad 6 escuela jeneral [...]".

En ampliacion de esta norma, en 1827, en Antioquia, se dispuso por parte
del Libertador que en el Colegio departamental se debia impartir la clase de
jurisprudencia, de tal suerte que:

En el primer afio el primer catedrdtico dard por la marfiana lecciones de
derecho politico constitucional i constitucion de Colombia, i el sequndo
catedrdtico lecciones por la tarde de legislacion universal i de legislacién
civil i penal; en el tercer ario el primer catedrdtico leerd un curso de ciencia
administrativa i principios jenerales de estadistica, i el segundo continuard
el curso de legislacion universal, i de legislacién civil i penal; en el tercer
afio el primer catedrdtico dard un curso de derecho publico eclesidstico, i el
segundo otro de historia e instituciones de derecho civil romano comparado

con el patrio. (Gaceta de Colombia, 16 de diciembre de 1827, p. 1)

Vemos que se ensefi6 desde un comienzo nuestra disciplina en esta importante
region del pais, situacion que hard a los estudios administrativos echar raices
en Antioquia, teniendo un papel primordial en la ensefianza y difusion de la
ciencia administrativa y del derecho administrativo en nuestro territorio, ya
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que de un antioqueiio por adopcién, como lo fue Mariano Ospina Rodriguez,
nacerd legalmente el derecho administrativo en 1842, y de otro antioquerfio,
este si de nacimiento, Juan de Dios Aranzazu, verad la luz el primer programa
de derecho administrativo del pais en 1844.

2. LAS REFORMAS BOLIVARIANAS AL PLAN DE ESTUDIOS
DE SANTANDER

El devenir del plan de estudios estuvo lejos de ser continuo, pues es interesante
anotar que tras los hechos de la Conspiracion Septembrina, en 1828, el plan fue
modificado, ya que en estos sucesos participaron varios alumnos de jurispruden-
cia, cosa que se achac¢ al estudio de los principios de legislacion de Bentham,
por ello se prohibieron y reformaron los estudios juridicos, tal como se puede ver
en la circular a los gobernadores enviada por José Manuel Restrepo, que decia:

Que se ponga el mayor cuidado en el estudio y restablecimiento del latin,
que es tan necesario para el conocimiento de lareligién [...]. 2. Que se cuide que
los estudiantes de Filosofia llenen la mayor parte del seqgundo afio con
el estudio de la moral y derecho natural [...]. 3. Que quedan suspensas y
sin ejercicio alguno por ahora las cdtedras de principios de legislacién
universal, de derecho politico, constituciény ciencias administrativas [...J.
4. Que cuatro arios se empleen en el estudio del derecho civil de romanos,
del patrio y de la jurisprudencia canénica [...]. 5. Que desde el primer afio
se obligue a los jévenes a asistir a una cdtedra de fundamentos y apologia
de la religion catdlica, de su historia y de la eclesidstica [...J. Por separado
propondrd los medios que pudieran emplearse para conservar puras la moral
y las costumbres de la juventudy preservarla del veneno mortal de los libros
impfos, irreligiosos y obscenos, que hacen tantos estragos en su moral y

conducta. (Benthamismo y antibenthamismo en Colombia, 1983, p. 57)

Posteriormente, Bolivar profirid el decreto de 5 de diciembre de 1829, en el
que se extirpd a Bentham de la ensefianza del derecho, se reform¢ el plan de
estudios y se estipul6 que en las facultades de jurisprudencia, en concordancia
con el articulo 63:

Los que aspiren a obtener los grados de licenciado y doctor en ambos
derechos, después de recibido el grado de bachiller, deberdn asistir dos arios
a las lecciones que dos 6 mds catedrdticos dardn, de principios de derecho
internacional, de legislacién universal, economia politica, ciencia adminis-

trativa, literatura y bellas artes. (Codificacién Nacional, t. 1V, 1925, p. 217)
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Es decir, que este postrero acto del Libertador liberaliz6 un poco su vindicativo
decreto pos Conspiracion Septembrina, y volvié a darle vida al pensamiento
republicano, por ejemplo, con el renacer de nuestra disciplina.

De alguna manera esto rehabilita a Bolivar y no lo deja como el enterrador de
la ciencia administrativa, y a Santander como su restaurador en la década de
1830, como erréneamente lo han planteado los distinguidos profesores Baena
y Barrera en un reciente trabajo, en el que dicen que:

La reforma emprendida por el general Bolivar el 20 de octubre de 1828,
como reaccién frente a los hechos de la conspiracién septembrina [...] opta
porque la Ciencia Administrativa desaparezca de la ensefianzal [...J. Respecto
a nuestra materia se dispone que quede en suspenso y sin ejercicio alguno
[...]. Pero en la reforma de 1830 se vuelve a la situacién anterior y durante
el gobierno del general Santander se renueva la expectativa de elaboracién

y presentacion de textos sobre la materia. (Baenay Barrera, 2016, p. 42)

Concluyamos este aparte comentando y discrepando de la historiadora Pilar
Moreno de Angel, pues ella afirmé que tras el decreto de la dictadura de Bolivar,
que hemos mencionado, se suprimio la ensefianza de la ciencia administrativa.

Esta intelectual antioquefia no tuvo en cuenta el postrer acto administrativo
del Libertador que acabamos de citar, en el que se volvié a implementar la
instruccion de la disciplina administrativa. Por ello esta cronista decia que
“en febrero de 1833 se abrieron nuevamente varias catedras que habian sido
canceladas. Asi en el Colegio del Rosario se comenz6 a dictar nuevamente la
clase sobre ciencias administrativas, que era regentada por el rector de dicho
colegio, doctor José Maria del Castillo y Rada” (Moreno de Angel, 1989, p. 666).

3. LOS OTROS PLANES DE ESTUDIOS JURIDICOS
HISPANOAMERICANOS

De acuerdo con lo visto, la Gran Colombia fue pionera en la reforma educativa,
y en concreto en los estudios juridicos, pues en estas tierras comenzamos pri-
mero implementando significativos cambios en la ensefianza de las disciplinas
juridicas, y especialmente en las relacionadas con la administraciéon publica,
como por ejemplo la ciencia administrativa.

Brasil fue el siguiente pais en reformar los estudios juridicos, en 1827. Alli
encontramos que el pénsum era el siguiente:
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Primer Afio: Derecho Natural; Derecho Publico; Andlisis de la constitucién

del Imperio; Derecho de Gentes y Diplomacia.

Segundo Afio: La Continuacién de las materias del afio anterior, mds

Derecho Publico Eclesidstico.

Tercer Afio: Derecho Patrio Civil I; Derecho Patrio Criminal y Teoria del

Proceso Criminal.
Cuarto Afio: Derecho Civil Patrio II, Derecho Mercantil y Maritimo.

Quinto Afio: Economia Politica; Teoria'y Prdctica del Proceso adoptado por

las leyes de Imperio. (Romancini y Gomes Lopes, 2015, p. 217)

La historia de la creacion de las disciplinas juridicas en Brasil surgio de la mano
de la independencia de Portugal, que se produjo en 1822. A partir de ese momento
este pais se constituyd como un imperio y se dio su primera Constitucion, en
1824. En palabras del afamado profesor brasilero Aurélio Wander Bastos:

[...] apés a Constitui¢do Brasileira de 1824, que se encaminhou (1826) ao
Parlamento Imperial a primeira proposta de criagdo de um Curso de Direito
no Brasil. Esta proposta, apds periodo de profundos debates, se tornou
vitoriosa a 11 de agosto de 1827, quando se cria no Brasil o Curso de Ciéncias
Juridicas e Sociais da academia de Sdo Paulo e o Curso de Ciéncias Juridicas
e Sociais de Olinda [...]. Estes cursos sdo os marcos referencias da nossa

histéria. (Bastos, p. 36, citado por Romancini y Gomes Lopes, 2015, p. 216)

Resulta interesante mencionar que durante el periodo colonial los portugueses
no crearon universidades en el Brasil, y los acaudalados* que querian estudiar
debian hacerlo en la metrépoli, la cual tenia en la Universidad de Coimbra® la
mas antigua y afamada del pais.

Portugal no estuvo interesado en crear universidades en Brasil, por el temor a
que una sociedad letrada hiciera una revolucion:

4 “Os brasileiros que estudavam na Universidade de Coimbra constituiam a elite intelectual e politica da
Colonia, e foi a primeira geragdo de juristas e legisladores brasileiros formados segundo esta ideia geral.
Serdo também os primeiros professores, ou lentes, dos Cursos de Direito no Brasil [...]. Foi essa pequena
elite formada em Coimbra que trouxe para o Brasil os ideais iluministas e liberais que se associaram ao
desejo de independéncia da metropole” (Bento y Sanches, citado por Romancini y Gomes Lopes, 2015, p
215).

5 “Aocontrario da América espanhola, que ao final do periodo colonial contava com vinte e trés universidades,
a formagao superior dos povos da América portuguesa tinha que se da na Universidade de Coimbra, uma
vez que ndo existiam na colonia institui¢cdes de ensino superior” (Bento y Sanches, citado por Romancini
y Gomes Lopes, 2015, p. 214).
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Agravava ainda a situagdo o medo que Portugal tinha de criar cursos juridi-
cos, e causar uma possivel conscientizagdo e revolta no povo brasileiro, que
assim, possuiria educagdo e certa cultura. Assim, o “propésito de impedir
a criagdo de cursos superiores no Brasil era uma manifestagdo consciente
da Metrépole, temendo que |[...] que agisse a Colénia a um processo mais
rdpido de emancipagdo”. (Bento 'y Sanches, citado por Romancini y Gomes

Lopes, 2015, p. 215)

Al independizarse, los brasileros siguieron siendo monarquicos, bajo el empe-
rador don Pedro I de Brasil y IV de Portugal, y, como se puede apreciar en ese
primer pénsum, estaban lejos de tener ideas muy liberales, pues no se estiman
materias tan importantes como la ciencia de la legislacién de Bentham, o la
ciencia administrativa.

Siguiendo al profesor Pérez Perdomo, tenemos que:

Llama la atencién el enorme peso del derecho ptiblico, que se entendia en
sentido amplio. En el primer afio consistia en los grandes principios de las
organizaciones politicas y lo que hoy llamariamos derecho constitucional
comparado. El derecho ptiblico patrio era una historia del derecho publico
portugués, organizacion judicial y elementos de derecho tributario. El
derecho publico se referia a las reglas del gobierno de la Iglesia. (Pérez

Perdomo, 2004, p. 130)

Miremos ahora el caso de México. Alli la ensefianza juridica no tuvo un rompi-
miento en los primeros afios de la Independencia, pues la universidad colonial
siguio funcionando sin variaciones en el inicio de la vida republicana.

Este pais se independizo6 de Espaiia en 1821, pero los peninsulares tuvieron el
control de algunas partes del territorio hasta 1825, cuando fueron expulsados
de la fortaleza de San Juan de Ulta, en Veracruz. En ese interregno México se
convirtié en imperio, teniendo como emperador a Agustin Iturbide, quien fue
depuesto en marzo de 1823.

Posteriormente, se instauré un Supremo Poder Ejecutivo, en el que estuvieron
Guadalupe Victoria, Vicente Guerrero y Nicolds Bravo, quienes convocaron al
Soberano Congreso Constituyente.

Un decreto del 13 de octubre de 1823, proferido por este congreso, les confirid
competencias “a todos los colegios de la Nacidn, que no las tuvieran, para ‘esta-
blecer catedras de Derecho Natural, Civil y Candnico y de conferir los grados

”

menores” (Herrasti, 1925, citado por Mendieta y Nuiiez, 1956, p. 96).
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Diez afos mds tarde se produjo la primera reforma liberal. El pais comenz¢ a
funcionar como una republica democratica, que tuvo como su primer presidente
a Antonio Lépez de Santa Anna, y como vicepresidente a Valentin Gomez
Farias. El primero se retiré del cargo por enfermedad, dejando en su reemplazo
al segundo.

Inmediatamente, el legislativo habilito al ejecutivo “para arreglar la ensefianza
publica en todos sus ramos, en el Distrito Federal y Territorios”. Acatando lo dis-
puesto en este acto administrativo, el vicepresidente de la Republica ordend que
se suprimiera la “Universidad de México y se estableciera una Direccion General
de Instruccion Publica para el Distrito y Territorios Federales. El nombramiento
de profesores y la expedicion de titulos de grados de doctor, quedo a cargo de
la Direccién creada” (Herrasti, 1925, citado por Mendieta y Nuiiez, 1956, p. 96).

Después el vicepresidente, amparado en la autorizacion del Congreso, profirid
el 23 de octubre de 1833 un reglamento por medio del cual determiné que la
instruccion publica debia impartirse en seis establecimientos, de la siguiente
forma: 1) establecimiento de estudios preparatorios; 2) establecimiento de
estudios ideoldgicos y humanidades; 3) establecimiento de ciencias fisicas y
matemadticas; 4) establecimiento de ciencias médicas; 5) establecimiento de
jurisprudencia; y 6) establecimiento de ciencias eclesidsticas (Herrasti, 1925,
citado por Mendieta y Nufiez, 1956, p. 97).

El Establecimiento de Jurisprudencia impartié las siguientes asignaturas:

+ Primeray segunda de Latinidad.

*  Una de Etica.

+ Una de Derecho Natural y de Gentes y Maritimo.

+ Una de Derecho Politico Constitucional.

* Una de Derecho Canénico.

* Una de Derecho Romano.

+ Primeray segunda de Derecho Patrio.

+ Una de Retdrica (Herrasti, 1925, citado por Mendieta y Nuiiez, 1956, p. 97).

En atencion a este acto administrativo, la Escuela de Leyes quedé instaurada
en el Colegio de San Ildefonso.
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En el resto de los establecimientos “solo se otorgaban grados de doctor, previa
comprobacién de los estudios correspondientes, examen publico ‘general de
toda la facultad’ y lectura de disertacion escrita por el interesado” (Herrasti,
1925, citado por Mendieta y Nuiiez, 1956, p. 97).

En 1834, el presidente Santa Anna retom¢ el poder, y dictando un acto admi-
nistrativo, de fecha 31 de julio, restablecio la universidad. Sin lugar a dudas,
este mandatario era una persona de principios conservadores, por ello en la
exposiciéon de motivos del nombrado reglamento dispuso que: “el presidente
ha escuchado el clamor general levantado por los padres de familia y por la
misma juventud contra el método de ensefianza y educacién que se adoptd.
La experiencia del tiempo que ha transcurrido, la clase de autores que se han
elegido para enseiiar algunas facultades, y que en la misma Europa, donde la
civilizacion es casi general, se habrian visto con escandalo [...]” (Herrasti, 1925,
citado por Mendieta y Nuiiez, 1956, p. 98).

En ese acto administrativo podemos entender que los estudios juridicos en
México en esa época contaban con tres centros educativos: en primer lugar, la
reestablecida universidad; en segundo lugar, el Colegio de San Juan de Letran;
y, en tercer lugar, estaba el Colegio de San Gregorio (Herrasti, 1925, citado por
Mendieta y Nufiez, 1956, p. 98).

Por otro decreto, de 12 de noviembre, Santa Anna vario el plan de estudios
juridicos y lo regul6 asi: “Art. 32. Pertenece a la carrera del foro, lo siguiente:
Derecho Natural y de Gentes, Derecho Publico y Principios de Legislacion,
Elementos de Derecho Romano, Derecho Civil y Criminal, Derecho Canonico,
Practica” (Herrasti, 1925, citado por Mendieta y Nufiez, 1956, p. 99).

También se establecio que “las academias de humanidades celebrasen, cada afio,
certamenes publicos entre sus concursantes, estableciéndose tres premios en
cada una de ellas (San Ildefonso, San Gregorio, San Juan de Letran)” (Herrasti,
1925, citado por Mendieta y Nufiez, 1956, p. 99).

En un proyecto de reglamento de 1835 se encuentran los autores que debian ser
estudiados en las diferentes asignaturas:

Para la primera y sequnda de fuentes de la disciplina eclesidstica, Berardi
sobre cdnones; para la aplicacion de estos a las iglesias de América, Murillo,
ilustrado con los comentarios de los concilios americanos y bulas expedidas
para la nacién; para el derecho patrio, Juan Sala; para la de derecho ptiblico,
Domat, ilustrado con las doctrinas sanas de autores modernos. (Herrasti,

1925, citado por Mendieta y Nufiez, 1956, p. 99)
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Este acto administrativo se aprobo por el presidente el dia 16 de febrero de 1835:

Con solo la variacién de que en la cdtedra de Derecho Publico se estudie a
Wattel en lugar de Domat, cuidando los catedrdticos de acomodar aquellas
doctrinas a nuestra posicion y costumbres, e ilustrando sus mdximas con
autores cldsicos antiguos y modernos; omitiéndose, en consecuencia,
aquellos puntos que no estdn en consonancia con la religion, usosy politica

de nuestro pais. (Herrasti, 1925, citado por Mendieta y Ntriez, 1956, p. 99)

Esta ultima cita resulta muy particular, porque Jean Domat, famoso jurista
francés, mas conocido por sus aportes al derecho privado que al publico, fue un
autor que, en materia de administracion publica, escribié tomando una postura
media entra la ciencia de la policia y el modelo liberal.

Pero no estuvo apartado de la religion, tal como lo podemos apreciar en este
parrafo de su libro de Derecho publico, en donde muestra la ligazén con la policia:

No puede dudarse que la Religion, y la Policia tienen su fundamento comun
en el orden de Dios; pues un Profeta nos enseria que Dios es nuestro juez,
nuestro Legislador, y nuestro Rey, también el que salva d los hombres. Por
esto es, quien en el orden espiritual de la religién establece el ministerio
de las potestades Eclesidsticas, y quien en el érden temporal de la Policia
hace que reynen los Reyes, y dd d los Soberanos todo el poder y autoridad.
De donde se sigue, que no teniendo la Religion, y la Policia otro principio
comun que el orden divino, deben estar de acuerdo, y asimismo sostenerse
mutuamente de manera, que los particulares puedan obedecer exacta y
fielmente d unay d otra, y que los que se hallan constituidos en el ministerio
de ambas, puedan exercerlo, segun el espiritu, y las reglas que las concilian:
porque es constante, que la verdadera religion, y la buena Policia estdn

siempre unidas. (Domat, 1788, pp. 67- 68)

Es mads, para Domat, tanto la religion como la policia comparten el mismo
espiritu:

Sabemos que el espiritu de la religion es conducir a los hombres d Dios por
la luz de las verdades, que enseria, y sacarlos de los engaiios del amor propio
para unirlos en el exercicio de las dos primeras Leyes, y que por esto lo
esencial de la Religion pertenece principalmente d lo interior del espiritu, y
del corazon del hombre, cuyas buenas disposiciones deberian ser el principio
del orden exterior de la Sociedad. Pero como no todos los hombres tienen
este espiritu de la Religion, dntes muchos se dirigen d perturbar este orden
exterior: el espiritu de la Policia sirve para mantener la tranquilidad ptblica

entre todos los hombres, y contenerlos en ese orden, independientemente
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de sus disposiciones interiores, valiéndose para esto de la fuerza, y de las
penas, segun la necesidad; y para estos dos diferentes usos de la Religion, y
de la Policia, ha establecido Dios en una, y otra potestades, cuyo ministerio

ha proporcionado tanto a su espiritu como a sus fines. (Domat, 1788, p. 68)

Veamos por ultimo el caso de Chile. En este pais austral la ensefianza juridica
data de la Colonia, con el establecimiento de la Real Universidad de San Felipe,
la cual tenia un programa de ensefianza acorde con el de las otras universidades
iberoamericanas, y que se basaba en la educacién en derecho romano y en
derecho canénico (Serrano, 2016, p. 185).

Con la llegada de la Independencia, este centro educativo perdi6 protagonismo
y fue opacado por el recién creado Instituto Nacional, el cual cre6 un programa
juridico en1819. En este se derogo el derecho romano y se implement6 “el derecho
natural, de gentes y economia politica como primer curso, y un segundo de leyes
patrias, derecho canonico y préctica forense” (Serrano, 2016, p. 185).

Pero, seguin los estudiosos, el cambio fundamental en la ensefianza juridica se
produjo con la fundacion del Liceo de Chile, creado por el intelectual espafiol José
Joaquin de Mora, y el Colegio de Santiago, en donde don Andrés Bello impartia
clases. En el Liceo de Chile se ensefid por vez primera el derecho constitucional,
y se “restaurd el derecho romano y [se] le dio gran importancia al derecho
patrio. Bello, por su parte, ensefd legislacion universal, donde se estudiaron por
primera vez los fundamentos del derecho civil, penal y constitucional, derecho
de gentes y derecho romano” (Serrano, 2016, p. 185).

Estos dos colegios desaparecieron cerca de 1830, quedando en solitario el
Instituto Nacional como el inico que ensefiaba la jurisprudencia. En este centro
se implemento, en 1832, un nuevo programa de la carrera, el cual determind
como asignaturas obligatorias las siguientes: derecho civil y derecho romano;
legislaciéon universal y derecho de gentes; bellas letras o retorica; y derecho
candnico (Serrano, 2016, p. 185).

La Universidad de Chile fue creada en 1842, y en un principio no tenia compe-
tencias docentes, pues nicamente desempeiiaba un rol de evaluadora, porque
solamente examinaba a las personas que habian estudiado en el Instituto
Nacional (Pérez Perdomo, 2004, p. 129).

En esta institucion se impuso en 1844 el siguiente plan de estudios, bastante
estricto, el cual incluia como asignaturas Derecho Natural, Legislacion Universal,
Economia Politica, Derecho Internacional, Derecho Romano, Derecho Patrio y
Constitucional, y Derecho Candnico (Pérez Perdomo, 2004, p. 129).
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Este plan tuvo muchos contradictores, pero también muy distinguidos protec-
tores, de los cuales vale la pena destacar, en primer lugar, a don Andrés Bello,
quien fue el primer rector de este centro de estudios®, y quien defendié’ “la
importancia del derecho romano porque formaba el raciocinio del jurisconsulto
cientifico, lo defendi6 por su utilidad practica en paises cuya legislacion era
heredera de la latina. Defendio el estudio del derecho publico no solo en su rama
constitucional, sino también administrativa” (Serrano, 2016, p. 187).

Esta cita sobre Andrés Bello es muy pertinente porque este ilustre pensador
hispanoamericano, que no era abogado, nos trae el primer intento de realizar
la ensefianza de las disciplinas administrativas, en este caso del derecho
administrativo, que por lo que se conoce no lleg6 a implementarse sino mucho
tiempo después, a fines del siglo x1x.

En efecto, Andrés Bello no estudié derecho de manera formal, sino como
autodidacta. Su formacion fue en artes: “En 1800, a los 19 afios de edad, el joven
Bello recibe el grado menor de Bachiller en artes, que le confiere la Universidad
de Caracas” (Pinzon Ramos, 1983, p. 35).

Sus estudios juridicos como autodidacta los realiz6 en Londres. En palabras de
su biografo Martin Alonso Pinzon:

6  Bellole dabaun papel protagonico a la universidad, pues le atribuia unas competencias de superintendencia,
por ello decia que ella “inspecciona la ensefianza en todos sus ramos, discute los reglamentos, promueve,
examinay califica los textos, representa a la autoridad las necesidades, sugiere reformas y adelantamientos”
(Bello, 1851, p. 258, citado por Brewer-Carias, 1983, p. 54). Como bien lo anota el profesor Brewer, “Bello
atribuia a las Universidades el papel de entes rectores de los distintos ramos de la educacion y de propagador
de todos los conocimientos” (1983, p. 54).

7  Ensu discurso inaugural Bello expreso que:

“A la facultad de leyes y ciencias politicas se abre un campo, el mas vasto, el mas susceptible de aplica-
ciones utiles. Lo habéis oido: la utilidad practica, los resultados positivos, las mejoras sociales, es lo que
principalmente debe recomendar sus trabajos a la patria. Herederos de la legislacion del pueblo rey, tenemos
que purgarla de las manchas que contrajo bajo el influjo maléfico del despotismo; tenemos que despejar
las incoherencias que deslustran una obra a que han contribuido tantos siglos, tantas inspiraciones con-
tradictorias. Tenemos que acomodarla, que restituirla a las instituciones republicanas. (Y qué objeto mas
importante o mas grandioso, que la formacion, el perfeccionamiento de nuestras leyes organicas, larecta y
pronta administracion de justicia, la seguridad de nuestros derechos, la fe de las transacciones comerciales,
la paz del hogar doméstico?

La Universidad, me atrevo a decirlo, no acogera la preocupacion que condena como inutil o pernicioso el
estudio de las leyes romanas, creo, por el contrario, que le dara un nuevo estimulo y lo asentara sobre bases
mas amplias. La Universidad vera probablemente en ese estudio el mejor aprendizaje de la logica juridica
y forense” (Pinzén Ramos, 1983, p 143).

Seglin este autorizado bidgrafo de don Andrés Bello, en este discurso “planteaba Bello la necesidad de
purgar la vieja legislacion espafiola, y hacerla coherente con las instituciones republicanas; esbozaba el
proyecto de ordenar y codificar las leyes perfeccionandolas; abogaba por una judicatura eficaz y recta; y
postulaba la seguridad juridica como regla de oro, la fe de las transacciones comerciales y la paz doméstica.
Recomienda el estudio de las leyes romanas, tema sobre el cual insistira en diversas oportunidades y por
diferentes motivos” (p. 144).
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La vida de Bello en Londres fue la tipica existencia del varén con radical
vocacién humanistica. Vivié consagrado a la lectura, a sus cldsicos griegos
y romanos, perfeccioné su conocimiento sobre literatura inglesa, investigé
viejas crénicas medioevales, tradujo y comentd obras, fue corrector de
una edicién de la Biblia, ordené manuscritos de Bentham, edité revistas,
escribié opusculos, completé su formacién filosdfica y juridica. (Pinzén

Ramos, 1983, p. 35)

José Victorino Lastarria, quien habia sido, desde 1839, profesor de Derecho de
Gentes y Legislaciéon Universal, en su texto Recuerdos argiiia que:

Creiamos que la ensefianza politica era la base de la regeneracién, porque
sin ella ni era posible conocer y amar los derechos individuales y sociales
que constituyen la libertad, ni mucho menos era dable tener ideas precisas
sobre la organizacién politica, sobre sus formasy sus prdcticas, para poder
distinguir las que son contrarias de las que son favorables a la reptiblica

democrdtica. (Lastarria, 1842, citado por Serrano, 2016, p. 170)

Por esto Lastarria fue el gran promotor “de los estudios de filosofia e historia
del derecho, asi como del derecho constitucional. Esa fue su mas importante
bandera para la regeneracion politica y su primera tribuna para la difusion del
pensamiento liberal” (Serrano, 2016, p. 170).

Viendo estos primeros planes de estudios juridicos, observamos algunas coin-
cidencias con la Gran Colombia. En primer lugar, en México y en Chile estos
planes nacen del pensamiento liberal republicano, no asi en Brasil, que pasé
de ser una monarquia a un imperio, y en donde este pensamiento no florecio,
sino mas bien el de tendencia conservadora.

Llama la atencion que nosotros somos precursores en la ensefianza de la admi-
nistracion publica, pues en los tres paises que hemos estudiado esta disciplina
no aparece. Aunque podriamos darle el beneficio de la duda al caso chileno,
en donde de la mano del gran pensador Andrés Bello tuvieron algtn intento
de implementarla.

Esta situacion nos lleva a plantear la hipotesis de que nuestro primer plan de
estudios juridicos quiso desarrollar un verdadero Estado de derecho, pues existia
la preocupacion de mostrar el control sobre el poder a través del estudio de la
Ciencia Administrativa.

Y esto obviamente nos convierte en el pais de Hispanoamérica con la ensefianza
mas vieja en las disciplinas administrativas, circunstancia que hay que resaltar
porque nos llama a ser un referente en dicha materia.
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CONCLUSIONES

En este escrito hemos mostrado una perspectiva, ignorada en Colombia, acerca
del comienzo de la enseiianza de la administracion publica.

Como lo anotamos en la introduccion, se ha dicho en nuestro pais, de una
manera facilista, que la preocupacion por el estudio de la administracion ptblica
comenzo en el siglo XX, postura que hecha al olvido casi cien afios de nuestra
historia administrativa.

Hemos visto que fue el general Santander quien con su reforma educativa
implement¢ la cdtedra de Ciencia Administrativa en 1826, y que esta se dictaba
siguiendo importantes doctrinantes franceses, sobre todo Carlos Juan Bonnin.

Por ultimo, también vimos que paises hermanos, como Brasil, México y Chile,
implementaron sus planes de estudios juridicos después que nosotros, y que en
esa ejecucion brillé por su ausencia la ensefianza de la ciencia administrativa.
Lo que nos convierte en un pais pionero en mostrar la disciplina que controla
al poder, como lo es la administraciéon publica.
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ABSTRACT

We define compound elections as complex
indirect elections that have a two-stage
process (nomination and election), are
determined by the influence and power of
the incumbent parties, and are character-
ised by the use of difficult negotiation tac-
tics by parties to endorse their interests.
An interest-based negotiation approach
can help to have more efficient, transpar-
ent and objective compound elections.
Compound elections usually do not have
a determined process to conduct negotia-
tions between all the incumbent parties. A
process that allows all parties to contrib-
ute to the design of a framework of criteria
applicable to the nomination and election
stages may help to get a better outcome of
the compound election in terms of time,
expenditure and quality of the decision.
Having a strong communication between
parties may encourage the formation of
value-creative options that can help to
improve compound elections.

Keywords: Compound Elections; Nego-
tiation Skills; Interest-based negotiation;
Value creation; Nomination and election
criteria

RESUMEN

Se Define a las elecciones compuestas
como elecciones indirectas complejas
que tienen un proceso de dos etapas
(nominacion y eleccion), estdn determi-
nadas por la influencia y el poder de las
partes involucradas, y se caracterizan
por el uso de tacticas de negociacion
dificiles de las partes para respaldar sus
intereses. Un enfoque de negociacion
basado en intereses puede ayudar a tener
elecciones compuestas mds eficientes,
transparentes y objetivas. Las elecciones
compuestas generalmente no tienen un
proceso predeterminado para llevar a
cabo negociaciones entre todas las partes
interesadas. Un proceso que permita a
todas las partes contribuir al disefio de un
marco de criterios aplicables a las etapas
de nominaciény eleccién puede ayudar a
obtener un mejor resultado de la eleccién
compuesta en términos de tiempo, gasto
y calidad de la decision. Tener una fuerte
comunicacién entre los partidos puede
alentar la formacién de opciones creati-
vas de valor que pueden ayudar a mejorar
las elecciones compuestas.

Palabras clave: Elecciones compuestas;
Habilidades de negociacion; Negociacion
basada en intereses; Creacion de valor;
Nominacién y criterios de eleccién
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1. INTRODUCTION

lection' processes involve negotiations. Following the definition of
negotiation as “any interaction or communication -spoken, written,
electronic or nonverbal- between two or more parties, with an intention
to persuade or influence” (Darwin, 2016), we observe that most election processes
(from presidential and congressional elections to local councils or board of
directors) entail an interface between several parties (e.g., candidates, electors,
and interests groups) with the purpose to influence a decision in a certain way.

Parties involved in election processes may have various interests and will inter-
relate with each other trying to find the best way to satisfy them. Negotiations
inherent to election processes usually represent the trading between votes and
future decisions: one candidate negotiates the favourable vote of a community
by offering the development of future projects, investments, and the creation
of jobs.

The density of the negotiations embedded in election processes may be defined
by the amount of power, the range and scope of the position or office subject
to election, the number of parties involved, time, interests at stake, public
attention and media coverage.

Alongside well-known presidential and congress election processes, some other
kinds of indirect elections do not depend directly on people’s vote and are instead
determined by the influence and power of the incumbent parties. For this paper,
we will call those kinds of elections “compound elections”, characterised by
having a two-stage process (nomination and election).

The involvement of various parties in the composition of the outcome (e.g.,
one party defines a short-list of candidates and another party elects from that
short-list) is a characteristic of compound elections. The contribution of each
party is necessary for reaching an outcome, so they are mutually dependent
and responsible for the success of the election.

The purpose of this short paper is to discuss the interests embedded in compound
elections, the negotiation issues that arise along with this kind of elections,
difficult negotiation techniques used by parties to uphold their positions, and
how an interest-based analysis may help to deal with those issues.

1 “More and more occasions require negotiation; conflict is a growth industry. Everyone wants to participate
in decisions that affect them; fewer and fewer people will accept decisions dictated by somebody else. People
differ, and they use negotiation to handle their differences. Whether in business, government or the family,
people reach most decisions through negotiation.”(Fisher & Ury, 2012, p. 60).
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To support the discussion, we will use as reference point some examples of
compound elections in the United States and Colombia, explaining how they
work, what interests are at stake, and identifying related negotiation issues
and complicated tactics used in past and ongoing compound election processes.

We will also conduct an interest-based analysis of compound elections, identify-
ing the seven elements of negotiation and assessing how are they represented
in this kind of elections. Finally, we will conclude the paper by discussing how
negotiation skills can help to have more efficient, transparent and objective
compound elections.

2. IDENTIFYING COMPOUND ELECTIONS

2.1. The United States “Appointment clause.”

The “appointment clause™ of the Constitution of the United States of America
provides a system of “advise and consent” (White, 2005) from the federal
Senate for the confirmation in office of several public servants appointed by the
President, including all cabinet secretaries, ambassadors, judges of the Supreme
Court and federal judges (Weaver, 2015).

In this example, the candidate appointed by the President must undertake a
process of scrutiny through the relevant Senate committee to get confirmation
from the full federal Senate (Weaver, 2015). The President’s candidate cannot
take the oath without such confirmation. In this system, the President role
is to nominate an appointee, while the Senate role is to confirm or reject the
President’s appointee. The Senate does not elect between various candidates; the
election power is to either confirm or reject the appointee (Weaver, 2015, p. 1729).

This check and balances system (Weaver, 2015, p. 1727) seeks to control the
access to the highest public offices with the participation of both the executive
branch and the legislative branch: the President is free to appoint the candidate
of his/her preference, but that candidate must pass Senate confirmation. On
the other hand, the Senate has no direct influence on the definition of the

2 “He shall have power, by and with the advice and consent of the Senate, to make treaties, provided two
thirds of the Senators present concur; and he shall nominate, and by and with the advice and consent of the
Senate, shall appoint ambassadors, other public ministers and consuls, judges of the Supreme Court, and
all other officers of the United States, whose appointments are not herein otherwise provided for, and which
shall be established by law: but the Congress may by law vest the appointment of such inferior officers, as
they think proper, in the President alone, in the courts of law, or in the heads of departments.” United States
Constitution art 11 § 2.
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appointee but has the power to reject the confirmation of the President’s
proposal (Weaver, 2015).

2.2. Colombian systems of compound elections

Like the US Constitution, the Colombian Constitution (1991) also created several
systems of compound elections to provide the head officer of the most important
institutions in the Country and the judges of the most important court.

These systems aim to preserve the independent nature of the relevant institu-
tions (since they are not part of the executive branch, and they do not depend
on the President’s authority), following a check and balance inspired model that
comprises the contribution of various branches of power. We make a concise
review of some Colombian compound election systems below:

* Prosecutor General

The Office of the Prosecutor General (‘OPG’) investigate the facts that may
constitute crime or offences and is entitled to press charges before courts. The
OPG is one of the most important public offices in the country, as it is entitled
to establish the criminal prosecution policy, conduct the investigation of major
crimes and criminal organisations, and also decide the policy of plea bargains
(Colombian Constitution, 1991, art. 250).

Article 249 of the Colombian Constitution provides that the Supreme Court of
Justice elects the Prosecutor General from a three-candidate short-list prepared
by the President. It is also provided that candidates must have the same qualifica-
tions required by the Constitution to be a judge of the Supreme Court of Justice.

The OPG is particularly important in the current Colombian political scene
because the criminal prosecution policy will be crucial for the development of
the peace agreements recently reached by the government with FARC guerrilla.

* Inspector General

The Office of the Inspector General (‘OIG’) is entitled to conduct investigations
and impose disciplinary sanctions over those who hold public office. It also has
the power to intervene in processes before judicial or administrative authorities
when it becomes necessary to defend the legal order, the public domain, or
fundamental rights and guarantees (Colombian Constitution, 1991, art. 277).
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The OIG is particularly important in the Colombian political scene because it
has the power to remove almost any executive or legislative officer -including
publicly elected ones such as city mayors and local legislators—(Colombian
Constitution, 1991, art. 278). It also has the power to ban a public servant
from politics and public duties, so it turns to be very important for the future
configuration of local and national politic forces.

Article 276 of the Colombian Constitution provides that the Senate elects the
Inspector General from a three-candidate shortlist arranged with nominees
proposed by the President, the Supreme Court of Justice and the Council of
State, one each.

* Comptroller General

The Office of the Comptroller General (‘OCG’) supervises the management of
public funds. It is entitled to conduct investigations and impose monetary sanc-
tions over those who manage public funds -mainly public officers-(Colombian
Constitution, 1991, art. 268).

The importance of the OCG is similar to the OIG because it has the power to
ban public officers from future exercise. The OCG is also very relevant because
it can enforce preventive actions (such as freezing bank accounts or restraining
deals over the property), and impose economic penalties.

Article 267 of the Colombian Constitution provides that the whole Congress
elects the Comptroller General from a three-candidate shortlist arranged with
nominees proposed by the Constitutional Court, the Supreme Court of Justice
and the State Council, one each.

This election system was recently modified (Constitutional Amendment N2 2. /
2015). The new provision states that the whole Congress elects the Comptroller
General by the absolute majority from a shortlist arranged through a public call.

* Judges of the Constitutional Court

The Constitutional Court (‘CC’) is entitled to safeguarding the integrity and
supremacy of the Colombian Constitution. It has the power to void statutes
for unconstitutionality charges and to provide the correct interpretation of
statutory provisions under the Constitution. It is also the closing court in
judicial procedures related to the protection of constitutional rights (Colombian
Constitution, 1991, art. 241).
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The CC has significant importance within the Colombian political environment
due to its power to interpret and void statutes. It also has a tradition of judicial
activism when facing major social and political issues, mainly when there is
significant inaction of the executive and the legislative branches (Constitutional
Court of Colombia, 2011).

The CC is currently under the spotlight because of their role in the validation
of the statutes and rules needed to implement the peace agreements recently
reached by the government with FARC guerrilla. The success of the peace agree-
ments relies on the validation and the interpretation by the CC of the entire
set of provisions that will develop those agreements (“Asi fue el arranque del
plebiscito”, 2016).

Article 239 of the Colombian Constitution provides that the Senate elects the
judges of the CC from three-candidate shortlists presented by the President,
the Supreme Court of Justice and the Council of State. Each nominator provides
shortlists for three benches (for a total of nine).

2.3. Examples of issues in compound elections

From a negotiation perspective, the significance of these elections can be identi-
fied in the following examples, where several difficult negotiation techniques
were used to influence the result of a relevant compound election:

* 2016 US Supreme Court election.

We identify an issue in the succession process of the US Supreme Court vacating
bench left after the death of Justice Antonin Scalia in February 2016. On March
2016 former President Barack Obama nominated Merrick Garland (Chief Judge
of the United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit) to
fill Justice Scalia seat (Meko, Keating, Uhrmacher & Stamm, 2016).

Being nominated by a Democrat President, the peculiarity of the situation is
that Chief Justice Garland had to go through a Republican-controlled Senate to
secure confirmation (Weaver, 2015, p. 1729). Taking into account that 2016 was an
election year, it was reported that Republican Senate leaders held the confirma-
tion of Chief Justice Garland until a new President was elected (Kessler, 2016).

The nomination of Chief Justice Garland remained before the US Senate without
a decision -months after being presented by former President Obama-. It was
one of the most prolonged periods taken by the US Senate to confirm a Supreme
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Court nomination (The White House, n. d.). Short after getting to the Oval
Office, President Donald Trump nominated Justice Neil Gorsuch in replacement
of Merrick Garland for the vacant seat in the US Supreme Court (de Vogue, 2016).

From a negotiation skills perspective, it is perceived that the US Senate held
the confirmation of Chief Justice Garland because of his liberal ideological
background, which differs from the conservative approach that characterised
deceased Justice Scalia (Bonica, Chilton, Goldin, Rozema & Sen, 2016). We
perceive this situation as a difficult negotiation tactic from the Republican
Party to force a change of nominee trying to keep a conservative ideological
composition of the Supreme Court, holding the election until a new President
got in office (Milbank, 2016).

Justice Gorsuch -Trump’s new nominee- has a conservative background much
more appealing to the Republican Party and closer to the tradition set by the
late justice Scalia. The Republican-controlled Senate confirmed him on April
2017 only two months after his nomination (Liptak & Flegenheimer, 2017).

* 2012 election for Inspector General of Colombia

On September 2012, three months before the end of his period, the Inspector
General in Office (Alejandro Ordoiiez Maldonado) started a silent campaign
to be shortlisted for re-election as Inspector General for a second period. In a
move without precedents, he managed to be appointed as the Supreme Court
candidate way before the other nominators -the President and the State Council-
appointed their candidates (“Corte Suprema terna”, 2012).

The early appointment as a candidate of the Inspector General in office was
significantly criticised. The Inspector General in office managed to get great
support in Congress for the upcoming election (“En Senado crece apoyo”, 2012).
There was an investigation to establish whether the Inspector General in office
unduly used his powers to secure votes for his appointment by the Supreme
Court and for the election in Congress (“;Esta viciada la reeleccion”, 2014).

The President and the State Council where presumably deterred from appointing
a strong candidate for the shortlist, given that the Inspector General in office
secured enough support way before they started their internal processes to
appoint a candidate (“Carrera para Procurador”, 2012). Finally, in November 2012
the Inspector General in office was re-elected by Congress for a second term
until January 2017. During the election in Congress, the candidate appointed
by the President resigned to be a part of the shortlist, so the election was made
from a two-person shortlist (“Senado reelige a Alejandro Ordoéfiez”, 2012).
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The election was judicially challenged before the State Council. In September
2016, the Court decided to annul the re-election of the Inspector General after
finding that Mr. Ordofiez used is power while being in office to secure the vote
of some Justices of the Supreme Court that participated in his nomination by
giving jobs to their family members (Colombian State Council, n. d.).

* 2009 election for Prosecutor General of Colombia

On 2009, President in office Alvaro Uribe Velez -second term- had a history of
bad relationships with the Supreme Court, mainly as a consequence of severe
accusations of espionage over some judge’s allegedly ordered by the President’s
office (“La mala 'racha”, 2015). The relationship was also deteriorated due to
the strong approach of the Supreme Court against politicians related to armed
guerrillas (a famous scandal known as ‘parapolitica’) (“La mala 'racha”, 2015).

By August 2009, President Uribe presented to the Supreme Court a three-
candidate shortlist for the election of the next Prosecutor General. The first
shortlist was heavily criticised by the Supreme Court arguing that the candidates
did not have proper academic and professional criminal law background for
the OPG (“Nueva terna para fiscal”, 2009). This gesture was publicly seen as
an action to block the election in retaliation from the Supreme Court against
the President for the espionage accusations (“Corte Suprema devuelve”, 2009).

Consequently, and for the first time in history, the Supreme Court declared the
shortlist nonviable and returned it to the President (“Corte Suprema devuelve”,
2009). The President recomposed the shortlist and sent it to the Supreme Court.
During the issues related to the President’s shortlist, many of the appointed
candidates resigned to be part of it (‘Renuncia de Juan Angel”, 2009).

After further criticisms related to the criteria to nominate the candidates, the
Supreme Court finally accepted to vote. However, the necessary number of votes
was never accomplished (“Corte seguird votando”, 2010). The public opinion
assumed these actions as a stringent strategy from the Supreme Court to reject
the election of any appointee from President Uribe, taking into account that his
term in office was about to end (“Corte seguira votando”, 2010).

By rejecting all the shortlists presented by President Uribe, the Supreme Court
held the election until the new President got in office. And so did happen, once
President Juan Manuel Santos got in office, he changed the shortlist appointing
three new candidates according to the criteria determined by the Supreme Court

3 Colombian State Council, Press release < http://www.consejodeestado.gov.co/prensacde.php#>.

RETHINKING “"COMPOUND ELECTIONS” FROM AN INTEREST-BASED NEGOTIATION APPROACH



in the past rejections (“Gobierno presenta nueva terna”, 2010). The Supreme
Court finally elected a new Prosecutor General in December 2010, almost one
year and a half after the former Prosecutor General left office.

The incident proved the power of the Supreme Court in the negotiation for
electing a new Prosecutor General, forcing their point of view regarding the
skills and background of the candidates, and standing against the presidential
capability to appoint candidates into the shortlist.

In summary, the examples reviewed above allow us to identify that difficult nego-
tiation techniques are frequently used in compound elections as an instrument
to destabilise the balance of power between the nominator and the elector. Since
neither of them has the final say in the election outcome, they have an incentive
to use difficult tactics to interfere in the decision of the other party, trying to
allocate their interests better following a positional bargaining approach.

We can also identify that the use of difficult tactics is encouraged by the lack of

clear and objective criteria applicable to the nomination and the election processes.
We will address these issues in the interest-based negotiation analysis below.

3. INTERESTS-BASED NEGOTIATION ANALYSIS

Following the seven elements framework explained in The Handbook of Dispute
Resolution (Moffitt & Bordone, 2005), we will undertake an interest-based
negotiation analysis of compound elections, discussing how this approach may
help to get better outcomes in this kind of elections.

3.1. Parties

We can identify multiple parties in compound elections:

+ The decision makers: the nominator and the elector that integrate each part
of the compound election.

+ The candidate (s), nominee (s) or appointee (s).
+ The receptor (e.g., the people or a specific group of people).
+ The person currently/formerly in office.

« Third parties (such as interest groups, media, unions, NGO’s, etc.)
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3.2. Interests

The variety of parties creates different sets of interests* at stake. The nomina-
tor’s interests are to provide a good candidate (regarding academic background,
experience, abilities, etc.) and to secure the position with someone of his/her
confidence and probably someone from the same political or ideological scope.
The nominator may also be interested in securing influence over the appropriate
office through the candidate.

The elector is interested in fulfilling his/her duty (provide an outcome of the
assigned task), delivering a transparent election process and choosing
the best available option (in terms of academic background, experience, abilities,
etc.). The elector may also be interested in influencing over the relevant office
through the chosen candidate.

A candidate’s main interest is to be elected. Another interest may also be to
reach a unanimous election to have a stronger position once in office and
to secure future supports to their decisions.

The receptor interests are getting a fast election, getting the best available
candidate, having a transparent and objective election process, and securing
accountability from the nominator, the elector and the elected candidate. Third
parties may share these interests.

The person in office may be interested in securing a steady transition, as well as
the continuance of his/her policies and the completion of projects. He/she may
also be interested in not having criticisms, inquiries or investigations over past
actions and decisions. In some cases were re-election is allowed, the person in
office may be interested in being nominated for a new term.

Finally, it is important to point out that all parties have a shared interest: to
get an effective outcome of the compound election (this includes a fast, trans-
parent and objective election). This shared interest is the main incentive to
pursue a cooperative interest-based approach, encouraging communication
to develop value-creating options that help to get to the shared goal faster and
more efficiently.

4 “Aparty’s basic needs, wants, and motivations are commonly referred to as its interests.” (Moffitt & Bordone,
2005, p. 280)
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3.3. Alternatives

There is not much room for alternatives’ for the parties involved in compound
elections. As seen in the examples from the United States and Colombia, both
the nominator and the elector usually must fulfil their duty by constitutional
or legal mandate, so they cannot just walk away from it without being in breach
of their responsibilities. This fact creates a significant incentive to cooperate
through negotiation because a non-cooperative position will probably lead to
a stall situation where the election gets blocked against the responsibilities of
both the nominator and the elector.

Alternative pathways for both the nominator and the elector are usually difficult
negotiation techniques. From the nominator’s perspective, public criticism
and media attacks are frequently used as a difficult tactic to press the elector
to speed up the election process or to restrain the elector in the assessment
process of candidates.

From the elector’s perspective, holding or distracting the election, taking a long
time in the assessment process, and deeply criticising a candidate’s skills and
background may be used as a hard negotiation technique to push the nominator
to withdraw a candidate.

Opposing to this limited alternative panorama of the nominator and the elector,
a candidate always has the alternative to withdraw himself/herself from the
election process by resigning to the nomination (or shortlist). This approach
is not entirely easy though because resigning may be considered has a disloyal
action against the nominator (who trusted the candidate in the first place by
proposing his/her name).

From the receptors and third parties’ perspective, usually it is not mandatory
for them to have a say in a compound election -neither in the nomination nor
in the election processes-, so there is not much room for alternatives. Receptors
and third parties may try to participate in the compound election encouraging
media coverage over the actions of both the nominator and the elector and set-
ting the spotlight over the skills and background of the candidates. This may
be used as a difficult technique to put pressure on the relevant parties and to
give more transparency to the process overall.

5 “By definition, an alternative to agreement must be a course of action that the negotiator can implement
without the consent of the other negotiator (s).” (Moffitt & Bordone, 2005, p. 283).
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3.4 Options

“Options are possible agreements or pieces of a potential agreement upon which
negotiators might possibly agree” (Moffitt & Bordone, 2005, p. 283). Compound
elections are fertile ground for value-creating options that better satisfy all
parties’ interests.

If interest-based negotiation is the path taken, it should be introduced a nego-
tiation process (Bordone & Todd, 2005) from the beginning of the compound
election, where the nominator may hear receptors, third parties, potential can-
didates, representatives of the elector and even the person in office, to elaborate
a common framework of nomination criteria. Cooperation between all parties
will be the key in this option, having in mind that enhanced criteria will provide
a better and faster outcome (which is a shared interest among all parties).

By participating in the creation of such a framework, all parties will feel involved
in the process and bounded by the selected criteria. This strategy will generate
alegitimation effect over the entire process because all the relevant parties will
have an incentive to relocate their efforts to secure the success of the process
instead of trying to obstruct it.

This cooperative approach may also work during the election part of the process.
The elector should be open to hearing the opinion of all the parties as well as
an overview of all the candidates in a public and transparent way. The elector
should also discuss jointly defined criteria for the election.

All these options may help increase accountability from the decision makers,
transparency of the process, and a faster and better outcome based on reliable
objective criteria.

3.5. Legitimacy

As discussed above, criteria are the keystone for improving the outcome of
compound elections. Most of the criticisms that surround this kind of elections
are that they tend to be subjective and very politicised. Most of the public offices
filled through compound elections are highly technical and endure high levels
of responsibility. Therefore, the allocation process of the head officers should
guarantee that the most prepared and capable are selected.

The legitimacy of compound elections may increase by establishing objective
selection criteria for both the nomination and the election processes. These
criteria should include specific skills and academic background (according
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to the profile of the public office), records of good behaviour, lack of criminal
records, the argumentative level of previous decisions, etc.

Moreover, getting all parties to participate in the definition of the applicable
criteria will increase the legitimacy of the compound election overall, because
it will bound all parties’ interests towards the success of the election, and will
also allow value-creation through the contribution of all relevant parties.

Subjective or non-relevant criteria should be excluded when defining the frame-
work of criteria. Race, sexual preferences, religion, political liaison, ideology,
etc., should be strictly rejected from nomination and election criteria.

3.6. Communication

Communication® also plays a key role in compound elections. Both nominators
and electors -as main roles of the process— should guarantee that the proce-
dures they undertake to reach a decision are as public, clear and transparent
as possible.

However, communication in compound elections should not be restricted to
the transparency of the process. Nominators and electors should engage an
effective communication with the rest of the relevant parties, allowing adequate
meetings and hearings where they can appropriately explain their interests.
This approach will also create a proper environment for value-creating options.

3.7. Relationship

Most of the complexities of compound elections originate in relationship issues
between all the parties involved. There is usually a lot of political tension between
the nominator and the elector, as they usually represent different branches of
power that are expected to counterbalance each other.

Both the nominator and the elector usually owe accountability to receptors and
third parties —public accountability-, even more if they are publicly elected.
This characteristic encourages nominators/electors to keep a good relationship
with the public. It also encourages them to seek for efficient strategies to fulfil
their duties and their political obligations without harming their relationship
with public electors.

6 ‘the communication process by which parties discuss and deal with the preceding six elements of negotiation.”
(Moffitt & Bordone, 2005, p. 284).
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This set of entangled relationships supports interest-based negotiations as
an effective strategy to satisfy in the best possible way the interests of all the
parties involved without harming the complicated relations between them. A
cooperative approach reduces the risk of fractures on the relationships between
parties because it merges all the available efforts towards the common interests
among all parties: getting an efficient outcome of the compound election.

3.8. Commitments

From the commitment perspective, the ball is in the field of the decision makers.
If a framework of criteria applicable to the nomination and the election process
is discussed with all the relevant parties, decision makers should firmly commit
to those criteria when undertaking their duties.

As discussed earlier, good communication, relationships, accountability and
transparency may help assuring decision makers will follow the objective stan-
dards designed to improve the compound election process. In any case, decision
makers have an incentive to honour their word and fulfil their commitments,
because any lack of trust may be negatively reflected in future elections.

4. CONCLUSION

The interest-based analysis discussed above helped us to identify several
interests surrounding compound elections. We observed that parties frequently
use difficult negotiation tactics to endorse their interests. We also recognised
that compound elections usually don’t have a determined process to conduct
negotiations between all the incumbent parties.

The discussed negotiation skills can help to have more efficient, transparent and
objective compound elections. A process that allows all parties to contribute to
the design of a framework of criteria applicable to the nomination and election
stages may help to get a better outcome of the compound election in terms of
time, expenditure and quality of the decision.

Having a strong communication between parties may encourage the formation
of value-creative options that can help to improve compound elections. Those
value-creative options may include disclosure and public coverage of the entire
process —for transparency purposes-, time limits for the nomination and the
election stages, a framework of objective selection criteria, etc.

RETHINKING “"COMPOUND ELECTIONS” FROM AN INTEREST-BASED NEGOTIATION APPROACH



This strategy will suppose more participation of multiple parties and a conse-
quential restrain of the discretional power of the decision makers. This restrain
should be balanced with the increased approval of the outcome derived from
the involvement of all the incumbent parties in the process.

Being aware that compound elections mainly depend on the decision makers’
discretional power, it is crucial to have a public, serious and enforceable com-
mitment from them to the agreed value-creative options.
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RESUMEN

Este articulo intenta poner de presente
una critica de implicaciones ético-juri-
dicas que subyacen al momento de ser
decretado, por parte de la Corte Consti-
tucional colombiana, un estado de cosas
inconstitucional frente al problema del
hacinamiento en las carceles. Se resalta
no solo lavulneracién masiva de derechos
fundamentales, sino también la indife-
rencia con la que operan los ciudadanos
en Colombia, que relegan a una minoria
de la poblacion que se vuelve vulnerable
ante ese trato residual de la sociedad y de
un Estado que se niega a resolver ese pro-
blema, aduciendo un déficit presupuestal
y una incapacidad de sus instituciones
para hacerle frente, atacando desde varios
frentes lalabor hecha por la Corte en esta
trascendental sentencia.

Palabras clave: hacinamiento carce-
lario, dignidad humana, sentencias
estructurales, estado de cosas inconsti-
tucional, neoconstitucionalismo, Corte
Constitucional.

ABSTRACT

This article attempts to present a critique
of ethical and legal implications under-
lying at the moment of declaring an
unconstitutional state of affairs against
the problem of overcrowding in prisons
by the Colombian Constitutional Court,
highlighting not only the massive viola-
tion of fundamental rights, but also the
indifference with which operate citizens
in Colombia, relegating to a minority of
the population becomes vulnerable to
the residual treatment of society and a
State that refuses to solve that problem,
citing a budget deficit and an inability of
its institutions to face them; attacking on
many fronts the work done by the Court
in this important decision.

Keywords: prison overcrowding, human
dignity, structural judgments, unconsti-
tutional state of affairs, neoconstitution-
alism, Constitutional Court.
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INTRODUCCION

a Sentencia T-153 de 1998 de la Corte Constitucional, presidida por la

ponencia del magistrado doctor Eduardo Cifuentes Muiioz, constituye

un pilar fundamental para el constitucionalismo colombiano, a razén de
que puso en vista del pais una crisis carcelaria ignorada por la mayoria de la
ciudadania hasta ese momento. A partir de alli se propusieron debates éticos y
juridicos respecto a la calidad de vida a la que debia ajustarse el sistema carcelario
en Colombia. Muchos compromisos se hicieron desde las instituciones del Estado
por encontrarse con la presion de los medios de comunicacion, sin embargo,
tales compromisos no se materializaron en hechos concretos que resolvieran
realmente el problema del hacinamiento de las carceles.

Pese a los intentos fallidos que dejé esa sentencia, es importante rescatar
el impulso que dio al activismo judicial en el que se encontraba la Corte
Constitucional en esos momentos, porque en ella se defendieron categorias de
derechos fundamentales de una poblacion invisible que no se podia defender
por encontrarse proscrita de la actividad ciudadana, una poblacién despreciada
y segregada a la que todos habian olvidado a razén de la comision de conductas
punibles. No obstante, la Corte Constitucional, en su operativa objetividad, no
podia seguir ignorando tan aberrante situacion de deficiencia en la calidad de
vida de esta poblacion, y se encargo de analizar tal situacion en aras de proponer
una solucién que, primero que todo, pusiera en el mapa a dicha poblacion vy,
segundo, les asegurara unas garantias minimas de dignidad a sus miembros
como sujetos de derechos.

Este articulo defiende que la accion de tutela es el mecanismo juridico idoneo
para proteger este tipo de derechos, aun cuando exista una evidente precariedad
institucional y financiera por parte del Estado colombiano para hacerle frente a
este problema social. En esa medida, se sostiene en este trabajo que los derechos
fundamentales en este caso vulnerados no pueden desplazarse argumentando
que existen otras prioridades en la agenda en las que deban ser invertidos
los recursos del fisco, bajo la tesis del interés general y con la excusa de la
incapacidad administrativa. Para defender esta postura, se acude a la doctrina
que hace defensa de los derechos que se adhieren al principio de la dignidad
humana, pilar fundamental en el que descansa el Estado social de derecho. En
la medida en que se realicen esas aproximaciones tedricas, se hara referencia
a ciertos apartados de la sentencia que permitan hacer un ejercicio reflexivo
sobre el sentido del fallo de la Corte que legitime, en esa medida, el curso de
accidn ofrecido por esta entidad para la proteccion de la poblacién carcelaria.

Este articulo se compone de tres partes: en la primera parte, se hace una
aproximacion, en clave constitucional, a la pertinencia de la defensa de los
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derechos fundamentales de los reclusos desde el mecanismo de la accion de
tutela, para validar juridicamente la via que se ha optado para poner en relieve
este problema de orden nacional; en la segunda parte, se eleva la abstracciéon
del discurso juridico hasta un nivel deontoldgico en clave ética, para poner de
presente una crisis de la ciudadania, que de fondo es culpable de la situacion
actual de hacinamiento de los reclusos en Colombia; por tltimo, se traslada la
discusion a la obligacién para el Estado colombiano de seguir creando, desde el
neoconstitucionalismo, apuestas eficientes tendientes a la solucion del problema
que se trabaja.

1. ACCION DE TUTELA FRENTE A LOS DERECHOS DE LOS RECLUSOS

La accion de tutela es una garantia constitucional que se encuentra prevista
en el articulo 86 de la Constitucion Politica. Fue una de las grandes conquistas
que se alcanzaron con la expedicién de la Constituciéon de 1991, sin embargo, ha
sido una especie de piedra en el zapato para muchas instituciones y agentes que
en ocasiones se quejan de la imposibilidad de hacer efectiva la materializacion
o restitucion de derechos ordenada por los jueces de tutela. De hecho, existe
un debate sobre el alcance de este mecanismo judicial, que aparentemente
otorga unos poderes exorbitantes a la Corte Constitucional, entidad creada para
confiarle la guarda de la Constitucidn, segun el articulo 241 de la Carta Politica.
Esos poderes la han llevado a que en sus interpretaciones le dé un alcance mas
significativo a la jurisprudencia con referencia a las fuentes del derecho, pasando
de tener un caracter meramente auxiliar, como se establece literalmente en el
articulo 230, a tener un vinculo obligatorio de alcance erga omnes, con ciertos
argumentos optimistas frente a la doctrina del precedente que se podrian
sintetizar basicamente en tres postulados fundamentales:

La imposibilidad de trazar una barrera fronteriza entre la creacion del derecho
mediante la ley y su aplicacion “mediante la jurisprudencia [...] para garantizar
(i) 1a coherencia del sistema juridico [...] (ii) su estabilidad [...] y (iii) el respeto
del principio de igualdad” (Bernal Pulido, 2008, p. 86).

El desarrollo de estos argumentos se hace por via de la propia jurisprudencia
de la Corte a partir de 1992. Este desarrollo jurisprudencial es analizado en el
libro EI derecho de los jueces (Lopez Medina, 2006), a través de una doctrina
denominada nuevo derecho, en oposicion al derecho tradicional, en la que se
resalta el papel de los principios por encima de las reglas o el derecho legis-
lado que agoniza en eventos en los que la ley es incapaz de proteger ciertos
derechos que se garantizan por via de constitucionalidad. En ese sentido, lo
que argumenta Diego Lopez Medina en defensa del nuevo derecho es que los
jueces en ocasiones se ven maniatados para resolver casos dificiles porque el
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legislador no ha previsto ciertas situaciones para resolverse a través de la ley
(22006, pp. 323-324), momento en el cual el juez debe arreglérselas haciendo un
equilibrio discrecional de los principios generales del derecho para resolver el
caso que tiene en sus manos, intentando garantizar los derechos fundamentales
que se encuentren vulnerados. Sin embargo, esa corriente no ha terminado de
convencer a todos los juristas en Colombia, debido a que cierto circulo se opone
a esa vision altruista y activista de la Corte Constitucional, y considera que el
nuevo derecho es una doctrina que va en contravia de la naturaleza del Estado
de derecho y vulnera el principio de legalidad, toda vez que no aplica las reglas
establecidas en el derecho legislado, abriendo un margen de interpretacién tan
amplio que deja el sentido de la justicia al antojo del juez de turno. De esa forma
lo ha propuesto Javier Tamayo', cuando sefiala que: “un sistema que desconozca
las leyes y el mundo normativo en general, como lo hace el nuevo derecho, para
entregarle a los jueces en un sistema de derecho escrito como el nuestro, toda
la capacidad creativa incluida la de hacer leyes con caracter general, bajo el
magquillaje de la interpretacion, es la negacion misma del Estado de derecho”
(Tamayo Jaramillo, 2011, p. 133).

Tal vez los defensores del derecho tradicional tengan razon en cuanto al poder
politico que en algin momento pueda ganar la Corte Constitucional con el
alcance de sus sentencias. No obstante, vale advertir que hasta que otra insti-
tucion del Estado con mas representacion democratica, como el Congreso de
la Republica o el Gobierno nacional, valore y decrete prerrogativas para grupos
en estado de vulnerabilidad e invisibilizacidn, como los reclusos hacinados, no
podemos seguir pensando que una lucha de élites estatales esta por encima de
los intereses y derechos individuales de esta poblacion, que se encuentra bajo
la responsabilidad del Estado colombiano y que lo obliga a través del derecho al
debido proceso, establecido en articulo 29 de la Constitucién Politica, mas aun
cuando uno de los accionantes de la T-153 de 1998 manifiesta que:

Si uno cae a una cdrcel deberia de tener un minimo espacio para dormiry
tener servicio de agua, en estos momentos después de una hora de habernos
encerrado el calor es insoportable la temperatura debe pasar de 30 grados,
no hay donde recibir aire, el aire que se respira es caliente lo mismo que el
aire que circula, al cual le podiamos dar interpretacién como derecho a la
propiedad, lo que quiero con la presente accion de tutela es que el gobierno
haga la forma de buscar soluciones pues no se justifica que haya que haber
violencia, muerte o destruccién para poder que el Estado entre a arreglar
soluciones como las que estamos viviendo, yo por mi parte me mantengo

atemorizado oyendo rumores de que no esperamos si no que cualquiera

1 Volveré sobre este punto con detalle en la seccion titulada “Interpretacion judicial garantista”.
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arranque para mostrarle a este gobierno que en Bellavista somos capaces

de destruir este pabellén en menos de medio dia.

Teniendo la evidencia de una declaracion de este tipo, no se puede seguir
desviando la atencion hacia otras implicaciones de fondo que acarrea el uso de
la accién de tutela como mecanismo idoneo de proteccién efectiva de derechos
fundamentales, porque, como ya se ha dicho reiteradamente, la incompetencia'y
la falta de voluntad de las instituciones democrdticas frente a la solucion de este
problema no puede seguir siendo la excusa que exonere a los agentes ptblicos de
implementar soluciones efectivas que controlen el hacinamiento en las carceles.

2. LA DIGNIDAD HUMANA Y LAS EMOCIONES QUE LA INSPIRAN

Colombia, como Estado social y democrético de derecho, descansa en el
principio de la dignidad humana, tal y como se ha establecido en el articulo 1°
constitucional. Tal principio tiene un caracter generalisimo en el que cabe una
multiplicidad de derechos que se orientan bajo su linaje, y que involucran asi
mismo algunos deberes por parte del Estado

De esta manera, la forma del Estado supone una interesante relaciéon entre
derechos y deberes que en algunos casos supone la condicion de posibilidad de
su ejercicio reciproco. En el marco de la solidaridad, solo es posible el goce
de los derechos si se ejecutan los deberes (Upegui Mejia, 2009, p. 77).

Esa relacion armoénica que se predica de los derechos y deberes no puede
arrebatarseles a los reclusos por su condicion de condenados, pues ello no les
excluye sus derechos fundamentales como personas y ante todo conservan su
estatus de nacionales colombianos, sin importar la conducta punible por la
que se les condene judicialmente. Se configura asi el respeto por la igualdad en
relacion con la dignidad humana. En ese sentido, vale la pena considerar un
aparte escrito por Dworkin en La democracia posible (2008), en el que se abordan
implicaciones éticas sobre los derechos humanos de las personas acusadas de
terrorismo recluidas en la Carcel de Guantanamo, jurisdiccién de los Estados
Unidos de América, para analizar el papel de la dignidad humana en relacién
con la responsabilidad de los gobiernos:

Debemos decir que el derecho fundamental es el derecho a ser tratado con
una determinada actitud, una actitud que exprese el reconocimiento de que
toda persona es un ser humano cuya dignidad importa. Un gobierno puede
respetar este derecho humano aun cuando algunas veces cometa errores a

la hora de identificar qué derechos politicos mds concretos debe respetar,
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siempre que su equivocacién sea honesta o bienintencionada. (Dworkin,

2008, p. 53)

No podemos, en ese sentido, seguir tratando con repugnancia a la poblacién
recluida en centros carcelarios a razon de la vergiienza que les inyecta la sociedad
através del limite a la libertad de movilidad que se genera con ocasion de su pena,
haciéndolos sentir como anormales a través de nuestra actitud poco ciudadana,
de la forma en la que lo denuncia la filésofa politica Martha Nussbaum, de la
Universidad de Harvard: “Respecto de la vergiienza como de la repugnancia,
las sociedades seleccionan de modo ubicuo ciertos grupos e individuos para
considerarlos vergonzosos, marcandolos como anormales y exigiendo que se
sonrojen por lo que son y por quienes son” (Nussbaum, 2006, p. 207).

Nussbaum sostiene que la repugnancia es una emocién que se utiliza para
justificar la criminalizacidn de ciertas conductas reprochables por las mayorias,
como la necrofilia, que perturban al hombre medio, y por ello es apenas logico
que la ley deba proteger a los ciudadanos de lo que les repugna. Eso es lo que
proponen autores comunitaristas, como Amitai Etzioni (2001, p. 37): un buen
ejemplo seria raparles la cabeza y enviar a casa quitandoles los pantalones a
los jovenes que expenden drogas ilegales. Sin embargo, una cosa es estar de
acuerdo con penalizar por via del derecho aquellas conductas que generan
repugnancia en la mayoria de ciudadanos apelando a la racionalidad humana,
y otra cosa es llevar esa repugnancia a las condiciones de vida en las que se vaa
mantener a esas personas en el tiempo que se encuentren recluidas. Trasladar
esa repugnancia a las esferas carcelarias desnaturaliza la esencia del derecho
penal y es indefendible si se intenta apelar al argumento de la racionalidad
humana, por infligir dafio directo a la dignidad de los reclusos.

Me interesa seguir trabajando estos tipos de categorias de la mano de Nussbaum
porque considero que es una filésofa que entiende bien la categoria de emociones
humanas y es muy diddctica a la hora de estructurar sus ideas. Por ejemplo,
en Emociones politicas (2014), usa a Filoctetes, un héroe griego que luché en la
Guerra de Troya, para aproximarse al asco desde la historia de este personaje
que fue abandonado por sus comandantes de camino a Troya en una isla, sin
mads compaiiia que su arco y sus flechas, y que luego enferm¢ gravemente
a causa de la mordedura de una serpiente en el pie que le provocd intensos
dolores e insoportables olores. Nussbaum escribe un pasaje que lleva a pensar
inexorablemente en el padecimiento de las personas privadas de la libertad:

Alimaginarse tan vividamente la vida de un hombre que ningiin ojo humano
ha visto en diez afios, un hombre cuya humanidad misma ha quedado
invisibilizada por culpa del ostracismo y el estigma, los hombres del coro

hacen las veces de, y apelan a, la vida mental de los espectadores. Estos
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son invitados asi a imaginarse una vida de necesidad y sin hogar, un tipo
de vida hacia el que las gentes présperas rara vez dirigen su atencién, un
tipo de vida [...] que podria terminar siendo el destino incluso de los mds

afortunados en cualquier momento dado. (Nussbaum, 2014, p. 312)

Lo que se intenta hacer notar es que el espectador debe tener una emocién de
compasion ocasionada por los infortunios del otro, de modo que ese espectador
sea consciente de que la compasion tiene tres elementos fundamentales:

(i) El pensamiento de que el sufrimiento del otro es grave; (ii) el pensamiento
de que esa persona no es la causa principal de su propio sufrimiento; y (iii)
(en muchos casos sino en todos) el pensamiento de que ese sufrimiento se
debe a cosas “como las que le pueden pasar a cualquiera” que vive una vida
humana, y que, por lo tanto, es una posibilidad para los espectadores como

lo era para los personajes que sufren. (Nussbaum, 2014, p. 316)

Los colombianos hemos marcado a los reclusos a través del olvido, desen-
tendiéndonos de sus necesidades, de sus problemas y de su seguridad, y los
encomendamos a una institucion que se declara abiertamente incapaz de
sostenerlos dignamente, situacion ante la cual no nos inmutamos para hacer
algo al respecto. Debemos recordar que el hombre, por naturaleza, es un ser que
tiende al progreso personal. Nadie esta condenado en Colombia a pasar el resto
de sus dias en prision. La funcion de esta es resocializar al recluso para integrarlo
luego a la vida civil, pero para ello debe asegurarsele primero un proyecto
existencial digno de ser vivido, escogido por él, y para que esto se cumpla se
necesita poner en marcha un plan de educacion y productividad que funcione
efectivamente en las carceles, pues es claro que, en los términos en que lo han
denunciado los accionantes de la Sentencia T-153 de 1998: “aproximadamente
2400 internos tienen oportunidad de trabajar o de estudiar, pero [...] los espacios
para trabajo no alcanzan para la cantidad de personas que solicitan un cupo’.
Otros afirman: “;Usted cree que esta gente se va a resocializar asi? jOlvidese! Vea,
por ejemplo, uno puede llegar aqui sano, pero uno aqui conoce la delincuencia.
Aqui la gente le dice a uno: lo que usted hizo no lo debio6 haber hecho asi, sino
de esta otra forma. Si uno perfecciona el delito se vuelve un mejor delincuente,
hasta consigue carton, se puede graduar”.

Otro interno anota: “{Cémo va a haber resocializacion si la carcel es para
1500 internos y solo en este patio hay 1300 internos! Entonces, ;cudles son las
capacidades de rehabilitacion, donde estan los centros educativos, los centros
de trabajo? No hay nada, no hay nada que hacer”.

Volviendo al valor trascendental de la dignidad, el profesor de filosofia Angelo
Papacchini, de la Universidad del Valle, exalta, siguiendo a Kant, el papel
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determinante de la razon humana para reclamar ante el mundo la comprension
del respeto por la dignidad del hombre, aduciendo que:

El hombre posee el privilegio de regirse por una ley asumida libremente
por su propia razén, a diferencia de los demds seres vivientes que obedecen
pasivamente a las leyes del instinto. Por cierto esta libertad, el don mds
preciado de la humanidad, puede engendrar grandes males, debido a la
presencia de impulsos y pasiones; pero la propension al mal, que pareceria
comprometer el valory la dignidad del ser humano, hace mds meritorios los
intentos de edificar un ordenamiento social fundado sobre el respeto de la

igual, libertad y dignidad de todos. (Papacchini, 1997, pp. 223-224)

La intencion de proponer este planteamiento de Papacchini est4 atada a la idea
de construir en la conciencia no solo de los reclusos, sino de la ciudadania en
general, la esperanza de que el hombre si puede resocializarse en algiin momento
para erigir con virtudes civicas la construccion de un proyecto de vida alejado
de la ilegalidad y la delincuencia, y que impulse la construccién de una nacién
mas prospera e igualitaria. No se trata de plantear un modelo de vida por encima
de otro, como en una especie de Estado paternalista o perfeccionista, lo que se
intenta es sembrar liberalmente el optimismo por la humanidad creyendo que
las personas pueden en algin momento resocializarse en su comunidad para
llegar a transformarla.

No se puede renunciar a una salida sostenida en las virtudes civicas que se
cultiven democraticamente. Sé que la reflexion que haré a continuacion presenta
problemas por considerarse superflua y por no resolver de fondo el problema que
he intentado denunciar en este articulo, sin embargo, creo fielmente que estas
aspiraciones éticas sacuden en muchas ocasiones la conciencia de los buenos
ciudadanos que cultivan en su personalidad el respeto por las humanidades.
Coincido con el profesor Martin Urquijo (2011, p. 104) cuando afirma que se
necesita una ética ciudadana en la que se hagan explicitos los valores, las normas
y las costumbres que rigen socioculturalmente una buena sociedad. Esta seria
aquella en la que cada ciudadano, junto con las instituciones sociales en su
conjunto, tienden a que sus acciones propicien la generacion, la proteccién y el
bienestar de la vida humana. Urquijo sostiene en otro texto que a través de “las
virtudes civicas se puede combatir la indiferencia y la apatia por los asuntos
publicos” (Urquijo, 2016, p. 127). Lo que intento decir no es cosa distinta a que
es deber de todos los ciudadanos preocuparse por los padecimientos dolorosos
de sus connacionales, en este caso de los reclusos hacinados en las cdrceles.

El sentimiento de solidaridad debe imprimirse aqui como lo hizo en el caso de
los damnificados por el desbordamiento de los rios Mulato y Sancoyaco, que
provocd una avalancha sin precedentes en Mocoa (Putumayo) la noche del 31
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de marzo de 2017 y que dejé mads de 200 fallecidos. Esta tragedia movilizé a
muchos sectores de la ciudadania colombiana para socorrer a los damnificados.
Algun contradictor dird que en el caso de Mocoa las personas recibieron toda
la compasion de los colombianos porque no eran culpables de la violencia de la
naturaleza que los afectd, mientras que, en el caso de los hacinados, si lo son,
porque ellos incurrieron en comportamientos contrarios a derecho, en ocasiones
aberrantesy despreciables, que no les inspiran a los ciudadanos compasion para
movilizarse por ellos, es decir, ellos no se lo han ganado y, contrario sensu, bien
merecido tienen el trato que reciben actualmente en la carcel.

No obstante, ese sentimiento solo dice cosas desde una perspectiva pulsional
sostenida desde una postura pragmatica que en ningun caso puede ser defen-
dida por una institucién gubernamental en Occidente, y menos en un Estado
social de derecho. La racionalidad humana debe despertar emociones como la
compasion y el perddn para la construccion de una sociedad mas humanizada,
orientada por un espectro de virtudes construidas democraticamente desde el
republicanismo y que aspiren a ese progreso, pero sin dejar de lado las consi-
deraciones sobre la naturaleza humana, en la que existen agentes propensos a
la villania que nunca daran cumplimiento a las reglas sociales, por mas que se
les persuada de respetarlas y que constantemente son sancionados. Para ellos
ha propuesto una salida Philip Pettit:

En el nivel inferior, puede haber sanciones aplicables a todas las autoridades
publicas, e idealmente sostenedoras del cumplimiento: sanciones, digamos,
de persuasién y respeto. Pero si las sanciones de este nivel se revelan
incapaces de mantener a alguien en linea —sin la persona la requlacién
en cuestion se revela villanesca—, se puede apelar entonces a sanciones
de nivel superior, mds severas. El proceso puede remontarse a sucesivas
etapas, recorriendo ascendentemente la jerarquia hasta llegar a lo que Ayres

y Braithwaite llaman el gran cafionazo. (Pettit, 1999, p. 298)

Se espera que el gran cafionazo (benign big gun) sea usado en una ocasién muy
extrema, no con el comun de los agentes, sino solo con aquellos que se han
resistido a las sanciones neutral u optimistamente motivadas. El gran cafionazo
consiste en “una medida de tipo incapacitorio que puede consistir, dependiendo
del contexto, en el encarcelamiento del agente, en la retirada de la licencia para
operar en un mercado, etc.” (Tena Sénchez, 2015, p. 6).

Existe una preocupacion mads sobre el bienestar de esta poblacién: la calidad de
vida en el desarrollo individual de su proyecto existencial, pues este periodo
de su vida, que tiene lugar en el encierro, es solo un episodio que no integra
un objetivo dominante en sus expectativas por alcanzar un modo de vida
deseable. Soy consciente de que, si pidieran al vulgo una concepcion sobre la
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naturaleza humana de los criminales, estaria provista de una version hobbesiana
de la conducta humana, es decir, una percepcién pesimista del hombre que lo
calificaria como un ser esclavo de sus pasionesy apetitos (Hobbes, 1982, p. 48),
sin ningin compromiso moral por fuera de su propia conservacion existencial
que lo obligare a una vida en sociedad y que, como plantea Dworkin, “lleva
una vida aburrida y convencional, sin amigos intimos, sin desafios o logros,
como si marcara el tiempo que le resta en su camino a la tumba” (2011, p. 196).
No obstante, de conformidad con el sistema penal colombiano, que es a todas
luces garante del principio de la dignidad humana (art. 12 del Cédigo Penal),
es posible argumentar que los dispositivos acusatorios estan propuestos para
la resocializacion de las personas que purgan pena privativa de la libertad en
los centros carcelarios, asi que en adelante jugaré discursivamente con una
vision optimista de la naturaleza humana, proponiendo que el hombre es un
ser que persigue estadios de la vida tendientes al progreso personal y, por eso,
las personas que estdn privadas de su libertad no estdn en el altimo episodio de
su existencia; ese es solo un paréntesis que las invita a reflexionar para volver a
tomar las riendas de sus objetivos mas sagrados y encausar sus pasos siguientes
por el camino del recto juicio.

Joseph Raz, profesor de filosofia del derecho en la Universidad de Oxford,
propone que la basqueda de una vida de bienestar depende de los compromisos
personales que cada individuo se trace, dejando de lado el odio por el tipo de
vida que cada cual lleva, en el caso de no tener una vida de éxito, es decir,
las vidas provechosas dependen de las actividades que ponen a los sujetos en
movimiento hacia el progreso personal. En una idea, lo que expresa Raz es que
“Una vida puede prosperar solo a través de la busqueda exitosa de actividades,
y estas deben proseguirse por voluntad propia, y con el espiritu pertinente a la
actividad en cuestion” (Raz, 2001, p. 18). Pero ;cémo se puede esperar que una
persona recluida en Colombia busque actividades para su progreso personal,
cuando lidia con el estrés del hacinamiento en el lugar donde se encuentra?
Estd bien, la carcel no es vacaciones, pero tampoco es ostracismo, y si se quieren
lograr los propdsitos del sistema penal colombiano, deben garantizarse unos
minimos de dignidad que les permitan a los sujetos repensar su papel en el
universo, en un camino ascensional por las esferas mas incélumes que sus
capacidades personales puedan lograr.

La reflexion sobre el progreso personal que hace un recluso en el presente
para potencializar su futuro fuera de la cdrcel no debe pensarse como una
meta estdtica o fija en el espacio y el tiempo, que al alcanzarse lo desobligue
de seguir buscando el progreso personal. Es decir, la evolucion no es algo que
deba concebirse como una especie de meta que se alcanza con una determinada
suma de acciones tendientes al progreso humano.
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Hay algo de infantilidad en la idea de que la «evolucién», el progreso,
significa una suma determinada de realizaciones lograda para siempre y
que, en su monto exacto, disminuyen la cantidad de lo que estd atin por
hacerse, eliminando definitivamente el mismo numero de perplejidades y
avanzando exactamente la misma distancia en nuestro camino hacia una

meta final estable y definida. (Dewey, 2014, p. 299)

Mas bien debe pensarse como un ideal infinito en el que el hombre sea cons-
ciente de que la finitud de su existencia esta condicionada por las contingencias
del espacio y el tiempo, es decir, que cualquier hombre debe hacer varios ejer-
cicios reflexivos sobre el sentido de su progreso personal a lo largo de su vida,
sin creer que llegd a un momento donde conquisto todo lo que queria para si.
En la medida que vaya cumpliendo ciertas metas trazadas, debe involucrarse
escalonadamente en nuevos propositos, consciente de que un modo de vida
bueno contiene todo un universo de valiosos estados de cosas a conquistar.

3. EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL Y EL GARANTISMO

De conformidad con lo sefialado en la Sentencia T-025 de 2004, el estado de
cosas inconstitucional es una figura usada por la Corte Constitucional cuando
“se constata la vulneracion repetida y constante de derechos fundamentales,
que afectan a multitud de personas, y cuya solucién requiere la intervencion
de distintas entidades para atender problemas de orden estructural”. En los
términos de la Sentencia T-153 de 1998, esta figura se ha establecido con el fin de:

Buscar remedio a situaciones de vulneracién de los derechos fundamentales
que tengan un cardcter general —en tanto que afectan a multitud de perso-
nas—, y cuyas causas sean de naturaleza estructural —es decir que, por lo
regular, no se originan de manera exclusiva en la autoridad demandaday, por

lo tanto, su solucién exige la accién mancomunada de distintas entidades.

Esta misma corporacion ha determinado en la misma sentencia que, en el caso
de las carceles, se configura el estado de cosas inconstitucional en la medida que:

Las cdrceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves
deficiencias en materia de servicios publicos y asistenciales, el imperio de
la violencia, la extorsion y la corrupcidn, y la carencia de oportunidades
y medios para la resocializacion de los reclusos. Esta situacion se ajusta
plenamente a la definicién del estado de cosas inconstitucional. Y de alli se
deduce una flagrante violacion de un abanico de derechos fundamentales
de los internos en los centros penitenciarios colombianos, tales como la

dignidad, la vida e integridad personal, los derechos a la familia, a la salud,
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al trabajo y a la presuncién de inocencia, etc. Durante muchos arios, la
sociedad y el Estado se han cruzado de brazos frente a esta situacion,
observando con indiferencia la tragedia diaria de las cdrceles, a pesar de que
ella representaba dia a dia la transgresién de la Constituciony de las leyes.
Las circunstancias en las que transcurre la vida en las cdrceles exigen una
pronta solucion. En realidad, el problema carcelario representa no solo un
delicado asunto de orden publico, como se percibe actualmente, sino una
situacion de extrema gravedad social que no puede dejarse desatendida.
Pero el remedio de los males que azotan al sistema penitenciario no estd
unicamente en las manos del Inpec o del Ministerio de Justicia. Por eso,
la Corte tiene que pasar a requerir a distintas ramas y érganos del Poder
Publico para que tomen las medidas adecuadas en direccion a la solucion

de este problema.

La Corte sigue reconociendo en otros apartados de la sentencia que la situa-
cion actual de las carceles es evidentemente una transgresion a los derechos
fundamentales, que el Cédigo Penal, de Procedimiento Penal y el Penitenciario
y Carcelario son letra muerta, porque vulneran evidentemente el principio
de la dignidad humana en multiples dimensiones, aseverando que estos
establecimientos no cumplen con la funcion para la que fueron creados por
la Constitucion y la ley, sino que, por el contrario, operan como escuelas del
crimen, generadoras de ocio, violencia y corrupcion.

En otro apartado, se llama la atencién sobre el papel que juega la Corte como
protectora de esa poblacién, que, como se ha sostenido anteriormente, ha sido
olvidada por los colombianos, aclarando que es la Corte quien en esos casos se
abandera para reducir esa inequidad a través de sus mandatos:

La racionalidad constitucional es diferente de la de las mayorias. Los
derechos fundamentales son precisamente una limitacién al principio de
las mayorias, con el dnimo de garantizar los derechos de las minorias y
de los individuos. Eljuez constitucional estd obligado a asumir la voceria de
las minorias olvidadas, es decir de aquellos grupos que dificilmente tienen
acceso a los organismos politicos. Por esta razoén, la Corte Constitucional
estd llamada a actuar en ocasiones como la presente, [lamando la atencién
sobre el estado de cosas inconstitucional que se presenta en el sistema
penitenciario colombiano y que exige la toma de medidas por parte de las
distintas ramas y 6rganos del poder, con miras a poner solucién al estado

de cosas que se advierte reina en las cdrceles colombianas.

De esta forma, apela la Corte al activismo garantista, que pone de presente
la crisis de la legalidad al momento de asegurar para los individuos garantias
efectivas para la proteccion de sus derechos, teniendo que solventar la Corte
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con su jurisprudencia esos problemas a los que el Congreso no responde, porque
para el legislador resulta muy comodo denunciar la usurpacion de competencias
por parte de la Corte Constitucional, pero, de no ser de esa forma, no habria
quien velara por los derechos fundamentales de estos grupos histéricamente
marginados. En palabras de Ferrajoli:

Elreto que hoy se deriva para la razén juridica de las multiples formas que
adopta la crisis del derecho en acto no es mds dificil que el afrontado, hace
ahora dos siglos, por la ilustracion juridica, cuando emprendié la obra de
la codificacién bajo la ensefia del principio de legalidad. Si bien, respecto a
la tradicion iuspositivista cldsica, la razon juridica actual tiene la ventaja
derivada de los progresos del constitucionalismo del siglo pasado, que le
permiten configurar y construir hoy el derecho —bastante mds que en el
viejo Estado liberal— como un sistema artificial de garantias constitucio-

nalmente preordenado a la tutela de los derechos fundamentales. (Ferrajoli,

20009, pp. 18-19)

Lo que intenta poner de presente Ferrajoli es que los derechos fundamentales
necesitan el respaldo de garantias que permitan materializarlos. Es decir, de
entrada, hay que saber que cuando hablamos de derechos fundamentales no se
estd haciendo referencia a garantias para hacerlos efectivos. Los derechos estan
incorporados en las constituciones y las garantias son los mecanismos para darles
vida a los derechos en un lenguaje normativo (estos no deben equipararse). Para
Ferrajoli, el garantismo constitucional tiene una dimension tedrica y filoséfica
que se expresa en la siguiente cita:

Una teoria de garantismo ademds de fundamentar la critica del derecho
positivo respecto a sus pardmetros de legitimacién externa e interna,
es consecuencia también de una critica de las ideologias: politicas, ya
sean estas iusnaturalistas o ético-formalistas, que confunden en el plano
politico externo la justicia con el derecho; y las ideologias juridicas, tanto
normativistas como realistas, que asi mismo confunden, en el plano juridico
interno, la validez con la vigencia, o, al contrario, la efectividad con la

validez. (Ferrajoli, 1995, p. 855)

El panorama incierto del hacinamiento en las céarceles puede reducirse con
garantias eficaces, que no son otra cosa que, en palabras de Ferrajoli, “las téc-
nicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre
normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de
los derechos fundamentales en coherencia con su estipulacion constitucional”
(Ferrajoli, 1995, p. 25).
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Las garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos
sobre las libertades, consisten esencialmente en técnicas de invalidacidn o de
anulacion de los actos prohibidos que las violan; contrario sensu, las garantias
sociales aseguran la tutela de derechos sociales, y consisten en técnicas de coer-
cion o sancion contra la omisién de las medidas obligatorias que las satisfacen.

Esta concepcion sobre la validez de las normas en el Estado constitucional de
derecho y, al mismo tiempo, sobre la relacion entre las que se han llamado
democracia formal o politica y democracia sustancial se refleja en un refuerzo del
papel de la jurisdiccién y en una nueva y mas fuerte legitimacion democrética.
Para tal efecto, la sujecion del juez a la ley ya no es, como en el antiguo paradigma
positivista, sujecion a la literalidad de la ley (exégesis), cualquiera que fuere
su significado, sino sujecion a la ley en cuanto a su validez, es decir, de forma
coherente con la Constitucion, tal y como se ha expresado aqui anteriormente.
Como lo dijera Luigi Ferrajoli, “la sujecion del juez a la ley es antes que nada la
ley constitucional” (Ferrajoli, 1995, p. 378).

En el modelo constitucional garantista, la validez no es un dogma asociado solo a
la existencia formal de la ley, sino que es una cualidad contingente de esta ligada
ala coherencia de sus significados con la Constitucién, coherencia mds o menos
opinable y siempre remitida a la valoracién del juez. De lo que se desprende
que la interpretacion judicial de la ley es también siempre un juicio sobre la ley
misma, que corresponde al juez, al igual que le corresponde la responsabilidad
de elegir los tnicos significados validos, es decir, compatibles con las normas
constitucionales y con los derechos fundamentales establecidos por ellas.

4. INTERPRETACION JUDICIAL GARANTISTA

Las omisiones legislativas han llevado a que los jueces sean los verdaderos
protagonistas a la hora de regular ciertos problemas sociales que en principio
no les competen por mandato constitucional. Esto ha provocado un descontento
generalizado en los altos circulos del poder, especialmente en los miembros del
Congreso de la Repuiblica, que cada vez que estan debatiendo un tema sensible
alas fibras de la ciudadania denuncian la intromision judicial en sus facultades.

Propongo un ejemplo reciente: cuando la senadora por el Partido Liberal Viviane
Morales promovia un proyecto de referendo para preguntarle a la ciudadania
colombiana si estaba de acuerdo o no con la adopcioén de menores por parte de
parejas del mismo sexo y personas solteras, su proyecto fue archivado en segundo
debate en la Comisién Primera de la Cdmara de Representantes, no obstante,
en aquella oportunidad, la senadora aprovecho la ocasion para acusar a la Corte
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Constitucional de inmiscuirse en asuntos que no eran de su competencia, en
tal sentido, sostenia que:

El referendo en ningun momento sustituiria la Constitucién, pues lo que
verdaderamente la sustituyé fue la sentencia de la Corte Constitucional
que pasé por encima el articulo 42 de la misma que establece que la familia
estd conformada por un hombre y una mujer. “La corte también define por
mayorias”, dijo. Agregé que lo que quiere el pueblo es “menos sentencias
de la Corte y mds Constitucién. La Corte es sirviente de la Constitucién y

no su amo”. (Semana, 10 de mayo de 2017)

Lo que no logro la senadora Morales era tal vez predecible, toda vez que, como
ya se dijo, en debates tan sensibles, el Congreso se polariza tanto que en muchas
ocasiones no logra convertir esos proyectos en leyes, y, cuando si lo logra, pueden
contener vicios de inconstitucionalidad que llevan a la declaratoria de inexequi-
bilidad por parte de la Corte Constitucional. Asi que, sin despreciar los esfuerzos
por legislar en areas problematicas de la sociedad, no se puede seguir esperando
que el Congreso, en el uso de sus funciones decretadas en la Constituciéon
Politica, se ponga de acuerdo para regular una materia, mientras los derechos
fundamentales de una poblacidn se siguen desconociendo o vulnerando. Antes
de continuar, vale aclarar que dentro del discurso constitucional garantista no
hay lugar para aprobar la propuesta de la senadora Viviane Morales, pues sus
argumentos son abiertamente discriminatorios y ademas van en contravia de
los principios que fundan el partido politico al que pertenece, pero ese no es el
asunto de este trabajo y por eso dejo la aclaracion sobre este ejemplo hasta aqui.

Ahora bien, jestariamos realmente frente a una crisis de la democracia dejando
que los jueces decidan qué derechos poseen los ciudadanos en vez de dejar esta
tarea en manos del legislador? Propongo esta pregunta porque tedricamente
cada legislador representa los valores, tendencias y proyectos politicos y
morales de los sectores de la ciudadania que va a representar, para ser vocero
de ese grupo ante la comunidad politica con la que se enfrentara en visiones y
posturas contrarias para establecer consensos y promover la creacién de leyes
que regulen a la comunidad politica; mientras que los magistrados no gozan
de esa calidad, porque estos no son elegidos democraticamente y en definitiva
no estan obligados a responder concordantemente frente a los intereses de un
grupo en particular, ademas, los procesos para la toma de decisiones son muy
distintos entre ambas instituciones®. Sin embargo, es muy problematico que la
democracia mida su valor cuantitativamente y no cualitativamente. Coincido
con Jeremy Waldron cuando sostiene que:

2 Mientras el proceso de una ley ordinaria tiene cuatro debates en el Congreso, una sentencia en la Corte tiene
una audiencia.
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La votacion se asemeja al reconocimiento del fracaso, ya que muestra que
una discusion basada en las razones ha fracasado en la resolucién de una
cuestion. La votacion nos traslada de la consideracién cualitativa de la
sustancia al negocio escalofriante y cuantitativo de ver qué proposicién
goza del apoyo de la mayoria. Cuando quienes escriben sobre deliberacién
dirigen su atencién hacia la votacién, la sensacién de disgusto es casi
palpable: las comillas despectivas que Ronald Dworkin coloca a la frase
“la cruda visién estadistica de la democracia”[...] es [sic] un buen ejemplo,
como si un compromiso con el mayoritarismo representara una fe ciega y
sin sentido en los niimeros, y como si representara una afrenta a la visién
segtin la cual nuestras decisiones deberian ser tomadas teniendo en cuenta

razones. (Waldron, 2004, p. 251)

Hasta aqui no hay ningun argumento contra la democracia, porque finalmente la
votacion es el mecanismo de concrecion de ella, es decir, el que historicamente
la ha hecho posible. No obstante, lo que si he intentado argumentar es que,
en temas de derechos fundamentales, no es saludable para la democracia que
estos se decidan por voto de mayorias, porque de esa forma se desconocerian
derechos fundamentales de pequefios circulos de la comunidad politica que
serian callados por la aplastante voz de la mayoria. En sintesis, es dificil
argumentar que las decisiones legislativas en materia de derechos sean mas
precisas que una decision judicial, pues, por el perfil profesional, “la técnica de
analizar la coherencia especulativa para determinar si algo es un derecho esta
mads desarrollada entre los jueces que entre los legisladores” (Dworkin, 2012, p.
43), esto porque los jueces siempre son abogados mientras que los legisladores
necesariamente no lo son en todos los casos.

La adjudicacion constitucional de competencias no puede justificar el absten-
cionismo estatal para la proteccion de derechos fundamentales, es decir, que el
Congreso no puede disgustarse con la Corte Constitucional porque esta tltima
si sea garante de poblaciones marginadas, de modo que si para poner en los ojos
de los ciudadanos los problemas de los internos de las carceles debo admitir
un escepticismo ante las reglas pregonado por la Corte Constitucional, jpues
lo hago!, en la medida en que las instituciones del Estado sigan sin cumplir lo
que la adjudicacién constitucional de competencias les demanda. El formalismo
juridico no puede vencer, argumentando el respeto por los valores institucionales
de la seguridad juridica y el principio de legalidad, que descansan en la idea
del Estado de derecho. Aqui priman las tesis defendidas por el nuevo derecho
que abandera el profesor Diego Lopez Medina, porque la justicia no va en una
doble calzada con el derecho, es decir, que no se cruzan entre si, como sostie-
nen los positivistas fuertes. El derecho estd puesto para garantizar multiples
dimensiones de la justicia, no solo la imparcialidad (Rawls, 1995), sino otros
enfoques, como las capacidades humanas (Nussbaum, 2007) y el reconocimiento
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(Taylor, 2001), que descansan en el principio de la dignidad humana, bandera
del liberalismo politico.

5. ¢ES MAS IMPORTANTE LA SEGURIDAD JURIDICA QUE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES?

El garantismo ha llevado a una exageracion del poder de la Corte Constitucional
en su afan por proteger los derechos fundamentales de las personas que deman-
dan su asistencia. Los casos mds emblemadticos son las tutelas por derechos
conexos a la seguridad social. Estas han producido un malestar en las entidades
privadas y publicas que tienen que asumir los costos de las 6rdenes emanadas
por la Corte Constitucional en sus sentencias de tutela. Las élites econdmicas
afectadas reclaman el respeto por la seguridad juridica y el principio de lega-
lidad, porque, a su parecer, en ocasiones la Corte deja de lado disposiciones
juridicamente validas que hacen que los casos sean faciles de resolver a favor de
esas élites econdmicas, y, en su lugar, falla en equidad, reconociendo derechos
fundamentales sumamente costosos de materializar.

Lo mismo sucede respecto al Estado en este caso: con la cantidad tan abundante
de reclusos en las carceles de Colombia, se le dificulta cubrir las minimas con-
diciones de dignidad, y mads atn las indemnizaciones por las omisiones de sus
agentes, por eso, asi la Sentencia de tutela 153 de 1998 represente una conquista
de las esferas mas altas de la dignidad humana, no constituye pragmaticamente
algo mds que un saludo a la bandera, pese a la profundidad de las reflexiones
ontologicas que en ella se hacen, y ain mas pese a la reflexion deontoldgica
que he intentado desarrollar en estas paginas. Sin embargo, esta situacién no
deja pasar desapercibido un debate importante que tedricamente existe en el
derecho contempordneo, que versa sobre el problema del activismo juridico
de la Corte Constitucional y el recelo de los juristas que guardan respeto por
el principio de legalidad y de seguridad juridica, y que podrian denominarse
formalistas, pero no en el estricto sentido de la acepcién del término, debido
a que ese tipo de formalismo ya no es defendido por nadie, como lo expresa
Javier Tamayo Jaramillo con la siguiente metafora a simili: “consagrar afos de
inteligencia escribiendo un erudito libro para atacar un positivismo literalista
en el que ya nadie cree, es como tomarse por asalto con todas las tropas de las
cruzadas, un cementerio... y bombardearlo” (Tamayo Jaramillo, 2011, p. 158).

Tamayo Jaramillo denuncio, en una carta abierta publicada en Ambito Juridico
denominada “Reflexiones sobre la interpretacién constitucional y el Nuevo
Derecho”, el poder desmesurado que tenia el juez constitucional a la hora de
decidir sus casos, en particular sentencias de tutela, en las que podia pasar por
encima de cualquier norma establecida en el orden juridico con tal de hacer
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justicia. Su objetivo es criticar con impetu El derecho de los jueces (2006), respecto
a la afirmacién de Lopez Medina de que la doctrina del nuevo derecho es de
tendencia de centro izquierda. Para Tamayo, esta forma de concebir el derecho
es la principal amenaza para el derecho mismo, porque una Corte izquierdista
puede desconocer el ordenamiento legal al ponderar derechos fundamentales
contradictorios con el argumento de que amparara a los desposeidos, imple-
mentando despoticamente su vision sobre la forma correcta de gobierno, tergi-
versando la forma de interpretacion de los derechos en aras de que el fascismo
y la izquierda acaben con el poco derecho que, a la vista de Tamayo, queda.
También denuncia que una Corte asi, como la legitima Lopez Medina, tiene tanto
poder que no tendria ningtn problema en implantar un régimen despotico y
represivo, y, cuando ello pasara, ya no podria abrir la boca para denunciar las
aberraciones antijuridicas que el tribunal cometiera®. Termina por recordarle
a Lopez Medina que el nuevo derecho justifica los cursos de accidn tanto del
juez que quiera impartir justicia como del corrupto que se empeiie en imponer
una dictadura, sin que nadie pueda evitarlo, ni siquiera la Constitucion Politica.

Diego Lopez Medina responde a las criticas de Tamayo Jaramillo con una carta
titulada “Nuevas’ reflexiones sobre la interpretacion constitucional y el Nuevo
Derecho”, en la que usa la obra de Tamayo Jaramillo sobre la responsabilidad
civil extracontractual para sindicarlo de ser partidario de la doctrina del nuevo
derecho, pues sefiala que en su tratado existe un impulso que ayudo a transfor-
mar las nociones de dario y responsabilidad, a favor del derecho de accidentes,
que tuvo que reconocer el impacto que gener6 el proceso de industrializaciéon
de la produccion en el siglo xx, respondiendo al dolor fisico y moral que genera
también el conflicto armado en Colombia respecto a los accidentes que tienen
lugar debido a las técnicas politico-militares del Estado.

Le sindica de haber admitido que, de no ser por la jurisprudencia y la doctrina,
no se hubiese producido semejante cambio, salvando el importante papel que
también jugo el legislador. Asi que a partir de esta premisa procede a hacer
precisiones sobre su nocion de nuevo derecho, al que sefala de oscilar entre la
jurisprudencia mecdnica y la jurisprudencia libre*, sin embargo, admite que no
conoce ningun autor que defienda la jurisprudencia libre, ni siquiera él mismo,
quien vuelve a admitir que si bien la jurisprudencia mecdanica no logra explicar

3 Tamayo propone algunos ejemplos hipotéticos sobre las decisiones que podria tomar, como 1) la legitimacion
de grupos de autodefensa bajo la premisa de que las personas tienen derecho a conformarlos para proteger
el derecho a la vida; 2) la restriccion de la libertad de locomocion con el pretexto de proteger la seguridad
y la vida de los individuos; 3) la clausura de los medios de comunicacion por considerar que el derecho a la
intimidad personal prevalece sobre la libertad de informacion, entre otros.

4 Dentrode lajurisprudencia mecanica “los jueces solo aplican normas claras, completas y coherentes previa-
mente establecidas por el legislador y que les imponen un altisimo, sino total, grado de restriccion judicial”;
mientras que en la jurisprudencia libre “los jueces toman decisiones que no tienen ninguna restriccion
generada por el Derecho preexistente” (Lopez Medina, 2004).
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con precision la funcién judicial de la Corte Constitucional para tomar decisiones
sin estar rigidamente sometida a los imperativos de las reglas preexistentes,
resulta necesario explicar esas decisiones de tal modo que se vean objetiva y
racionalmente correctas. El papel de la Corte a la luz de la doctrina del nuevo
derecho debe ser voluntarista y subjetivista, para que corresponda con los
postulados basicos de la Constitucion Politica y no se yerre al pensar que una
“Corte fascista”, como la que sefala el profesor Tamayo Jaramillo en su carta,
podria tomar semejantes decisiones bajo la logica de la jurisprudencia libre,
pues los ejemplos que propuso son todos “casos faciles”, mientras que Lopez
Medina le ofrece respuestas a sus ejemplos’ cerrando el camino para el derecho
civil y el comun de ofrecer mejores alternativas para dar explicaciones tedricas.
Advierte, por ultimo, que su obra muestra una realidad iusteorica mas compleja
que la vision partidistica y politica que el profesor Tamayo insinda, tampoco
representa la defensa académica de la Corte Constitucional en el choque de
trenes, ni promueve una “jurisprudencia de capricho” de la forma en la que
caricaturiza Tamayo Jaramillo al nuevo derecho.

En respuesta a esta carta®, Tamayo Jaramillo deja en claro, en primera medida,
que él no pertenece a la escuela del nuevo derecho y que mads bien lo que su
detractor hace es confundir los conceptos de formalismo y antiformalismo,
pues vuelve a denunciar que pese a que Lopez Medina se apoya en autores que
demandan que las normas sean interpretadas dandoles un significado acorde a
las necesidades axioldgicas del caso concreto, se confunde porque dichos autores
lo hacen en aras de darle un significado razonable a la interpretacion de la ley
sin tener que desconocerla, contrario a lo que propone Lépez Medina en el
nuevo derecho. Para Tamayo, el nuevo derecho es sinénimo de antiformalismo
porque niega la ley, mientras que a la vieja escuela a la que él se inscribe le es
posible (segun el autor) darle un rostro humano haciendo giros hermenéuticos
sin tener que desconocer la ley; admite que tanto los formalistas como los
antiformalistas crean derecho, sin embargo, mientras que los antiformalistas
estan creando totalmente, los formalistas solo hacen una creacién condicionada
a los elementos (normas juridicas) con los que cuentan para interpretar.

En segundo lugar, Tamayo hace precisiones acerca de la forma en la que él
entiende que el juez hace politica con sus sentencias, afirmando que lo hace desde
una posicién ideolodgica frente a la sociedad, mas no como un ejercicio de lucha
por el poder, y menos como una pugna de poder entre el Congreso y la Corte.

5 ParaDiego Lopez Medina ninguna Corte podria “Sostener que en Colombia hay un derecho constitucional a
la autodefensa armada del perfil que han tenido las AUC dentro del conflicto colombiano; [...] ninguna corte
constitucional, so pretexto de jurisprudencia libre, podria justificar el cierre de medios de comunicacion ni
las restricciones irrazonables a la libertad de locomocion” (Lopez Medina, 2004).

6  Lanuevacartase titula “No son lo mismo la interpretacion razonable y el nuevo derecho” (Tamayo Jamarillo,
2004b).
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Termina argumentando que la postura de Lopez Medina es insostenible al
intentar proponer la doctrina obligatoria constitucional, porque al trasladarse
del imperio de la ley al imperio de la jurisprudencia constitucional, los jueces de
instancia podrian hacer sus propias interpretaciones basados en la existencia de
otras fuentes del derecho, como el mismo Lopez Medina lo defiende, y, con ese
margen tan amplio sobre las fuentes, la obligatoriedad de la doctrina constitu-
cional se perderia, por culpa del mismo argumento del profesor Lopez Medina.

Para persuadir a Tamayo, Lopez Medina expresa que con las razones expuestas
deberia compartir el antiformalismo normativo de la ley, y continta estructu-
rando el argumento de la columna anterior en la siguiente forma:

Les ordena [la sociedad] a sus jueces que apliquen principios o estdndares
generales y no reglas concretas de tipificacion especifica. Asi por ejemplo les
ordena [...] que evaltien la responsabilidad segiin una comparacién abstracta
y principialista con el buen padre de familia (Cédigo Civil), que miren el
peligro que representan para la sociedad y la victima antes de imponer la
detencién preventiva del acusado (Cédigo de Procedimiento Penal) o que,
finalmente, inapliquen normas legales cuando vulneren de manera abierta’y
flagrante derechos constitucionales fundamentales (Constitucién Politica).

(Lépez Medina, 2005b, p. 20A)

En esta oportunidad Lopez Medina anota que los conceptos no se separan
tajantemente en la doctrina del derecho, debido a que los distintos autores son
ambiguos cuando intentan aproximarse al antiformalismo, pero concuerdan
en que las ciencias sociales llenan el déficit de racionalidad que se deriva de la
constante cortedad de las normas en dirigir silogisticamente la actividad de los
jueces, es decir, se usaron las ciencias sociales para tomar decisiones en casos
dificiles en los que el derecho vigente no fue suficiente.

El debate entre estos dos autores resulta muy enriquecedor en teoria juridica
sobre las fuentes del derecho en Colombia, pues ayuda a pensar no solo el
problema sobre el hacinamiento carcelario, sino muchos debates sobre derechos
fundamentales en los que la Corte Constitucional ha participado activamente
desde su creacion en 1992. Quisiera seguir ampliando el debate, pero me alejaria
mucho de los objetivos trazados en este documento, sin embargo, considero
que hasta aqui se expresaron algunos de los argumentos mds importantes de
ambas posturas, es decir, tanto de quienes defienden el papel de la Corte como
de quienes la critican por considerar exacerbado su poder jurisdiccional.

En definitiva, el ejercicio reflexivo que se ha constituido a lo largo de este
documento lleva a establecer las siguientes
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CONSIDERACIONES FINALES

La accion de tutela es en definitiva el mecanismo idéneo para proteger los
derechos fundamentales de los reclusos en Colombia, en la medida en que no
se trata de establecer si este tipo de sentencias promueve un desbordamiento
del poder que enfrenta a esa corporacion con otros organismos del Estado que
reclaman respeto del principio de legalidad, siempre que sea una entidad que se
encuentre preocupada por la situacion actual de los internos y proponga algunas
salidas que favorezcan las condiciones dignas de estas personas.

El principio de la dignidad humana constituye el epicentro desde el cual emanan
las reflexiones sobre los distintos derechos fundamentales que estdan siendo
vulnerados actualmente a los internos en las carceles de Colombia, para que
sea el Estado social de derecho el garante responsable de construir un estado
de cosas que permita establecer una resocializacion efectiva de los reclusos.

Las reflexiones sobre las emociones politicas pesimistas que se estudiaron deben
constituir una frontera ética en la educacion ciudadana para dejar de transgredir
la dignidad de los reclusos en Colombia. Cada individuo en este pais debe hacer
un ejercicio reflexivo intrinseco para descontaminar su visiéon pesimista por el
dolor infligido al recluso, que socialmente ha sido condenado al ostracismo.

La declaracion del estado de cosas inconstitucional debe ser el punto de partida
para que organismos del Estado como el Gobierno nacional, el Congreso de la
Republica y en general toda la rama judicial establezcan soluciones efectivas para
terminar con el hacinamiento en los centros de reclusion en aras de garantizar
a los reclusos un trato digno como seres humanos.
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RESUMEN

ABSTRACT

El presente documento parte de una
concepcidn instrumentalista del derecho,
bajo la cual se pregunta sobre los fines de
la responsabilidad civil extracontractual
en Colombia desde una perspectiva nor-
mativa. En consecuencia, se presentan
las principales escuelas tedricas que han
abordado el tema, desde una perspectiva
de consecuencialismo vs. no conse-
cuencialismo, para llegar a postular la
posibilidad de una tercera via en cabeza
de la teoria conciliatoria, del profesor
Samuel Scheffler. Finalmente, se toma la
cuantificacion del dafio como ejemplo de
aplicacion de la teoria descrita.

Palabras clave: responsabilidad civil
extracontractual, teoria del derecho,
analisis economico del derecho, justicia
correctiva, cuantificacion del dafio.

This paper is based in an instrumentalist
conception of law which Enquiry about
the goals of the Colombian Tort law
in a normative perspective. In conse-
quence this document presents the core
theoretical stands that has addressed the
subject form a point of view of the con-
sequentialism vs non-consequentialism
debate to postulate the possibility of a
third way based in a conciliatory theory
of professor Samuel Scheffler. Finally,
the quantification of damages is taken
as an example of the application of the
stated theory.

Keywords: tort law, law theory, eco-
nomic analysis of law, corrective justice,
quantification of damages.
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INTRODUCCION

a responsabilidad civil extracontractual en Colombia se ha mantenido
bajo las mismas reglas consagradas en el Codigo Civil desde hace 200
afios, aproximadamente. El tiempo ha pasado y el cddigo ha tenido una
serie de modificaciones sustanciales que le han permitido mantenerse vigente
al dia de hoy como instrumento de interpretacion y aplicacion de las reglas que
regulan las relaciones entre privados. Sin embargo, el capitulo que corresponde
a la responsabilidad civil extracontractual no ha cambiado desde que Andrés
Bello redacté su cddigo, manteniendo la misma estructura que tiene hoy en dia.

El problema se agrava cuando la academia colombiana genera nulos o pocos
esfuerzos por proponer actualizaciones y reformas a través del debate de los
fines que debe cumplir la responsabilidad civil extracontractual. Hoy en dia,
los académicos de varios lugares del mundo (como Jules. L. Coleman, en Estados
Unidos, y Ernst W. Weinrib, en Canad4, por ejemplo) ponen en tela de juicio si
realmente la responsabilidad debe atender a la reparacidn, via indemnizacion, de
la victima por la causacion de un dafio a esta por parte de un tercero sin alguna
justificacion aparente, para preguntarse si la responsabilidad extracontractual
tiene como fin la asignacion, distribucién y minimizacion de riesgos ex ante.

En contraste, en el caso colombiano, la Corte Suprema de justicia y la Corte
Constitucional, motores por excelencia de la renovacion de la responsabilidad
a través de la interpretacion y la argumentacion propia de sus funciones dentro
del ordenamiento, han contemplado casi exclusivamente a esta institucidon
desde una perspectiva del ser y no del deber ser o, en otras palabras, desde un
ambito descriptivo, mas no normativo. En consecuencia, la determinacién y
consecucion de un fin determinado para la institucidn, que permita juzgar
tanto su fundamentacion como su eficacia, se torna terriblemente complicada
debido a que las mencionadas corporaciones, al momento de fallar, no toman
en consideracion una postura normativa especifica, sino que, por el contrario,
sus posiciones se sustentan en analisis puramente descriptivos.

Es asi como se hace necesario preguntarse: jcuéles deberian ser los fines que debe
seguir la responsabilidad civil extracontractual colombiana? En otros términos,
esta pregunta no es mds que cuestionarse sobre el sentido de la materia en la
legislacion colombiana.
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La hipotesis de este trabajo gira en torno a la tesis presentada por Samuel
Scheffler (1994), segtin la cual la responsabilidad civil extracontractual debe
atender como objetivo a un criterio de maximizacion, pero con ciertos limites al
agente que debe maximizar, atendiendo asi a las criticas de la justicia correctiva
frente al deber de maximizar.

Vale la pena aclarar que con dicha hipétesis no se pretende insinuar que, al
momento de proferir sus sentencias, la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional deban ceiiirse inicamente al marco teodrico de una determinada
escuela de pensamiento. Lo que se pretende es que, en ultima instancia, los
falladores del derecho tengan una posicién normativa’ seria sobre los objetivos
de la responsabilidad civil extracontractual colombiana, con el fin de actualizar
y tener un rumbo determinado para la institucion en su posterior desarrollo.
En consecuencia, la conclusion debera llegar al establecimiento de una serie de
ideas generales, mas no a la aplicacion directa de una teoria.

Frente a los objetivos, el principal serd proponer una posicion normativa de la
responsabilidad civil extracontractual colombiana que se ajuste al ordenamiento
juridico colombiano. Por su parte, los objetivos especificos seran exponer las
principales escuelas tedricas de la responsabilidad extracontractual y su posible
aplicacion en Colombia, y presentar un debate que permita poner de manifiesto
la cuestion sobre la manera de modernizar la institucion que enriquezca los
contenidos tedricos sobre la materia de cara a una futura reforma de esta.

En consecuencia, el enfoque investigativo que tendra este trabajo sera de dos
vias: por un lado, de tipo dogmatico-finalista, dado que la solucion del problema
llevard a la propuesta de un marco tedrico alterno a las dos posiciones comun-
mente presentadas sobre la materia, y, por el otro, de tipo teorico, dado que la
discusion se dard principalmente en el nivel normativo.

Sobre la metodologia para responder al problema planteado, sera la siguiente: por
un lado, se presentaran las posturas tanto de la escuela del analisis econdmico
del derecho como las de la justicia correctiva. El paso siguiente sera presentar
la teoria del profesor Scheffler, extrayendo las ideas generales de su postura.
Posteriormente, se denotard la manera en que podrian llegar a ser aplicados
estos postulados en la responsabilidad civil extracontractual y, finalmente, se
presentaran las conclusiones del documento.

1 Estacategoria podria confundir al lector en un principio, no obstante, cuando hablo de una posicion norma-
tiva, hago referencia a una posicion desde una teoria normativa o prescriptiva (segtin el autor que se tome
para realizar esta diferenciacion) en contraposicion a las teorias descriptivas.
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1. LAS PRINCIPALES ESCUELAS TEORICAS QUE SUSTENTAN
LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL*

Una consideracion preliminar para abordar este acdpite es que es necesario partir
de la diferencia entre una teoria descriptiva y una normativa. En cuanto a la
primera, el profesor de la universidad de Minnesota Brian Bix (2006) explica que:

Una teoria es “descriptiva”si se propone describir cudl es el caso, antes que
hacer juicios sobre el valor (moral o de otra indole) de la situacién actual, u
ofrecer argumentos acerca de cémo las cosas deberian ser hechas. [...] por
la segunda, el profesor Jorge Fabra Zamora (2013) considera que: las teorias
normativas, prescriptivas o justificativas se interesan por determinar las
propiedades que las normas e instituciones juridicas deben cumplir para
ser moralmente legitimas o el ideal que deben perseguir para su mejor o

mds adecuado funcionamiento. (p. 32)

Una vez sefialado lo anterior, es necesario decir que en este documento solo se
tocaran aquellas teorias de corte normativo, mas no las de corte descriptivo.
La razon principal es que, al tener como objetivo el andlisis de la instituciéon
desde sujustificacion, mas no desde su funcionamiento, las teorias descriptivas
podrian terminar siendo un cimulo de falacias de poder y descripciones sobre
los fendmenos problematicos presentados en la materia, sin ahondar realmente
en las bases tedricas de la responsabilidad civil extracontractual. En cambio, el
estudio desde las teorias normativas de la responsabilidad civil extracontractual
permite llevar las discusiones a un plano en el cual los grandes tratadistas del
derecho de dafios colombiano, citados una y otra vez por todos los académicos
y jueces del territorio nacional como argumentos de autoridad, no tienen cabida
en un principio, y, ademads, permite alejarse de la cantidad de problemas de nivel
descriptivo que se presentan sobre la materia, enfocando de mejor manera el
analisis que se pretende hacer.

En este sentido, se parte de dos posturas basicas que pueden ser definidas a
partir de su afinidad con el consecuencialismo. Sobre esta categoria, se considera
que solo es necesario decir que, en palabras del fildsofo irlandés Philip Pettit
(2004), de la Universidad de Princeton, el consecuencialismo se concibe de la
siguiente manera:

*  Debe decirse que el desarrollo de este acapite ha sido basado principalmente en el capitulo “El Estado del
arte de la filosofia de la responsabilidad civil extracontractual”, del libro Filosofia de la responsabilidad
civil extracontractual: estudios sobre los fundamentos filosofico-juridicos de la responsabilidad civil
extracontractual, cuyos autores son Carlos Bernal Pulido y Jorge Fabra Zamora, razon por la cual gran
parte de la bibliografia aqui expuesta fue tomada de alli.
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[...] es la concepcién segtn la cual sean cuales sean los valores que adopte
un individuo o una institucion, la respuesta adecuada a estos valores
consiste en fomentarlos. El individuo debe respetar los valores solo en tanto

en cuanto su respeto forma parte de su fomento, o bien es necesario para

fomentarlos. (p. 325)

Es asi que, por un lado, se encuentran las posturas afines a esta, las cuales
se enmarcan dentro del movimiento académico del andlisis econémico del
derecho, cuyo argumento central es el utilitarismo, y, por el otro, aquellas
consideradas como no consecuencialistas, insertadas dentro de una postura
general que considera la justicia correctiva como principio orientador de la
responsabilidad extracontractual.

1.1. La responsabilidad extracontractual desde el andlisis
economico del derecho

La académica de la Universidad Carlos IIT de Madrid Ana Maria Arjona Trujillo
y el profesor de la Universidad Externado de Colombia Mauricio Rubio Pardo
(2002) parten de una diferenciacion bastante atinada del andlisis econdémico
del derecho. Por un lado, se entiende este movimiento como el estudio del
derecho a través de una dptica propia de la economia. Esta area ha sido conocida
histéricamente como el andlisis economico del derecho. Por el otro, esta el
estudio de la relacién entre los fendmenos econdmicos y el sistema juridico,
el cual recibe el nombre de law and economics. En consecuencia, la primera vision
deja de lado discusiones importantes para la filosofia y la teoria del derecho,
como la disputa entre el ius positivismo y el ius naturalismo, para construir
su propia vision del derecho a partir de elementos como el individualismo
metodoldgico y la teoria de la accion racional, mientras que la segunda describe
las instituciones del derecho a partir de instrumentos propios de la economia,
como la microeconomia y la modelacion estatica.

Se coincide con los autores enunciados anteriormente en que el analisis puede
hacerse estudiando el movimiento sin distincion alguna sobre ambas dreas.
No obstante, la necesidad de realizar el andlisis desde una dptica normativa
hace necesario evadir la segunda faceta. Ademads, se considera que adentrarse
excesivamente en los vericuetos propios del andlisis econémico de las insti-
tuciones del derecho (es decir, la segunda postura expuesta por los autores
reseflados) generaria una desviacidn del tema sin que aporte realmente algo
enriquecedor. Esto no quiere decir que el escrito se inhiba de realizar ejemplos
desde la vision descriptiva del analisis econémico del derecho con el fin de
aclarar ciertos puntos.
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Ahora bien, el andlisis econémico del derecho desde la 6ptica normativa de
la economia parte de la idea segun la cual el ser humano debe buscar en todo
momento maximizar su propia utilidad. En consecuencia, el fin altimo del
derecho es cumplir con el principio de utilidad, propuesto por el filésofo y
economista Jeremy Bentham (2000), el cual enuncia que cualquier accion puede
ser aprobada o desaprobada de acuerdo con el aumento o disminucién de la
felicidad de un grupo en cuestién o, en otros términos, como un excedente de
placer respecto al dolor. Por ende, el mencionado movimiento se inscribe dentro
de una logica utilitarista como base de su filosofia en razon a la necesidad de
alcanzar el maximo grado de utilidad propia por parte de los agentes del sistema.

Es importante notar que este principio ha mutado a través del tiempo, para
desembocar en medidas de bienestar a través del concepto de eficiencia, como
el optimo de Pareto, a formas con mayor aplicacion y aceptacién, como el
modelo Kaldor-Hicks (Zerbe, 2001), lo cual no genera algun cambio sustantivo
en lo referente al enfoque concebido por el movimiento del andlisis economico
del derecho.

Al respecto, el juez Richard A. Posner (1998), de la sala de apelaciones del
séptimo circuito en Chicago, se ha pronunciado sobre el tema argumentando
que el utilitarismo y la economia, en su faceta normativa, parten de bases
completamente distintas, pues el primero parte de la felicidad como criterio
para medir la utilidad, y la segunda lo hace a partir del concepto de la riqueza.

Asi mismo, para Posner, el utilitarismo (asi como el kantianismo) adolece de
graves inconvenientes como sistema de moral personal o como pauta de adop-
cion de decisiones sociales, dado que el concepto de felicidad no es un criterio
objetivo para medir la utilidad, por tanto, es necesario considerar al andlisis
economico del derecho como sistema moral alternativo teniendo el concepto de
maximizacién de la riqueza como elemento fundamental para medir la utilidad
en general. Consecuentemente, el objetivo ético es maximizar la riqueza en
todos los casos (Posner, 1998).

Ciertamente, la posicion planteada por el juez ha sido objeto de numerosas
criticas, provenientes principalmente de los defensores de las teorias de la
justicia correctiva, como Jules. L. Coleman (1980), Ernest J. Weinrib (1980)
y otros teoricos, como Ronald Dworkin (1980), hecho que ha permitido a
académicos como los profesores de la Universidad de Harvard Louis Kaplow
y Steven Shavell (2001) dar un paso adelante en la fundamentacién normativa
del andlisis economico del derecho.

La propuesta de estos ultimos parte de un concepto amplio de bienestar desde el
punto de vista de la economia normativa, que comprehende en una faceta posi-
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tiva todo lo que un individuo pueda valorar como bienesy servicios, comodidades
ambientales y sociales, nociones personales de satisfaccidn, etcétera, y en una
faceta negativa los dafios a su persona y su propiedad, costos e inconvenientes, y
todo lo demas que pueda ser desagradable para él. En consecuencia, el bienestar
no esta restringido a un gozo hedonistico o material, o siquiera a alguna clase
de placer o dolor, sino que, por el contrario, el tnico limite a lo que se puede
incluir dentro del concepto de bienestar se encuentra dentro de la mente del
individuo en si y no en la del analista (Kaplow y Shavell, 2001).

Descendiendo al ambito de la responsabilidad civil extracontractual, el profesor
de la Universidad de Berkeley Robert Cooter y el profesor de la Universidad de
[llinois Thomas Ulen (2007) consideran que el anélisis econdmico del derecho
parte de una construccion basica: el costo del dafio y el costo de evitarlo (p. 336).
En este sentido, el agente y las partes inmersas dentro de un proceso de respon-
sabilidad extracontractual pasan a segundo plano, para concentrar el estudio
en las consecuencias economicas del dafio para la sociedad en su conjunto. Por
ello, el analisis economico del derecho se enfoca primordialmente en la creacion
de incentivos a través de subsidios o multas para prevenirlo’.

Desde esta perspectiva, el profesor Guido Calabresi (2008), de Yale, propone
dejar de indagar el “porqué A debe compensar a B por el dafio causado”, para
preguntarnos “qué debemos hacer como sociedad para evitar estos accidentes”,
pues el problema, segtn é€l, no es la injusticia del accidente o el deber de una
parte hacia otra, sino el costo que genera el dafio en su conjunto para la sociedad
(Fabra Zamora, 2013). Por ello, el académico contempla la necesidad de distribuir
estos costos de manera eficiente a través de dos principios: la evitacion de
dafiosy la equidad. Sobre este tltimo principio, es necesario decir que funciona
como un conjunto de restricciones de justicia y moralidad que tiene el sistema
y que limitan las decisiones que el gobierno puede tomar sobre los individuos
(Calabresi, 2008), razén por la cual el profesor Fabra Zamora (2013) concluye
acertadamente que “una solucion o institucion juridica, aunque reduzca los
costos de manera eficiente, es injusta, es inaceptable” (p. 44).

Otra perspectiva que vale la pena enunciar es la de los profesores de Harvard
comentados anteriormente, Louis Kaplow y Steven Shavell, quienes, a través
de una propuesta definitiva de cardcter matematico del analisis econdémico del
derecho, concluyen que la manera en que la responsabilidad civil extracontrac-
tual genera eficiencia es a través de la reduccion de riesgos (Shavell, 1987). En
este sentido, para estos estudiosos la evaluacion de una norma debe ser revisada
unicamente a partir del bienestar social que genera en los individuos medido
en términos de reduccion de riesgos. Ademas, el efecto en el bienestar de los

2 Por supuesto que esta concepcion sera atacada directamente por los tedricos de la justicia correctiva. Sin
embargo, de esto hablaremos posteriormente.
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individuos se da en dos vias: a través de la generacion de incentivos por parte
de la responsabilidad civil extracontractual para que los dafiadores ajusten
su comportamiento para evitar pagar daifios, y a través de la distribucion de
los riesgos de las pérdidas por accidentes y el costo de su evitacion (Kaplow y
Shavell, 2001).

Para cerrar este acdpite, es necesario denotar que, de la exposicion presentada
en este punto, las posturas de aquellos que centran sus estudios en el andlisis
economico del derecho efectivamente parten de una posicion consecuencialista,
como se planted al inicio de esta seccion, en la medida que el valor tltimo de
este movimiento puede ser reducido a un objetivo de eficiencia y, en este sentido,
los individuos terminan dejando de lado sus consideraciones personales para
lograr este fin comun.

No obstante, como el objetivo de este documento es sentar una posicion clara
que permita realizar una suerte de sintesis a nivel tedrico de la responsabilidad
civil extracontractual para el caso colombiano, es necesario adoptar ciertos
postulados. Es importante sefialar que por el hecho de tomar partido por una
u otra propuesta, no necesariamente se desconoce la validez de las demas, pues
estas pueden llegar a tener mayor y mejor aplicacién en otros ordenamientos
juridicos que para el caso en concreto no interesan.

Consecuentemente, aunque se acepta como medida de eficiencia el bienestar
del individuo propuesto por Kaplow y Shavell, no es posible coincidir con ellos
debido a la matematizacién excesiva que proponen por razones meramente
aplicativas. En primer lugar, porque mas que un elaborado sistema matematico
que permita asignar o distribuir marginalmente un riesgo, no es tan importante
como un parametro general que, como sociedad, permita tomar un patrén de
decision que lo minimice o distribuya. En segundo lugar, se considera que la
propuesta de estos dos académicos sufre del problema, bien conocido en las
ciencias econdmicas, de la excesiva matematizacion de la economia. Al respecto,
vale la pena poner de presente, a manera de ejemplo, la queja de los estudiantes
franceses sobre la manera en que se viene ensefiando la economia en los claustros
de su pais con respecto al uso excesivo de las matemadticas:

Eluso instrumental de las matemdticas parece necesario. Pero el recurso a
la formalizacién matemdtica, cuando ya no es un instrumento, sino que se
conviene en un fin en st mismo, conduce a una verdadera esquizofrenia en
relacién al mundo real. En ese sentido, la formalizacién permite construir
fdcilmente ejercicios, “hacer trabajar” modelos en los cuales lo importante
es encontrar “el buen”resultado (es decir el resultado [6gico en relacién con
las hipétesis de partida) para poder entregar un buen examen. Esto facilita

la calificacién y la seleccién, con una cobertura de cientificidad, pero no
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responde jamds a las cuestiones que nos planteamos sobre los debates

econémicos contempordneos. (2001, p. 288)

Ademas, la generacién de incentivos, en el sistema juridico colombiano, no
puede recaer en cabeza del juez, debido al papel asignado a este como intérprete
de la norma para resolver el caso concreto, mas no como creador de normas
de aplicacién a través del precedente judicial. Por ello, la posicién de Kaplow
y Shavell sobre la responsabilidad civil extracontractual, puede llegar a tener
mayor aplicabilidad en sistemas del common law, en virtud de la posibilidad
del juez de crear derecho a través del precedente judicial. En este sentido, la
generacion de incentivos, en un sistema de corte continental, no puede pasar
por la interpretacion del juez, sino que, por el contrario, esta obligacion debe
recaer en manos de los érganos ejecutivo y legislativo.

En cuanto a la posicion del profesor Posner sobre la maximizacion de la riqueza
como criterio de eficiencia, se considera que no debe ser aplicable, en la medida
que, si bien es cierto que el analisis economico del derecho desdibuja la posicion
del individuo para centrarse en un objetivo mayor, buscar aumentar la riqueza
bajo cualquier costo elimina de plano cualquier consideracion acerca de la
persona y sus elementos, como la dignidad personal y la libertad.

En contraposicidn, en el dmbito de la responsabilidad civil extracontractual, se
coincide con el punto de vista de Calabresi, cuando postula que lo importante es
el costo del dafio para la sociedad en su conjunto, mas no las razones para por
las cuales un individuo debe ser indemnizado por un dafio. En este sentido, la
evasion del dafio, aunque ciertamente no a corto plazo, en el largo plazo si puede
ser alcanzada por parte del juez de cierre a través de la sentencia, que constituye
una linea jurisprudencial a través de su interpretacion reiterada. Asi mismo, es
importante tener en cuenta que el juez, en los sistemas continentales, no crea
derecho, sino que lo interpreta, razon por la cual este sigue sin la capacidad
de crear incentivos, sino que debe partir de la existencia de estos a través de la
creacion de normas por parte de las distintas ramas del poder ptblico encargadas
de esta tarea. Ademas, la equidad, como segundo criterio del dafio, permite
introducir un limite al mandato general de reduccidn, en la medida que, como
se enuncio anteriormente, la equidad es un limite a las decisiones que pueden
ser tomadas sobre el individuo, por lo cual, si una decisién es manifiestamente
injusta, esta no puede ser tomada.

Dicha argumentacion abre una puerta de entrada a la justicia correctiva, en el
sentido que esta parte de la critica al consecuencialismo, pues considera que
este conjunto de teorias exige demasiado del individuo y no tiene en cuenta
sus derechos, relaciones y preferencias (Fabra Zamora, 2013). Debido a esto, se
entrard a analizar mds profundamente estas teorias.
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1.2. La responsabilidad extracontractual desde los
enfoques de las teorias de la justicia correctiva

La justicia correctiva parte de un analisis desde la 6ptica moral, en contrapo-
sicion a la optica economicista de las posturas consecuencialistas. Este tipo
de justicia nace a partir de los pensamientos plasmados por Aristoteles en el
libro V de la Etica a Nicémaco. Ciertamente, no profundizaré sobre la posicién
aristotélica. Bastard con decir que la justicia correctiva nace a partir de la
diferencia que hace el griego entre “justicia universal” y “justicia particular”.
La primera se refiere a la ética en generar, y la segunda, a la “virtud de caracter
ordinaria” que se contrapone a la pleonexia o avaricia. Asi mismo, esta justicia
particular se divide en dos: la justicia distributiva y la correctiva. La primera
se encarga de la distribucion de bienes y cargas sociales, y la segunda (que es
la que nos importa), se encarga de la rectificacion de los injustos que surge en
las transacciones (Aristételes, 2009).

Posteriormente la justicia correctiva se dividird en una justicia conmutativa,
propia de las transacciones voluntarias, y en una justicia correctiva, en las
transacciones involuntarias. Esta dltima deviene en el objeto de estudio de
este escrito.

Esimportante senalar que desde Aristoteles los debates sobre la responsabilidad
extracontractual no variarian significativamente, resumiéndose principalmente
en los estudios de este con algunos debates entre la responsabilidad subjetivay la
objetiva (Fabra Zamora, 2013). Solamente a través de George P. Fletcher los estu-
dios de la justicia correctiva comienzan una produccion intelectual incipiente.

El pensamiento de Fletcher (1972) parte de una necesidad de dejar de lado el
analisis economico del derecho y volver a la caracteristica tinica de la responsa-
bilidad civil extracontractual: la justicia correctiva. En consecuencia, el analisis
econdémico del derecho no llena las exigencias de la justicia correctiva, por
cuanto la redistribucion de la riqueza negativa® obliga a pensar la responsabilidad
con base en quién es el danador, mas no lo que ha hecho.

En este sentido, para Fletcher, el elemento central de la responsabilidad civil
extracontractual recae en el principio de reciprocidad, el cual, segun el autor,
logra responder a las preguntas: ;quién tiene derecho a ser indemnizado? y
¢quién tiene el deber de compensar?, en la medida que este principio indica
que la “responsabilidad deberia imponerse solo si el dafio resulta de un riesgo
no reciproco, que el causante ha impuesto a la victima y no deberia existir
responsabilidad si la imposicion de un riesgo no reciproco esta excusado con

3 Estos son entendidos como las pérdidas producidas por los accidentes.
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fundamento en la existencia de un accidente” (1972, p. 542). Asi, el profesor
Fabra explica que: “el deber de compensar solo surge cuando el dafiador causa
un perjuicio a la victima que es el resultado de la imposicion de un riesgo no
reciproco, es decir, un riesgo que excede el nivel razonable esperado por la
victima” (Fabra Zamora, 2013, p. 69).

Por su parte, Richard A. Epstein, desde una légica libertaria, propuso una teoria
de la justicia correctiva que se acoplara a estos planteamientos. Esta propuesta
parte de la inviolabilidad de que gozan el derecho a la propiedad y el derecho
a la integridad personal, los cuales son del individuo y nadie, ni siquiera el
mismo Estado, puede quitarselos de manera forzada. Por ello, se requiere de un
Estado pequeiio de estilo laissez-faire y laissez-passer, que tenga por objetivo
Unicamente garantizar estos derechos mencionados.

Para este académico, por tanto, la responsabilidad extracontractual no es un
sistema que busque la eficiencia econdmica, sino un sistema de justicia correc-
tiva que mira la conducta de las partes frente a la proteccion de los derechos
a la libertad y la propiedad (Epstein, 1975). Consecuentemente, el elemento
esencial de la responsabilidad es el hecho de que un suyjeto le ha vulnerado a
otro los derechos a su integridad fisica o moral, o a su propiedad, y como estos
derechos son valiosos, es deber del daflador compensarlos, a menos que exista
una causal de exoneracion de responsabilidad (Epstein, 1973). Por eso, al final
del dia no importa la voluntad o intencién del sujeto dafiador al momento de
vulnerar un derecho, sino su efectiva vulneracion para satisfacer la necesidad
de compensar el dafio, inscribiendo esta linea de pensamiento dentro de la
responsabilidad objetiva.

Una de las teorias de la justicia correctiva mas acogidas por la academia mundial
es la propuesta por el profesor Ernest J. Weinrib, de la universidad de Toronto,
quien parte de una serie de preceptos de corte kantiano, aristotélico y formalista,
para decir que el derecho, como el amor, al ser un fin en si mismo, el cual no
puede ser visto como la manifestacion de fines que son externos a este, debe
expresar su inteligibilidad en términos de su proposito. Por tanto, el mencionado
propésito del derecho privado unicamente es ser derecho privado, y para demostrar
que esta concepcidn no es tautoldgica, Weinrib parte de la idea segtn la cual
el derecho es un todo internamente inteligible que posee una cierta unidad y
coherencia en su estructura interna, y la teoria del derecho estudia justamente
esta unidad interna sin tener que acudir a fines externos (Weinrib, 2012).

Tomando este punto de partida, para Weinrib la responsabilidad extracontrac-
tual se encarga de un tipo particular de relaciones que surgen cuando se rompe
el equilibrio normativo preexistente entre las partes y es necesario compensar
a alguna de ellas para restaurar este equilibrio (Fabra Zamora, 2013; Weinrib,
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2012). Esta relacion entre individuos es lo que resulta importante en la respon-
sabilidad extracontractual, no otro principio exdgeno a este o algtn ideal de
eficiencia. Ademads, Weinrib se sustenta en la idea kantiana de igualdad formal
de las voluntades libres para decir que la responsabilidad extracontractual hace
parte de los deberes que se tienen frente a los otros y, en consecuencia, de los
derechos que se tienen frente a los otros (Weinrib, 2001).

La posicion mas actualizada parte de los postulados de Jules L. Coleman, pro-
fesor retirado de la Universidad de Yale, quien propone una concepcion mixta
de la justicia correctiva. Esta concepcidn parte de la idea de que la justicia y la
moralidad no son principios metafisicos, sino que deben generar razones para
la accion (Coleman, 1992).

En el caso de la responsabilidad extracontractual, las acciones relevantes son
aquellas que competen a la victima y al dafnador, sin que importe realmente el
resto de la sociedad. En este sentido, la justicia correctiva impone a las partes
el deber de reparacion por los ilicitos cometidos por alguna de estas (Coleman,
2010). Asi, la pérdida sufrida por un sujeto, causada por otro, genera la obligacion
de reparar esta pérdida solo a esta persona y no a otra.

La diferencia de esta teoria respecto a las demads radica principalmente en que
el pensamiento de Coleman no necesita de un equilibrio normativo preexistente
ni de equivalencias entre pérdidas y ganancias de la victima y el dafnador, sino
que lo Gnico importante es la pérdida ilicita. En consecuencia, como Fabra
expone magistralmente: “los conceptos centrales de la concepcion mixta se
resumen en una triada: responsabilidad, deber de reparar y pérdida ilicita”
(Fabra Zamora, 2013, p. 88).

Adicionalmente, Coleman indaga sobre la relacién de la justicia correctiva y
la justicia distributiva a través de la siguiente pregunta: ;debe importarle a la
justicia correctiva la posicion material de los agentes inmersos en el ambito de
la responsabilidad extracontractual? La respuesta del profesor es que tanto la
justicia correctiva como la distributiva, a pesar de ser diferentes, se relacionan
de muchas maneras. Por ello, seguir un criterio estricto de justicia se vuelve
cuestionable cuando los derechos se enfrentan a un balance distributivo
demasiado injusto (Coleman, 1995).

Ahora bien, en contraposicion a lo que varios autores han considerado sobre el
desuso de su teoria, la posicidn de Fletcher puede ser de aplicacion en ciertos
escenarios diferentes a los debatidos en este escrito, como la determinacion
de responsabilidad en los casos de asignacion de culpas compartidas y demads.
Sin embargo, se considera que no es posible aceptarla para el objeto de este
documento.
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La razdn es que, al rechazar de plano la posibilidad de aplicar el andlisis
econdmico del derecho, la teoria que se propondra en las paginas siguientes
queda sin piso, al requerir cierta relacion con aquel. Asi mismo, el principio de
proporcionalidad presentado por Fletcher no puede ser de recibo, porque en
algunos casos, incluso desde las teorias de la justicia, a pesar de que existe el
deber de indemnizar, no hay reciprocidad entre el riesgo adquirido y el efecti-
vamente indemnizado, en la medida que, a veces, la indemnizacién misma del
riesgo adquirido es imposible de cuantificar con precision.

Se considera también deficiente la teoria del profesor Epstein, en la medida
que, como el lector habra podido apreciar desde el inicio de estas paginas,
la posicién presentada en este escrito frente a la responsabilidad civil extra-
contractual obedece a una légica instrumentalista. En consecuencia, los fines
que se propondran para la responsabilidad civil extracontractual no pueden
reducirse a la propiedad privada y el buen nombre, sino que, por el contrario,
estos fines atienden no solo a derechos subjetivos en cabeza de cada persona,
sino a derechos que congloban a la mayoria de la poblacion.

Ademas, al analizar la posicion del autor resefiado anteriormente, se encuentra
que en el modelo juridico colombiano no es posible hablar en ningtin punto de
derechos absolutos, razon por la cual no se puede aceptar la existencia de un
derecho inviolable bajo ninguna circunstancia, porque esto es tanto como decir
que no es posible reducir un derecho a su nucleo fundamental, como si lo es
en Colombia en los casos donde derechos fundamentales entran en pugna y
es necesario elegir uno u otro.

Similar critica es posible hacerle a la posicion de Weinrib, en la medida que el
formalismo presentado por el académico dentro de su teoria choca irremedia-
blemente con el cardcter instrumentalista de la posicién de este documento.
Se considera que el derecho no debe funcionar por el derecho mismo, las
instituciones en si mismas no existen para si, sino que, mas bien, sirven a un
proposito. Ciertamente, en ocasiones este propdsito puede que se vea borroso e
incluso se pierda por situaciones coyunturales de cada sociedad especifica. No
obstante, el decir que una institucion existe para si es tanto como no tener nada.

Un punto adicional que valdria la pena tener en cuenta es que el protagonismo en
la responsabilidad civil extracontractual deben tenerlo primordialmente los indi-
viduos que atienden a la institucidn, pero no se puede olvidar que este individuo
se encuentra inmerso en un conjunto de relaciones que influyen y determinan en
él. Este caracter social que influye en el individuo es el que precisamente obliga
a pensar la responsabilidad extracontractual no solo desde el individuo y cémo
le aporta a este, sino desde la sociedad misma y como la institucion le aporta a
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esta. En ultimas, la critica que le hago a Weinrib es que solo tiene en cuenta la
singularidad del individuo, dejando de lado su caracter social.

En el mismo sentido, es posible realizar una critica a Coleman, quien desconoce
el entorno social y, por extension, la sociedad en si misma, dentro de su analisis
de justicia correctiva, razon por la cual se podrian enunciar los mismos argu-
mentos esgrimidos contra Weinrib. No obstante, se encuentran mdas bondades
que defectos en sus planteamientos.

Para empezar, se comparte con Coleman que las partes tengan la obligacion
de reparar los dafios causados por actos ilicitos a la victima y no a otro sujeto,
pero que no sea necesario un equilibrio normativo preexistente de las partes
entre pérdidas y ganancias de la victima y el dafiador. La razén es que, dentro
de los parametros establecidos por la ley colombiana, al momento de determinar
los dafios extrapatrimoniales causados por el dafiador a la victima, el margen
suele ser bastante amplio, lo cual necesariamente genera un desequilibrio entre
ganancias y pérdidas en algunos casos.

Asi mismo, se debe mencionar la puerta que abre el profesor Coleman a la
justicia distributiva en los casos en que el balance distributivo es demasiado
injusto al utilizar en stricto sensu la justicia correctiva, dado que es posible que
las condiciones materiales, tanto del dafador como de la victima, generen un
resultado completamente injusto al aplicar la indemnizacion.

Teniendo estas consideraciones presentes, se pasard a presentar la posicion del
profesor Scheffler.

2. UNA TEORIA ALTERNA SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

Como se ha presentado a lo largo de este escrito, las posiciones que ven la res-
ponsabilidad civil extracontractual a partir de un solo principio (sea la eficiencia
o la retribucion) resultan inconvenientes e incompletas, y, por el contrario,
resultan mejor aplicables las posturas de académicos que abren una puerta a
una multiplicidad de principios alternos. El caso en concreto se encuentra, por
un lado, en Guido Calabresi, desde el analisis econdmico del derecho, al tomar
la eficiencia como fin altimo de la responsabilidad civil extracontractual, pero
imponiendo un limite en la extrema injusticia, y, por el otro, en Jules L. Coleman,
desde las teorias de la justicia correctiva, partiendo desde la obligacion de reparar
por los darfios ilicitos causados por el dafiador a la victima.
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Asi mismo, estas dos posiciones tienen un punto en comun, es decir, la extrema
injusticia al momento de reparar el dafo: el primero, como respuesta a la cri-
tica que las posiciones no consecuencialistas hacen al analisis economico del
derecho, y el segundo, al analizar la relacién con la justicia correctiva. Por esto,
es posible encontrar un fin en comun: la extrema injusticia como causa de la
obligacion de reparacion por parte del dafiador respecto a la victima. En cuanto
a este fin, el autor de este escrito considera que no cuenta con los suficientes
elementos tedricos en este momento para desarrollar una posicion defendible
sobre esta premisa. Por ello, se limitard a dejar la cuestion sobre la mesa.

Se ha enunciado que tanto el andlisis econdmico del derecho como la justicia
correctiva tienen un punto en comun, el cual es la extrema injusticia. Sin
embargo, si se pretende proponer uno o varios fines para la responsabilidad
civil extracontractual, es necesario tomar partido principalmente por una de
las dos grandes escuelas que se han desarrollado a lo largo de estas paginas.
En consecuencia, este documento se inscribe dentro de una postura conse-
cuencialista, porque se considera que, en la medida que la sociedad sea mas
eficiente, a la larga terminara beneficiando al individuo. Sin embargo, no por
ello es posible dejar de lado la critica que le hace la justicia correctiva al andlisis
economico del derecho.

El profesor Samuel Scheffler (1994) tiene un punto de partida similar al expuesto
supra, sin embargo, el verdadero aporte del académico, que permite moderar la
posicion del presente documento, radica en la creacion de dos elementos para
cualificar el deber de maximizar el consecuencialismo: por un lado, se limita
la obligacion de maximizar a través de restricciones centradas en el agente vy,
por otro lado, la cualificacion del consecuencialismo consiste en prerrogativas
centradas en el agente que le permiten no producir la consecuencia mas éptima
(Fabra Zamora, 2013). Frente al primer elemento, en el ordenamiento juridico
colombiano, la limitacion de la obligacion de maximizar se da frente a la vul-
neracion de derechos fundamentales y, en caso de disputa entre estos, en la
vulneracion del nicleo central de los derechos fundamentales de los individuos;
y, frente al segundo, la permisién de no producir la consecuencia mas optima
se da como la prerrogativa de no actuar en virtud de las relaciones personales
y familiares del agente.

A partir de este aporte, es posible decir que el fin de la responsabilidad civil
extracontractual es la maximizacidn, teniendo como limite los derechos funda-
mentales del individuo y la prerrogativa que este tiene para no actuar en contra
del bienestar de sus relaciones personales y familiares.
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3. LA APLICACION DE LA TEORIA DEL PROFESOR SCHEFFLER A
TRAVES DE LA MODIFICACION DE LOS CRITERIOS DE CUANTIFICACION
DEL DANO

Antes de comenzar este acdpite, es necesario comentar que la fundamentaciéon
tedrica pasara principalmente de un enfoque normativo a uno descriptivo. Este
cambio obedece a la necesidad de fundamentar de manera correcta la existencia
y veracidad de los postulados que se presentardn a continuacion.

Ahora bien, los criterios establecidos por la normatividad colombiana para
cuantificar el dafio extrapatrimonial pueden ser desarrollados desde dos pers-
pectivas: una perspectiva de cardcter legal y otra de caracter jurisprudencial.

La primera entiende que son criterios para cuantificar el dafio extrapatrimonial
los enunciados en el articulo 16 de la Ley 449 de 1998. Estos son: el principio de
reparacion integral (devolver a la victima a la situacién en que se encontraba
antes del dafio [Sandoval Garrido, 2013]), el principio de equidad (entendido
como un simil de justicia en el caso concreto [Valencia Zea y Alvaro, 2014]) y el
principio de correccién monetaria (que no es mas que la actualizacién de precios
a un periodo determinado dado un nivel de inflacién [Yoran, 1979]).

En cuanto a la segunda, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha fijado como
limite los 100 salarios minimos mensuales legales vigentes, a través de sentencia
del 6 de septiembre de 2001, con ponencia del consejero Alier E. Hernandez
Enriquez (Exp. 13.232).

Aplicando la teoria del profesor Scheffler a los criterios de cuantificacion del
darfio, se encuentra principalmente que es necesario revaluar la interpretacion
del principio de reparacion integral, el principio de equidad y los limites mone-
tarios impuestos por el Consejo de Estado.

Sobre el primero, es decir, el principio de reparacion integral, es necesario
partir de una relajacion de este. La principal razén es que, en numerosos casos,
devolver a la victima a una situacion en la cual se encontraba antes del dafo
no resulta la decision mas eficiente. Al respecto, es posible ejemplificar esta
posicidn a través de la regla de Hand. Esta regla parte de la posicién segun la
cual “un agente es culpable si, y solo si, tiene a su alcance medidas precautorias
cuyo coste es inferior al valor del dafio multiplicado por la probabilidad de su
ocurrencia y omite tomar esas medidas” (Papayannis, 2012, p. 68).

Sobre el principio de equidad, es necesario partir de la idea de que la justicia en
el caso concreto puede también ser una justicia a largo plazo para la sociedad
en su conjunto. Desde esta posicion, la eficiencia como criterio de justicia puede
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tener asidero dentro del sistema juridico colombiano. Ciertamente, es necesario
decir también que el principio de equidad no deberia contener inicamente un
solo principio de justicia. Por ello, la eficiencia como justicia a largo plazo no
puede llegar a ser absoluta. Es aqui donde entrarian a jugar las excepciones de
contenido potestativo (en relacién con la potestad de no maximizar por causa
de situaciones familiares y personales del individuo) y coercitivo (en relacion
con la obligacion de no maximizar en los casos de vulneracion a derechos
fundamentales) propuestas por el profesor Scheffler.

Finalmente, frente a las limitaciones del Consejo de Estado, basta decir que al
aplicar la regla de Hand, teniendo en cuenta el pronunciamiento del Consejo
de Estado, se produciria una situacion en la cual no habria un incentivo para
prevenir el dafio por parte del agente a cargo de realizar tal funcién, generando
una situacion de propension al riesgo sin una justificacion econémica real.

CONCLUSIONES

Como se desarrollé a lo largo del presente documento, los fines de la responsa-
bilidad civil extracontractual colombiana pueden ser establecidos a partir de
una posicion mixta entre justicia correctiva y andlisis economico del derecho.
Dicha posicion se cristaliza en una teoria que propende a la eficiencia del sistema
a través de la evasion del dafio por medio de incentivos. Sin embargo, dicha
eficiencia encuentra dos limites: por un lado, la extrema injusticia, la cual se
puede solventar a través de la aplicacion de la equidad y la justicia distributivaYy,
por el otro, las obligaciones y potestades de no maximizar en los casos en que se
vulneren derechos fundamentales o se afecten intereses familiares o personales.

Asi mismo, se considera que, a pesar de que lo importante para el sistema debe
ser la evasion del dafo a través de incentivos, esto no elimina el hecho de que
las partes tengan la obligacion de reparar los dafios causados por actos ilicitos a
la victima y no a otra persona. Lo anterior, en la medida que no se puede relegar
al ser humano a un papel secundario dentro del andlisis.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN COLOMBIA A TRAVES DEL DEBATE ENTRE JUSTICIA CORRECTIVA Y
EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO: ANALISIS DESDE UNA PERSPECTIVA NORMATIVA



Revista Pensamiento Juridico

Instrucciones para los autores de articulos a publicar

1.

EXTENSION DEL DOCUMENTO: entre 15y 35 paginas a espacio sencillo
en letra Times New Roman, tamafio 12.

CUERPO DEL DOCUMENTO: sin falta debe estructurarse en tres partes
fundamentales:

a) Contenido: Estructura minima con tres subtitulos.
b) Conclusién preliminar.

¢) Bibliografia: Debe dar cuenta de un panorama representativo de los
expertos de la tematica tratada.

Es responsabilidad del autor o los autores sefialar y referenciar claramente
cualquier fragmento que sea tomado de la obra de otro autor, en la construc-
cién de su trabajo. Si no se hace asi, se considerara como plagio y el trabajo
serd descartado para publicacion.

NORMAS GENERALES DE ORGANIZACION DEL ARTICULO: debe
tenerse en cuenta los siguientes criterios:

a) Nombre del articulo en espafiol e inglés.

b) Nombre del(os) autor(es) con un asterisco el cual indicara a pie de pagina
la filiacién del autor, en la que se indicara la formacion académicay cargo
o campo de desempefio en 2 0 3 lineas y el respectivo correo electronico.

¢) Resumen en espafiol e inglés (maximo 50 palabras).
d) Palabras clave en espafiol e inglés (de 5 a 8).

e) Titulos. En todos los casos apareceran marginados a la izquierda, con
numeracién segun la tabla de contenido sin tabulado, respetando las
siguientes normas:

1) Titulos principales en negrita, tamafio 12, Times New Roman.
2) Titulos secundarios en negrita, tamafio 10, Times New Roman.

3) Subtitulos en itdlica, tamaiio 10, Times New Roman.

f) Numeros:

1) Los numeros de pies de pagina deben aparecer como superindices
ANTES de un punto o de una coma si lo hubiese.
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2) La escritura de numeros deberd corresponder con las normas caste-
llanas, vale decir, la numeracion debera llevar punto (.) y no coma (,)
para las cifras que indiquen miles y millones. Por su parte los nimeros
decimales se escribirdn con coma (,).

Ejemplo:
1.000; 10.000; 100.000 0 1.000.000 para los miles y millones

52,7; 9,1; 10,5 0 100,0 para los decimales.
Cuando el nimero designe una enumeracion se escribira en letras.

Ejemplo:
En 1990 veinticuatro personas recorrieron el lugar, ocho de ellas...

Elementos grdficos: tener presente que el interior se imprime en blanco
y negro, por lo tanto para cualquier elemento grafico en los avances
(ilustraciones, mapas, cuadros, tablas, etc.) se deberdn tener los recaudos
necesarios para su correcta interpretacion. Tonos grises contrastados
o utilizacion de rayados o punteados que permitan una clara lectura o
identificacion.

1) Lasilustraciones:

a) Los cuadros, tablas, fotos, mapas u otros (con su respectiva nume-
racion, escalas, titulos y/o epigrafes) podran enviarse por separado,
indicando en el texto, la ubicaciéon de cada uno de ellos. En el texto
se hardn las remisiones a las ilustraciones que correspondan.

b) Los simbolos incluidos deberan ser claros y estar bien diferencia-
dos entre si. En lo posible utilizar figuras geométricas planas.

¢) Entodoslos casos el titulo y la fuente de la informacién aparecera
de la siguiente manera:

Ejemplo:
Cuadro 1.
(Centrado, tamafio 10, Times New Roman)
Algunos indicadores educativos, Repiblica Mexicana
1a. Poblacién de 6 a 14 aiios que asiste a la escuela
(% de la poblacion total)

(Centrado, en negrita e itdlica, tamafio 10, Times New Roman)

Asisten a la escuela
Aiio 1990 1995 1997 1997 1997
Edad (afios) Hombres | Mujeres
6-14 85,81 92,15 92,23 93,1 91,4

Fuente: Informe de Labores 1998-1999 de la SEP, México.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



2)

Los mapas

a) Presentar los mapas que incluyan solamente los elementos impres-
cindibles, evitando que estén excesivamente recargados de dibujo
o de texto.

b) Encada mapa debera constar en un recuadro ubicado en el dngulo
superior o inferior derecho, la ubicacion del sector a nivel regional/
providencial/ y del pais.

c) Recordar que estas imagenes se imprimen en blanco y negro.
Los graficos

a) Los graficos y diagramas deberdn tener una adecuada calidad
original. Se recomienda que en todos los casos se utilice un pro-
grama de graficos para computadora. No utilizar colores en los
diagramas.

b) Definir claramente, en el caso de las tablas, las columnas y filas
que encabezan los ingresos a los valores interiores de las mismas.

Tener en cuenta que no se admitiran agregados ni modificaciones una vez ini-
ciado el proceso de edicién y posterior composicion grafica del documento.

NORMAS DE CITACION

La Revista Pensamiento Juridico acepta dos sistemas de citacion, el Sistema
APA y el Sistema ICONTEC. Los autores solo podran hacer uso de uno de
ellos en sus textos.

Sistema APA. Cuando se cite un autor o un documento, en el cuerpo central
del articulo usted tiene tres opciones para colocar las citaciones en relacion
con el texto.

a) Coloque el autor(es) y fecha(s) entre paréntesis en un lugar adecuado

dentro o al final de una frase:

Ejemplos:

El concepto de derecho natural ha caido en desuso por sus multiples
falencias en su fundamentacion (Silva 1976).

Los derechos humanos son exigibles juridicamente (Diaz y Sdnchez
2010).

Las categorias analiticas en derecho son relevantes para la argumen-
tacion (Lopez, Castro y Pérez 1998).
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b) Coloque solo la fecha entre paréntesis:

c)

Ejemplo:

Sanchez, Aldana y Fischer (2009) se han preguntado si: “;Acaso las
decisiones de la Corte Constitucional no tienen control?” (p. 96).

Tenga en cuenta que tiene que proporcionar el nimero(s) de pagina entre
paréntesis para citas directas. No es necesario proporcionar el nimero
de pagina si estd resumiendo o parafraseando una fuente, en lugar
de citar.

Integrar el autor y la fecha en su frase:
Ejemplo:

En 2009, Robledo y Puerta informaron que, después de analizar las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia respecto a los casos de
parapolitica, ...

Cuando se cite un documento elaborado por uno o dos autores se debe
citar los apellidos en todas las citaciones.

Ejemplo:
(Caro & Camacho 2009) o Caro y Camacho (2009)

Cuando se cite un documento elaborado entre 3y 5autores se debe citar
todos los autores en la primera citacion; pero en todas las citas posterio-
res, se debe utilizar el nombre del primer autor seguido de et al.

Ejemplo:
Primera cita: (Aldana, Ramirez y Orozco 2009)
Citas subsiguientes: (Aldana et al 2009)

Cuando se cite un documento elaborado por mas de seis autores se debe
utilizar el nombre del primer autor seguido de et al en todas las citas:

Ejemplo:
(Murcia et al 2000)

Cuando se cite un documento elaborado por una organizacion se debe
utilizar el nombre completo de dicha organizacion en la primera cita,
sin embargo en las citas posteriores debe utilizarse la abreviatura del
nombre de la organizacidn.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



Ejemplo:
Primera referencia: (Instituto Nacional de Salud [INS] 2005)
Las referencias subsecuentes: (INS 2005)

Cuando se citen dos o mas trabajos los mismos se deben referenciar entre
paréntesis y se deben ser separados mediante el uso de punto y coma.

Ejemplo:
(Aldana, Orozco y Ramirez 2009; Singer 1976).

Cuando cite dos o0 mas trabajos elaborados por el mismo autor basta con
indicar los afios de elaboracion de los documentos en orden cronolégico
del mas reciente al mas antiguo:

Ejemplo:
(Artunduaga 2005; 1999)

Cuando se cite una cita contenida en otro documento (referencia secun-
daria) debe indicarse tanto el documento que se cita como aquel de donde
se extrae la cita tal como se muestra a continuacion:

Ejemplo:

La injusticia racial es uno de los factores de riesgo para el adecuado
desarrollo de los nifios de acuerdo a Cohen et al (segin la citacion
hecha en Greenberg, Domitrovich y Bumbarger, 2000).

Sistema ICONTEC: se usan notas a pie de pagina. Las mismas deberan
estar numeradas consecutivamente (1, 2, 3, etc.). El numero debe aparecer
en el texto con superindice antecediendo al signo de puntuacion. Deben
aparecer de la siguiente forma:

a) Cuando se refiera a un libro:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementa-
cion y evaluacién, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, p. 232.

b) Cuando se cite un conjunto de paginas de un libro:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementa-
cién y evaluacién, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, pp. 232-234.
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¢) Cuando se refiera a un articulo publicado en una revista cientifica:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de goberna-
bilidad”, en Revista Internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogota,
Unesco, 2000, pp. 5-56.

d) Cuando se cite un articulo (tipo columna de opinién) publicado en
periodicos:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracion latinoamericana”,
en La Nacién, agosto 30 de 2000, pp. 17-23.

e) Cuando se cite un articulo (tipo noticia) publicado en periédicos:

“El congreso buscard un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 3Ay 5B.

f) Cuando se cite a alguien inmediatamente antes citado:
Ibid., p. 23.

g) Cuando se cite a alguien anteriormente citado, pero no inmediatamente:
Roth Deubel, Politicas Ptblicas, op. cit. p. 176.

h) Para otras fuentes, véase el apartado bibliografico.

5. BIBLIOGRAFIA

Toda la bibliografia citada en el texto mediante el Sistema APA (autor: afio),
o el Sistema ICONTEC debe ir al final del mismo, respetando los siguientes
criterios:

a) Cuando se refiere a un libro:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementa-
cion y evaluacién, 1° Ed., Bogotd, Ed. Aurora, 2002.

b) Cuando se refiere a un articulo publicado en revista:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de goberna-
bilidad”, en Revista internacional de Ciencias Sociales,No. 155, Bogota,
UNESCO, 2000, pp. 4-67.

c) Cuando se cite un articulo (tipo columna de opinion) publicado en
periddicos:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracién latinoamericana”,
en La Nacién, agosto 30 de 2000, p. 7.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



d) Cuando se cite un articulo (tipo noticia) publicado en periddicos:

f)

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 8-12.

Documentos electrénicos:

Aguilera Peiia, Mario, “Por primera vez, la mujer tuvo derecho de votar
en 1953”, en Revista Credencial Historia, Ed. 163 de 2003, Publicacion
digital en la pdgina web de la Biblioteca Luis Angel Arango del Banco
de la Republica, Bogotd, http://www.lablaa.org/blaavirtual/revistas/
credencial/juniozo003/inedito.htm (20.04.2009)".

Legislacion historica (fuentes primarias): Primero debe escribirse el
nombre de la norma en italica, luego seguida de una coma, la fuente
en la que se encuentra, existiendo 3 opciones. La primera un libro, la
segunda una gaceta judicial o cualquier otra compilacion normativa vy,
la tercera, una fuente electronica disponible en internet.

En caso de un libro, primero debe escribirse el nombre de la norma en
italica; luego el de los autores, en versalita; seguido el titulo de la obra
en itdlica; luego el pais, la editorial y el afio de la edicion. Estos datos
estardn separados por comas.

Ejemplo:

Constitucion cubana de 1895 de Jimaguayt, en Lazcano Mazon, Manuel
(ed.), Las constituciones de Cuba. Historia y texto de las constituciones
de la Reptiblica de Cuba, Madrid, Ediciones Cultura Hispanica, 1952,

Pp- 25-40.

Estatuto Real para la convocacién des las Cortes generales del Reino,
mandado observar por S.M. la Reina Gobernadora en 10 del corriente,
1834, en Gaceta Madrid, No. 55, de 16 de abril de 1834, pp. 251-252.
(ed.), Constitutions of the World from the late 18" Century to the Middle
of the 19" Century Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-
1811-03-30-es-i.html (20.04.20009).

Constitucién de Cundinamarca de 30/03/1811, Santafé de Bogota,
Imprenta Patridtica de D. Nicolas Calvo y Quijano, 1811. Lugar: Biblio-
teca Luis Angel Arango del Banco de la Republica, Bogota, Sala de
Libros Raros y Manuscritos. Ed. Por: Marquardt, Bernd (ed.), “Cons-
titutional Documents of Colombia 1793-1853", en Dippel, Horst (ed.),
Constitutions of the World from the late 18" Century to the Middle of
the 19" Century Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-1811-
03-30-es-i.html (20.04.2009).
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1  Lanorma APA tiene una regla especial cuando el documento electronico tiene DOI (Digital Objetive Iden-
tification) pues en este caso, en vez de utilizarse el URL, debe usarse el DOI.
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g) Sentencias judiciales:
Ejemplo:
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-325/1996, MP Car-

los Gaviria Diaz. Disponible en (paginas de Internet, libros, etc.)
(20.04.2009).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, MP Alejandro
Bonivento Fernandez, Gaceta Judicial No...., fecha.... Disponible en
(pagina de Internet, libro, etc.) (20.04.2009).

U.S. Supreme Court, Marbury versus Madison, 5 U.S. 137 (1803), en
Find Law for legal professionals, http://laws.findlaw.com/us/5/137.
html (20.04.2009).

BVerfGE 7,198, sentencias del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man, en http://www.bundesverfassungsgerichst.de/entscheidungen.
html (20.04.2009).

Nota: En el apartado bibliografico los libros, articulos y ponencias
empleadas en el articulo, deben aparecer ordenados alfabéticamente en
orden ascendente segtin el apellido. Cuando se citen varias publicaciones
de un autor, estas se ordenan cronoldgicamente de la mds reciente a la
mas antigua. Si se citan varias obras del mismo autor de un mismo afio,
éstas se ordenan agregando al afio una letra en orden alfabético. En
este listado bibliografico no se citan las paginas consultadas, sino solo
las paginas iniciales y finales de los articulos de revistas, periodicos o
capitulos de una obra colectiva (de varios autores).

6. NORMAS GENERALES DE PRESENTACION

Al momento de presentar una postulacion de un documento el autor o
autores deberan completar y firmar una “carta de compromiso” en la que
se declara que el articulo no ha sido publicado y que no sera presentado
de manera simultdnea a otra revista mientras permanezca en el proceso
de arbitraje.

Todos los autores deberan remitir un archivo adicional con los datos com-
pletos de su formacion académica, filiacion institucional, correo electrénico
(institucional y personal) y listado de publicaciones recientes. Ademads, los
autores deberan transferir, a la revista, de forma irrevocable, los derechos de
publicacién con licencia para copiar, usar, difundi, trasmitir y exponer las
obras publicamente, tanto en su version impresa como en su version on line,
ya incluir la revista en diferentes bases de datos en las cuales se encuentre
indexada la revista.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



Todos los textos seran remitidos al Comité Editorial, el cual designara
los arbitros especialistas que realizaran la evaluacidon académica de los
materiales, y quienes no conoceran las identidades de los autores. Una
vez evaluados y aprobados los articulos, la revista se comunicara con los
autores, y luego iniciara el proceso de correccion de estilo y puesta a punto
del material seleccionado.
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Journal Pensamiento Juridico

Instructions for authors

EXTENSION OF DOCUMENT: between 15 and 35 single-spaced pages in
Times New Roman, size 12.

STRUCTURE OF DOCUMENT: It must be structured into three main parts:
a) Content: minimum structure with three subtitles.

b) Conclusion: Preliminary conclusion.

¢) Bibliography: It must account for a representative outlook of the experts

of the treated subject.

It is responsibility of the author or authors to indicate and cite clearly any
fragment that is taken from the work of another author, in the construction
of his work. If it does not become like that, it will be considered a plagiarism
and the work will be rejected for publication.

GENERAL RULES OF ORGANIZATION OF THE ARTICLE: the following
standards should be considered:

a) Article name in Spanish and English

b) Name of author (s)with an asterisk that at footnotes indicates the acade-
mic affiliation of the author, the academic formation and field of study
in 2 or 3 lines and the respective email..

¢) Abstract in Spanish and English (maximum 50 words).
d) Keywords in Spanish and English (5 to 8).

e) Titles. In all cases appear marginalized left, numbered according to the
table of contents without weighted, subject to the following rules:

1) Main Titles in bold, size 12, Times New Roman.
2) Secondary Titles in bold, size 10, Times New Roman.
3) Subtitles in italic, size 10, Times New Roman.

f) Numbers:

1) Numbers footers should appear as superscript BEFORE a dot or a
comma if any.
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2) Writing numbers must correspond with the Castilian rules, the
numbering shall bear dot (.) not comma (,) for quantity showing
thousands and millions. Meanwhile decimal numbers will be written
with comma (,).

Example:

1,000, 10,000, 100,000 OT 1,000,000 for the thousands and millions
52.7, 9.1, 10.5 or 100.0 for decimal.

When the number designates an enumeration will be written in letters.

Example:

In 1990 twenty - four people visited the site, eight of them...

Graphic elements: Keep in mind that the inside is printed in black and
white, so for the graphic elements (illustrations, maps, charts, tables,
etc...) must take reasonable steps to correct interpretation. Gray tones
contrasted or utilization of striped or dotted that allow a clear reading
or identification.

1) The ilustrations:

a) Charts, tables, photos, maps or other (with their respective
numbers, scales, titles and / or captions) may be sent separately,
indicating in the text, the location of each. Referrals will be made
to the corresponding illustrations in the text.

b) The symbols should be clear and distinct from each other. If
possible use flat shapes.

¢) Inall cases the title and source of information appears as follows:

Example:
Table 1.

(Centered, size 10, Times New Roman)
Some educational indicators, Mexican Republic
1a. Population aged 6-14 years attending school
(% Of total population)

(Centered, bold and italic, size 10, Times New Roman)

Attending School
Year 1990 1995 1997 1997 1997
Age (years) Men Women
6-14 85,81 92,15 92,23 93,1 91,4

Source: Report of Work 1998-1999 SEP, Mexico.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES DE ARTICULOS A PUBLICAR



2) Maps

a) Submit maps include only the essentials, avoiding excessively busy
are drawing or text.

b) Each map shall contain in a box located in the upper or lower
right corner, the location of the sector at regional / providence /
and country level.

¢) Remember that these images are printed in black and white.
3) Graphics

a) Graphs and diagrams should be properly original quality. It is
recommended that in all cases, a computer graphics program to
be used. Don't use colors in the diagrams.

b) Clarify, in the case of tables, columns and rows that lead to income
inner values thereof.

Note that no additions or modifications are permitted once in the process
of editing, and typesetting of the document.

RULES OF QUOTING

Pensamiento Juridico Journal accepts two sets of citation, the APA system
and ICONTEC System. Authors may only use one of them in his writings.

APA System. When an author or document are cited, in the body of the
article you have three options for placing citations in relation to the text is
acknowledged.

a) Place the author (s) and date (s) in brackets in a suitable location within
or at the end of a sentence:

Examples

The concept of natural law has fallen into disuse because of its many
flaws in its reasoning (Silva 19776)

Human rights are legally enforceable (Diaz and Sdnchez 2010)

The analytical categories in law are relevant to the argument (Lopez
Castro and Perez 1998).
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b) Place only the date in parentheses:

<)

Example:

Sanchez, Aldana and Fischer (2009) have questioned “whether the
decisions of the Constitutional Court doesn't have control?” (p. 96).

Note that you must provide the number (s) page in parentheses for
direct quotes. They do not require the page number if summarizing or
paraphrasing a source, instead of quoting.

Embed author and date your sentence:
Example:

In 2009, Robledo and Puerta reported that, after reviewing the deci-
sions of the Supreme Court in parapolitica cases...

When quoting a document prepared by one or two authors should cite
the names in all citations

Example:
(Caro & Camacho 2009) or Caro and Camacho (2009)

When a document drawn up between 3 and 5 cite authors must cite all
authors in the first citation, but in all subsequent citations, use the name
of the first author followed by et al.

Example:
First quote: (Aldana, Ramirez and Orozco 2009)
Subsequent Appointments: (Aldana et al 2009)

When a document drown up by more than six authors should use the
name of the first author followed by et al in all citations:

Example:
(Murcia et al 2000)

When a document prepared by an organization is cited to use the full
name of the organization on the first quote, however in subsequent cita-
tions the abbreviation of the name of the organization should be used.

Example:
First reference: (National Institute of Health [NIH] 2005)

Subsequent references: (NIH 2005)
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When two or more works must cite the same reference in brackets and
should be separated using semicolons.

Example:
(Aldana, Orozco and Ramirez 2009; Singer 1976).

When citing two or more works prepared by the same author just indi-
cate the years of preparing the documents in chronological order from
newest to oldest:

Example:
(Artunduaga 2005; 1999)

When quoting a quote contained elsewhere (secondary reference) both
document that is cited as that from which the quotation is taken as
shown below should indicate:

Example:

Racial injustice is one of the risk factors for the proper development
of children according to Cohen et al (According to the citation made
on Greenberg, Domitrovich and Bumbarger, 2000).

IO System: page footnotes are used. These shall be consecutively numbe-
red (1, 2, 3, etc.). The number should appear in the text with superscript
predating the punctuation. Should appear as follows:

a)

d)

When referring to a book:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implemen-
tacion y evaluacion, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, p. 232.

When a set of pages of a book is cited:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacion, Implemen-
tacion y evaluacion, Bogotd, Ed. Aurora, 2002, pp. 232-234.

When referring to an article published in a scientific journal:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabi-
lidad”, en Revista Internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogota,
Unesco, 2000, pp. 5-56.

When an item (type opinion column) published in newspapers is cited:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracién latinoamericana”,
en La Nacion, agosto 30 de 2000, pp. 17-23.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 49, ISSN 0122-1108, ENERO-JUNIO, BOGOTA, 2018, PP. 249-266

T D »vw Z2m N

Q =5 Z m -

Q N = U — I £ -

49



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

Q A" = U = 3 £ =

49

e) When an article (news type) published in newspapers is cited:

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 3A y 5B.

f) When you cite someone immediately cited above:
Ibid., p. 23.

g) When you cite someone previously mentioned, but not immediately:
Roth Deubel, Politicas Puablicas, op. cit., p. 176.

h) For other sources, see bibliography.

5. BIBLIOGRAPHY

All references cited in the text by the APA System (author: year), or ISOSys-
tem must go to the end of it, respecting the following criteria:

a) When referring to a book:

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implemen-
tacion y evaluacion, 1° Ed., Bogotd, Ed. Aurora, 2002.

b) When referring to an article published in journal:

Alcantara, Cynthia Hewitt, “Usos y abusos del concepto de gobernabi-
lidad”, en Revista internacional de Ciencias Sociales, No. 155, Bogota,
UNESCO, 2000, pp. 4-67.

¢) When an item (type opinion column) published in newspapers is cited:

Rodriguez Giavarini, Adalberto, “Hacia la integracién latinoamericana”,
en La Nacion, agosto 30 de 2000, p. 7.

d) When an article (news type) published in newspapers is cited:

“El congreso buscara un acuerdo para el despeje”, en Vanguardia Liberal,
junio 21 de 2002, pp. 8-12.

e) Electronic Documents:

Aguilera Pefia, Mario, “Por primera vez, la mujer tuvo derecho de votar
en 1953’, in Revista Credencial Historia, Ed. 163 2003 Digital Publishing
website Biblioteca Luis Angel Arango Banco de la Republica, Bogota,
http://www.lablaa.org/blaavirtual/revistas/credencial/junio2z003/ine-
dito.htm (20.04.2009)".

2 The APA System has an special rule where the electronic document is DOI (Digital Objective-Identification)
as in this case, rather than use the URL, the DOI should be used.
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f) Historic legislation (primary sources) must first be written the name of
the rule in italics, followed by a comma then the source that is, there
are 3 options. The first book, the second a court gazette or any other
compilation and regulations, the third an electronic source available on
the internet.

In case of a book, first written the name of the rule in italics, then the
authors, in small capitals, followed the title of the work in italics, then
the country, publisher and year of publication. These data are separated
by commas.

Example:

Cuban Constitution of 1895 of Jimaguay, in Lazcano Mazon, Manuel
(ed), The Constitutions of Cuba. History and text of the constitutions
of the Republic of Cuba, Madrid, Editions Cultura Hispdnica, 1952,

P. 25-40.

Royal Charter for the convening of the General Cortes of the Kingdom,
sent to observe by HM Queen Governor on 10 of the current, 1834, in
Gaceta Madrid, No. 55, on April 16, 1834, p. 251-252. (Ed.), Constitu-
tions of the World from the late 18 th Century to the Middle of the 19
th Century Online, http://modern-constitutions.de/CO-CU-1811-03-
30-is-i.html (20.04.20009).

Constitution of Cundinamarca of 30/03/1811, Bogota, Imprenta Patrid-
tica de D. Nicolas Calvo y Quijano, 1811. Location: Biblioteca Luis Angel
Arango Banco de la Repuiblica, Bogota, Rare Books and Manuscripts
Room. Ed. By: Marquardt, Bernd (ed.), “Constitutional Documents
of Colombia 1793 1853” in Dippel, Horst (ed.), Constitutions of the
World from the late 18 th Century to the Middle of the 19th Century
Online, http:// modern-constitutions.de/CO-CU-1811-03-30-es-i.html
(20.04.20009).

g) Court decisions:
Example:

Constitutional Court of Colombia, Judgment T-325/1996, MP Carlos
Gaviria Diaz. Available in (websites, books, etc..) (20.04.2009)

Supreme Court, Civil Chamber, MP Bonivento Alejandro Fernan-
dez, Judicial Gazzette No. ... date... Available in (website, book, etc..)
(20.04.20009)

U.S. Supreme Court, Marbury versus Madison, 5 U.S. 137 (1803), in
Find Law for legal professionals, http://laws.findlaw.com/us/5/137.
html (20.04.2009).
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BVerfGE 7,198, Judgements of German Federal Constitutional Court,
in http://www.bundesverfassungsgerichst.de/entscheidungen.html
(20.04.2009)

Note: In the bibliography section books, articles and papers used in the
article, are listed alphabetically in ascending order by name. When an
author of several publications are cited, these are ordered chronologically
from newest to oldest. If several works by the same author in the same
year are cited, they are ordered annually adding a letter in alphabetical
order. This bibliographic listing the pages you are not mentioning, but
only the start and end of the articles in journals, newspapers or chapters
of a collective work (multiple authors) pages.

GENERAL PRESENTATION TERMS

At the time of filing, an application for a document’s author must complete
and sign a “compromise document” in which he declares that the article has
not been published and will not be submitted simultaneously to another
journal so while in the arbitration process.

All authors must submit an additional file with full details of your edu-
cational background, institutional affiliation, email (institutional and
personal) and list of recent publications.In addition, authors must transfer
to the journal, irrevocably, the rights to publish with license to copy, use,
disseminated, transmit and display the work publicly, both in print and on
its online version, and to include the journal in different databases in which
the journal is indexed.

All texts will send to the Editorial Committee, which arbitrators shall appoint
specialists conduct academic evaluation of materials, and those who do
not know the identities of the authors. Once reviewed and approved the
articles, the journal will contact the authors, and then begins the process
of proofreading and tuning of the selected material.
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Politica de Etica Editorial

Larevista define los siguientes criterios y recomendaciones relacionados con la
ética en la publicacion cientifica:

1. Criterios generales

1.1. Los articulos deben contener suficiente detalle y referencias que permitan
replicar o rebatir el estudio.

1.2. Declaraciones fraudulentas o deliberadamente inexactas constituyen un
comportamiento poco ético.

1.3. Se deben respetar los derechos de privacidad de los seres humanos.

2. Autoria
Criterios:

2.1. Un “autor” es la persona que ha hecho una contribucién intelectual signifi-
cativa al articulo, por lo tanto, todas las personas nombradas como autores
deben reunir los requisitos de autoria, y todos aquellos que los reinan deben
ser mencionados de forma explicita.

2.2.Se deben cumplir colectivamente tres criterios basicos para ser reconocido
como autor:

a) Contribucion sustancial a la concepcidn y disefio, adquisicién de datos,
andlisis e interpretacion del estudio.

b) Redaccidn o revision del contenido intelectual.

¢) Aprobacion de la version final.

2.3. El orden de la autoria debe ser una decision conjunta de los coautores.

2.4.Las personas que participen en un estudio pero que no se ajusten a los
criterios de autoria deben aparecer como “Colaboradores” o “Personas
reconocidas”.

2.5. Hay tres tipos de autorias que se consideran inaceptables: autores “fantasma”,
que contribuyen sustancialmente pero no son reconocidos (a menudo paga-
dos por promotores comerciales); autores “invitados”, que no hacen ninguna
contribucion discernible pero se nombran para aumentar las posibilidades
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de publicacion; y autorias “honorarias”, que se basan unicamente en una
afiliacién tenue con un estudio.

Recomendaciones:

2.6.Antes de iniciar la investigacion se recomienda documentar la funciony la
forma como se reconocerd la autoria de cada investigador.

2.7. No se debe mentir sobre la participaciéon de una persona en la investigacion
o publicacidn, si su contribucion se considerada “sustancial” se justifica la
autoria, bien sea como autor o colaborador.

2.8.No se debe asignar una autoria sin contar con el consentimiento de la
persona.

2.9.Todas las personas nombradas como autores deben reunir los requisitos de
autoria, y todos aquellos que retunan los requisitos deben aparecer como
autores o contribuidores.

2.10. Algunos grupos colocan los autores por orden alfabético, a veces con una
nota para explicar que todos los autores hicieron contribuciones iguales al
estudio y la publicacion.

3. Cambios en la autoria
Criterios:

3.1. Hace referencia a la adicidn, supresién o reorganizacion de los nombres de
autor en la autoria de un articulo aceptado.

3.2. Las peticiones de anadir o eliminar un autor, o para reorganizar los nombres
de los autores, deben ser enviados por el autor correspondiente del articulo
aceptado, y deben incluir:

a) Larazon por la cual debe ser afiadido o eliminado, o los nombres de los
autores reorganizado.

b) La confirmacion por escrito (e-mail) de todos los autores que estan de
acuerdo con la adicidn, supresion o reorganizacion. En el caso de adicion
o eliminacion de los autores, esto incluye la confirmacién de que el autor
sea afladido o eliminado

POLITICA DE ETICA EDITORIAL



4, Conflicto de intereses
Criterios:

4.1. Cuando un investigador o autor, editor tenga alguna opinion o interés
financiero/personal que pueda afectar su objetividad o influir de manera
inapropiada en sus actos, existe un posible conflicto de intereses. Este tipo
de conflictos pueden ser reales o potenciales.

4.2.Los conflictos de intereses mas evidentes son las relaciones financieras, como:

a) Directas: empleo, propiedad de acciones, becas, patentes.

b) Indirectas: honorarios, asesorias a organizaciones promotoras, la pro-
piedad de fondos de inversidn, testimonio experto pagado.

4.3. Los conflictos también pueden existir como resultado de relaciones per-
sonales, la competencia académica y la pasion intelectual. Por ejemplo, un
investigador que tenga:

a) Algun tipo de interés personal en los resultados de la investigacion.

b) Opiniones personales que estan en conflicto directo con el tema que
esté investigando.

Recomendaciones:

4.4.Revelar si se estd en algun conflicto real o potencial de intereses que influya
de forma inapropiada en los hallazgos o resultados del trabajo presentado,
dentro de los tres (3) afios de haber empezado el trabajo presentado que
podria influir indebidamente (sesgo) el trabajo.

4.5.Revelar el papel de un promotor (o promotores) del estudio, si los hubiere,
en el disefio del estudio, en la recopilacidn, analisis e interpretacion de los
datos, en la redaccion del informe y en la decision de presentar el documento
para su publicacion.

4.6.Los investigadores no deben entrar en acuerdos que interfieran con su acceso
a todos los datos y su capacidad de analizarlos de forma independiente, y
de preparar y publicar los manuscritos.

4.7. Al presentar un documento, se debe hacer una declaracion (con el encabe-

zamiento “Papel que ha tenido la fuente de financiacién”) en una seccién
separada del texto y colocarse antes de la seccion “Referencias”.
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4.8.Algunos ejemplos de posibles conflictos de intereses que deben ser revelados,

incluyen: empleo, consultoria, propiedad de acciones, honorarios, testimonio
experto remunerado, las solicitudes de patentes / registros y subvenciones
u otras financiaciones.

4.9.Todas las fuentes de apoyo financiero para el proyecto deben ser revelados.

4.10. Se debe describir el papel del patrocinador del estudio.

5.

Publicacién duplicada

Criterios:

5.1.

5.2.

53-

Los autores tienen la obligacién de comprobar que su articulo sea basado
en una investigacion original (nunca publicada anteriormente). El envio o
reenvio intencional de su trabajo para una publicacién duplicada se considera
un incumplimiento de la ética editorial.

Se produce una publicacidon duplicada o multiple cuando dos o mas articu-
los, sin hacerse referencias entre si, comparten esencialmente las mismas
hipotesis, datos, puntos de discusién y/o conclusiones. Esto puede ocurrir
en diferentes grados: Duplicacidn literal, duplicacion parcial pero sustancial
o incluso duplicacién mediante parafraseo.

Uno de los principales motivos por los que la publicacion duplicada de
investigaciones originales se considera no ético es porque puede dar lugar
a una “ponderacién inadecuada o a un doble recuento involuntario” de los
resultados de un estudio unico, lo que distorsiona las pruebas disponibles.

Recomendaciones:

5.4.Los articulos enviados para su publicaciéon deberan ser originales y no debe-

ran haberse enviado a otra editorial. En el momento del envio, los autores
deberan revelar los detalles de los articulos relacionados (también cuando
estén en otro idioma), articulos similares en prensa y traducciones.

5.5. Aunque un articulo enviado esté siendo revisado y no conozca el estado, debe

5.6.

57

esperar a que el equipo de la revista informe antes de ponerse en contacto
con otra revista, y solo si la otra editorial no publicara el articulo.

Evite enviar un articulo previamente publicado a otra revista.

Evite enviar articulos que describan esencialmente la misma investigacion
a mas de una revista.
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5.8.Indique siempre los envios anteriores (incluidas las presentaciones de reu-
nionesy la inclusién de resultados en registros) que pudieran considerarse
una publicacion duplicada.

5.9. Evite escribir sobre su propia investigacion en dos o mas articulos desde
diferentes angulos o sobre diferentes aspectos de la investigacion sin men-
cionar el articulo original.

5.10. Se considera manipulador crear varias publicaciones a raiz de la misma
investigacion.

5.11. En el momento del envio, indique todos los detalles de articulos relacionados
en un idioma diferente y las traducciones existentes.

6. Reconocimiento de las fuentes
Criterios:

6.1. Los autores deben citar las publicaciones que han sido influyentes en la
determinacion de la naturaleza del trabajo presentado.

6.2.Informacién obtenida de forma privada, no debe ser usada sin explicito
permiso escrito de la fuente.

6.3. Lareutilizacion de las tablas y/o figuras requiere del permiso del autor y editor,
y debe mencionarse de manera adecuada en la leyenda de la tabla o figura.

6.4.La informacién obtenida en el transcurso de servicios confidenciales, tales
como manuscritos arbitrales o las solicitudes de subvencidon, no debe ser
utilizada sin el permiso explicito y por escrito del autor de la obra involu-
crada en dichos servicios.

7. Fraude cientifico
Criterios:

7.1. El fraude en la publicacion cientifica hace referencia a la presentacion de
datos o conclusiones falsas que no fueron generados a través de un proceso
riguroso de investigacion.

7.2. Existen los siguientes tipos de fraude en la publicaciéon de resultados de
investigacion:

a) Fabricacién de datos. Inventar datos y resultados de investigacion para
después comunicarlos.
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b) Falsificaciéon de datos. La manipulaciéon de materiales de investigacion,
imagenes, datos, equipo o procesos. La falsificacion incluye la modifi-
cacion u omision de datos o resultados de tal forma que la investigacion
no se representa de manera precisa. Una persona podria falsificar datos
para adecuarla al resultado final deseado de un estudio.

Recomendaciones:

7.3.

Antes de enviar un articulo, lea cuidadosamente las politicas editoriales y
de datos de la revista.

7.4.Nunca modifique, cambie u omita datos de forma intencional. Esto incluye

materiales de investigacion, procesos, equipos, tablas, citas y referencias
bibliograficas.

7.5. Tanto la fabricacién como la falsificacion de datos son formas de conducta
incorrecta graves porque ambas resultan en publicaciones cientificas que
no reflejan con precision la verdad observada.

7.6. El autor debe hacer una gestion adecuada de los datos que soportan la
investigacion, teniendo especial cuidado en la recopilacién, produccién,
conservacion, analisis y comunicacion de los datos.

7.7. Mantenga registros minuciosos de los datos en bruto, los cuales deberdn ser
accesibles en caso de que un editor los solicite incluso después de publicado
el articulo.

8. Plagio

Criterios:

8.1. El plagio es una de las formas mas comunes de conducta incorrecta en las

publicaciones, sucede cuando uno de los autores hace pasar como propio
el trabajo de otros sin permiso, mencion o reconocimiento. El plagio se
presenta bajo formas diferentes, desde la copia literal hasta el parafraseado
del trabajo de otra persona, incluyendo: datos, ideas, conceptos, palabras
y frases.

8.2.El plagio tiene diferentes niveles de gravedad, como por ejemplo:

a) Qué cantidad del trabajo de otra persona se tomo (varias lineas, parrafos,
paginas, todo el articulo)

b) Qué es lo que se copid (resultados, métodos o seccidn de introduccién)
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8.3. El plagio en todas sus formas constituye una conducta no ética editorial y
es inaceptable.

8.4.La copia literal solo es aceptable si indica la fuente e incluye el texto copiado
entre comillas.

Recomendaciones:

8.5.Recuerde siempre que es esencial reconocer el trabajo de otros (incluidos
el trabajo de su asesor o su propio trabajo previo) como parte del proceso.

8.6.No reproduzca un trabajo palabra por palabra, en su totalidad o en parte,
sin permiso y mencion de la fuente original.

8.7. Mantenga un registro de las fuentes que utiliza al investigar y donde las
utilizé en su articulo.

8.8.Asegurese de reconocer completamente y citar de forma adecuada la fuente
original en su articulo

8.9.Incluso cuando haga referencia a la fuente, evite utilizar el trabajo de otras
personas palabra por palabra salvo que lo haga entre comillas.

8.10. El parafraseado solo es aceptable si indica correctamente la fuente y se
asegura de no cambiar el significado de la intencién de la fuente.

8.11. Incluya entre comillasy cite todo el contenido que haya tomado de una fuente
publicada anteriormente, incluso si lo esta diciendo con sus propias palabras.

9. Fragmentacion
Criterios:

9.1. La fragmentacion consiste en dividir o segmentar un estudio grande en dos
o mas publicaciones.

9.2.Como norma general, con tal de que los “fragmentos” de un estudio dividido
compartan las mismas hipotesis, poblacién y métodos, no se considera una
practica aceptable.

9.3. El mismo “fragmento” no se debe publicar nunca mas de una vez. El motivo

es que la fragmentacion puede dar lugar a una distorsion de la literatura
existente.
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Recomendaciones:

9.4.Evite dividir inapropiadamente los datos de un solo estudio en dos o mas
trabajos.

9.5.Cuando presente un trabajo, sea transparente. Envie copias de los manus-
critos estrechamente relacionados al manuscrito en cuestion. Esto incluye
manuscritos publicados, enviados recientemente o ya aceptados.

10. Correccién de articulos publicados
Criterio:

Cuando un autor descubre un error o inexactitud significativa en el trabajo

publicado, es obligacion del autor notificar de inmediato a la revista y cooperar
en el proceso de correccion.
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Editorial Ethics Policy

The journal defines the following criteria and recommendations related to
ethics in scientific publication:

1. General criteria

1.1. The articles must contain sufficient detail and references to permit replicate
or refute the study.

1.2. Fraudulent or knowingly inaccurate statements constitute unethical behavior.
1.3. You must respect the privacy rights of human beings.

2. Authorship

Criteria:

2.1. An “author” is the person who has made a significant intellectual contribu-
tion to the article, therefore, all persons named as authors should qualify
for authorship, and all those who meet should be mentioned explicitly.

2.2. They must collectively meet three basic criteria to be recognized as author:
a) Contribution: substantial contributions to conception and design, data
acquisition, analysis and interpretation of the study.

b) drafting or revision of intellectual content.

¢) Approval of the final version.

2.3. The order of authorship should be a joint decision of the coauthors.

2.4.Persons participating in a study but do not meet the criteria for authorship
must be listed as “Partners” or “recognized persons”.

2.5.There are three types of authorship that are considered unacceptable:
authors “ghost”, which contribute substantially but are not recognized (often
paid by commercial developers); authors “guests” who make no discernible
contribution but are named to increase the chances of publication; and
authorship “honorary”, which are based solely on a tenuous affiliation with
a study.
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Recommendations:

2.6.Before starting the research it is recommended to document the function
and how the responsibility of each researcher will be recognized.

2.7. Do not lie on the participation of a person in research or publication, if
their contribution is considered “substantial” authorship is justified, either
as author or collaborator.

2.8.You do not assign authorship without the consent of the person.

2.9.All persons named as authors should qualify for authorship, and all those
who qualify should be listed as authors or contributors.

2.10. Some groups put the authors in alphabetical order, sometimes with a
note explaining that all authors made equal contributions to the study and
publication.

3. Changes in authorship
Criteria:

3.1. It refers to the addition, deletion or rearrangement of author names in the
author of an accepted article.

3.2. Requests to add or remove an author, or to rearrange the names of the
authors should be sent by the corresponding author of a paper accepted,
and should include:

a) The reason why the the names of the authors should be added, deleted
or reorganized.

b) The written confirmation (e-mail) of all authors agree with the addition,
deletion or reorganization. In the case of addition or removal of the
authors, this includes confirmation that the author is added or removed.

4. Conflict of interests
Criteria:

4.1. When a researcher or author, publisher have any opinion or financial /
personal interest that could affect their objectivity or improperly influence
their acts, there is a potential conflict of interest. Such conflicts can be real
or potential.
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4.2.The most obvious conflicts of interest are financial relations, such as:

a) Direct: employment, stock ownership, grants, patents.

b) Indirect: fees, consulting promoting organizations, property of inves-
tment funds, pay for expert testimony.

4.3. Conflicts can also occur as a result of personal relationships, academic
competition and intellectual passion. For example, a researcher who has:

a) any personal interest in the outcome of the investigation.

b) Personal opinions that are in direct conflict with the topic they are
researching.

Recommendations:

4.4.Disclose if you are in any real or potential conflict of interest that inappro-
priately influence on the findings or results of the work presented, within
three (3) years of beginning the work presented that could unduly (bias)
influence the work.

4.5.Reveal the role of a promoter (s) of the study, if any, in study design; in the
collection, analysis and interpretation of data, writing the report and the
decision to submit the paper for publication.

4.6.Researchers must not enter into agreements that interfere with their access
to all data and its ability to analyze it independently, and to prepare and
publish manuscripts.

4.7. When submitting a document, you must make a statement (with the heading
“Paper that has been the source of financing”) in a separate text and placed
before the “References” section.

4.8.Some examples of potential conflicts of interest that must be disclosed, inclu-
ding: employment, consultancies, stock ownership, honoraria, paid expert
testimony, patent applications / registrations and grants or other funding.

4.9. All sources of financial support for the project must be disclosed.

4.10. You must describe the role of the study sponsor.
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5. Publication duplicate
Criteria:

5.1. The authors are required to check that their articles are based on original
research (never published before). Sending or forwarding his work intentio-
nally for a duplicate publication is considered a breach of editorial ethics.

5.2. A duplicate or multiple publication occurs when two or more items, without
making references to each other, essentially share the same hypothesis, data,
discussion points and / or conclusions. This can occur in varying degrees:
literal Duplication, partial duplication but substantial or even by paraphrasing.

5.3. One of the main reasons that duplicate publication of original research
is considered unethical is because it can lead to an “inadequate weight or
inadvertent double counting” of the results of a single study, which distorts
the available evidence.

Recommendations:

5.4.Articles submitted for publication must be original and should not have
been sent to another publisher. At the time of shipment, authors should
disclose details of related items (also when they are in another language),
like newspaper articles and translations.

5.5. Although a paper submitted is being reviewed and does not know the state
of it, you must wait for the journal’s report before contact with another
journal, and only if the other publisher does not publish the article.

5.6.Avoid submitting an article previously published in another journal.

5.7. Avoid sending articles describing essentially the same research to more
than one journal.

5.8. Always state the previous submission (including meeting presentations and
the inclusion of results in registries) that could be considered a duplicate
publication.

5.9.Avoid writing about his own investigation into two or more items from
different angles or different aspects of the investigation not to mention the
original article.

5.10. It is considered manipulative create multiple publications as a result of
the same investigation.
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5.11. At the time of shipment, specify every detail of articles in a different lan-
guage and existing translations.

6. Recognition of sources
Criteria:

6.1. Authors must cite publications that have been influential in determining
the nature of the work presented.

6.2.Information obtained privately must not be used without express written
permission from the source.

6.3. The reuse of tables and / or figures requires the permission of the author and
editor, and must be mentioned properly in the legend of the table or figure.

6.4.The information obtained in the course of confidential services, such as
arbitration manuscripts or grant applications must not be used without the
express written permission of the author of the work involved in such services.

7. Scientific Fraud
Criteria:

7.1. Fraud in scientific publication refers to the submission of false data or con-
clusions that were not generated through a rigorous screening process.

7.2. There are the following types of fraud in the publication of research results:

a) Manufacture of data. Invent data and research results and then
communicate.

b) Falsification of data. Manipulating research materials, images, data, equi-
pment or processes. Counterfeiting includes modification or omission
of data or results such that the research is not accurately represented.
A person could falsify data to suit the desired study outcome.

Recommendations:

7.3. Before submitting an article, please read the editorials and journal data
policies.

7.4. Never alter, change or omit information intentionally. This includes research
materials, processes, equipment, tables, citations and references.
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7.5. Both manufacturing and data falsification are forms of serious misconduct
because both result in scientific publications that do not accurately reflect
the observed truth.

7.6. The author must make a proper data management that support the inves-
tigation, taking special care in the collection, production, storage, analysis
and reporting of data.

7.7. Keep careful records of raw data, which must be accessible in case of an
editor’s request even after publication of the article.

8. Plagiarism
Criteria:

8.1. Plagiarism is one of the most common forms of misconduct in publications,
it happens when an author poses as their own the work of others without
permission, mention or recognition. Plagiarism occurs in different forms,
from the literal to the paraphrased copy of another person’s work, including:
information, ideas, concepts, words and phrases.

8.2.Plagiarism has different severity levels, such as:

a) How much of someone else’s work took (several lines, paragraphs, pages,
whole article)

b) What is it was copied (results, methods or input section)

8.3. Plagiarism in all its forms constitutes unethical publishing behavior and is
unacceptable.

8.4.Verbatim copying is only acceptable if it indicates the source and include
the copied text in quotes.

Recommendations:

8.5. Always remember that it is essential to recognize the work of others (inclu-
ding work your adviser or their own previous work) as part of the process.

8.6.Do not replicate a work, word by word, in whole or in part without permis-
sion and reference to the original source.

8.7. Keep track of the sources used to investigate and where used in his article.

8.8.Be sure to fully recognize and properly cite the original source in his article.
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8.9.Even when you reference the source, avoid using other people’s work word
bu word unless you do it in quotes.

8.10. The paraphrase is only acceptable if properly indicates the source and make
sure not to change the intended meaning of the source.

8.11. Include quotes and cite all the content is taken from a published source
above, even if it is saying in their own words.

9. Fragmentation
Criteria:

9.1. Fragmentation is to divide or segment a large study in two or more
publications.

9.2.As a general rule, provided that the “fragments” of a study divided share
the same assumptions, population and methods, it is not considered an

acceptable practice.

9.3. The same “fragment” should never post more than once. The reason is that
fragmentation can lead to distortion of the existing literature.

Recommendations:

9.4.Avoid improperly split the data from a single study in two or more works.

9.5. When submitting a job, be transparent. Send copies of manuscripts closely
related to the manuscript in question. This includes manuscripts published

recently accepted or already sent.

10. Correction of published articles
Criteria:

When an author discovers a significant error or inaccuracy in the published

work, the author is obliged to immediately notify the magazine and cooperate
in the process of correction.
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